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TABLA DE ABREVIACIONES SELECCIONADAS/TERMINOS DEFINIDOS

Cesion 14833

Ejercicio el dia 11 de diciembre de 2013 de la opcion
de adquisicion de los derechos de exploracion y
explotacion derivados de la Concesion 14833 de
conformidad con las disposiciones del Contrato de
Opcion.

Codigo de Minas de 1988

Decreto 2655 de 23 de diciembre de 1988

Codigo de Minas de 2001

Ley 685 de 2001 de 15 de agosto de 2001, por la cual
se expide el Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial: 44.545

Atlas de Paramos del IAVH de 2007

Atlas de Paramos publicado en el ano 2007 por el
Instituto de Investigacion de Recursos Biologicos
Alexander von Humboldt (Atlas de Paramos de
Colombia)

ANLA Autoridad Nacional de Licencias Ambientales

ANM Agencia Nacional de Mineria
creada por el Decreto 4134 de 2011, cuyo objetivo
principal consiste en promover la exploraciéon y
desarrollo de los recursos minerales de Colombia y el
otorgamiento de zonas para la exploracion vy
explotacion de recursos minerales

Reglas de Arbitraje Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de
Arbitraje del CIADI de 2006

IAVH Instituto Alexander von Humboldt

C-[#] Anexo Documental de la Demandante

Memorial de Contestacion sobre
Jurisdiccion

Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion de la
Demandante de fecha 11 de mayo de 2020

Memorial de Contestacion sobre
Responsabilidad

Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad de la
Demandada de fecha 25 de noviembre de 2020

Presentacion de PNC de Canada

Presentacion de Parte No Contendiente de Canada de
fecha 31 de enero de 2022 efectuada conforme lo
establecido en el Articulo 827(2) del ALC

CDMB Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la
Meseta de Bucaramanga creada por Ley 99 de 1993,
autoridad ambiental a nivel regional

CDS CDS & Co., empresa canadiense establecida en
Toronto, que es la Canadian Depository for Securities

CL-[#] Autoridad Legal de la Demandante
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Cl. Memorial

Memorial sobre Jurisdiccion y Responsabilidad de la
Demandante de fecha 18 de junio de 2020

Comentarios de la Demandante a la
Presentacion de PNC

Comentarios de la Demandante a la Presentacion de
PNC de Canadé de fecha 1 de marzo de 2022

Observaciones de la Demandante

Escrito de Contestacion de Galway Gold Inc. a la
Excepcion Preliminar de la Republica de Colombia de
fecha 5 de noviembre de 2019

Escrito Posterior a la Audiencia de
la Demandante

Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante de
fecha 26 de octubre de 2022

Contestacion de la Demandante

Escrito de Contestacion de Galway Gold Inc. a la
Excepcion Preliminar de la Republica de Colombia de
fecha 5 de noviembre de 2019

Colombia o Demandada

Republica de Colombia

Concesion 14833

Concesion a Reina de Oro otorgada por Colombia a
través de INGEOMINAS a instancia de Reina de Oro,
en reemplazo de la Licencia 14833 después de que la
Codigo de Minas fuera modificada por la Ley 685 de
2001

Medidas Controvertidas

Serie de medidas legislativas, administrativas y
judiciales que adoptaron las autoridades de Colombia
que, segun sostiene la Demandante, afectaron su
inversion y que se describen en la Seccion VI del
presente Laudo.

DdB

La denominada disposicion de Denegacion de
Beneficios a tenor del Articulo 814(2) del ALC, que
permite que un Estado Parte niegue los beneficios a
inversionistas que son empresas sin enlace econdmico
ni lazos reales con el pais en que estan constituidas u
organizadas.

Acuerdo sobre Medio Ambiente

El Acuerdo sobre Medio Ambiente entre Canada y la
Republica de Colombia suscrito el 21 de noviembre de
2008

TJE Trato justo y equitativo, conforme el Articulo 805 del
ALC
ALC Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd y la

Republica de Colombia suscrito el 21 de noviembre de
2008, y que entr6 en vigor el 15 de agosto de 2011

Galway o Demandante

Galway Gold, Inc. y, con anterioridad al mes de
diciembre de 2012, “Galway Resources y todas sus
subsidiarias y sucursales comerciales colombianas
respectivas” [Traduccion del Tribunal], conforme lo
declara la Demandante'. Galway Gold Inc. cambié su

' Cl. Memorial, § 22.
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denominaciéon a Montauk Metals Inc. el 14 de
diciembre de 2022

GRC

Galway Resources Holdco Ltd. Sucursal de Colombia,
la sucursal colombiana de GRH

GRH

Galway Resources Holdco Ltd., una sociedad 100 % de
titularidad de Galway Resources Ltd., una empresa
canadiense

GRVC

Galway Resources Vetas Holdco Ltd., Sucursal de
Colombia, una sucursal colombiana de GRVH

GRVH

Galway Resources Vetas Holdco Ltd., una empresa de
las Islas Caiman 100 % de titularidad de la Demandante

Audiencia

Audiencia sobre Jurisdiccion y Responsabilidad
celebrada entre los dias 21 de junio de 2022 y 23 de
junio de 2022

Convenio del CIADI

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados de fecha 18 de marzo de 1965

CIADI o el Centro

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones

INGEOMINAS

La autoridad minera nacional de Colombia al momento
del otorgamiento de la Concesion 14833. Reemplazada
ulteriormente por la ANM

INGEOMINAS

Servicio Geoldgico Colombiano, la autoridad minera
colombiana anterior a la ANM

Sentencia C-035

Sentencia C-035 de la Corte Constitucional de fecha 8
de febrero de 2016

Sentencia C-339

Sentencia C-339 de la Corte Constitucional de fecha 7

de mayo de 2002

Sentencia C-366 Sentencia C-366 de la Corte Constitucional de fecha 11
de mayo de 2011

Sentencia T-361 Sentencia T-361 de la Corte Constitucional de fecha 30
de mayo de 2017

Proyecto La Bodega Proyecto minero de Ventana Gold ubicado
longitudinalmente e inmediatamente al sudoeste del
Proyecto Aurifero Angostura. Ventana Gold fue
adquirido por AUX Canada 1 el 16 de marzo de 2011

Ley 1382 Ley 1382 de fecha 9 de febrero de 2010

Ley 1450 Ley 1450 de fecha 16 de junio de 2011

Ley 1753 Ley 1753 de fecha 9 de junio de 2015

Ley 99 Ley 99 de fecha 22 de diciembre de 1993

Licencia En sus escritos en inglés, las Partes han utilizado los

términos “license” y “licence” (“licencia’) para hacer
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referencia a la Licencia 14833 o aprobaciones
administrativas similares otorgadas con arreglo a las
leyes colombianas en lo atinente a las actividades
mineras y medioambientales. Si bien ambos términos
son idénticos, aunque el segundo se utiliza
principalmente en el Reino Unido, en aras de la
coherencia, el Tribunal utilizara el término “license”.

Licencia 14833

Licencia para actividades de exploracion otorgada por
Colombia a Reina de Oro a través del MME en el afio
1992, que posteriormente se convirtiera en la
Concesion 14833

MSLN

Metros Sobre la Linea de Nieve

MCIT

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de
Colombia

Memorial sobre Jurisdiccion

Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada de fecha
25 de noviembre de 2020

Reservas de Mineral

La parte econdmicamente explotable de un Recurso
Mineral medido o indicado demostrada por al menos un
estudio preliminar de factibilidad. Este estudio debera
incluir informacion suficiente sobre factores de
mineria, procesamiento, metalirgicos, econdmicos y
otros factores relevantes que demuestren, al momento
de la presentacion de informes, que se puede justificar
la extraccion econdmica. Incluye materiales de dilucion
y previsiones para pérdidas que puedan ocurrir cuando
se extrae el material

Recursos Minerales

Una concentracion o existencia de material natural,
solido, inorgéanico u organico fosilizado en la corteza
terrestre o sobre ella de forma y cantidad tales y de tal
grado o calidad que cuenta con posibilidades
razonables de extraccion econdémica

Minercol

Minercol S.A., la autoridad minera colombiana anterior
a INGEOMINAS

Zona Minera

La superficie y el subsuelo de 123 hectareas y 7732
metros cuadrados comprendidos en la Concesion 14833

Catastro Minero

Catastro Minero Colombiano

Ministerio de Minas

El Ministerio de Minas y Energia

Ministerio de Ambiente

Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible
de Colombia. Anteriormente denominado Ministerio
del Medio Ambiente y Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial

MME

Ministerio de Minas y Energia

Vil
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NMT

Nivel Minimo de Trato

Aviso Previo de Cesion a la ANM

Aviso enviado por Reina de Oro a la ANM el 24 de
febrero de 2015, donde se informa la cesion de la
Concesion 14833 a GRVC

Notificacion de Cesion de la Opcion

Notificacion enviada por GRC a Reina de Oro el 6 de
diciembre de 2012, donde se cursa notificacion de la
cesion de los derechos con arreglo al Contrato de
Opcién de GRC a GRVC

Notificacidon de Intencidon

Notificacion de Intencion de Someter una Reclamacion
a Arbitraje de la Demandante de fecha 13 de
septiembre de 2017 entregada al MCIT

Contrato de Opcion

Contrato celebrado el 22 de diciembre de 2009, entre
GRH (a través de su sucursal colombiana, GRC) y
Reina de Oro en relacion con la Concesion 14833, y
todos los derechos de exploracion y explotacion con
arreglo a dicho contrato

Programa de Paramo

Programa para la restauracion y gestion sostenible de
los ecosistemas de montafia —Sistema Nacional de
Areas Protegidas— creado por el Ministerio de
Ambiente en el afio 2010

Paramos

El Articulo 2 de la Resolucién 769 del Ministerio de
Ambiente de 5 de agosto de 2002, definia a un paramo
en los siguientes términos: “Ecosistema de alta
montafia, ubicado entre el limite superior del bosque
andino y, si se da el caso, con el limite inferior de los
glaciares o nieves perpetuas, en el cual domina una
vegetacion herbacea y de pajonales, frecuentemente
frailejones y pueden haber formaciones de bosques
bajos y arbustivos y presentar humedales como los rios,
quebradas, arroyos, turberas, pantanos, lagos y
lagunas™?

PMA

Plan de Manejo Ambiental aprobado por la CDMB

PTO

Programa de Trabajos y Obras para su aprobacion por
parte de la autoridad minera de conformidad con la Ley
685 (Cddigo de Minas de 2001)

R-[#]

Anexo Documental de la Demandada

Reina de Oro

Empresa Minera Reina de Oro Limitada, una empresa
minera de responsabilidad limitada fundada mediante

2 La traduccion al idioma inglés reza lo siguiente “High-altitude ecosystem located between the upper limit of the
Andean forest and, if applicable, the lower limit of glaciers or snowfields, characterized mainly by herbaceous
vegetation and scrubland, frequently frailejones, where there can be low bushy forests and wetlands, like rivers,
creeks, streams, peatlands, swamps, lakes, and lagoons”.

viil
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escritura publica No. 1110 ante la Notaria 1 de
Bucaramanga el 1 de abril de 1986, registrada ante la
Céamara de Comercio de Bucaramanga el 14 de mayo
de 1986 e identificada mediante el nimero de identidad
1.D. 91.292.55530

Laudo Reina de Oro

Laudo emitido el 13 de febrero de 2015 en el marco del
arbitraje entre GRVC y Reina de Oro

Arbitraje Reina de Oro

El procedimiento de arbitraje entre GRVC y Reina de
Oro que tuviera lugar ante el Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Bucaramanga

Duplica

Duplica sobre Responsabilidad y Réplica sobre
Jurisdiccion de la Demandada de fecha 10 de
septiembre de 2021

Réplica

Memorial de Réplica sobre Responsabilidad de la
Demandante de fecha 18 de junio de 2020

Solicitud de Arbitraje

Solicitud de arbitraje de fecha 21 de marzo de 2018
presentada por la Demandante en contra de Colombia

Resolucion 127

Resolucion No. 127 de la CDMB de fecha 16 mayo de
2016 (Licencia Ambiental)

Resolucion 2090

Resolucion No. 2090 del Ministerio de Ambiente de
fecha 19 de diciembre de 2014

Resolucion 341

Resolucion No. 341 de la ANM de fecha 9 de abril de
2018

Resolucion 381

Resolucion No. 381 de la CDMB de fecha 16 de mayo
de 2016

Resolucion 769

Resolucion No. 769 del Ministerio del Medio Ambiente
de fecha 5 de agosto de 2002

Resolucion 937

Resolucion No. 937 del Ministerio de Ambiente de
fecha 25 de mayo de 2011

Comentarios de la Demandada a la
Presentacion de PNC

Comentarios de la Demandada a la Presentacion de
PNC de Canada de fecha 1 de marzo de 2022

Observaciones Adicionales de la
Demandada

Réplica sobre la Excepcion Preliminar bajo la Regla
41(5) por Manifiesta Falta de M¢érito Juridico de las
Reclamaciones de Galway Gold Inc. presentada por la
Demandada de fecha 11 de noviembre de 2019

Escrito Posterior a la Audiencia de
la Demandada

Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada de
fecha 26 de octubre de 2022

Excepcion Preliminar de la
Demandada

Excepcion Preliminar presentada por la Republica de
Colombia bajo la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje
del CIADI de fecha 25 de octubre de 2019

Zona de Restauracion

Zonas cuyas condiciones naturales han sido
modificadas y deberian restaurarse a efectos de mejorar
el flujo de servicio de ecosistemas de paramo (Zona de
Restauracion)

X
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RL-[#]

Autoridad Legal de la Demandada

RPA

RPA, Inc., la empresa que elabor6 el informe técnico
NI 43-101 de fecha 6 de noviembre de 2013, sobre el
Proyecto Aurifero Vetas de conformidad con los
estandares implementados por la Comision de Valores
de Ontario

Informe de RPA

Informe NI 43-101 sobre el Proyecto Aurifero Vetas,
Departamento de Santander, Colombia, elaborado por
RPA (6 de noviembre de 2013)

Paramo de Santurban

El complejo de paramos de las Jurisdicciones-
Santurbén-Berlin

Stabilize, Stabilization (Estabilizar,
Estabilizacion)

En sus escritos en inglés, las Partes han utilizado los
términos “stabilize” y “stabilise” (estabilizar), asi como
“stabilization” y “stabilisation” (estabilizacion) para
hacer referencia inter alia a derechos emanados con
arreglo al Codigo de Minas de 2001. Si bien ambos
términos son idénticos, aunque el segundo se utiliza
principalmente en el Reino Unido, en aras de la
coherencia, el Tribunal wutilizara los términos

29 ¢¢

“stabilize”, “stabilization”

Tr. Dia [#][pagina:linea]

Transcripcion de la Audiencia

Tribunal Tribunal de arbitraje constituido el 25 de septiembre de
2019
CVDT Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Proyecto Aurifero Vetas

Proyecto de exploracion y extraccion de oro
comprendido por la Concesion 14833. El Proyecto
Aurifero Vetas cubre una superficie de 123 hectéreas y
7739 metros cuadrados y esta ubicado dentro del
Distrito Minero California-Vetas, en el Departamento
de Santander, Colombia Septentrional, ubicado a 7° 20’
de Latitud Norte y 72° 52’ de Longitud Oeste dentro
del Distrito Minero California-Vetas,
aproximadamente 400 km al norte de Bogota y 41 km
al nordeste de Bucaramanga
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INTRODUCCION Y PARTES

El presente caso se refiere a una diferencia sometida por Galway Gold Inc., actualmente
denominada Montauk Metals, Inc. (“Demandante”) ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI” o el “Centro”) con arreglo al
Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd y Colombia celebrado el 21 de noviembre de
2008, y en vigor desde el 15 de agosto de 2011. La Demandante es una sociedad anonima
constituida con arreglo a la legislaciéon de Canada y estd domiciliada en 82 Richmond Street
East, Toronto, ON, Canada, M5C, 1P1.

La Demandada es la Republica de Colombia (“Colombia” o la “Demandada”).

En el marco del presente Laudo la Demandante y la Demandada se denominaran en
conjunto las “Partes”, y el término “Parte” se utilizara para hacer referencia a la
Demandante o a la Demandada.

La presente diferencia se refiere a supuestas medidas adoptadas por la Demandada o
atribuibles a ella respecto de inversiones realizadas por la Demandante en exploracion
minera y actividades de mineria en Colombia. La Demandada ha alegado que las medidas
se adoptaron con miras a proteger los ecosistemas de paramo.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 21 de marzo de 2018, el CIADI recibi6 una solicitud de arbitraje de fecha 21 de marzo
de 2018 de la Demandante contra Colombia, junto con los Anexos Documentales C-001 a
C-020 (la “Solicitud™). En su Solicitud, la Demandante nombro al Sr. Alfredo Bullard para
que actuara en calidad de arbitro.

El 18 de abril de 2018, la Secretaria General del CIADI registr6 la Solicitud de conformidad
con el Articulo 36(3) del Convenio del CIADI y notific a las Partes del acto de registro.
En la Notificacion del Acto de Registro, la Secretaria General invitd a las Partes a que
procedieran a constituir un tribunal de arbitraje en cuanto fuera posible, conforme a la
Regla 7(d) de las Reglas Procesales Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de
Conciliacion y Arbitraje del CIADI.

Las Partes acordaron constituir el Tribunal de conformidad con lo dispuesto en el Articulo
37(2)(a) del Convenio del CIADI como sigue: el Tribunal se constituiria con tres arbitros
designados, uno por cada Parte, y el tercero, el arbitro presidente, que seria nombrado por
acuerdo de las Partes.
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El 18 de mayo de 2018, el Sr. Alfredo Bullard, nacional de Peru, acepté su nombramiento
como arbitro.

El 16 de agosto de 2018, la Profesora Brigitte Stern, nacional de Francia, aceptd su
nombramiento como arbitro.

El 17 de enero de 2019, el Centro inform¢ a las Partes que, de conformidad con la Regla
45 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI (las
“Reglas de Arbitraje”), la Secretaria General procederia a emitir una resolucioén en donde
dejaria constancia de la terminacion del procedimiento si las Partes no intervenian en el
procedimiento durante seis meses consecutivos.

El 11 de febrero de 2019, la Demandante notific6 modificaciones en su representacion. El
15 de febrero de 2019, la Sra. Meg Kinnear informo6 a las Partes que, en vista que la
Demandante habia anunciado una nueva representacion en el caso con el nombramiento de
la firma Lenczner, Slaght, Royce, Smith, Griffin LLP, donde su hijo, el Sr. Christopher
Hunter, era asociado; ella tomaria determinados pasos para asegurar que no existiera algun
conflicto de interés a partir del posible nombramiento del Sr. Hunter en este arbitraje.
Dentro de los pasos se incluia, entre otros, que el Sr. Gonzalo Flores fungiria como
Secretaria General Interino en este caso.

El 13 de febrero de 2019, la Demandante formuld una propuesta respecto de la composicion
del Tribunal e indic6 que consideraba que se trataba de una “nueva intervencion en el
procedimiento” [ Traduccion del Tribunal]. El 18 de febrero de 2019, la Demandada objeto
que la propuesta de la Demandante se reputara una intervencion en el procedimiento. EI 19
de febrero de 2019, la Demandante respondio a la objecion de la Demandada. Ese mismo
dia, el Centro acuso recibo de las comunicaciones de las Partes e indico que, salvo acuerdo
en contrario de las Partes, el Centro procederia a nombrar al Presidente del Tribunal segin
lo establecido en el Articulo 824(3) del ALC. El 22 de febrero de 2019, Colombia presentod
comentarios adicionales a su objecion.

El 15 de marzo de 2019, el Centro informo6 a las Partes que el Secretario General Interino
procederia al nombramiento del arbitro presidente conforme lo establecido en el Articulo
824(3) del ALC mediante un proceso de votacion. El 22 de marzo de 2019, las Partes
comunicaron al Centro que habian iniciado un didlogo para discutir sobre arbitros
presidentes que resultaran aceptables para ambas y que informarian al Centro en el
supuesto de que necesitaran asistencia adicional.

El 2 de agosto de 2019, las Partes comunicaron su acuerdo respecto del método de
nombramiento del presidente del Tribunal. El 12 de agosto de 2019, el Centro solicito a las
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Partes que aclararan determinadas partes de su acuerdo. El 16 de agosto de 2019, la
Demandante confirm6 su acuerdo respecto de las aclaraciones. El 19 de agosto de 2019,
de conformidad con el acuerdo de las Partes, el Centro solicito que las Partes
proporcionaran los requisitos y las caracteristicas que cada una de ellas consideraba que el
presidente deberia satisfacer ademas de los requisitos contemplados en el Articulo 824(4)
del ALC. Las Partes brindaron esta informacion el 26 de agosto de 2019. El 27 de agosto
de 2019, la Demandada formulé comentarios acerca de los requisitos solicitados por la
Demandante.

El 13 de septiembre de 2019, conforme al acuerdo de las Partes, el Secretario General
Interino proporcion6 una lista de candidatos.

El 23 de septiembre de 2019, tras su seleccion de conformidad con el acuerdo de las Partes,
el Sr. Eduardo Siqueiros T., nacional de los Estados Unidos Mexicanos, aceptd su
nombramiento como arbitro presidente.

El 25 de septiembre de 2019, el Secretario General Interino, de conformidad con la Regla
6(1) de las Reglas de Arbitraje, notifico a las Partes que los tres arbitros habian aceptado
sus nombramientos y que, por lo tanto, el Tribunal se consideraba constituido en esa fecha.
La Sra. Catherine Kettlewell, Consejera Juridica del CIADI, fue designada para actuar
como Secretaria del Tribunal.

El 26 de septiembre de 2019, el Centro solicité que cada una de las Partes efectuara un
pago anticipado de USD 200.000 a los efectos de cubrir los primeros tres a seis meses del
procedimiento, incluidos los costos de la primera sesion.

El 14 de octubre de 2019, el Tribunal (i) invit6 a las Partes a confirmar su disponibilidad
para la primera sesion en dos fechas posibles; y (ii) circulé un borrador de Agenda y
borrador de Resolucioén Procesal No. 1, invitando a las Partes a deliberar y presentar una
propuesta conjunta informando al Tribunal de cualquier acuerdo al que hubieran arribado
y/o de sus respectivas posiciones cuando no hubiesen logrado arribar a un acuerdo, a mas
tardar, el 23 de octubre de 2019.

El 14 de octubre de 2019, el Centro acuso recibo del pago efectuado por la Demandante de
su parte del primer anticipo.

El 17 de octubre de 2019, las Partes informaron al Tribunal que habian acordado prorrogar
el plazo para la celebracion de la primera sesion a tenor de lo dispuesto en la Regla 13(1)
de las Reglas de Arbitraje y que se celebraria el 26 de noviembre de 2019.



22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

El 25 de octubre de 2019, la Demandada presentd excepciones preliminares con arreglo a
la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje junto con los Anexos Documentales R-001 a
R- 013 y las Autoridades Legales RL-001 a RL-010 (“Excepcion de la Demandada bajo
la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje”). El 28 de octubre de 2019, el Tribunal
comunic6 a las Partes el calendario procesal propuesto para las observaciones escritas de
las Partes respecto de la Excepcion de la Demandada bajo la Regla 41(5) de las Reglas de
Arbitraje.

El 1 de noviembre de 2019, el Centro envid un recordatorio a la Demandada sobre las
finanzas del caso.

El 5 de noviembre de 2019, la Demandante presentd observaciones a la Excepcion de la
Demandada bajo la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje junto con los Anexos
Documentales C-021 a C-034 y las Autoridades Legales CL-001 a CL-012
(“Observaciones de la Demandante”).

El 11 de noviembre de 2019, la Demandada presentd observaciones adicionales a su
Excepcion bajo la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje junto con las Autoridades Legales
RL-011 a RL-014 (“Observaciones Adicionales de la Demandada”).

El 19 de noviembre de 2019, las Partes presentaron sus acuerdos conjuntos al borrador
propuesto de Resolucion Procesal No. 1 y sus respectivas posiciones cuando no se logro
arribar a acuerdo alguno y solicitaron una prorroga para presentar sus posiciones respecto
del calendario procesal propuesto. El 21 de noviembre de 2019, las Partes presentaron sus
posiciones acordadas respecto del calendario procesal.

El 21 de noviembre de 2019, la Demandante presentd sus observaciones adicionales a la
Excepcion de la Demandada bajo la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje junto con las
Autoridades Legales CL-013 y CL-014 (“Observaciones Adicionales de la
Demandante”).

De conformidad con lo establecido en la Regla 13(1) de las Reglas de Arbitraje, el Tribunal
celebrd una primera sesion con las Partes el 26 de noviembre de 2019 mediante conferencia
telefonica y oy los alegatos orales sobre la Excepcion de la Demandada bajo la Regla
41(5) de las Reglas de Arbitraje.

Luego de la primera sesion, el 10 de diciembre de 2019, el Tribunal emitié la Resolucion
Procesal No. 1 dejando constancia del acuerdo de las Partes sobre cuestiones procesales y
de la decision del Tribunal sobre las cuestiones controvertidas. La Resolucion Procesal
No. 1 dispone, inter alia, que las Reglas de Arbitraje aplicables serian aquellas en vigor a
partir del 10 de abril de 2006, que los idiomas del procedimiento serian espaiol e inglés, y
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que el lugar del procedimiento seria Washington D.C., Estados Unidos de América. La
Resolucion Procesal No. 1 también establece un cronograma para las fases de jurisdiccion
y fondo del procedimiento.

El 20 de diciembre de 2019, el Tribunal emitié una “Decision sobre la Excepcion
Preliminar de la Demandada en virtud de la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del
CIADI”, por la que —atento a los motivos expuestos en ella— decidid, inter alia, (1)
“[rechaz[ar] la] solicitud de la Demandada de que se declare que la reclamacion de la
Demandante carece ‘manifiestamente de mérito juridico’...”; y (ii) “[rechaz[ar] la/
solicitud de la Demandada de que se deje constancia de la terminacion por abandono de
la instancia en virtud de la Regla 45 de las Reglas de Arbitraje del CIADI...”.

El 6 de enero de 2020, el Centro notifico a las Partes la falta de pago de la porcion del
anticipo solicitado a la Demandada e invitd a cualquiera de ellas a realizar el pago del
monto adeudado dentro del plazo de 15 dias. El 13 de febrero de 2020, el Tribunal invitd
una vez mas a cualquiera de las Partes a realizar el pago de la suma adeudada e indic6 que
estaria dispuesto a suspender el procedimiento por falta de pago, si el Secretario General
Interino instaba al Tribunal a hacerlo.

Mediante carta de 3 de febrero de 2020, el Tribunal informé a las Partes que estaba en
condiciones de fijar las fechas de la audiencia en el calendario procesal para las siguientes
fechas: del 27 de septiembre al 1 de octubre de 2021, y entre los dias 2 y 6 de noviembre
de 2021. El Tribunal invit6 a las Partes a indicar su disponibilidad en esas fechas, a mas
tardar, el 7 de febrero de 2020.

El 5 de febrero de 2020, la Demandada confirmé su disponibilidad en cualquiera de las
fechas propuestas, con preferencia por los dias 27 de septiembre a 1 de octubre de 2021.

El 18 de febrero de 2020, la Demandante confirmo su disponibilidad para los dias 2-6 de
noviembre de 2021, y confirm6 que no se encontraban disponibles del 27 de septiembre al
1 de octubre de 2021.

Mediante carta de la misma fecha, el Tribunal confirm6 que la Audiencia se programaria
desde el dia martes, 2 de noviembre de 2021 al dia sabado, 6 de noviembre de 2021.

El 16 de abril de 2020, la Demandante inform6 al Tribunal que las circunstancias
imperantes de la COVID-19 habian afectado su capacidad de preparar declaraciones
testimoniales y memoriales bajo el cronograma existente. Las Partes acordaron prorrogar
por dos meses la fecha de presentacion del Memorial de la Demandante (y las declaraciones
testimoniales de los testigos correspondientes). En consecuencia, el plazo para la
presentacion del Memorial de la Demandante fijado para el 18 de abril de 2020 se prorrog6
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al 18 de junio de 2020. La Demandada confirmé este acuerdo mediante una comunicacion
por separado.

Mediante carta de la misma fecha, el Tribunal manifest6 que no tenia objecion alguna a las
prorrogas consensuadas por las Partes y detalladas en el correo electronico de la
Demandante de 16 de abril de 2020.

El 27 de mayo de 2020, el Centro les record6 a las Partes la comunicacion del Tribunal de
13 de febrero de 2020 en relacion con las finanzas del caso y les proporciond un estado
financiero provisional actualizado.

El 18 de junio de 2020, la Demandante presentd su Memorial sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad (“Cl. Memorial”), con los Anexos Documentales C-035 a C-119 y las
Autoridades Legales CL-015 a CL-085. El escrito también estuvo acompanado de las
siguientes tres declaraciones testimoniales: (i) Declaracion Testimonial de Alfonso Gomez
Rengifo, de fecha 16 de junio de 2020; (ii) Declaracion Testimonial del Sr. Robert
Hinchcliffe, de fecha 17 de junio de 2020; y (iii) Declaracion Testimonial del Sr. Marcos
Nieto, de fecha 17 de junio de 2020.

El 26 de junio de 2020, el Centro informo6 a las Partes que el Secretario General Interino
inst6 al Tribunal a suspender el procedimiento por falta de pago de conformidad con lo
establecido en la Regla 14(3)(d) del Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI.
El 29 de junio de 2020, la Demandante objeto el hecho de que la Demandada no efectuara
el pago anticipado exigido e inform¢ al Tribunal que seria la Demandante quien realizaria
el pago del anticipo.

El 30 de junio de 2020, el Centro acus6 recibo del pago efectuado por la Demandante de
la parte del primer anticipo de la Demandada.

El 20 de julio de 2020, el Tribunal solicité a la Demandante que actualizara su lista de
representantes de conformidad con el parrafo 8.1. de la Resolucion Procesal No. 1. El 24
de julio de 2020, la Demandante confirm¢ su lista de representantes.

El 3 de noviembre de 2020, la Demandada inform¢6 al Tribunal que los efectos de la
COVID-19 habian impactado de forma adversa la capacidad de la Demandada de elaborar
su Memorial de Contestacion, que debia presentar el 11 de noviembre de 2020. Las Partes
acordaron prorrogar la fecha de presentacion del Memorial de Contestacion de la
Demandada por dos semanas al 25 de noviembre de 2020. La Demandante confirm6 este
acuerdo mediante una comunicacion por separado.
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El 25 de noviembre de 2020, la Demandada present6 su Memorial de Contestacion sobre
Responsabilidad y Memorial sobre Jurisdiccion (“Memorial de Contestacion sobre
Responsabilidad™) y su Memorial sobre Jurisdiccion (“Memorial sobre Jurisdiccion™),
con los Anexos Documentales R-014 a R-129 y las Autoridades Legales RL-015 a RL-
120. El escrito también estuvo acompaiado de la Declaracion Testimonial del Sr. Eduardo
Amaya Lacouture, de fecha 25 de noviembre de 2020.

El 9 de diciembre de 2020, el Tribunal transmitio a las Partes el Anexo B a la Resolucion
Procesal No. 1 con fechas a fin de aportar mayor claridad acerca de los proximos
vencimientos. Se invito a las Partes a que presentaran comentarios, en su caso, a mas tardar,
el 15 de diciembre de 2020.

Conforme lo establecido en el parrafo 15 de la Resolucion Procesal No. 1, las Partes
intercambiaron solicitudes de exhibicion de documentos el 31 de diciembre de 2020. La
Demandante presentd 17 solicitudes de exhibicion de documentos, y la Demandada 7
solicitudes de exhibicion de documentos.

El 20 de enero de 2021, las Partes intercambiaron objeciones a las solicitudes de exhibicion
de documentos.

El1 30 de enero de 2021, las Partes completaron sus “Cronogramas Stern” con sus respuestas
a las respectivas solicitudes de documentos y las presentaron para que el Tribunal se
pronunciara sobre estas.

El 12 de febrero de 2021, el Tribunal emitié la Resolucion Procesal No. 2, sobre las
respectivas solicitudes de documentos de las Partes.

Tras recibir intercambios de las Partes, el Tribunal emitié una decision sobre los registros
de privilegios de las Partes sobre las solicitudes de exhibicion de documentos el 17 de
marzo de 2021.

El 14 de abril de 2021, la Demandante solicitd al Tribunal una conferencia procesal a
efectos de abordar cuestiones de planificacion y el impacto futuro por la situacion de la
COVID-19.

Ese mismo dia, la Demandada objet6 la solicitud de la Demandante observando que la
Demandante no habia proporcionado justificacion alguna para solicitar una conferencia
procesal, ni tampoco habia presentado una solicitud por escrito en lo tocante a alguna
“cuestion de planificacion” [Traduccion del Tribunal]. En su comunicacion, la Demandada
proporcion6 documentacion en relacion con intercambios recientes de las Partes sobre los
temas mencionados anteriormente.
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Mediante carta de la misma fecha, el Tribunal invit6 a las Partes a presentar de forma
simultanea sus comentarios respecto del cronograma procesal, a mas tardar, el 20 de abril
de 2021. En lo atinente a la cuestién de la modalidad de la Audiencia agendada, el Tribunal
informé que no se opondria a la celebracion de una Audiencia presencial, siempre que esto
fuera viable en cumplimiento de los estdndares sanitarios y regulatorios, ademas de que
estuviera disponible el Secretariado del CIADI. El Tribunal consider6 que resultaba
prematuro abordar la cuestion en ese momento e invitd a las Partes a comunicarse y
presentar una propuesta al Tribunal en algin momento a finales de julio o principios de
agosto de 2020 (es decir, tres meses antes de la Audiencia).

El 11 de mayo de 2021, el Centro solicitd que cada una de las Partes pagara un segundo
anticipo de USD 200.000 a fin de cubrir los costos de la Audiencia.

El 12 de mayo de 2021, la Demandante presentd su Memorial de Contestacion sobre
Jurisdiccion y Réplica sobre Responsabilidad (“Réplica”), con los Anexos Documentales
C-120 a C-200 y las Autoridades Legales CL-086 a CL-111. El escrito también estuvo
acompafiado de las siguientes dos declaraciones testimoniales e informe pericial: (i)
Declaracion Testimonial Complementaria de Robert Hinchcliffe, de fecha 11 de mayo de
2021; (ii) Declaracion Testimonial de la Dra. Margarita Ricaurte de Bejarano, de fecha 10
de mayo de 2021; e (iii) Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte de fecha 15 de abril
de 2021.

El 11 de junio de 2021, el Centro acusoé recibo del pago efectuado por la Demandante de
su parte del segundo anticipo.

El 18 de agosto de 2021, el Tribunal invit6 a las Partes a proporcionar una actualizacion de
sus comunicaciones y propuestas en relacion con la modalidad de la proxima Audiencia.

El 11 de septiembre de 2021, las Partes informaron al Tribunal que a la luz de la situacion
en aquel momento relativa a COVID-19, las Partes proponian que la Audiencia se
reprogramara para una fecha en que pudiera llevarse a cabo una audiencia completamente
presencial con todos los abogados presentes.

El 11 de septiembre de 2021, la Demandada present6 su Duplica sobre Responsabilidad y
Réplica sobre Jurisdiccion (“Duplica”), con los Anexos Documentales R-130 a R-171 y
las Autoridades Legales RL-121 a RL-165. El escrito también estuvo acompaifiado de la
siguiente declaracion testimonial e informe pericial: (i) Segunda Declaracion Testimonial
del Sr. Eduardo Amaya Lacouture, de fecha 10 de septiembre de 2021; e (ii) Informe
Pericial del Profesor Felipe De Vivero, de fecha 9 de septiembre de 2021.
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El 14 de septiembre de 2021, el Tribunal informé a las Partes que estaria disponible para
una audiencia presencial de 5 dias de duracion desde el 20 de junio hasta el 24 de junio de
2022. El Tribunal invit6 a las Partes a que se consultaran e indicaran, a mas tardar, el 21
de septiembre de 2021 si las fechas propuestas eran convenientes para proceder a la
reprogramacion de la Audiencia.

El 21 de septiembre de 2021, la Demandada confirmo6 su disponibilidad para participar en
la Audiencia entre los dias 20 y 24 de junio de 2022. El 27 de septiembre de 2021, la
Demandante confirm¢ también su disponibilidad.

El 27 de septiembre de 2021, el Tribunal inform6 a las Partes que la Audiencia se
reprogramaba para su celebracion del 20 de junio de 2022 al 24 de junio de 2022.

El 3 de diciembre de 2021, el Gobierno de Canadéd inform¢é al Tribunal que pretendia
efectuar una presentacion escrita breve, a mas tardar, el 30 de enero de 2022. E1 Gobierno
de Canada explico que su presentacion se concentraria en cuestiones de interpretacion
segun lo dispuesto en el Tratado y manifestd6 ademas que “como Parte del Tratado, la
interpretacion de Canada de las obligaciones emanadas del Tratado puede aclarar las
disposiciones en cuestion y servir de ayuda al Tribunal”. [Traduccion del Tribunal]

El 16 de diciembre de 2021, el Tribunal solicité a la Demandante que confirmara su lista
de distribucion conforme lo establecido en el parrafo 8.1. de la Resolucion Procesal No. 1.
El Tribunal record6 una vez més esta solicitud a la Demandante el 12 de enero de 2022.

Mediante comunicacion de 16 de diciembre de 2021, la Demandada solicité al Tribunal
que modificara el calendario procesal y fijara nuevos plazos a la luz de la carta del Tribunal
de fecha 27 de septiembre de 2021, que confirmaba la reprogramacion de la Audiencia la
cual se celebraria entre los dias 20 y 24 de junio de 2022. En su comunicacién, la
Demandada propuso que la notificacion de testigos tuviera lugar 59 dias antes de la
Audiencia y mencion6 su disponibilidad para la audiencia preliminar cualquier dia de la
semana del 30 de mayo de 2022.

Ese mismo dia, el Tribunal inform¢ a las Partes que estaria disponible para la reunion de
organizacion de la audiencia el 2 de junio de 2022. En su carta, el Tribunal invité a la
Demandante a formular comentarios acerca de las propuestas de la Demandada, con
inclusion de la fecha disponible para la reuniéon de organizacion de la audiencia. El
Tribunal, al tiempo que sugirid que los comentarios de las Partes a la presentacion de
Canada se entregaran dentro de los 15 dias siguientes a esa presentacion, invito a las Partes
a deliberar y ponerse de acuerdo sobre un cronograma para presentar comentarios
simultaneos a la presentacion de parte no contendiente de Canada.
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El 23 de diciembre de 2021, la Demandante respondié que no estaba de acuerdo en
prorrogar la fecha previamente consensuada para la notificacion de testigos de 45 a 59 dias
antes de la Audiencia tal como propusiera la Demandada. La Demandante adujo que no
habia motivos para el periodo ampliado y que la incertidumbre respecto de la situacion
sanitaria existente inclinaba la balanza en contra de trasladar dicha fecha. La Demandante
confirmo su disponibilidad para celebrar la reunion de organizacion de la audiencia el 2 de
junio de 2022.

El 4 de enero de 2022, el Tribunal confirmo6 la fecha de la reunién de organizacion de la
audiencia para el 2 de junio de 2022, y otorgd a las Partes, a peticion de aquellas, una breve
prorroga para deliberar y acordar un plazo para los comentarios de las Partes a la
presentacion de parte no contendiente de Canada. El Tribunal también inform¢ a las Partes
que, en el supuesto de que no lograran arribar a un acuerdo, el Tribunal fijaria el plazo para

los comentarios en 15 dias calendario tal como se sugiriera inicialmente en su carta de 16
de diciembre de 2021.

Mediante carta de fecha 10 de enero de 2022, los abogados de la Demandante informaron
al Tribunal del acuerdo de las Partes para fijar el plazo para los comentarios sobre la
presentacion de parte no contendiente de Canadd y ese mismo dia, la Demandada confirmé
el acuerdo de las Partes. La fecha limite acordada fue el 29 de febrero de 2022.

El 12 de enero de 2022, el Tribunal solicitdé una aclaracion respecto de la fecha limite
puesto que la fecha acordada por las Partes de 29 de febrero no tendria lugar en el 2022.
Ese mismo dia, los abogados de la Demandante, con la confirmacion de la Demandada,
informaron al Tribunal que la fecha correcta era el 1 de marzo de 2022. El Tribunal
confirmo6 entonces el acuerdo de las Partes.

El 12 de enero de 2022, el Tribunal emitid su Resolucion Procesal No. 3, sobre el
calendario procesal para las etapas procesales restantes.

El 31 de enero de 2022, Canada efectu6 su Presentacion de Parte No Contendiente
(“Presentacion de PNC de Canada”). El 1 de marzo de 2022, las Partes presentaron de
manera simultdnea sus comentarios a la Presentacion de PNC de Canadé (“Comentarios
de la Demandante a la Presentacion de PNC” y “Comentarios de la Demandada a la
Presentacion de PNC”).

El 14 de marzo de 2022, el Tribunal hizo notar que los correos electronicos enviados a un
miembro del equipo de abogados de la Demandante no eran recibidos y solicito, de
conformidad con la Regla 18 de las Reglas de Arbitraje, que cada una de las Partes
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proporcionara una lista actualizada de las personas que aparecian en su representacion en
este procedimiento junto con su afiliacion y sus direcciones de correo electronico correctas.

El 21 de marzo de 2022, el Tribunal invit6 a las Partes a discutir y confirmar la modalidad
presencial de la Audiencia. El 25 de marzo de 2022, los abogados de la Demandada
confirmaron en representacion de las Partes que la Audiencia deberia celebrarse de manera
presencial en las fechas reservadas. El 11 de abril de 2022, la Demandante confirm6 su
acuerdo.

El 11 de abril de 2022, el Centro notifico a las Partes del incumplimiento del pago del
segundo anticipo por parte de la Demandada e invit6 a cualquiera de las Partes a proceder
al pago de la suma adeudada.

El 19 de abril de 2022, el Tribunal confirm¢ la fecha de la Audiencia Preliminar y circulo
un borrador de resolucion procesal para que las Partes proporcionaran una propuesta
conjunta en la que informaran al Tribunal de cualquier acuerdo y/o de sus respectivas
posiciones cuando no logren arribar a un acuerdo.

El 6 de mayo de 2022, las Partes presentaron sus notificaciones de testigos.

El 11 de mayo de 2022, el Centro informo6 a las Partes que el Secretario General Interino
inst6 al Tribunal a suspender el procedimiento por falta de pago de conformidad con lo
establecido en la Regla 14(3)(d) del Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI.
Ese mismo dia, la Demandante inform6 al Tribunal que procederia a realizar el pago
adelantado pendiente.

El 18 de mayo de 2022, Canada inform¢ al Tribunal que deseaba asistir a la proxima
Audiencia, en el supuesto de que se celebrara de forma virtual.

El 24 de mayo de 2022, el Centro acuso recibo del pago que realizara la Demandante de la
parte del segundo anticipo de la Demandada.

El 26 de mayo de 2022, las Partes presentaron sus propuestas conjuntas y sus puntos de
vista sobre aquellos temas en donde no hubieran logrado arribar a un acuerdo respecto del
borrador de resolucion procesal sobre la organizacion de la Audiencia.

El 2 de junio de 2022, el Presidente del Tribunal, en representacion del Tribunal y las Partes
celebraron una reunion de organizacion de la audiencia mediante videoconferencia.

El 8 de junio de 2022, la Demandante inform¢ al Tribunal que la Dra. Margarita Ricaurte
estaria disponible para un interrogatorio presencial el primer dia de la Audiencia, o
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alternativamente, podria hacerlo por videoconferencia. Ese mismo dia, la Demandada
proporciond su propuesta de agenda de Audiencia observando que no habia motivos
relevantes por los que la Dra. Ricaurte debiera testificar de otra forma que no fuera de
manera presencial y que la agenda de la Audiencia no deberia adaptarse a fin de ajustarse
a la agenda de un perito. Sin embargo, la Demandada acept6 que la Dra. Ricaurte fuera
interrogada el primer dia de la Audiencia. El 10 de junio de 2022, la Demandante
proporcion6 su borrador para la agenda de la Audiencia.

El 10 de junio de 2022, el Tribunal emiti6 la Resolucion Procesal No. 4 sobre la
organizacion de la audiencia.

El 13 de junio de 2022, el Centro informé a Canada, conforme a las instrucciones del
Tribunal y de las Partes, que la Audiencia se celebraria inicamente de forma presencial del
21 al 23 de junio de 2022 y que las grabaciones de la Audiencia se pondrian a disposicion
del publico después de la Audiencia de conformidad con lo establecido en el Articulo
830(2) del ALC. Ese mismo dia, Canada informé al Centro que sus representantes no
podrian asistir de manera presencial.

Ese mismo dia, las Partes presentaron al Tribunal la Carpeta Electronica de la Audiencia.
La Demandante proporcion6 una lista de distribucion actualizada el 13 de junio de 2022.

La Audiencia sobre Jurisdiccion y Fondo se celebré en Washington, D.C. entre los dias 21
y 23 de junio de 2022 (la “Audiencia”). Durante la Audiencia estuvieron presentes las
siguientes personas:

Tribunal:
Sr. Eduardo Siqueiros T. Presidente
Sr. Alfredo Bullard Arbitro
Profesora Brigitte Stern Arbitro

Secretariado del CIADI:
Sra. Catherine Kettlewell Secretaria del Tribunal

Por la Demandante:

Sr. Lawrence Thacker Lenczner Slaght LLP
Sr. Christopher Yung Lenczner Slaght LLP
Sr. Andrew Locatelli Lenczner Slaght LLP
Sr. Chris Kinnear Hunter Torys LLP

Sra. Jessica Gonzales Lenczner Slaght LLP
Sr. Alec Verch Lenczner Slaght LLP

12.
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Sra. Grace Tsakas
Sr. Ricardo Convers Ortega
Sr. Joe Cartafalsa

Por la Demandada:
Sr. Fernando Mantilla-Serrano
Sr. Samuel Pape
Sr. Diego Romero
Sr. Matias Zambrano
Sr. Ignacio Stratta
Sr. Camilo Gomez Alzate

Sra. Ana Maria Ordoéiiez Puentes

Sr. Giovanny Vega Barbosa

Sra. Yadira Castillo Meneses

Sr. Andrés Reina Arango
Estenografos:

Sra. Dawn Larson

Sr. Leandro Iezzi

Sra. Virginia Masce
Intérpretes:

Sra. Silvia Colla

Sr. Daniel Giglio
Sr. Charles Roberts

Caso CIADI No. ARB/18/13
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Lenczner Slaght LLP

Ogletree, Deakins, Nash, Smoak &
Stewart, P.C

Latham & Watkins LLP

Latham & Watkins LLP

Latham & Watkins LLP

Latham & Watkins LLP

Latham & Watkins LLP

Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, Republica de Colombia

Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, Republica de Colombia

Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, Republica de Colombia

Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, Republica de Colombia

Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, Republica de Colombia

Worldwide Reporting, LLP (inglés)
D-R Esteno (espafiol)
D-R Esteno (espanol)

Intérprete espafiol-inglés
Intérprete espanol-inglés
Intérprete espafiol-inglés

Durante la Audiencia, las siguientes personas fueron sometidas a interrogatorio:

En representacion de la Demandante:
Sr. Robert Hinchcliffe
Dra. Margarita Ricaurte

En representacion de la Demandada:
Sr. Eduardo Amaya Lacouture
Sr. Felipe de Vivero

Galway Gold Inc.
Ricaurte Rueda Abogados

13.
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El 30 de junio de 2022, el Tribunal abordé las siguientes cuestiones pendientes: (i) las
transcripciones y grabaciones de audio se pusieron a disposicion de las Partes a los fines
de las Transcripciones Revisadas programadas para el 28 de julio de 2022; (ii) las preguntas
del Tribunal a las Partes deberian presentarse 30 dias después de que se distribuyeran las
Transcripciones Revisadas; (iii) las Partes debian cargar todas las versiones electronicas de
los anexos demostrativos a la plataforma de archivos compartidos, Box; (iv) instrucciones
en relacion con los escritos Posteriores a la Audiencia, y (v) transmision de la version en
espafiol de la Resolucion Procesal No. 4.

El 5 de julio de 2022, se pusieron a disposicion de las Partes grabaciones de video de la
Audiencia a los efectos de revisar la informacion de caracter confidencial. Segun lo
establecido en los parrafos 49 y 51 de la Resolucion Procesal No. 4, las grabaciones de
video de la Audiencia se publicaron en el sitio web del CIADI durante 24 horas para que
fueran de acceso publico.

El 15 de julio de 2022, segtn instrucciones del Tribunal, el Centro informo a las Partes y
a Canada que el Secretariado del CIADI publicaria las grabaciones de video en el sitio web
del CIADI durante un periodo de 24 horas segun lo indicado en el parrafo 51 de la
Resolucion Procesal No. 4.

El 18 de julio de 2022, Canada solicito6 tener acceso a los videos durante un periodo mayor
que 24 horas. Previa consulta a las Partes, el Tribunal indico a la Secretaria del Tribunal
que le brindara a Canada acceso a la carpeta de Box que contenia las grabaciones de video
hasta el 31 de agosto de 2022.

El 28 de julio de 2022, las Partes presentaron las Transcripciones Revisadas.

El 8 de agosto de 2022, el Tribunal transmitio a las Partes una lista de preguntas que
aquellas debian abordar en sus presentaciones Posteriores a la Audiencia. El Tribunal
también record6 a las Partes que el plazo para efectuar las presentaciones Posteriores a la
Audiencia era de 90 dias contados a partir de la fecha de las Transcripciones Revisadas. El
Tribunal también advirtié que, salvo acuerdo en contrario de las Partes, el plazo de 120
dias para la Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad contemplado en el Anexo B de
la Resolucion Procesal No. 1 debia modificarse a efectos de reflejar las presentaciones
Posteriores a la Audiencia.

Las Partes presentaron escritos Posteriores a la Audiencia simultaneos el 26 de octubre de
2022 (“Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante” y “Escrito Posterior a la
Audiencia de la Demandada”).
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97.  El 27 de septiembre de 2022, el Centro circuld la nueva lista de distribucion de la
Demandada para reemplazar al Sr. Camilo Gémez Alzate por la Dra. Martha Lucia Zamora
Avila, en caracter de Directora General de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

98.  EIl 10 de noviembre de 2022, el Tribunal hizo referencia a su comunicacion de 30 de junio
de 2022, e invitd a las Partes a presentar sus declaraciones de costos. El Tribunal también
comunic6 el calendario procesal modificado.

99.  Las Partes efectuaron sus presentaciones sobre costos el 25 de noviembre de 2022.

100. El 23 de febrero de 2023, el Centro solicité un anticipo a cada una de las Partes que se
aplicaria a los costos del arbitraje. Puesto que el CIADI no recibio el pago de ninguna de
las Partes a la fecha de vencimiento, el 24 de abril de 2023, el CIADI notifico a las Partes
de tal incumplimiento y les dio la oportunidad de efectuar el pago, a mas tardar, el 9 de
mayo de 2023. En esa fecha, la Demandante solicit6 una prorroga de 120 dias para efectuar
el pago del saldo del anticipo. A la luz de las circunstancias que invoco la Demandante en
su carta de 9 de mayo de 2023, el Centro redujo el monto estimado originalmente y, el 14
de julio de 2023, e invito6 a las Partes a pagar el total reducido, a mas tardar, el 28 de julio
de 2023.

101. El 11 de agosto de 2023, el Secretario General Interino decidio suspender el procedimiento
a partir de dicha fecha a tenor de la Regla 16(2)(c) del Reglamento Administrativo y
Financiero del CIADI por incumplimiento de las Partes en realizar el pago del tercer
anticipo de los costos del arbitraje, aunque destaco que “se restablecera el procedimiento
contra el pago del monto pendiente de cancelacion por cualquiera de las partes”
[Traduccion del Tribunal]. De conformidad con la Regla 16(2)(c) del Reglamento
Administrativo y Financiero del CIADI, “si [el] procedimiento se suspendiera por falta de
pago durante mas de 90 dias consecutivos, el Secretario General podra descontinuar el
procedimiento después de notificar a las partes y afl] Tribunal [...], si se hubiere
constituido™.

102. El 27 de diciembre de 2023, la Demandante efectud el pago de la tercera solicitud de
anticipo reducida. Por lo tanto, el 11 de enero de 2024, la Secretaria del Tribunal dio aviso
del levantamiento de la suspension del procedimiento que habia ordenado el Secretario
General Interino del CIADI el 11 de agosto de 2023 e informé que, por ende, el
procedimiento se reanudaba a partir de dicha fecha.

3 Carta del Sr. Gonzalo Flores, Secretario General Interino del CIADI, 11 de agosto de 2023, dirigida a las Partes.
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El 22 de febrero de 2024, el estudio Ogletree, Deakins, Nash, Smoak & Stewart, P.C.
anuncid su retiro como co-asesor legal de la Demandante, retiro que se haria efectivo en
esa misma fecha.

El 12 de marzo de 2024, la Demandada solicitdé que se incorporara al expediente el laudo
de fecha 28 de febrero de 2024 dictado en el arbitraje Red Eagle Exploration Limited c.
Republica de Colombia (Caso CIADI No. ARB/18/12). Dentro del plazo concedido por el
Tribunal, la Demandante present6 sus comentarios a la solicitud de la Demandada el 20 de
marzo de 2024.

Tras considerar la solicitud de la Demandada y los comentarios de la Demandante, el 22
de marzo de 2024, estimd que no seria necesario que las partes presentaran escritos en
relacion al laudo de Red Eagle Exploration Limited c. Republica de Colombia el cual era
publico asi como que consider6d que no era necesario que se introdujera en el expediente.

El 12 de marzo de 2024, el Tribunal solicit6 a las Partes que presentaran sus respectivas
Declaraciones de Costos actualizadas. El 26 de marzo de 2024, la Demandada indic6 que
no tenia ninguna actualizacion de su escrito sobre costos del 25 de noviembre de 2022. El
1 de abril de 2024, la Demandante present6 una declaracion actualizada sobre costos.

El 1 de abril de 2024, la Demandante informé al Tribunal que los accionistas de Galway
Gold Inc. habian autorizado un cambio de nombre de la Demandante de “Galway Gold
Inc.” a “Montauk Metals Inc.”.

El procedimiento se declaro6 cerrado el 7 de junio de 2024.

MARCO JURIDICO Y AUTORIDADES COMPETENTES

A. MARCO JURIDICO APLICABLE EN COLOMBIA

La legislacion basica aplicable a las actividades de mineria en Colombia es el Codigo de
Minas de 2001*, promulgado mediante la Ley 685 de 15 de agosto de 2001, y que sustituyd
al anterior Cédigo de Minas de 1988.

De conformidad con el Cédigo de Minas de 1988°, existian cuatro tipos diferentes de titulos
de concesion:

(a). Licencia de exploracion: conferia a una persona el derecho exclusivo a realizar,

4 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001.
5 Anexo C-067, Decreto 2655 de 23 de diciembre de 1988.

16.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

dentro de una zona determinada, trabajos de exploracién dirigidos a establecer la
existencia de yacimientos de minerales y sus reservas comercialmente explotables.
Habia varios tipos, segin el volumen que se esperaba extraer y el tamafio que se
esperaba desarrollar.

(b).  Licencia de explotacion: tras el vencimiento de una licencia de exploracion para la
actividad de pequefia mineria y sus prorrogas, una licencia de “exploracion” podia
convertirse en una “licencia de explotacion”. Las licencias de explotacion tenian
una duracion de diez afos, prorrogables una vez por otros diez afios. A su
vencimiento, el titular podia solicitar una prorroga de diez afios o la conversion de
la licencia en un “contrato de concesion”, aunque al vencimiento de una licencia de
“exploracion” para actividades de pequefia y mediana mineria y de cualquiera de
sus prorrogas, la licencia debia convertirse en un contrato de concesion de
conformidad con las condiciones previstas.

(c).  Contratos de aporte: mediante estos el Ministerio de Minas y Energia otorgaba a
sus entidades vinculadas la facultad temporal y exclusiva de explorar y explotar
minerales que puedan existir en un area determinada, y

(d).  Contratos de concesién: conferian al concesionario el derecho exclusivo a extraer
los minerales correspondientes y a realizar las actividades necesarias para la
explotacion, el transporte y el embarque de dichos minerales. Los contratos de
concesion tenian una duracion de 30 afios®.

111. La Licencia 14833 que se expidi6 originalmente a Reina de Oro era una “licencia de
exploracion” conforme al Codigo de Minas de 1988.

112.  La Demandante sefala el objetivo establecido en el Articulo 1 del Codigo de Minas de
2001: “fomentar la exploracion técnica y la explotacion de los recursos mineros |...] en
orden a satisfacer los requerimientos de la demanda interna y externa de los mismos y a
que su aprovechamiento se realice en forma armonica con los principios y normas de
explotacion [...] del ambiente, dentro de un concepto integral de desarrollo sostenible y
del fortalecimiento economico y social del pais”. La Demandante rechaza la desestimacion
por parte de la Demandada de la importancia y el impacto del proposito clave, el
fundamento y el tema unificador del Cddigo de Minas de 2001 de proporcionar
certidumbre, estabilidad y previsibilidad en el tiempo, de incentivar la inversion extranjera
y promover el desarrollo econdémico y la actividad en su sector de exploraciéon y
explotacién minera, asi como la funcién de estabilizacion, y el impacto que tiene en las

¢ Cl. Memorial, 9 78-82.
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expectativas razonables de los inversionistas, al tiempo que amplia las facultades
discrecionales residuales del Estado’.

113.  Enapoyo de su posicion, la Demandante cita al Director de Minas del Ministerio de Minas,
quien afirmo en un documento preparado en el 2007 que el propdsito del Codigo de Minas
de 2001 era establecer “reglas claras y estables para que el sector privado invierta en el

»8_Esto también se desprende de la Exposicion de Motivos de la

ley presentada por el Ministro de Minas y Energia ante el Congreso colombiano’, junto

desarrollo de la mineria

con los travaux préparatoires ante el Congreso colombiano°.

114. Como antecedente de lo anterior, la Demandante indica que, en el 2001, a raiz de las
iniciativas econdmicas y otras reformas sociales y econémicas que abrieron a Colombia a
la inversion extranjera, Colombia modifico el Cédigo de Minas para permitir una mayor
inversion extranjera directa en el pais, y aflade que, por ejemplo, se privatizo la empresa
estatal del carbon. La Demandante menciona que la promesa de estabilidad politica y
reforma econdmica represento la apertura del pais a la inversion extranjera y a un desarrollo
minero estable: “en un andlisis de riesgo-recompensa, Colombia se transformo de repente
en una oportunidad extremadamente atractiva”'! [Traduccién del Tribunal]. Las reformas
continuaron, y mas adelante el gobierno colombiano expidié e implemento6 las “Guias
Minero Ambientales”, que formaban parte del compromiso previsto en el Coédigo de Minas
de 2001 de crear una herramienta completa de consulta y orientacion para guiar a la
industria minera y avanzar en la gestion e implementacion de una explotacion minera. Estas
Guias resaltaban los principales objetivos del Codigo de Minas de 2001, que incluian la
promocion de la industria minera y la explotacion de los recursos naturales para el
desarrollo economico y social del pais'?. La Demandante agrega que, como consecuencia

7 Réplica, 17 32-33.

8 C1. Memorial, nota al pie 95, citando Anexo C-050, Beatriz Duque Montoya, “Potica de Promocién del Pais
Minero”.

° Réplica, 9 37; Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pags. 1-2: “/...] el Proyecto pretende que el nuevo
Codigo de Minas sea una herramienta util y eficiente para el desarrollo del sector y para ello, su mejor contribucion
es ofrecer, por medio de categoricos y expresos mandatos, una clara y firme estabilidad juridica a los particulares
que participen en la exploracion y aprovechamiento de los recursos mineros”. [Enfasis afiadido por la Demandante]

10 Réplica, 9 38; Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pag. 2, citando Anexo C-121, Gaceta del Congreso
No. 238, pag. 7: “... iii. Seguridad juridica. Como se subrayo en capitulos anteriores, uno de los requisitos
fundamentales para fortalecer el sector es la definicion clara de las reglas de juego aplicables no solo a cada uno de

los operadores, sino en cada una de las fases del ciclo minero.

Se consagra el principio de Normatividad del contrato, segun el cual se garantiza que, durante el término de ejecucion
del mismo —junto con el de sus prorrogas— las normas aplicables seran aquellas vigentes al tiempo de su
perfeccionamiento”. [Enfasis afiadido por la Demandante]

"' C1. Memorial, 9 88.
12 Cl. Memorial, 9 89.
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de esta promocion a la industria minera, Colombia abrid vastas extensiones de tierra para
la explotacion minera. Para el afio 2013, se abrieron 40 millones de hectareas de tierra para
la exploracion y extraccion de minerales, y Colombia increment6 los titulos mineros de
2.965 en el ano 2002 a 9.426 en el afio 2012. Segin la Demandante, en el periodo
comprendido entre los afios 2002 y 2010, el capital extranjero en Colombia aumento de
USD 466 millones a USD 4.500 millones. Gran parte de este incremento estuvo
relacionado con la mineria. En el periodo comprendido entre los afios 2006 y 2010, la
produccién de oro aumenté un 340 %3

115. La Demandante afirma ademas que una de las principales caracteristicas y mejoras del
Codigo de Minas de 2001 fue la creacion de contratos de concesion minera unificados, que
consolidaban las fases de exploracion y explotacion dentro de un tnico titulo minero y
otorgaban al concesionario el derecho exclusivo a explorar y luego explotar la mina dentro
del 4rea de la concesion'®. Los contratos de concesion podian otorgarse por 30 aflos a partir
de la fecha de inscripcion en el Catastro Minero y podian prorrogarse por un plazo adicional
de 30 afios!®. Para obtener los permisos necesarios para llevar a cabo los trabajos de
exploracion, debian haberse aprobado todos los planes e informes ambientales
necesarios'.

116. La Demandada, reconoce que el Codigo de Minas de 2001 “modernizo el marco juridico
para la exploracion y explotacion del subsuelo y los recursos no renovables del Estado”,
pero destaca que el Articulo 1 establece como objetivo la promocién de actividades de
mineria “dentro de los limites de los principios generales de_explotacion racional,
proteccién del ambiente y desarrollo sostenible”'”. [Traduccion del Tribunal] [Enfasis
agregado por la Demandada]

117. El Articulo 14 del Cédigo de Minas de 2001 confirmaba que las licencias y los permisos
mineros expedidos antes de su entrada en vigor seguirian siendo validos y disponia que
todos los titulos mineros futuros debian adoptar la forma de contratos de concesion,
mientras que el Articulo 349 permitia a los beneficiarios de titulos mineros existentes
concedidos en virtud del Codigo de Minas de 1988 (como, por ejemplo, la licencia de

13 C1. Memorial, 9 90-91.

14 Cl. Memorial, § 93; Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Arts. 14, 45,
15 Cl. Memorial, § 94; Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 77.

16 C1. Memorial, 9 94.

17 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 38.
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exploracion de la Licencia 14833) a convertir dichos titulos en un contrato de concesion
regulado por el Codigo de Minas de 20018,

118.  Entre algunas de las disposiciones destacables del Codigo de Minas de 2001 se encuentran
las siguientes proposiciones: (i) se permitio a las companias extranjeras abrir una sucursal
en Colombia de conformidad con la legislacion colombiana para llevar a cabo cualquier
actividad minera permanente'®; y (ii) las actividades de exploracién minera pueden ser
realizadas por contratistas sin ningtn tipo de autorizacion adicional por parte de las
autoridades mineras®’.

119. El Coédigo de Minas de 2001 establecid un requisito de que se debera dar aviso de la cesion
de derechos derivados de los contratos de concesion a la entidad concedente y le dio 45 dias
a dicha entidad para presentar cualquier objecidon. De no presentarse ninguna objecion, la
cesion debia inscribirse en el Registro Minero Nacional?!.

120. La Demandada dice que el Articulo 45 del Codigo de Minas de 2001 no proporciona
ninguna garantia de que se permitird la explotacion de minerales que se encuentren dentro
del area de la concesion. Por el contrario, un contrato de concesion se limita a autorizar al
concesionario a realizar estudios y trabajos de exploracion por cuenta y riesgo de este'y
con sujecion a determinados términos y condiciones para desarrollar un proyecto minero
concreto??. Ademas, el Codigo de Minas de 2001 establece que los contratos de concesion
en virtud del Codigo de Minas son acuerdos de varios niveles. Los derechos y las
obligaciones que corresponden al titular de la concesion cambian durante el transcurso de
cada fase del ciclo de vida del proyecto, donde la progresion a cada etapa posterior de la
concesion esta sujeta al estricto cumplimiento de ciertos requisitos. Por consiguiente, la
Demandada anade, los contratos de concesion no confieren, por si mismos, un derecho
abstracto e ilimitado a avanzar en un proyecto o a explotar minerales dentro de un area de
la concesion. Mas bien, anade la Demandada, establecen los términos y condiciones
necesarios para que el proyecto del concesionario transite por sus distintas etapas: desde la
exploracion, la construccion y el montaje (en su caso) hasta la explotacion?.

121. A modo de respuesta, la Demandante sostiene que el Articulo 45 del Codigo de Minas de
2001 “no traslado el riesgo legal al concesionario” [Traduccion del Tribunal], y estipula

18 C1. Memorial, § 95; Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art 349.

19 Cl. Memorial, § 98; Anexo C-047, Cédigo de Minas de 2001, Art. 20.

20 C1. Memorial, 9 99; Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 27.

21 C1. Memorial, 99 100-101; Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Arts. 22, 23, 24.
22 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 139.

23 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 140-141.
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que la persona que realiza actividades de mineria lo hace por su propia “cuenta y riesgo”.
El “riesgo” al que se refiere este articulo es el riesgo técnico y economico asociado a la
celebracion del contrato de concesion y a la inversion en estudios técnicos sin ninguna
garantia sobre la presencia de minerales extraibles en el area ni ninguna visibilidad sobre
las posibles fluctuaciones del precio del mineral en el mercado internacional. No impone,
como sugiere la Demandada, la carga de todos y cada uno de los riesgos asociados a las
actividades de mineria, incluidos los riesgos asociados a los cambios legislativos al
concesionario o al particular al que se cede el contrato de concesion, tal como quedara
ratificado por precedentes judiciales en los tribunales colombianos®*.

La Demandante también se remite al Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001 que
consagra el principio de “inviolabilidad contractual” al garantizar expresamente que todos
los contratos civiles relativos a contratos de concesion minera se regirian por las leyes
mineras vigentes al tiempo de su perfeccionamiento, sin excepcion o salvedad alguna.
También dispone que, para la estabilizacion y transicion en caso de enmiendas o reformas
legales, cualquier ley modificada o adicionada solo se aplicaria al concesionario en cuanto
esta amplie, confirme o mejore sus prerrogativas®. Ademas, aun cuando el Articulo 36 del
Codigo de Minas de 2001 establece que las “zonas excluibles” (en virtud del Articulo 34)
y las “zonas restringidas” (en virtud del Articulo 35) quedan automaticamente excluidas o
restringidas en su totalidad de los titulos otorgados, y de los derechos conferidos al
beneficiario, sin necesidad de ninguna declaracion expresa a tal efecto por parte de la
autoridad minera, o de una renuncia formal por parte del concesionario, esto no significa
que la Demandante no tenga derecho a compensacion por la pérdida o restriccion de sus
derechos en el marco de la Concesion 14833. Por consiguiente, la Demandante alega, las
restricciones que surjan o se declaren con posterioridad al otorgamiento de un titulo, como
lo fueron en este caso, no se excluyen del titulo, y los derechos que adquirié la Demandante
—amparados en el Articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia — no se ven
vencidos ni invalidados y no pueden desconocerse®®. En este sentido, la Demandante cita
jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia a la que hace referencia su Perito, la
Dra. Margarita Ricaurte?’.

24 Réplica, 4 43, citando Anexo C-190, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Decision del 29 de noviembre de
2018, Exp. 25000233600020160067200, pag. 33.

2 Réplica, 4 47.

26 Réplica, 7 48-54.

27 Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pags. 11-12, citando Anexo C-126, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 38338, 6 de julio de 2017, Danilo Rojas Betancourth: “[...]

el titulo minero en cabeza del particular demandado era previo a la declaracion y delimitacion de parte del terreno
que comprendia la concesion como zona de reserva especial, por lo que contaba con un derecho adquirido que no
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123. Segln la Demandante, no se trata de determinar si los intereses publicos prevalecen sobre
los intereses privados en virtud de la Constitucion colombiana, como sugiere la
Demandada, sino que se trata de determinar si existe alguna obligacion de indemnizar
cuando una ley posterior afecta derechos previamente adquiridos bajo el pretexto de
“utilidad publica o interés social”. La Demandante cita a su perito en derecho colombiano,
la Dra. Ricaurte, quien afirma que la conducta de Colombia en estas circunstancias
constituye una clara violacion del derecho interno colombiano, que se desprende
especificamente de los Articulos 58 y 90 de la Constitucion Politica, frente a los derechos
de la Demandante®®.

124. La Demandante afirma ademas que, de conformidad con el Codigo de Minas de 2001, se
establecieron tres categorias de restriccion para la mineria: zonas “reservadas”, “excluidas”
y “restringidas”, y que los ecosistemas de paramo nunca se incluyeron en la lista de “zonas
restringidas” hasta el afio 2010, cuando el Articulo3 de la Ley 1382 modificod el
Articulo 34 de la Ley 685%°, e incluso entonces, con sujeciéon a las exclusiones bien

definidas ahi descritas>’.

125. La Demandante explica que las tarifas y regalias gubernamentales las pagaban los
beneficiarios; los titulares de licencias de exploracion para grandes actividades de mineria
debian pagar una tarifa equivalente al salario minimo diario prescrito multiplicado por el
numero de hectareas cubiertas por la licencia, pagadera anualmente hasta el inicio de la
produccion comercial en la propiedad. A partir del ano 2002, una vez iniciada la
produccion, debia abonarse una regalia a una tasa efectiva del 4 % del precio fijo del oro
en Londres sobre las onzas producidas. En el caso de las minas subterraneas, la regalia
debia pagarse cuando la produccion anual superaba las 8.000 toneladas y, en el caso de las
minas a cielo abierto, cuando la produccién anual superaba los 250.000 metros ctibicos?'.

puede ser desconocido. En efecto, el articulo 46 de la Ley 685 del 2001, Cédigo de Minas, que es la norma que
consagra la facultad del Gobierno Nacional para declarar este tipo de zonas de interés especial, sefiala claramente
que estas no podran desconocer titulos precedentes a su conformacion: [...] Cabe advertir que la parte demandante
[la autoridad minera] ha insistido en que las actividades necesarias para delimitar el area de reserva iniciaron antes
de que se perfeccionara y registrara el titulo que se encuentra en cabeza del sefior Rendle. Sin embargo, no puede
desconocerse que la delimitacion definitiva, que resultaria oponible por razones de publicidad a terceros interesados
en la obtencion de titulos en esas dreas, solo se produce con la expedicion del acto que declara y alindera el area de
especial interés piiblico”. [Enfasis afiadido por la Demandante]

28 Réplica, 9 56; Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pags. 12-13; Anexo C-127, Constitucién Politica,
Art. 58; Anexo C-128, Constitucion Politica, Art. 90.

2 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 34.
30 Réplica, 9 39.
31 Cl. Memorial, q 83.
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126. La Demandada alega, por otro lado, que, en virtud del derecho internacional, Colombia
esta legalmente obligada a proteger los paramos dentro de su territorio, y debe aplicar el
principio de precaucion al hacerlo, que, de todos modos, esta contemplado en el Articulo 1
de la Ley 99 de 1993 y constituye uno de los Principios Generales Ambientales de
Colombia. Esta disposicion obliga a todas las autoridades ambientales a aplicar el principio
de precaucion en la toma de decisiones, inclinando asi la balanza a favor de la proteccion
del medio ambiente ante la falta de evidencia cientifica que confirme que no se causard un
dafio grave e irreversible al medio ambiente, el principio in dubio pro ambiente’?.

B. AUTORIDADES MINERAS Y AMBIENTALES CLAVE EN COLOMBIA

127. Las Partes basicamente coinciden en las autoridades gubernamentales pertinentes que
tienen jurisdiccion sobre toda la exploracion y explotacion minera. Entre las entidades
mineras y ambientales clave del Gobierno colombiano se encuentran las siguientes:

(a).  El Ministerio de Minas y Energia o MME, que se encarga de adoptar, dirigir y
coordinar la politicas nacionales de Colombia en materia de exploracion,
explotacion, transporte, procesamiento, y distribucion de minerales y el desarrollo
del sector minero-energético.

(b). El Instituto Colombiano de Geologia y Mineria o INGEOMINAS, entidad
administrativa que antes de la conformacion de la ANM administraba los recursos
mineros colombianos, y desde entonces realiza investigacion cientifica sobre los
recursos del subsuelo y maneja la informacion geoldgica relacionada con los
recursos minerales. La Demandada indica que antes del afio 2011, la administracion
de los recursos mineros del Estado correspondia al Ministerio de Minas, que
inicialmente delegd esas responsabilidades en la Empresa Nacional Minera Ltda.
(Empresa Nacional Minera o “Minercol”), y posteriormente a INGEOMINAS??,

(c). La Agencia Nacional de Mineria o ANM, creada por el Decreto 4134 de 2011, que
asumio las responsabilidades de INGEOMINAS. Su objetivo principal consiste en
promover la exploracion y el desarrollo de los recursos minerales de Colombia y el
otorgamiento de zonas para la exploracion y explotacion de los recursos minerales.
La ANM también vela por el cumplimiento por parte de las empresas mineras de
sus obligaciones derivadas de los contratos de concesion, los contratos de
asociacion y las licencias, y administra y hace cumplir las regalias, la vigilancia de
las medidas sanitarias y de seguridad, la promocion de la industria minera y la
gestion del Catastro Minero. Para ello, otorga, administra, audita y supervisa los

32 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 50.
33 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 124.
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contratos de concesion a lo largo de su ciclo de vida*.

(d).  El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, creado por la Ley 99 de 1993
para definir y supervisar la promulgacion e implementacion de las politicas y
normas de Colombia para “la recuperacion, conservacion, proteccion,
ordenamiento, manejo, uso y aprovechamiento de los recursos naturales
renovables y el medio ambiente de la Nacién. Se encarga de (i) aplicar las
politicas del Gobierno colombiano para preservar el medio ambiente, (ii) supervisar
el uso de los recursos naturales y expedir algunas licencias ambientales, y
(iii) ejercer control sobre las actividades humanas pertinentes.

(e). El Sistema Nacional Ambiental o SINA, creado por el Decreto 3573 de 27 de
septiembre de 2011. El SINA es el conjunto de “orientaciones, normas,
actividades, recursos, programas e instituciones” que permiten la puesta en marcha
de los principios generales ambientales definidos en el Articulo 1 de la Ley 99,
incluida especificamente la “proteccion especial” de “las zonas de paramos,

subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos™®, y

().  Las Corporaciones Auténomas Regionales o CAR3?’ —como la Corporacién
Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga (“CDMB”)
creada por la Ley 99 de 1993— que son responsables de (i) la administracion del
medio ambiente, los recursos naturales, (i) la expedicion de licencias y permisos
para realizar actividades que puedan afectar al medio ambiente, (iii) el
aprovechamiento de los recursos naturales, y (iv) el control de las actividades
humanas autorizadas en el drea de su jurisdiccion, en cumplimiento de las leyes,
los reglamentos y las politicas del Ministerio del Medio Ambiente. La Demandada
arguye que las CAR estan facultadas para expedir autorizaciones ambientales para
proyectos mineros de pequeila y mediana escala, y controlar y vigilar los aspectos
ambientales de las actividades de exploracion minera. Asimismo, la Demandada
advierte que la autoridad ambiental competente para expedir una licencia ambiental
para un proyecto minero es también responsable de controlar y supervisar el
cumplimiento del proyecto con dicha licencia, y con cualquier norma ambiental
aplicable, durante el resto del ciclo de vida del proyecto>®.

34 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 125.

35 Memorial de Contestacidn sobre Responsabilidad, 9 126.

36 Anexo R-021, Ley 99 de 22 de diciembre de 1993, Arts. 1(4), 2, 4.

37 La Demandante llama a estas autoridades “Corporaciones Auténomas Regionales”.
38 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 132.
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128. Segin la Demandada, el mandato fundamental del Ministerio de Ambiente es la
promulgacion y aplicacion de las normas necesarias para proteger el medio ambiente. A tal
fin, estd autorizado por ley a adoptar instrumentos y mecanismos administrativos para
prevenir y controlar las actividades econdmicas que causen dafios al medio ambiente>°.

129. Tres CAR diferentes ejercen jurisdiccion sobre el Paramo de Santurbén, parte del cual se
encuentra dentro del departamento de Santander, y la otra parte, dentro del departamento
de Norte de Santander, aunque la autoridad ambiental regional con jurisdiccion sobre la
Concesion 14833 de Reina de Oro es la CDMB.

130. La Demandada también incluye a la Corte Constitucional como “autoridad competente” y
menciona que la funcién de dicha corte es llevar a cabo la revision judicial de las leyes y
de ciertas acciones ejecutivas especificas. Por consiguiente, la Corte tiene la potestad de
invalidar leyes y reglamentos si considera que son incompatibles con la Constitucion
colombiana (inexequibles o inconstitucionales), y afiade que este proceso puede iniciarlo
cualquier ciudadano mediante una accion publica de constitucionalidad o, para tipos
especificos de legislacion, mediante el control automatico de constitucionalidad. En ambos
casos, el proceso estd abierto al publico (incluido el acceso al expediente completo), y
cualquier persona puede presentar intervenciones ciudadanas a favor o en contra de la
constitucionalidad de la ley en revisién*’. Por lo tanto, ninguna ley puede considerarse
definitiva hasta que la Corte la haya revisado y declarado exequible. Las decisiones
respecto de la constitucionalidad de la legislacion adoptadas por la Corte Constitucional
son vinculantes para cualquier persona (erga omnes). Gracias a sus facultades de revision
de tutela, la Corte Constitucional tiene jurisdiccion para evaluar la constitucionalidad de
practicamente cualquier accidon de los poderes del Estado, y la Demandada asegura que
dicha corte concede con regularidad la revision de tutela de decisiones relativas a
cuestiones con gran importancia politica, econémica o social en Colombia*'.

C. LOS ECOSISTEMAS DE PARAMO

131.  En términos generales, la Demandante define un pdramo como un ecosistema neotropical
que se encuentra por encima de la linea de bosque y por debajo de la linea de nieve
permanente, aproximadamente entre 3.000 MSLN y 5.000 MSLN, y agrega que un paramo
se caracteriza por la presencia de una vegetacion tnica®.

3 Memorial de Contestacidn sobre Responsabilidad, 9 127.

40 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 134.

4l Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9 135-136.
42 Cl. Memorial, q 105.
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132. A suvez, la Demandada describe los paramos de una manera mas amplia, y afirma que son
ecosistemas poco frecuentes, fragiles y complejos de una diversidad bioldgica inestimable.
Se encuentran inicamente a lo largo de ciertas partes de la linea ecuatorial, dentro de ciertos
rangos altitudinales, dentro de un estrecho corredor que se extiende desde la Cordillera de
la Costa de Mérida en Venezuela hasta la Depresion de Huancabamba en el norte de Peru.
Los paramos suelen describirse como “fabricas de agua”, ya que pueden captar grandes
cantidades de agua por su ubicacion, topografia, clima y vegetacion. En concreto, la
vegetacion y el suelo de los paramos normalmente actian como una “esponja” que capta
la humedad de las nubes y el viento y almacena un alto porcentaje de agua de lluvia. Gracias
a esto, los paramos proporcionan un caudal constante de agua a las regiones y comunidades
situadas bajo ellos. Cabe mencionar que, en Colombia, los paramos representan casi el
70 % del suministro de agua del pais. Entre las caracteristicas mas emblematicas de los
paramos destacan sus frailejones, una especie de planta que solo se encuentra en los
ecosistemas de paramo y que sirve de ejemplo de su diversidad. Los mecanismos de
dispersion y reproduccion de estas plantas son especialmente lentos y, segin la
Demandada, son muy sensibles a los cambios ambientales y, por ende, vulnerables a la
extincion®.

133. La Demandada asevera que Colombia es el segundo pais con mayor diversidad biologica
del mundo, que incluye bosques tropicales en las regiones del Amazonas y el Choco,
habitats de alta montana en las Cordilleras y la Sierra Nevada, los pastizales de los llanos
y paramos andinos, ¢ islas en el Océano Pacifico y el Mar Caribe, y afiade que los autores
de la Constitucion colombiana de 1991 incluyeron un meticuloso conjunto de principios
de proteccion ambiental consagrados como normas constitucionales. La inclusion de este
conjunto de normas hizo que la Constitucion de Colombia se conociera como la
“constitucion ecologica” o “constitucion verde”.

134. El Paramo de Santurban esta en la parte noreste de la Cordillera Oriental de los Andes
colombianos, en los departamentos de Santander y Norte de Santander. El Paramo de
Santurban tiene una extension aproximada de 135.253 hectareas y forma parte de una serie
de paramos que incluye los paramos de Almorzadero, Tamé y Yariguies. El Paramo de
Santurban es un paramo particularmente humedo, por lo que tiene una importancia
primordial para el abastecimiento de agua de las zonas aledafias**.

135. La Demandante manifiesta que, si bien no existio6 una demarcacion formal de los
ecosistemas de paramo hasta el afio 2014, las autoridades ambientales de Colombia
conocian perfectamente la existencia de dichos ecosistemas en esa region en el afio 2001 e

4 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 16-20.
4 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, Y 26-29.
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incluso antes®. La Demandada agrega que se han realizado estudios del Paramo de
Santurban desde el afio 1982, y aunque en Colombia no se promulgd ninguna norma
ambiental especifica para su proteccion, si se adhirié a la Convencién de Ramsar sobre
Humedales de Importancia Internacional de 1971, y designd ciertos paramos como
Humedales de Importancia Internacional en el marco de dicha Convencién?®.

136. No obstante, la Demandada sostiene que, al contrario de lo alegado por la Demandante, los
paramos han estado protegidos desde que se promulg6 la Ley 99 de 1993, promulgada el
22 de diciembre de 1993 —la ley general ambiental de Colombia— que sigue vigente hasta
el dia de hoy. Los principios generales recogidos en la Ley 99 establecen especificamente
la “proteccion especial” de los paramos, subparamos, nacimientos de agua y zonas de
recarga de acuiferos*’. A mayor abundamiento, la Ley 99 cre6 el Ministerio del Medio
Ambiente y las Corporaciones Autébnomas Regionales como entidades encargadas de la
gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables a nivel
nacional.

IV. ANTECEDENTES DE HECHO

137. La siguiente sintesis de los hechos ofrece una vision general de los hechos subyacentes a
la presente controversia. Esta seccion no pretende ser una narracion exhaustiva de todas
las cuestiones de hecho que se han debatido en este procedimiento ni de todas las
alegaciones de hecho que formularon las Partes. No obstante, el Tribunal ha tenido en
cuenta todas las alegaciones de hecho que hicieron las Partes en sus presentaciones escritas
y orales, independientemente de que se traten o no expresamente en esta seccion.

A. HISTORIA DE LA MINERIA Y EXPLORACION EN EL DISTRITO CALIFORNIA-VETAS
DE COLOMBIA

138. La Demandante relata que el Distrito Minero California-Vetas se encuentra ubicado en un
terreno empinado, montafioso y relativamente irregular, con elevaciones que oscilan
aproximadamente entre los 3.100 y los 3.800 metros sobre el nivel del mar. Las pendientes
suelen ser superiores a 30° y, en algunas zonas, son acantilados casi verticales. La zona ha
estado deforestada durante mucho tiempo y las pendientes estan cubiertas de matorrales y
pasto. Los programas de reforestacion también han introducido diversas variedades de
pinhas. La zona tiene una larga historia de mineria a pequeia escala (con explotaciones

4 Cl. Memorial, q 105.
46 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 25.
47 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 40-41; Anexo R-021, Ley No. 1993, Art. 1.

27.



139.

140.

141.

142.

143.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

mineras en el lugar que se remontan a la época precolombina), a lo que hay que afiadir que
el Proyecto Aurifero Vetas es el mas grande de la region®®.

Historicamente, la actividad de mineria y de exploracion en la propiedad del Proyecto
Aurifero Vetas se centrd principalmente en la Mina El Volcan, que ahora se encuentra
dentro de la Zona Minera alcanzada por la Concesion 14833.

Seglin la Demandante, hasta el inicio de sus trabajos de exploracion en el afio 2010, no
habia habido ninguna estimacion histérica de recursos para la Mina El Volcan y la
propiedad circundante de la Concesion 14833. Probablemente esto tenga que ver con el
método de mineria empleado en la Mina El Volcan, que se us6 en todo el Distrito Minero
California-Vetas, y el hecho de que, antes de la participacion de la Demandante, no habia
habido ninguna perforacion significativa de exploracion o delineacion en la propiedad®.

A partir del afio 1992, Reina de Oro operd de manera continua la Mina El Volcan, situada
dentro del Proyecto Aurifero Vetas, mediante el uso de métodos manuales/de orugas a
pequeiia escala con una produccion de alrededor de 40 toneladas por dia con una ley
promedio de 9,5 g/t Au en el afio 2013. La Demandante afiade que no habia Recursos
Minerales ni Reservas Minerales para la Mina El Volcén. Esto se debe al método de mineria
empleado en la Mina El Volcan que se ha aplicado histéricamente en el Distrito Minero
California-Vetas, y al hecho de que “... no se han realizado perforaciones diamantinas ni
otras exploraciones mineras modernas ni evaluaciones de recursos y reservas en la Zona
Minera”™. [Traduccion del Tribunal]

La Mina EI Volcan consta de dos niveles principales, los niveles Reina de Oro y Tajo
Abierto, con ocho vetas de cuarzo mineralizadas. Las vetas de la Mina El Volcan se han
explotado desde la superficie hasta aproximadamente 250 metros por debajo de esta.
Dentro de esta zona, y sobre una longitud de veta de 570 metros, solo se ha explotado
aproximadamente el 30 % de la zona.

La Demandante describe también los trabajos que se llevaron a cabo mediante la extraccion
de un corte de dos metros de altura en un angulo de 20° a 30° hacia arriba desde ambos
lados de una elevacion empinada, lo que dejo un pilar de seis metros, y luego se extrajo
otro corte de dos metros. Sin embargo, para el afio 2013, aproximadamente entre el 20 %
y el 30 % de la zona entre la superficie y el nivel inferior se habia explotado de esta forma,
y el desarrollo se realiz6 mediante perforacion en dos niveles, y varios subniveles, ademas

48 Cl. Memorial, 9 39-43.
4 Cl. Memorial, 9 47.

50 Anexo C-052, Informe Técnico de RPA sobre el Proyecto Aurifero Vetas, Departamento de Santander, Colombia,
Informe NI 43-101, 6 de noviembre de 2013, pag. 4-1 y Figura 4-2; Declaracion de Hinchcliffe, q 37.
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de los “tuneles de Alaska”. Segin la Demandante, la cantidad aproximada de perforaciones
y sondeos realizados en el pasado es dificil de determinar debido a la pérdida de acceso a
algunas zonas, pero se calcula que hay abiertos unos 7.000 metros de un total aproximado
de 10.000 metros. Por cuestiones de seguridad, actualmente no se puede acceder a una
parte de los aproximadamente 3.000 metros de obras subterrdneas que no estan abiertas.
Pricticamente no se han realizado prospecciones mineras entre niveles!.

B. CONCESION 14833

144. El 6 de febrero de 1992, el Ministerio de Minas y Energia emitié la Resolucion 5-0050,
mediante la cual otorgd a Reina de Oro la Licencia de Exploracion 14833, De
conformidad con las modificaciones legales al Codigo de Minas introducidas por la
Ley 685, se produjo la conversion de la licencia de exploracion en contrato de concesion,
y asi INGEOMINAS y Reina de Oro suscribieron la Concesion 14833 el 21 de junio de
2006, en virtud de la cual INGEOMINAS otorgé a Reina de Oro derechos de exploracion
y explotacién de los minerales en la superficie y el subsuelo del 4rea cubierta®?.

145. El 18 de febrero de 2002, la CDMB expidié la Resolucion 000127, mediante la cual se
aprobaba un Plan de Manejo Ambiental para la Concesion 1483334 que, bajo la legislacion
colombiana, funciona como una licencia ambiental para la explotacion minera. Mas
adelante, el 11 de agosto de 2006, la CDMB acepto la propuesta de Reina de Oro de
modificar dicho plan, por la cual la frecuencia de los informes ambientales exigidos en el
marco del Plan de Manejo Ambiental pasé de ser trimestral a semestral®.

146. La Demandante afirma que en el mes de julio de 2003, Reina de Oro prepar6 y presentod
ante Minercol, la autoridad minera en ese momento, el Programa de Trabajos y Obras
correspondiente a la Concesion 14833, de conformidad con lo requerido por el Articulo 84
de la Ley 685.

147. La Demandante también afiade que el 29 de marzo de 2007, la Concesion 14833 se
inscribi6 en el Catastro Minero y, en consecuencia, Reina de Oro se convirti6 en titular de

ST Cl. Memorial, § 59.
52 Las Partes no presentaron en este expediente una copia del original de la Licencia 14833.
33 Anexo C-057, Contrato de Concesion No. 14833; Cl. Memorial, 9 49.

3% Anexo C-115, Resolucién 127 de la Corporacién Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de Reina del
Oro de 18 de febrero de 2002, Licencia Ambiental.

55 Cl. Memorial, § 50.
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los derechos mineros para la exploracion y explotacion de minerales de oro y plata en la
Zona Minera desde el 1 de abril de 1992 hasta el 28 de marzo de 2031,

La Demandada no cuestiona el proceso de emision de la Licencia 14833, ni su conversion
en la Concesion 14833 en el afio 2006 tras la promulgacion de la Ley 685.

En el afio 2007, el IAVH publico el Atlas de Paramos de Colombia con mapas de 34
paramos colombianos a una escala de 1:250.000°". El Atlas de Paramos del IAVH de 2007
mostraba que el 100 % de la Concesion 14833 se superponia con las Jurisdicciones del
Paramo de Santurban®®. No obstante, el 22 de diciembre de 2014, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible publicé la Resolucion 2090 por la cual se delimitaron
los paramos>’, que cubria solamente el 78,2% del 4rea asignada a la Concesion 14833

C. INVERSIONES Y ACTIVIDADES DE LA DEMANDANTE

La Demandante afirma que cuando “conocio la estructura geologica de Colombia y las
reformas a la legislacion minera colombiana, decidio analizar la posibilidad de invertir
en Colombia”. Los dos temas principales que analiz6 fueron “... la legislacion vigente y la
situacion politica en Colombia®'. [Traduccion del Tribunal]

Segun la Demandante, un incentivo clave para realizar su inversion fue la incorporacion
de una disposicion para “estabilizar” la legislacion aplicable al contrato de concesion
vigente en el momento de la fecha de suscripcion. El Articulo 46 del Codigo de Minas del
2001 reconoce la regla general en Colombia de que durante el término de su ejecucion y
durante sus prorrogas, todos los contratos civiles relativos a contratos de concesion minera
se rigen por las leyes existentes y vigentes al tiempo de su inscripcion, sin excepcion o
salvedad alguna. Asimismo, con el fin de prever la estabilizacion y la transicion en caso de
modificaciones o reformas legales, cualquier ley modificada o adicionada solo se aplicaria
al concesionario en cuanto esta amplie, confirme o mejore sus prerrogativas®?. La
Demandante subraya que se trataba de un compromiso importante, puesto que

garantizaba que cualquier legislacion minera adoptada después de la suscripcion de un
contrato de concesion se aplicaria unicamente en la medida en que las disposiciones de

%6 Cl. Memorial, 9 53.

57 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 73-76.
8 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 77.

% Cl. Memorial, § 209.

0 Véanse Anexo R-114; ANM, Mapa que muestra la superposicion entre la Concesion 14833, el Atlas de Paramos
del IAVH de 2007, el Parque Santurban y la delimitacion de la Resolucion 2090, 24 de noviembre de 2020.

1 Cl. Memorial, 9 85.
2 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 46.
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dicha legislacion fueran mads favorables para el concesionario”. Esto brindaba “certeza a
los concesionarios de que el marco juridico de sus concesiones no podria ser alterado
posteriormente en su detrimento y les permitia planificar sus inversiones basandose en un
marco juridico estable, confiable y fijo”%. [Traduccion del Tribunal]

152. Asimismo, la Demandante afirma que sus objetivos de inversion consistian en identificar
y tratar de adquirir proyectos de exploracion de minerales y mineria que estuvieran
infravalorados por el mercado, pero que tuvieran un importante potencial no realizado para
aumentar su valor®,

153. En tanto empresa canadiense, Galway Resources Ltd. entendid entonces que sus
inversiones en Colombia se regirian en todo o en parte por los términos del ALC una vez
suscrito. Para la Demandante, el ALC establecia derechos y obligaciones especificos para
Galway Resources Ltd. como inversionista canadiense en Colombia. La Demandante
agrega que el Acuerdo proporcionaba un marco claro para los derechos de la Demandante
y los procesos mediante los cuales podia hacerlos valer o solicitar reparacion si estos se
violaban. Entendi6é que podia esperar un trato justo y equitativo por parte de Colombia, y
que tendria derecho a ciertas protecciones en el supuesto de que Colombia expropiara su
inversiéon®. La Demandante también sostiene que la principal consideracion politica que
motivo su inversion en Colombia fue “... la implementacion del Plan Colombia durante
el gobierno de Pastrana, que continuo durante el gobierno de Uribe, y el claro mensaje
que transmitio de que Colombia protegeria las inversiones extranjeras, proporcionaria
seguridad frente a las circunstancias del conflicto armado y mantendria el orden publico
v el imperio de la ley”, cuyo compromiso que se reflejo especificamente en el Articulo 46
del Codigo de Minas, que proporciond un “marco legislativo estable y predecible para la
inversién de la Demandante”®. [Traduccion del Tribunal]

154. Paraello, Galway Resources Ltd. establecio6 GRH como una sociedad 100 % de titularidad
canadiense, y su sucursal colombiana, GRC. Su primera inversion fue en un proyecto de
carbon en el afio 2006,

155. La Demandante narra que, en el mes de abril de 2009, Galway Resources Ltd. adquiri6
entonces el “Proyecto Aurifero California” y comenz6 a perforar y a realizar trabajos de
exploracion. El Proyecto California, junto con el 10 % de la “propiedad del Proyecto

63 C1. Memorial, 4 104.

6 C1. Memorial, 4 116.

65 Cl. Memorial, § 119, citando Declaracion de Hinchcliffe, § 102.

% Cl. Memorial, § 130.

7 El Proyecto de Carbén GALCA, un emprendimiento de exploracion con PRODECO. Véase Cl. Memorial, § 122.
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Aurifero Vetas” [Traduccion del Tribunal], termind vendiéndose a AUX Canada 2, que
para entonces ya habia adquirido Ventana Gold Corp. en el afio 20118,

D. INVERSION DE GALWAY RESOURCES LTD. EN EL PROYECTO AURIFERO VETAS

La Demandante describe ademas coémo, tras su inversion inicial en el Distrito Minero
California-Vetas, Galway Resources Ltd. identifico la propiedad del Proyecto Aurifero
Vetas, que resultaba atractiva porque en ella se habia explotado oro durante mas de
400 afios y habia una mina en funcionamiento. Tenia una ley muy alta de oro en el mineral,
un proceso de molienda eficiente existente con un alto nivel de recuperacion, y una
estructura geoldgica simple y coherente. Incluia las concesiones Reina de Oro y Coloro®’;
la primera incluia la Mina El Volcan™.

El Proyecto Aurifero Vetas estaba cerca de la propiedad del Proyecto Aurifero California,
que se habia adquirido en el afio 2009, y la Demandante argumenta que presentaba: (a) un
buen apilamiento de conjuntos de vetas estructuralmente controladas que probablemente
conducirian a una zona amplia y al descubrimiento de mas vetas con el uso de técnicas
modernas de exploracion; (b) vetas angostas, pero sobre fallas geoldgicas muy
pronunciadas; y (c) potencial para la explotacion minera econdémica de barrenos estrechos
y largos’!.

(13

A continuacion, la Demandante describe como, tras haber “... evaluado los diversos
riesgos geologicos, operativos, normativos y politicos basandose en el marco juridico y
normativo existente, incluido el Codigo de Minas de 2001” y que se habia “... basado en
titulos mineros y de exploracion plena y legalmente definidos y protegidos, y derechos de
exploracion y explotacion minera, requisitos y regulaciones ambientales existentes, y el
régimen de estabilizacion legal expreso que garantizaba la estabilidad, permanencia e
inviolabilidad de todos los derechos y las expectativas conforme a la Concesion 14833 y
la legislacion minera y el régimen regulatorio relacionados” [Traduccion del Tribunal], el
22 de diciembre de 2009, GRH (por medio de su sucursal colombiana, GRC) y Reina de
Oro celebraron un Contrato de Opcidn relacionado con la Concesion 14833, y todos los

derechos de exploracion y explotacion minera alli contemplados’.

% C1. Memorial, § 125.

% Aunque el Contrato de Opcién incluia la concesion Coloro, el 19 de julio de 2013, la Demandante anunci6 que
habia rescindido el contrato de opcion correspondiente a la concesion Coloro, dado que habia llevado a cabo amplios
muestreos de superficie y estudios geofisicos y un programa de perforacion, y no se identificé ninglin resultado
significativo en la concesion Coloro.

0 C1. Memorial, 99 127-128.
"I C1. Memorial, q 129.
2 Cl. Memorial, 99 131-132.
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159. El grafico societario que se presenta a continuacion sirve para comprender la titularidad en
ese momento’>:

Galway Resources Lid

100 %

Galway Resources Holdco Lid. (GRH)

Galway Resources Holdco Ltd.
Sucursal de Colombia
(Sucursal de GRH) (GRC)

160. Unas semanas después, el 26 de enero de 2010, Galway Resources Ltd. emitid un
comunicado de prensa en el que anunciaba la celebracion del Contrato de Opcion junto con
una descripcion de la propiedad’.

161. De conformidad con los términos del Contrato de Opciodn, en el supuesto de que se ejerciera
el derecho de opcion, GRH —mediante su sucursal GRC— podria adquirir los derechos
mineros de exploraciéon y explotacion otorgados a Reina de Oro mediante la
Concesion 148337, Adicionalmente, en caso de ejercerse la opcidn, se contemplaban una
serie de pasos necesarios para hacer efectiva la transferencia de conformidad con el
Articulo 22 del Codigo de Minas de 2001.

162. La Demandante afirma que pagé la totalidad de los montos pagaderos a Reina de Oro
previstos en el Contrato de Opcion. Si bien las partes de dicho contrato habian establecido
que, al ejercer la opcion de compra, el comprador deberia pagar un precio que se
determinaria en funcion de la produccion de oro y el precio spot, junto con sumas de dinero
en pesos colombianos y acciones de Galway Resources Ltd. (o efectivo, a eleccion de
Galway Resources Ltd.), las partes del Contrato de Opcion modificaron posteriormente los

73 Anexo C-201, Cuadro Corporativo.
" Véase Anexo C-051, Comunicado de Prensa de Galway Resources Ltd., 26 de enero de 2010.
5 Cl. Memorial, 9 137, 140.
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términos, con lo cual eliminaron el pago en acciones y lo reemplazaron por pago en
efectivo’s.

E. TRABAJOS DE EXPLORACION

La Demandante menciona que, a partir del mes de enero de 2010, junto con Galway
Resources Ltd., llevo a cabo un extenso programa de exploracion en el lugar del Proyecto
Aurifero Vetas en virtud del Contrato de Opcién y de la Concesién 1483377,

La Demandante agrega que, junto con Galway Resources Ltd., durante el periodo
comprendido entre los dias 20 de agosto de 2010 y 11 de octubre de 2012, elabor6
exhaustivos informes ambientales y de cumplimiento relacionados con el trabajo de
exploracion y sus resultados, y ha presentado en su Memorial una cronologia y una sintesis
del seguimiento’®.

La Demandante explica que se constituyé en New Brunswick, Canadé, como resultado de
una escision de Galway Resources Ltd. aprobada judicialmente”.

Mas adelante, a partir del mes de diciembre de 2012, tanto Galway Resources Ltd. como
la Demandante emitieron una serie de comunicados de prensa y otras divulgaciones
publicas relacionadas con el Proyecto Aurifero Vetas, indicando que el trabajo de
exploracion que se completo y los resultados de dicho trabajo de exploracion.

La Demandante asevera que encargd a RPA Inc. la elaboracion de un informe técnico sobre
el Proyecto Aurifero Vetas en cumplimiento de las normas implementadas por la Comision
de Valores de Ontario, y RPA Inc. elabor6 un informe NI 43-101 de fecha 6 de noviembre
de 2013 (“Reporte RPA™), en el que se identifican estimaciones de recursos minerales
para el Proyecto Aurifero Vetas®.

76 C1. Memorial, 9 138-146.

77 Cl. Memorial, 9 147. La descripcién del trabajo se encuentra en el Informe de RPA, adjunto como Anexo C-052,y
en la declaracion testimonial de Alfonso Gémez Rengifo, 9 49-80.

8 C1. Memorial, 4 151.

7 Cl. Memorial, § 24. Atento lo alegado por la Demandante, el Sr. Robert Hinchcliffe fundé Galway Resources Ltd.
en el afio 2005. En el mes de diciembre de 2012, AUX Canada 2 adquirid la totalidad de las acciones de Galway
Resources Ltd., y como parte de esa transaccion, se crearon dos nuevas sociedades 100 % de titularidad de dicha
empresa, que luego se escindieron mediante un plan de arreglo aprobado judicialmente: la Demandante y Galway
Metals. La Demandante poseia el Proyecto Aurifero Vetas.

80 C1. Memorial, § 154.
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La Demandante asegura haber preparado otros informes técnicos y presentaciones para
inversionistas que describian el Proyecto Aurifero Vetas, su extenso programa de trabajo
de exploracion, y los resultados, analisis e interpretacion de dicho trabajo de exploracion®!.

F. EJERCICIO DE LA OPCION

GRC —Ila sucursal colombiana titular de los derechos contractuales del Contrato de
Opcion— el 6 de diciembre de 2012 cedi6 todos sus derechos en virtud del Contrato de
Opcidén a GRVC, la sucursal colombiana de GRVH, y se notificé de ello a Reina de Oro®2.

Mas adelante, el 11 de diciembre de 2013, GRVC ejercio la opcion de adquirir los derechos
de exploracion y explotacion de la Concesion 14833 de acuerdo con lo dispuesto en el
Contrato de Opcién®®. Dado que el pago del precio por la compra de los derechos de la
concesion contemplaba un componente basado en el precio spot de las onzas equivalentes
de oro y plata, el calculo se realizdé sobre una estimacion de recursos minerales en el
Informe de RPA.

El grafico societario que se presenta a continuacion sirve para comprender la titularidad al
11 de diciembre de 2013, cuando se ejerci6 la opcion en virtud del Contrato de Opcion®:

81 CL. Memorial, § 158. La Demandante se refiere a los siguientes informes técnicos y las presentaciones para
inversionistas: octubre de 2009 — Proyecto Aurifero California de Galway Resources en el Departamento de Santander,
Colombia (Anexo C-081); 25 de febrero de 2010, Schafer Perkins (Anexo C-082); 29 de marzo de 2012 — Informe
de Analisis de Northern Securities (Anexo C-083); 7 de diciembre de 2012 — Proyectos de Oro-Plata California y
Vetas y Proyecto de Molibdeno-Tungsteno Victorio (Anexo C-084); 19 de junio de 2015 — Proyecto Vetas de GG en
el Departamento de Santander, Colombia (Anexo C-085).

82 C1. Memorial, 9 160-161. Véase Anexo C-087, Carta de Galway Vetas a Reina de Oro ejercitando su derecho de
opcion, 13 de diciembre de 2012.

8 Anexo C-087, Carta de Galway Vetas a Reina de Oro ejercitando su derecho de opcion, 13 de diciembre de 2012.

8 Anexo C-201, Cuadro Corporativo.
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Accionistas Pablicos

AUX Canada Acquisition 2 Inc. = !4-5 o
(Ontario, Canada) 7,55 Il N
400 % acciones ordinarias

Galway Resources Ltd.

10 % Galway Gold Inc.
(Ontario, Canada)

acciones ordinarias (New Brunswick, Canada)

100 %

Galway Resources Holdco Ltd.
(GRH)

Galway Resources Vetas Holdco Ltd.
(Islas Caiman) (GRVH)

Sucursal de Colombia Sucursal de Colombia

Galway Resources Holdco Lid. Galway Resources Vetas Holdco Ltd.
(GRC, una sucursal de GRH) (GVRC, una sucursal de GRVH)

Contrato de Cesidn de
fecha 6 de diciembre de
2012 =

G. ACCIONES POSTERIORES AL EJERCICIO DE LA OPCION

La Demandante narra que Reina de Oro impugné el ejercicio del Contrato de Opcion®® por
varias razones, entre ellas un supuesto incumplimiento de dicho contrato por parte de
GRVC. Esta tltima manifest su desacuerdo®, lo que gatill6 la clausula de resolucion de
disputas conforme a los términos del Contrato de Opcion®’. El 10 de enero de 2014, la
Demandante emiti6 un comunicado de prensa en el que declaraba que habia ejercido la
opcion, que Reina de Oro habia rechazado dicho ejercicio, y que la Demandante habia
optado por recurrir al arbitraje para hacer valer sus derechos®®.

El arbitraje fue administrado por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Bucaramanga®’. Segtin lo descrito por la
Demandante, las cuestiones clave ante el tribunal de arbitramento fueron las siguientes:
(a) si habia existido incumplimiento del Contrato de Opcidn por alguna de las partes, o por
ambas, y (b) si GRH —por medio de GRC— y GRVH —por medio de GRVC— habian
cumplido con las condiciones requeridas para ejercer la opcion®.

85 Anexo C-088, Carta de Reina de Oro a Galway Resources Vetas Holdco, 18 de diciembre de 2013.
8 Anexo C-089, Carta de Galway Resources Vetas Holdco a Reina de Oro, 23 de diciembre de 2013.
87 C1. Memorial, § 167-169.

88 Véase Anexo C-037.17, Escrito de Divulgacion - Comunicado de Prensa de Galway Gold Inc., 10 de enero de 2014.

% Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Bucaramanga.
% Cl. Memorial, § 171.
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174. Por otra parte, la Demandante cuenta que contratd a un perito para que aportara pruebas
relacionadas con la Concesion 14833 y la suscripcion del Contrato de Opciodn, y para que
determinara si los trabajos de exploracion realizados por la Demandante podian
considerarse concluidos dentro de los parametros establecidos en el Contrato de Opcion®'.
Tras su analisis y visita a la Zona Minera, el perito concluy6 que el Informe de RPA era
acertado, y que GRVC habia cumplido con todas sus obligaciones relativas a las
actividades de exploracion en el marco de la Concesion 14833 y de la normativa aplicable.

175.  El laudo definitivo del arbitraje se dictd en el mes de febrero de 2015, en el cual se llego,
inter alia, a las siguientes conclusiones:

(i) Reina de Oro incumplié sus obligaciones en virtud del Contrato de Opcion al
negarse a firmar o no firmar la Cesion 14833 y emitir un aviso de la Cesion 14833
el 18 de diciembre de 2013 —y, por lo tanto, se le ordeno firmar la cesion;

(i) Se conden6 a GRVC a pagar el precio correspondiente al ejercicio de la opcion, al
dia siguiente de la inscripcion de la Cesion 14833 en el Catastro Minero, y

(iii)) Se ordendé a Reina de Oro entregar la Zona Minera alcanzada por la

Concesion 14833 una vez firmada e inscrita la Cesion 14833 en el Catastro

Minero®2.

176.  Sin embargo, tal como explica la Demandante, Reina de Oro se neg6 a cumplir plenamente
Laudo de Reina de Oro, por lo que GRVC se vio obligada a emprender diversas acciones
de ejecucion ante los tribunales colombianos para obligar a Reina de Oro a hacerlo. Pese a
que Reina de Oro intentd varias impugnaciones ante los tribunales colombianos, la
Demandante logré que se reconociera la validez de los derechos de la Demandante en
relacion con la Concesion 14833%.

177. Reina de Oro finalmente accedié a presentar el Aviso de Cesion a la ANM, pero la
Demandante argumenta que la ANM (es decir, la Demandada) se negd entonces a
completar el registro, lo que justifico afirmando que la prohibicién de actividades de
mineria en la zona de paramo imposibilitaba la cesion®*.

°! La Demandante contratd al Sr. Marco Antonio Nieto Patarroyo como abogado en Colombia. Véase Cl. Memorial,
19 173-176.

%2 Cl. Memorial, § 184.
%3 Cl. Memorial, 99 186-188.
% Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 58-62.
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La Demandante ha reconocido que el pago final a Reina de Oro no se ha efectuado, ya que
la cesion de la Concesion 14833 no se ha inscrito en el Catastro Minero. Segun la
Demandante, dicho pago a Reina de Oro atn no ha vencido y, por ende, no es exigible®.

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandante confirmé que cumplié con todas sus
obligaciones estipuladas en el Contrato de Opcion, incluida la exploracion, la presentacion
de informes ambientales exhaustivos y el cumplimiento asociado con el trabajo de
exploracion y sus resultados, y que la falta de pago del monto final previsto en el Contrato
de Opcion no tiene ningun efecto juridico sobre los derechos cedidos a la Demandante
respecto de la Concesion 14833. La Demandante aclara que no es que “no pago” dicho
monto, sino que aun no ha vencido y no es exigible hasta que se inscriba la cesion en el
Catastro Minero. Esto se pactd por contrato, como lo confirmé el tribunal de arbitramento
que analizd y resolvié la controversia en Colombia®®.

La Demandada impugna la adquisicion de la Concesion 14833 por parte de la Demandante
y sostiene que el ejercicio por parte de la Demandante de su opcidn para la cesion de la
Concesion 14833 dio lugar a una controversia privada en Colombia con Reina de Oro que
culminé en un laudo arbitral interno. Dicho laudo confirm¢ la validez del ejercicio de la
opcion por parte de la Demandante y orden6 a Reina de Oro firmar un contrato de cesion
para transferir la Concesion 14833 a la Demandante, y si, en ultima instancia, la
Demandante no logré garantizar la cesion de la Concesion 14833 por parte de Reina de
Oro, ello obedeci6 a razones ajenas a Colombia®’.

PRESENTACION DE PARTE NO CONTENDIENTE DE CANADA

Tal como se indicara en la seccion sobre antecedentes procesales, Canada presentd un
escrito de conformidad con el Articulo 827(2) del ALC. Segun su propia afirmacion, la
presentacion “...no pretendia abordar todas las cuestiones interpretativas que pudieran
surgir en este procedimiento. En tanto ciertas cuestiones planteadas por las partes
contendientes o por el Tribunal no se aborden, no corresponde extraer ninguna inferencia
del silencio de Canada. Por medio de esta presentacion, Canada no adopta una posicion

%5 Cl. Memorial, § 249.

% Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 96-103, 105-106. La Demandante indica que en virtud del
Contrato de Opcion efectud los siguientes pagos en su totalidad a Reina De Oro: (a) USD 100.000 y 400.000 Acciones
de Galway Resources pagaderos el 21 de diciembre de 2009; (b) USD 100.000 y 50.000 Acciones de Galway
Resources pagaderos el 21 de diciembre de 2010; y (¢) USD 100.000 y 50.000 Acciones de Galway Resources
pagaderos el 21 de diciembre de 2011.

7 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 188.
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sobre cuestiones de hecho o sobre la aplicacion de estas presentaciones a los hechos de la
presente controversia”S. [Traduccion del Tribunal].

La presentacion de Canada abordaba especificamente seis disposiciones del ALC, tres de
las cuales versan sobre cuestiones de jurisdiccion, y el resto a obligaciones sustantivas en
cuestion en este arbitraje aplicables a las partes del ALC:

a). El concepto de “Inversionista” e “Inversion Cubierta” en virtud del Articulo 838 del
ALC.

b). El “plazo de prescripcion” con arreglo al Articulo 821(2)(e)(i) del ALC.

c). La Denegacion de Beneficios conforme al Articulo 814 del ALC.

d). La expropiacion en virtud del Articulo 811 del ALC.

e). ElNivel Minimo de Trato de conformidad con el Articulo 805 del ALC.

f). La Excepcion Ambiental atento al Articulo 2201 del ALC.

La posiciéon de Canada con respecto a cada una de las cuestiones se trata infra en el presente
Laudo en cada una de las reclamaciones relativas a la jurisdiccion o al fondo, segun sea el
caso.

MEDIDAS CONTROVERTIDAS

La siguiente descripcion se extrae de los escritos respectivos de las Partes y no
necesariamente se trata de una descripcion neutral efectuada por el Tribunal. No obstante,
el Tribunal ha intentado identificar tanto la posicion de la Demandante como la de la
Demandada.

A. POSICION DE LA DEMANDANTE CON RESPECTO A LAS MEDIDAS
CONTROVERTIDAS

La Demandante sostiene que no existian restricciones a la mineria en los ecosistemas de
paramo en la Constitucion Politica o la ley de Colombia, ni tampoco existian ecosistemas
de paramo delimitados que estuvieran protegidos por la ley en el momento en que Reina
de Oro obtuvo la Licencia 14833 mediante la Resolucion 5-0050 de 1992, la licencia
ambiental mediante la Resolucion 000127 expedida por la CDMB en el aio 2002, o la
Concesion 14833 en el ano 2006 (que, segin alega la Demandante, fue estabilizada en
virtud del Codigo de Minas de 2001).

%8 Presentacion de PNC de Canada, 9 2.
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De hecho, segiin la Demandante, en el momento en que se le otorg6 la Concesion 14833
en el aflo 2006, Colombia no consideraba que la actividad minera presentara ninguna
amenaza o riesgo particular para los ecosistemas de paramo?’.

La Demandante afirma que las politicas y objetivos mineros subyacentes al Codigo de
Minas de 2001 continuaron bajo el mandato del Presidente Alvaro Uribe, quien gobern6
Colombia en el periodo comprendido entre los afios 2002 y 2010, y “fomento, invito y
promovio de manera activa la inversion extranjera en el sector minero y promovio la
negociacion de tratados de proteccion de inversiones, incluido el ALC con Canadd” .

[Traduccién del Tribunal]

El Ministerio de Medio Ambiente habia adoptado la Resolucion 769'%!, el 5 de agosto de
2002, que definia los términos “paramo” y “zona[s] de paramos” e incluia un conjunto de
normas que contenian protecciones especificas para las zonas de paramos que exigian a las
corporaciones regionales vigilar el estado de los paramos. La Resolucion 769 era aplicable
a los paramos ubicados en la Cordillera Oriental de los Andes, donde se encuentra el
Proyecto Aurifero Vetas y no delimitaba el Paramo de Santurbdn ni regulaba las
actividades que podian llevarse a cabo en los ecosistemas de paramo, como tampoco
afectaba ningtin derecho minero en virtud de la Concesioén 14833192,

La Demandante agrega que el Articulo 5 de la Resolucion 769 exigia que cualquier
actividad que se realizara en las zonas de paramos atendiera un plan de manejo ambiental
y estuviera permitido por ¢€l; dicho plan seria establecido por las corporaciones
regionales'®, pero no regulaba las actividades que podian llevarse a cabo en los

ecosistemas de paramo y no afectaba ningun derecho minero con arreglo a la Concesion
14833104,

La Demandante sostiene que, cuando GRH —mediante su sucursal colombiana GRC—
celebro6 el Contrato de Opcion en el afio 2009, no existian restricciones a la mineria en
ecosistemas de paramo en Colombia ni ecosistemas de paramo delimitados protegidos por
la Constitucion o la ley. Por lo tanto, la Demandante entendid razonablemente que no
existian limitaciones legales a la exploracion minera y a las actividades de mineria en la
Zona Minera ni restricciones regulatorias basadas en preocupaciones ambientales que

% Cl. Memorial, § 107.
100 C1. Memorial, § 114.
101 Anexo C-068, Resolucion 769 del Ministerio del Medio Ambiente, 5 de agosto de 2005.

102

Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante 9 137, citando Anexo C-068, Resolucion 769 del Ministerio del

Medio Ambiente, 5 de agosto de 2005.
103 Anexo C-068, Resolucion 769 del Ministerio del Medio Ambiente, 5 de agosto de 2005, Art. 5.
104 CI. Memorial, 9 112-113.

40.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

tuvieran algiin impacto negativo sobre los contratos preexistentes de exploracion minera y
derechos mineros'®.

191. LaDemandante afiade que, a partir del afio 2010, Colombia “fomoé medidas para establecer
e implementar una regulacion arbitraria, carente de transparencia e incongruente de los
ecosistemas de paramo que la privo de todos sus derechos en virtud de la Concesion 14833
v destruyo el valor de la inversion de la Demandante” [Traduccion del Tribunal]. El
Gobierno colombiano apoy6 en publico y en privado el Proyecto Vetas de la Demandante
en el transcurso de muchos aflos —incluso frente a regulaciones ambientales incongruentes
y poco claras supuestamente dirigidas a proteger los ecosistemas de paramo tanto a nivel
regional como nacional'%.

192. La Demandante agrega que la Ley 99 efectivamente mencionaba los paramos como zonas
sujetas a proteccion especial, pero no indicaba que la explotacion minera en estas zonas
estuviera prohibida en modo alguno o que tal prohibicion fuera siquiera previsible, y que
el Gobierno colombiano otorgd varios contratos de concesion en la zona de Santurban
después del afio 1993177,

193. La Demandante también responde a la afirmacion de la Demandada de que cuando se
aprobd la Resolucion 769 en el afio 2002, esta deberia haber sabido que dicha Resolucion
“anunciaba el comienzo de un esfuerzo gradual y constante” por parte de Colombia para
proteger ain mas los paramos y, pese a esto, en el afio 2006, cuatro afnos después de la
adopcion de la Resolucion 769, INGEOMINAS firm6 la Concesion 14833 con Reina de
Oro'%,

194. Ademas, la Demandante cuestiona el argumento de la Demandada de que la Demandante,
al enterarse de la delimitacion del paramo que se encuentra en el Atlas de Paramos del afio
2007 publicado por el IAVH, que su inversion “iria en contra de la politica colombiana
de proteccion del paramo” [Traduccion del Tribunal] y sostiene que el Atlas de Paramos
de 2007, al igual que la Ley 99 y la Resolucion 769, no prohibia la mineria en zonas de
paramo. Por otra parte, la Demandante afirma que el documento es solo un mapa y no tiene
caracter normativo o vinculante, ni invalida, restringe o limita ningin derecho existente, ni
crea ninguna obligacion legal. Por afiadidura, la Demandante sefiala el hecho de que,
después de la publicacion del Atlas de Paramos de 2007 en el mes de mayo de 2007, Reina
de Oro presentd un estudio para la modificacion de su plan ambiental en el mes de

105 C1. Memorial, § 108.
106 CI. Memorial, 9 190.
107 Réplica, 9 64.
108 Réplica, q 65.
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noviembre de 2007, y la CDMB constat6é cinco afios mas tarde que Reina de Oro se
encontraba en pleno cumplimiento de sus compromisos tras una visita de la autoridad
ambiental'%,

La Demandante afirma que llevé adelante negocios y operaciones de mineria con base en
la garantia, tanto a través de leyes y resoluciones que expresamente eximen sus operaciones
de las restricciones a la mineria en paramos (a saber, las Leyes 1382, 1450 y 1753, asi
como la Resolucion 2090), como a través de licencias, permisos y aprobaciones especificas
expedidas por las autoridades locales que permiten la mineria en la Concesién 14833'1°,

(1) Ley 1382

Esta ley se sanciono el 9 de febrero de 2010, 18 afios después de que Reina de Oro hubiera
adquirido la Licencia 14833, y cuatro afios después de que la Licencia 14833 se convirtiera
en la Concesion 14833 y meses después de que Reina de Oro y GRC celebraran el Contrato
de Opcion. Esta legislacion era modificatoria del Codigo de Minas de 2001 y prohibid los
trabajos de exploracion y explotacion en las zonas declaradas y delimitadas como paramos.
La Demandante sostiene que esta fue la primera vez que se incorpor6 una prohibicion de
este tipo en la legislacion colombiana'!! y que fue reconocida por el Consejo de Estado,
que sostuvo expresamente en una decision del afio 2014 que la restricciéon minera en las
zonas de paramos recién entrd en vigencia con la Ley 1382 en el afio 2010'!2.

799

La Demandante aduce ademas que el Articulo 3 de la Ley 1382 “protegio” a los titulares
de “derechos adquiridos”, siempre que se cumplieran las siguientes condiciones con
anterioridad al 9 de febrero de 2010: (i) gozaran de un titulo minero valido; (ii) se
encontraran en la etapa de construccion o explotacion; (iii) contaran con todas las licencias
y permisos ambientales necesarios; y (iv) las zonas objeto de actividades mineras no
hubieran sido excluidas previamente por la ley. [Traduccion del Tribunal]

Por consiguiente, segun la Demandante, los contratos de concesion existentes podian
ejecutarse durante todo su plazo de vigencia, pero sin derecho a prérroga de dicho plazo''>.
La Demandante afirma a estos efectos que la Concesion 14833 se habia suscrito antes del

109 Réplica, 9 66, citando Anexo C-114, Resolucién 381, Corporacién Auténoma Regional para la Defensa de la
Meseta de Bucaramanga, 16 de mayo de 2016.

110 Réplica, q 14. Estas leyes y sentencias judiciales se examinan en las secciones siguientes.

1 Réplica, 9 62; Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 139.
112 Réplica, 9 62.
113 CI. Memorial, 9 194-195.
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9 de febrero de 2010 y que la autorizacion ambiental también se habia otorgado con
anterioridad a esa fecha.

De hecho, segun la Demandante, el efecto de la Ley 1382 sobre la Concesion 14833 estaba
limitado por el régimen de reconocimiento de derechos adquiridos previsto en el Articulo
34, que establecia lo siguiente: “[...] En caso que a la entrada en vigencia de la presente
ley se adelanten actividades de construccion, montaje o explotacion minera con titulo
minero y licencia ambiental o su equivalente en dareas que anteriormente no estaban
excluidas, se respetard tales actividades hasta su vencimiento, pero estos titulos no tendran
opcién de prérroga'*. Asimismo, el régimen de transicion permitia tanto a Reina de Oro
como a la Demandante continuar con sus actividades de mineria conforme a la Concesion
14833115,

El 13 de diciembre de 2010, la CDMB confirmo por escrito a Reina de Oro que la Zona
Minera''® abarcada por la Concesion 14833 no se encontraba dentro de los limites
propuestos para la demarcacion del Paramo de Santurban''’. Aunque la Demandada
sostiene que el hecho de que la Demandante invoque la carta de la CDMB de 13 de
diciembre de 2010 para argumentar que la Concesion 14833 no se superponia con el
paramo es un non sequitur, la Demandante argumenta que es importante sefialar que invoca
dicha carta ademds de otras multiples acciones del Estado colombiano que permitieron
seguir llevando a cabo actividades tanto de exploracion como de explotacion después de la

entrada en vigor de la Ley 13828,

La Demandante agrega que, en ese momento, tampoco era aplicable ninguna prohibicion
contra las actividades de explotacion de Reina de Oro, y varios agentes del Estado
continuaron actuando de una manera que indicaba que no existia prohibicion alguna, y cita
diferentes acciones que se llevaron a cabo en el periodo comprendido entre los meses de
noviembre de 2010 y abril de 20127,

1“Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 34.
115 Replica, 79 70-71.

116 Anexo C-105, Carta de la Corporacion Auténoma de la Meseta de Bucaramanga, Ref: “Socializacion Parque
Natural Regional Paramo de Santurban”, 13 de diciembre de 2010.

7 CI. Memorial, 9 199.
118 Réplica, 9 72.
119 Réplica, 9 75.
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(2) Sentencia C-366 de la Corte Constitucional

Sin embargo, en el mes de mayo de 2011, la Corte Constitucional de Colombia declar6 la
inconstitucionalidad de la Ley 1382 de conformidad con la Sentencia C-366'%°. La Corte
Constitucional sostuvo que se deberia haber consultado a las comunidades afectadas por la
Lay 1382 o que, por lo menos, estas deberian haber participado en los debates antes de que
se prohibieran las actividades de mineria en sus territorios, dado que esto incide
directamente en sus formas de vida. Muchas comunidades indigenas en Colombia
dependen de la mineria, incluyendo en los paramos'?!. La Corte permitio que la legislacion
se mantuviera en vigor por dos afios para darle tiempo al Congreso para que promulgara
una legislacion que la sustituyera'?.

(3) Ley 1450 - junio de 2011

Posteriormente, el 16 de junio de 2011, el Congreso colombiano promulgé la Ley 1450'%,
que establecia una nueva prohibicion de toda actividad de mineria dentro de los
ecosistemas de paramo, asi como de determinadas actividades agricolas. A su vez, dispuso
un régimen de delimitacion de ecosistemas de paramos y humedales por parte de las
autoridades especificas a cargo de dicha tarea atento a la legislacion colombiana. Segln la
Demandante, esta nueva ley establecid que no se permitirian actividades de mineria en
ecosistemas de paramos limitados'?*.

La Demandante anade que, dado que el Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001 disponia
que las nuevas restricciones podian afectar unicamente a los titulos mineros otorgados con
posterioridad a la Ley 1382 (es decir, después del 9 de febrero de 2010) y recién después
de que el Ministerio del Medio Ambiente hubiera delimitado, definido o delineado
formalmente un ecosistema de paramo, los cambios en el marco regulatorio minero no
deberian haber tenido ninglin efecto sobre cualquier contrato de concesion firmado y

registrado antes de la fecha en que la Ley 1450 entrara en vigor'%.

(4) Resolucion 2090 - diciembre de 2014

El 22 de diciembre de 2014, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible publicé la
Resolucion 2090 —de fecha 19 de diciembre de 2014— que “delimito de manera

120 Yéase Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011.
121 C1. Memorial, § 202.

122 C1. Memorial, g 200.

123 Véase Anexo C-049, Ley 1450 de 2011.

124 C1. Memorial, § 205.

125 CI. Memorial, 9 206.
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definitiva” [Traduccion del Tribunal] los Pdramos de Santurban-Berlin!?®. Se trat de la
primera norma vinculante que adopt6 la delimitacion del Paramo de Santurban establecida
por el IAVH en el Atlas de Paramos de 2007'%’, y dispuso con caracter retroactivo (a partir
del 9 de febrero de 2010, cuando se promulgé la Ley 1382) que no se podrian celebrar
nuevos contratos de concesion minera ni expedir licencias ambientales para proyectos
mineros en areas delimitadas como ecosistemas de paramo. Sin embargo, la Demandante
argumenta que protegio la continuidad de los titulos mineros, incluidos los derechos de
exploracion y explotacion minera, que habian recibido autorizacién ambiental antes del 9
de febrero de 2010'%8,

La delimitacion de la zona del Paramo de Santurban elaborada por el [AVH se superponia
casi en su totalidad con el area comprendida por la Concesion 14833.

En vista de lo anterior, la Demandante aduce que la Resolucion 2090 “...procuré adherir
a los requisitos de estabilizacion contemplados en el Codigo de Minas de 2001 al respetar
los derechos adquiridos con anterioridad a la adopcion de la Ley 1382 en el mes de febrero
de 2010. Los proyectos mineros que contaban con un contrato de concesion vigente y una
licencia ambiental asociada o un instrumento de manejo y control ambiental equivalente
que se hubieran emitido con anterioridad al 9 de febrero de 2010 podian continuar
operando hasta su finalizacién, sujetos a una estricta supervision ambiental”'®
[Traduccion del Tribunal]. Por lo tanto, la Demandante asevera que el Proyecto Aurifero
Vetas estaba exento de la aplicacion de la Resolucion 2090 porque la Concesion 14833
contaba con un Plan de Manejo Ambiental aprobado en el afio 2002 (en esa época, se
trataba de una licencia de exploracion) que mantuvo su validez al convertirse en un contrato
de concesion de conformidad con los cambios normativos introducidos al Cddigo de
Mineria por la Ley 685'°,

Asimismo, la Demandante asevera que, tras la entrada en vigor de la Resolucion 2090 el
22 de diciembre de 2014, las agencias ambientales y mineras en Colombia continuaron

126 CI. Memorial, 9 209.

127 Réplica, g 80.

128 C1. Memorial, § 210; Réplica, § 79; Anexo C-107, Resolucién 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y
Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre de 2014, Art. 5.

129 C1. Memorial, § 213.

130 E] 11 de agosto de 2006, la CDMB acept6 un cambio al Plan de Manejo Ambiental propuesto por Reina de Oro,
por el que la frecuencia de los informes ambientales exigidos en virtud del Plan de Manejo Ambiental pasé de ser
trimestral a semestral.
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permitiendo y vigilando las actividades de mineria en la Zona Minera, incluyendo la
131

extraccion de minerales en curso y las actividades de exploracion
La Demandante describe que, no obstante, hubo ciertos cambios que modificaron derechos
preexistentes. Estos incluyeron los siguientes: (i) se permitidé que las autoridades
ambientales modificaran y ajustaran los planes de manejo ambiental existentes para los
proyectos mineros cubiertos por un reconocimiento de derechos adquiridos si, segun su
opinion, las medidas de manejo ambiental debian ser mas estrictas; (ii) se establecido un
limite de profundidad, ya que no quedaba claro si la prohibicion de actividades de mineria
dentro de los paramos era aplicable solo a la mineria superficial o también al subsuelo bajo
los paramos; y (iii) las actividades de mineria podian desarrollarse en “zonas de
restauracion” de paramos ubicadas en “municipios tradicionalmente mineros de Vetas,
California y Surata” —donde se encuentra el Proyecto Aurifero Vetas. Sin embargo, se
impuso una restriccion al desarrollo del proyecto minero si las actividades de mineria
podian llevarse a cabo unicamente en las zonas de restauracion (y no también en las zonas
de preservacion)'*2. [Traduccion del Tribunal]

(5) Ley 1753 - junio de 2015

Por ultimo, la Demandante describe la Ley 1753 de 9 de junio de 2015, promulgada por el
Congreso colombiano, que implementé un nuevo plan nacional de desarrollo de cuatro
afios para el periodo comprendido entre los afios 2014 y 2018 y derog6 varios articulos de
la Ley 1450. Esta nueva ley establecio los parametros para delimitar los ecosistemas de
paramo y reconocio6 que los beneficios ambientales de los ecosistemas de paramo incluyen
la regulacion de los ciclos del agua y la utilidad como sistema de captura de carbono'??.
De manera similar a la exclusion expresa de la Ley 1382, el Articulo 173, paragrafo 1, de
la Ley 1753 se dirigia especificamente a aquellos contratos de concesion minera celebrados
antes del 9 de febrero de 2010 y disponia que mantendrian plena validez y que todos los
trabajos de exploracion y mineria permitidos podrian completarse durante el plazo fijo
completo de 30 afios (aunque sin ningun derecho de renovacion) si se cumplian ciertos
requisitos antes del 9 de febrero de 2010, es decir: (i) disponian de un titulo minero valido;
(i1) se encontraban en la etapa de exploracion o explotacion; y (iii) contaban con una

licencia ambiental véalida o un instrumento de manejo y control ambiental equivalente'**,

131 Réplica, q 84.

132 CL. Memorial, q 214(e); Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo
Sustentable, 19 de diciembre de 2014, Art. 9.

133 C1. Memorial, 9 215-217.
134 Anexo R-158, Ley 1753 de 2015, Art. 173, 4 1, apartado 1.

46.



211.

212.

213.

214.

215.

216.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

Aunque la Ley 1753 establecia que dichas concesiones “cubiertas por un reconocimiento
de derechos adquiridos” podian explotarse hasta su finalizacion, no podian prorrogarse mas
alla de su plazo inicial; y no se permitirian las actividades mineras si no podia evitarse el
dafio ambiental al ecosistema del paramo'*>.

Tras la promulgacion de la Ley 1753, la ANM levant6 la suspension previa de las
136

actividades de mineria en las zonas de paramo'*°.

La Demandante afirma que, una vez mas, el Gobierno colombiano estableci6 un régimen
de transicion para permitir que continuaran las actividades en las concesiones otorgadas
antes del 9 de febrero de 2010. Esto permitié que la actividad minera en la Zona Minera
prosiguiera como lo habia hecho de manera continua hasta ese momento en virtud de las
Leyes 1382y 14507,

(6) Sentencia C-035 de la Corte Constitucional

La Resolucion 2090, la Ley 1450 y la Ley 1753 se impugnaron en el afio 2015 ante la Corte
Constitucional de Colombia por no proteger suficientemente los paramos al permitir la
realizacion de actividades de mineria en ecosistemas de paramo en los que se habian
celebrado contratos de concesion con anterioridad al mes de febrero de 2010 y el
concesionario cumplia con la normativa ambiental y otras regulaciones aplicables.
Asimismo, se impugno por separado la Ley 1753 por haberse adoptado sin tener en cuenta
las opiniones de determinados grupos de la sociedad civil y partes interesadas locales,
incluidos los municipios.

La Demandante afirma que, durante el procedimiento ante la Corte Constitucional con el
fin de examinar la constitucionalidad del Articulo 173 de la Ley 1753 (con base en los
derechos al agua, al medioambiente y al patrimonio publico), el Procurador General de
Colombia rindi6 un concepto, en tanto que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, la ANM y el Departamento Nacional de Planeacion presentaron intervenciones
independientes ante la Corte!*8.

El Procurador General solicito a la Corte que el Articulo 173 fuese declarado “exequible
de forma condicionada” y exigié que el articulo incluyera una determinacion precisa del
plazo dentro del cual el organismo publico puede suspender proyectos, y que el texto
incluyera las actividades de combustibles fosiles, asi como las actividades de mineria, ya

135 Anexo R-158, Ley 1753 de 2015, Art. 173, 4 1, 3er subpérrafo.
136 CI. Memorial, 9 221.

137 Réplica, 9 89.

138 CI. Memorial, 4 238.
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que excluir las actividades de combustibles fosiles sin justificacion perjudicaria
indebidamente al medioambiente'’.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible solicité a la Corte Constitucional que
declarara la constitucionalidad del Articulo 173, ya que el objetivo de esta disposicion
simplemente radicaba en mantener el régimen de prohibicion y proteccion de la Ley 1382
de 2010 y la Ley 1450 de 2011.

La ANM pidio a la Corte que desestimara la impugnacion, puesto que no se violaron los
derechos ambientales. La ANM rechaz6 la posicion de los demandantes atinente a que toda
la mineria afecta los derechos alegados porque, entre otros motivos, a todos los proyectos
mineros se les habia exigido el cumplimiento de varios requisitos ambientales aun antes de
que se promulgara esta disposicion, incluida la obtencion de una licencia ambiental.
Ademas, la ANM solicito al Tribunal que declarara la constitucionalidad de las
disposiciones impugnadas porque la exclusion de zonas del régimen general de
concesiones es prerrogativa del Estado, ya que este es el titular del subsuelo y de los
recursos no renovables'#.

El Departamento Nacional de Planeacion también solicito a la Corte que desestimara la
impugnacion y arguy6 que la disposicion simplemente pretendia proteger los ecosistemas
que no estaban protegidos por el Codigo de Minas de 2001 y permitir al Gobierno revisar
las resoluciones administrativas emitidas antes de la entrada en vigor de la Ley 1382 para
conciliar los derechos privados con la utilidad publica'*!.

Posteriormente, el 8 de febrero de 2016, la Corte Constitucional de Colombia emitio un
comunicado de prensa por el que anuncidé una sentencia pendiente que declaraba la
inconstitucionalidad de partes de la Ley 1753, especificamente el Articulo 173, por no
conferir una proteccion ambiental adecuada a los ecosistemas de paramo al eximir a los
proyectos existentes de la prohibicion de la mineria en los ecosistemas de paramo y
permitir a las autoridades ambientales gubernamentales apartarse de la cartografia de los
ecosistemas de paramo generada por el IAVH sin exigir una justificacion de caracter
cientifico de dicho proceder para demarcar las zonas de paramos sobre la base de criterios
técnicos, ambientales, sociales y economicos.

139 C1. Memorial, 9 239-240.
140 C1. Memorial, 99 244-245.
141 CI. Memorial, 9 246.
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El 18 de febrero de 2016, la Corte Constitucional publicé la Sentencia C-035'*?, mediante
la cual consider6 que la fragilidad de los ecosistemas de paramo y la falta de proteccion
juridica adecuada tornaban inconstitucional el Articulo 173. La Corte sostuvo que los
ecosistemas de paramo son objeto de proteccion especial a tenor de la Constitucion
colombiana debido a su valor estratégico y particular vulnerabilidad, lo que permite a la
Corte favorecer la proteccion de dichos ecosistemas por encima del interés particular de
los concesionarios. La potestad del Ministerio del Ambiente para delimitar las zonas de
paramos se considerd constitucional con la condicion de que se interpretara en el sentido
de que, si dicho Ministerio decide apartarse de las areas de referencia identificadas por el
IAVH, debera motivar su decision con base en criterios cientificos que otorguen un mayor
grado de proteccion a los ecosistemas de paramo'#.

La Demandante sostiene que la Sentencia C-035 implicaba que los “proyectos cubiertos
por un reconocimiento de derechos adquiridos” [Traduccion del Tribunal] exentos al
amparo de la Ley 1753 ahora se encontraban comprendidos por la prohibicion general de
mineria en ecosistemas de paramo y sujetos a dicha prohibicion'*.

Segiin la Demandante, la Sentencia C-035 elimind cualquier posibilidad de que la
Demandante “[...] continuara con sus actividades de exploracion y explotacion minera
permitidas en virtud de la Concesion 14833 debido a que la parte subsistente de la Ley
1753 prohibia toda actividad minera en las dreas demarcadas como ecosistemas de
paramo por la autoridad ambiental”'* [Traduccion del Tribunal]. La Demandante afirma
que, por primera vez, la Concesion 14833 se vio afectada por la prohibicién de explotacion
minera en el Paramo de Santurban’,

Tras el comunicado de prensa de la Corte Constitucional por el que se informaba la
sentencia pendiente, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia
solicito a la Corte que aclarase ciertos aspectos relativos, entre otras cosas, a los “criterios
cientificos” requeridos para motivar la decision de apartarse de los limites de los paramos,
y si una nueva demarcacion para proveer un “mayor grado de proteccion a los paramos”
permitia tomar medidas en las zonas de paramos incluso si dichas zonas eran mas pequenas

142 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016.

143 Cl. Memorial, 9 226. La Demandante sefiala los votos disidentes de dos Magistrados de la Corte Constitucional,
que describieron las consecuencias juridicas de la sentencia de la mayoria, incluida la responsabilidad internacional
por incumplimiento de las obligaciones de Colombia a tenor de tratados especificos, e incluso podria considerarse una
expropiacion indirecta.

144 C1. Memorial, 9 225.

145 C1. Memorial, § 228.

146 Réplica, 9 92.
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o requeria que se ampliase la zona de paramo sugerida por el IAVH. La Demandante alega
que la Corte se negd a brindar las aclaraciones solicitadas'*’.

(7) Solicitud de la ANM de Aclaracion de la Sentencia C-035

La Demandante describe que el 24 de febrero de 2016, la ANM solicitdo a la Corte
Constitucional aclarar determinados aspectos de la Sentencia C-035, indicando que, al
imponer una prohibicion total de actividades de mineria en paramos declarados como areas
protegidas, la Sentencia C-035 “[...] adquiere la condicion de interferencia absoluta en la
libertad contractual y afecta, desde el punto de vista minero, contratos e inversiones
celebrados y realizadas al amparo de la legislacion vigente en su momento, y que
representan potenciales daros antijuridicos a quienes atenidos al contrato y obrando en
atencion al principio de la confianza legitima ejecutaron inversiones de las que ahora se
podrian considerarse expropiados en forma indirecta, como efecto de la sentencia de
inexequilidad. Evidentemente la situacion genera una alerta nacional e internacional en
atencion a los tratados de proteccién a la inversion extranjera...”',

La ANM solicito la aclaracion de, infer alia, las siguientes cuestiones: (i) si los contratos
de concesion minera crean el derecho a explorar y explotar recursos; (ii) si los derechos y
contratos de concesion existentes siguen siendo validos o fueron anulados como resultado
de la Sentencia C-035; (iii) si las concesiones mineras quedaron sin efecto o si eran o no
ejecutables; (iv) si se debe indemnizar a los titulares de derechos mineros afectados y, en
tal caso, qué derechos mineros son susceptibles de indemnizacion; (v) si la Sentencia C-
035 solo era aplicable a futuro o si tenia efectos retroactivos; y (vi) como debe tratar la
ANM los contratos de concesion de zonas que solo se encuentran parcialmente dentro de
zonas de paramo'®’,

La Demandante agrega que la Corte no brindo6 la aclaracion requerida por la ANM en razon
de que no podia intervenir en la interpretacion de la Sentencia C-035 realizada por
funcionarios publicos o particulares, y que no le competia actuar como 6rgano consultivo

fuera de un proceso judicial concreto!°.

147 CI. Memorial, § 229. Véase Anexo C-109, Corte Constitucional de Colombia, Auto 097/16, 2 de marzo de 2016.

148 C1. Memorial, 9 232. Véase Anexo C-110, Oficio de 11 de junio de 2016 de la Agencia Nacional de Mineria, 11
de junio de 2016.

149 Anexo C-110, Oficio de 11 de junio de 2016 de la Agencia Nacional de Mineria, 11 de junio de 2016.

150 Anexo C-112, Corte Constitucional de Colombia, Auto 138/16 ref: solicitud de aclaracién de sentencia C-035-16,
6 de abril de 2016.
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(8) Resolucion 381 de la CDMB

El 16 de mayo de 2016, la CDMB adopt6 la Resolucion 381 “en observacion de la
Sentencia C-035”, mediante la cual modifico el Plan de Manejo Ambiental de la Concesion
14833 aprobado mediante la Resolucion 127 del 18 de febrero de 2002, excluyendo las
areas superpuestas con el paramo. La Demandante sostiene que esta fue la primera vez que
se materializd una prohibicidon de explotacion minera conforme a la Concesion 14833 y
que el Estado la comunico, implementé y ejecutd !,

La Demandante menciona que la Sentencia C-035 y la Resolucién 381 “resultaron
sorpresivas”, porque la Demandante habia realizado la inversion en el Proyecto Aurifero
Vetas en el entendido de que los derechos mineros estaban estabilizados y protegidos, y
continuo invirtiendo capital en la exploracion y desarrollo porque esos derechos mineros
estaban “cubiertos por el reconocimiento de los derechos adquiridos” y continuamente
estabilizados y protegidos de cualquier cambio legislativo o intervencion posterior'>2.

[Traduccién del Tribunal]

(9) Sentencia T-361

Luego, el 30 de mayo de 2017, la Corte Constitucional dict6 la Sentencia T-361 por la que
se declard la inconstitucionalidad de la Resolucion 2090. La Corte determinoé que cualquier
nueva demarcacion efectuada por una autoridad ambiental debia ser mds estricta que la
demarcacion trazada a tenor de la Resolucion 2090, y se le concedio al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible un plazo de un afo para expedir una nueva resolucion
que reemplazara la Resolucion 2090 y que demarcara el ecosistema del paramo de
Santurban-Berlin de conformidad con la ley!*.

Sin embargo, tal nueva resolucion aun no se ha expedido. El Ministerio de Ambiente ha
solicitado varias prorrogas para realizar la demarcacién nueva, pero esta ain no se ha

llevado a cabo'>*.

(10) Desarrollos Adicionales después de la Sentencia C-035 y la Resolucion 381

Tras el pronunciamiento de la Sentencia C-035, la Demandante sefala que la ANM emitio
varias “opini[ones] legal[es]” detallando los efectos de la sentencia'®.

151 C1. Memorial, § 250; Réplica, § 99.

152 C1. Memorial, § 252.

133 CI. Memorial, 99 235-236. Véase Anexo C-111, Corte Constitucional, Sentencia T-361/17, 30 de mayo de 2017.
154 C1. Memorial, § 251.

155 CI. Memorial, 4 253.
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(a).  Ante la solicitud de aclaracion de los efectos juridicos de dicha Sentencia por parte
del abogado de la Demandante, la ANM emitié una opinion legal el 11 de junio de
2016, en la que abordé varias cuestiones presentadas por la Demandante:

(1) En cuanto a las consecuencias juridicas de la Sentencia C-035 en los
contratos de concesion ya suscritos e inscritos en el Registro Minero
Nacional y que disponian de viabilidad ambiental otorgada por autoridad
competente sobre areas de interseccion con paramos, la ANM respondid
que la Sentencia C-035 dejo sin efecto la excepcion receptada en el Articulo
173.1 de la Ley 1753, que habia reconocido los derechos adquiridos de
aquellas concesiones mineras que existian con anterioridad al 9 de febrero
de 2010, e indicé que si bien no entrafia una exclusion explicita de los
contratos de concesion minera para zonas de paramo, si conduce a la
imposibilidad de que sean desarrolladas actividades de este tipo y, por lo
tanto, convierte en inejecutable el objeto del contrato.

(i1) En cuanto a la prohibicion de continuar con las actividades de mineria
impuesta a los titulares de los contratos de concesion en las areas
delimitadas como paramos, la ANM aseverd que no era posible continuar
con las actividades de mineria en areas delimitadas como paramos, asi se
cuente con las autorizaciones minero-ambientales correspondientes.

(ii1)  En cuanto a la inscripcion de la Sentencia C-035 en el Registro Minero
Nacional, la ANM confirm6 que, de conformidad con el Articulo 332 de la
Ley 685, no era obligatorio inscribirla.

(iv)  En cuanto a la terminacién anticipada de los contratos de concesion por
imposibilidad de ejecutarlos, la ANM senald que no eran susceptibles de
terminacion anticipada, pero estuvo de acuerdo con la carta aclaratoria del
abogado de la Demandante en el sentido de que la Sentencia tornaba
imposible desarrollar el objeto de los contratos cuando el 4rea definida en
el contrato se superpone con zonas de paramos y que la exclusion absoluta
de las actividades de mineria en zonas de paramos se producia de pleno
derecho como consecuencia de la Sentencia C-035, por lo que no era
necesaria ninguna otra actuacion o resolucion administrativa para tal efecto.

(v) Con respecto a los contratos de cesion de las concesiones mineras dentro de
zonas de paramos, la ANM sefald que no existe una indicacion estricta que
prohiba la cesion de contratos de concesion, pero aclar6 que, en este
supuesto, se aplicaria el principio de derecho romano que establece que
“nadie puede trasferir mas derechos de los que tiene”. Las zonas dentro de
los ecosistemas de paramo seguirian siendo areas excluidas de la mineria y,
en consecuencia, la etapa de evaluacion de una solicitud de cesion debera
determinar la viabilidad de dicha cesion.

136 Anexo C-064, Opinion legal de la Agencia Nacional de Mineria No. 201615510098602, 11 de junio de 2016.
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(vi)  Con respecto a los efectos de la Sentencia C-035 sobre los titulos mineros
sujetos a embargo, la ANM indico que dichas areas seguian excluidas de la
mineria debido a la existencia de zonas de paramo, y que la ANM
informaria al juez de conocimiento sobre la imposibilidad de realizar
actividades de mineria y la forma en que esto afecta al titulo embargado.

(vii) Con respecto a las consecuencias de continuar con las actividades de
mineria en zonas de paramos después de la Sentencia, la ANM manifesto
que, de conformidad con el Articulo 112(h) de la Ley 685, la violacion de
las normas sobre zonas excluidas y restringidas para la mineria es causal de
caducidad del contrato de concesion y, de continuar con las actividades, el
contrato de concesion seria terminado.

(vii)  En cuanto a las consecuencias penales de continuar con las actividades de
mineria en zonas de paramos después de la Sentencia C-035, la ANM indicé
que estas serian consideradas mineria ilicita y tipificadas como delito de
acuerdo con el Articulo 159 del Codigo de Minas de 2001 y el Articulo 338
del Codigo Penal colombiano.

(b).  Enrespuesta auna carta del Alcalde del municipio de San Juanito, indagando sobre
los parametros para los procesos mineros, incluido el proceso para obtener una
licencia de explotacion a la luz de la Sentencia C-035, la ANM emiti6 otra opinion
legal el 27 de diciembre de 2016'’, en la que concluyé que la Corte ordend con
claridad que las actividades de mineria no pueden llevarse a cabo en zonas que se
superponen con zonas de paramo, y que, a pesar de que no hizo desaparecer dichos
contratos de concesion minera del universo juridico, la ANM consideré que la
Sentencia C-035 imposibilita de pleno derecho la realizacion de actividades de
mineria, aun cuando se hayan expedido los permisos minero-ambientales'®.

(c).  En una tercera opinién legal descrita por la Demandante'>®, la ANM respondi6 el
16 de junio de 2016 a un tercero que, si bien la Sentencia C-035 no tiene la
prerrogativa de hacer desaparecer los contratos de concesion minera en areas
delimitadas como paramos, existe una imposibilidad de desarrollar actividades de
este tipo dentro de dichas areas y que, en virtud del Articulo 36 del Codigo de Minas
de 2001, la Sentencia C-035 implicaba que aquellas areas que se superponen con
areas delimitadas como péaramos se consideran excluidas de la mineria sin
necesidad de una declaracion. Ademas, la ANM concluyd que la revocacion
unilateral no se encuentra contemplada en el Cédigo de Minas de 2001 como causal
de finalizacion de la concesion minera, y tampoco se le da la posibilidad a la
autoridad minera, lo que significa que se tendria que seguir un procedimiento

157 Anexo C-117, Opinion legal de la Agencia Nacional de Mineria No. 20161200420551, 27 de diciembre de 2016.
158 C1. Memorial, 9 265-267.
139 Anexo C-119, Opinion legal de la Agencia Nacional de Mineria No. 20161200220381, 16 de junio de 2016.
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judicial. Respecto a si debe haber una indemnizacion para los titulares de los
contratos de concesion afectados, la ANM afirmé que es el poder judicial el que
debe determinar si existe responsabilidad que justifique el pago de una
indemnizacion por las pérdidas sufridas y por las que se suftiran en el futuro'6°.

(11) Ley 1930

Por ultimo, la Demandante sefiala la Ley 1930, que fue promulgada por el Congreso
colombiano el 27 de julio de 2018, con la intencion de consolidar todas las medidas
regulatorias que deben adoptar las distintas autoridades colombianas para proteger los
ecosistemas de paramo. El Articulo 3 define los paramos, en tanto que el Articulo 5(1)
consagra la prohibicion general de ejecutar actividades de mineria, exploracion y
explotacion dentro de dichos ecosistemas.

La Demandante afiade que no se incluyd ningtin régimen de transicion para los titulares de
concesiones mineras y permisos ambientales dentro de los paramos en absoluto, incluidos
los concesionarios que habian celebrado contratos de concesion antes de la promulgacion
de la Ley 1382 en el afio 2010, cuyos contratos estaban sujetos a la disposicion de
estabilizacion del Articulo 46 de la Ley 685!,

(12) Resolucion 341

La Demandante sostiene ademds que, con posterioridad al Arbitraje Reina de Oro, Reina
de Oro presento por escrito un Aviso de Cesion a la ANM el 24 de febrero de 2015.

La Demandante explica que, de conformidad con el Articulo 22 del Codigo de Minas de
2001, la cesion de derechos comprendidos en una concesion exige el aviso previo y por
escrito a la entidad concedente. Si recibido este aviso dicha entidad no se pronuncia
mediante resolucion motivada en el término de 45 dias, se entendera que no tiene reparo a
la cesion y se inscribira el documento de negociacion en el Registro Minero Nacional 62,
Sin embargo, la Demandante sefiala que el 9 de abril de 2018 —tres afios después de haber
presentado el Aviso de Cesion ante la ANM— la ANM dict6 la Resolucion 3416, por la
que rechazd la cesion de la Concesion 14833 por los siguientes motivos:

160 CI. Memorial, 49 269-272.

161 CI. Memorial, 9 237.

162 C1. Memorial, § 247.

163 Anexo C-113, Resolucion 341 de la Agencia Nacional de Mineria, 9 de abril de 2018.

54.



238.

239.

240.

241.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

(a) Reina de Oro no se encontraba autorizada para ceder los derechos de exploracion y
explotacion de la Concesion 14833, toda vez que estos se encontraban embargados
como consecuencia de una orden judicial a favor de GRVC en ese momento.

(b) Tras la revision del area objeto de la Concesion 14833 realizada el 3 de abril de
2018 por el Grupo de Evaluacion de Modificaciones a Titulos Mineros de la
Vicepresidencia de Contratacion y Titulacion, se concluyd que existe superposicion
parcial con una zona de paramo y superposicion parcial con un area de restriccion
minera correspondiente al Parque Nacional Paramo de Santurban; y

(c)  La Resolucién 381 de la CDMB!% expedida el 6 de mayo de 2016, volvid
imposible la realizaciéon de actividades de mineria en la zona a causa de la
modificacion unilateral del Plan de Manejo Ambiental de la Concesion 14833 por
superposicion con una zona de paramo y superposicion parcial con el area de
restriccion minera correspondiente al Parque Nacional Paramo de Santurban'®,

La Demandante sostiene que en la Resolucion 341 se argument6 que la Resolucion 381 de
6 de mayo de 2016 modificé de manera unilateral el Plan de Manejo Ambiental aprobado
por la Resolucion 127 (dictada el 18 de febrero de 2002) y establecié areas mas extensas
como zonas de exclusion. Como resultado de ello, la ANM adopto la posicion de que la
Resolucion 381 ordend a Reina de Oro suspender todas las actividades de mineria en el
area delimitada como paramo superpuesta a la Zona Minera.

La Demandante sostiene que la exclusion de actividades de mineria dispuesta por la
Resolucion 381 en la zona se efectu6 de conformidad con las demarcaciones que se
encontraban en la Resolucion 2090 de 2014, la cual fue declarada inconstitucional por la
Corte Constitucional en su Sentencia T-361 y, aunque la Corte Constitucional permiti6é una
suspension de un afio mientras se realizaba la nueva demarcacion, esto no habia ocurrido
pese a las varias prorrogas solicitadas por el Ministerio de Ambiente ',

Las medidas adoptadas por Colombia en el periodo comprendido entre los afios 2010 y
2018 descritas supra se denominan conjuntamente en el presente “Medidas
Controvertidas”.

B. POSICION DE LA DEMANDADA CON RESPECTO A LAS MEDIDAS CONTROVERTIDAS

La Demandada analiza las Medidas Controvertidas que aduce la Demandante dentro de
tres temas:

164

Anexo C-114, Resolucion 381, Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga,

16 de mayo de 2016.
165 CI. Memorial, 4 248.
166 CI. Memorial, 4 251.
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(1) Proteccion de los Paramos.

(2) Las medidas no conculcaron ninguno de los derechos alegados por la
Demandante.

3) Supuestas caracterizaciones erroneas del derecho colombiano.

(1) Proteccion de los Paramos

Colombia sostiene que ha conferido una proteccion especial a los paramos y ha adoptado
una serie de medidas para reforzar la proteccion de los paramos a lo largo del tiempo, todo
ello de conformidad con el principio de precaucion'®’. Cita los siguientes ejemplos:

(a).

(b)

().

La decision de los legisladores colombianos de introducir una prohibicion general
de la mineria en los paramos mediante las Leyes 1382, 1450 y 1753 con efecto
inmediato, con arreglo a las delineaciones cientificas existentes mas recientes, para
evitar que se produjeran dafios mientras las autoridades colombianas continuaban
su trabajo delimitando la cartografia de los paramos con mayor precision.

En sentido similar, la decision de la Corte Constitucional de diferir los efectos de
la Sentencia C-366 de 2011 (que anuld la Ley 1382) en aras de dar tiempo suficiente
al Poder Legislativo colombiano para restablecer la prohibiciéon minera. Con esta
medida, Colombia procurd evitar un vacio normativo que, de lo contrario, hubiera
permitido el desarrollo de actividades de mineria en estos fragiles ecosistemas.

La decision de la Corte Constitucional en la Sentencia C-035 y en la Sentencia
T- 361 de mantener en vigor la delimitacion de la Resolucion 2090 hasta que se
completara una nueva delimitacién era necesaria para mantener la proteccion del
Paramo de Santurbén, a la espera de la delimitacion definitiva. Una vez mas, el
principio de precaucion impedia a Colombia permitir el desarrollo de actividades
de mineria en el Pdramo de Santurban en ausencia de una delimitacion definitiva.

La Demandada afirma que la Demandante tendria que haber sabido que la Ley 99 imponia
restricciones sustanciales a la mineria en los ecosistemas de paramo desde el afio 1993. Un

proyecto minero ubicado en un paramo —delimitado expresamente o no— requeria de una

licencia ambiental como condicion sine qua non para avanzar mas alla de la etapa de

exploracion. Ademas, de conformidad con el principio de precaucion consagrado en el
derecho internacional y en la Ley 99, la autoridad ambiental competente tenia la obligacion
legal de denegar una licencia ambiental a cualquier proyecto que no pudiera establecer con

absoluta certeza cientifica que no tendria efectos adversos sobre el paramo

168

167 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 52.

168 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 48.
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La Demandada menciona que, a principios de la década del 2000, el Ministerio de
Ambiente emprendi6 un ambicioso programa de restauracion y manejo sostenible de
ecosistemas de alta montaiia (llamado el Programa Paramo) y, en el afio 2010, creo el
Sistema Nacional de Areas Protegidas. Poco después de la publicaciéon del informe final
del Programa Paramo, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible dicté la
Resolucion 769 de 5 de agosto de 2002, por la que se adoptaban diversas medidas para la
proteccion, conservacion, uso sostenible y restauracion de los paramos. La Resolucion 769
ordend a las CAR y a otras autoridades que elaboraran un estudio del estado actual de los
paramos ubicados dentro de sus respectivas jurisdicciones, y Planes de Manejo Ambiental
basados en los resultados de los estudios'®,

La Demandada rechaza el argumento de la Demandante en el sentido de que la Resolucion
769 no “regulo” las actividades que podian llevarse a cabo en los ecosistemas de paramo,
170 'y asevera que la Resolucioén 769 proporciono la definicién
legal de ecosistemas de paramo que sigue vigente hasta la actualidad y fue la primera de
una serie de medidas regionales y nacionales que fortalecieron la proteccion de los
paramos. Aunque la Demandada reconoce que la Resolucién 769 por si misma no prohibia
la mineria en los ecosistemas de paramo (cosa que si hicieron ulteriormente las Leyes 1382
y 1450), deberia haber quedado claro para la Demandante que la Resolucion 769

como afirma la Demandante

“anunciaba el comienzo de un esfuerzo gradual y constante por parte de Colombia para
proteger aiin mas los paramos”'"". [Traduccion del Tribunal]

La Demandada indica que, a partir del afio 2002, las autoridades ambientales regionales
con jurisdiccion sobre la zona del Paramo de Santurban, la CDMB y la CORPONOR —Ila
Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga y la
Corporacion Autonoma Regional de la Frontera Nororiental— desplegaron esfuerzos
considerables para proteger la Unidad Biogeografica Paramo de Santurban, los que
sirvieron de base para la delimitacion formal del paramo, ya que ayudaron a evaluar las
condiciones del paramo y a definir sus caracteristicas particulares como el clima, el rango
altitudinal y las condiciones socioecondémicas. En el afio 2004, la CORPONOR cre6 un
Sistema Regional de Areas Protegidas que incluia, entre otros aspectos, todos los paramos,
los subpdramos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos del
Departamento Norte de Santander; posteriormente, en el afio 2008, la CORPONOR vy la
CDMB crearon el Distrito de Manejo Integrado del Paramo de Berlin, un paramo seco
situado dentro del gran Paramo de Santurban. En el afio 2009, CORPONOR elabor6 y
publico un estudio sobre el estado actual y un PMA de la parte Norte de Santander del

169 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 62-63.
170 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 69, citando Cl. Memorial, § 113.
171 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 69.
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Paramo de Santurban; y, en el afio 2011, CORPONOR creé el Parque Natural Regional
Santurban-Sisavita'’2.

Segin la Demandada, en paralelo, el Ministerio de Ambiente comenz6 a implementar
estrategias para concientizar al publico sobre los paramos y apoyar su proteccion a nivel
nacional y, en el mes de mayo de 2007, el IAVH publico el Atlas de Paramos de Colombia
con mapas de 34 paramos colombianos a escala 1:250.000'7*. El Atlas de Paramos del
IAVH de 2007 mostraba que la ciudad de Vetas y algunas otras zonas pobladas se
encontraban dentro del complejo de paramos. También mostraba que el 100 % de la
Concesion 14833 de Reina de Oro se superponia con el Paramo Jurisdicciones-
Santurban!’*,

El Atlas de Paramos del IAVH de 2007 fue ampliamente aceptado como fuente confiable
de informacion respecto de las caracteristicas y el estado de sus paramos. Esto se reconocid
en el afio 2011, cuando el Poder Legislativo colombiano sancion¢ la Ley 1450 de 16 de
junio de 2011 y orden6 al Ministerio de Ambiente utilizar el Atlas de Paramos del IAVH
de 2007 como “referencia minima” para los limites de los paramos, hasta que estuviera
disponible una delimitacion a escala 1:25.000.

Por consiguiente, la Demandada sostiene que cuando la Demandante recibi6 el Contrato
de Opcidn para la Concesion 14833 de Reina de Oro en el mes de octubre de 2012: (i) el
Atlas del Paramos del IAVH de 2007 se habia publicado hacia mas de cinco afios; (ii) el
Ministerio de Ambiente habia utilizado el Atlas del Paramos del IAVH de 2007 como
referencia minima para delimitar los ecosistemas de paramo de Colombia desde el mes de
mayo de 2011; y (iii) el Atlas de Paramos del IAVH de 2007 designaba del area de
referencia minima en la que se prohibio la mineria en la Ley 1450 del mes de junio de
201117,

La Demandada sostiene ademas que, pese a que ahora la Demandante finge que no habia
prohibicion alguna en vigor antes de la delimitacion de la Resolucion 2090 de 2014, la
Demandante, a través de los abogados de GRH, confirmé que estd en realidad habia
entendido que el Atlas de Paramos del IAVH de 2007 ya habia delimitado el paramo en el
ano 2007. La Demandada hace referencia a una carta especifica de fecha 22 de abril de
2016'7°, mediante la cual GRC —la sucursal colombiana de GRH— notific a la autoridad

172 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 70-72.
173 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 73-76.
174 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 77.

175 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 78.
176 Anexo R-067, Carta de Galway Resources Holdco Ltd Sucursal Colombia a la ANM, 22 de abril de 2016.
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minera que habia decidido reducir de manera voluntaria el area del contrato FCC-814 (un
titulo diferente), que se ubicaba en el proyecto minero planificado por la Demandante en
California, con exclusion de las areas superpuestas con el Paramo de Santurban segun la
delimitacion dispuesta en la Resolucion 2090, el Parque de Santurban y el Atlas de Paramos
del IAVH de 2007'7".

La Demandada también sostiene que la Demandante deberia haber sabido en el momento
en que recibid el Contrato de Opcidon que, en el mes de julio de 2007, el Ministerio de
Minas de Colombia habia presentado un proyecto de ley para modificar el Codigo de Minas
de 2001, como también el hecho de que el proyecto de ley contenia una disposicion que
modificaba el Articulo 34 con el fin de prohibir las operaciones mineras en los ecosistemas
de paramo. Posteriormente, el 9 de febrero de 2010, el Congreso colombiano aprobo la Ley
1382 de 2010, que modificaba el Articulo 34 del Codigo de Minas de 2001 con el fin de
prohibir explicitamente las actividades mineras en los ecosistemas de paramo'’®. La Ley
1382 establecia que la autoridad ambiental competente, es decir, el Ministerio de
Ambiente, debia delimitar geograficamente las zonas excluidas.

La Demandada afirma que el Articulo 3 de la Ley 1382 contenia un régimen de transicion
para las actividades mineras existentes ubicadas en las areas sujetas a la prohibicion, pero
solo con respecto a los proyectos mineros que ya habian comenzado con las actividades de
construccidon y montaje o explotacion, y unicamente cuando tales actividades estuvieran
autorizadas por una licencia ambiental o un equivalente. Esto significa que, si bien la Ley
1382 prohibid la mineria en los ecosistemas de paramo con efecto inmediato, incluy6é un
régimen de transicion (también denominado en ocasiones disposicion de “reconocimiento
de derechos adquiridos”) que permitia la continuacion de las actividades mineras
existentes. A partir del 9 de febrero de 2010, estas incluian aquellas que (i) se encontraban
en etapa de construccion o explotacion, y (ii) estaban autorizadas por una licencia
ambiental o “su equivalente”'”. La Demandada argumenta que esto no implicaba, como
intenta argumentar la Demandante, que las concesiones mineras existentes “tenian el

derecho absoluto e incondicional de continuar sus operaciones mineras”'®. [Traduccién
del Tribunal]

177 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9§ 79.

178 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 82-85.

17 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 49 87-88, citando Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 3: “En
caso que a la entrada en vigencia de la presente ley se adelanten actividades de construccion, montaje o explotacion

minera con titulo minero y licencia ambiental o su equivalente en dreas que anteriormente no estaban excluidas, se
respetara tales actividades hasta su vencimiento, pero estos titulos no tendran opcion de prorroga”.

180 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 89.
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Ademas, la Demandada sostiene que la Demandante no estaba amparada por el régimen de
transicion de la Ley 1382. Lo anterior se apoya en lo siguiente: (i) el Proyecto Aurifero
Vetas se mantuvo en la etapa de exploracion después de la promulgacion de la ley; (ii) la
Demandante nunca habia solicitado, ni mucho menos obtenido, una licencia ambiental para
las actividades de construccion y explotacion que habria tenido que llevar a cabo como
parte de su Proyecto Aurifero Vetas, que era un proyecto a gran escala, y su permiso
existente habia sido obtenido para ciertas actividades mineras de “pequeria escala”'®!.
[Traduccién del Tribunal]

La Demandada anade que la Demandante yerra al afirmar que el PMA que la Demandante
habia obtenido para un proyecto a pequefia escala que utilizaba “métodos
manuales/seguidos a pequeria escala” [Traduccion del Tribunal] era suficiente para
considerar que estaba comprendido dentro del régimen de transicion'®?. No solo las
actividades mineras existentes (es decir, las actividades de construccién, montaje y
explotacion existentes) que estdn cubiertas por una licencia ambiental existente necesitan
ser perfeccionadas, sino que la licencia habria precisado un analisis especifico detallado
del potencial impacto ambiental de las actividades propuestas.

Aunque la Demandada reconoce que la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-366,
fallé que la Ley 1382 era inconstitucional porque se habia promulgado sin llevar a cabo
consultas con los pueblos indigenas y afrodescendientes, tal y como exige la
Constitucion'®?, 1a Demandada sostiene que la Corte suspendio los efectos de su decision
durante dos afos para permitir que el Gobierno colombiano llevara a cabo las consultas
necesarias y sancionara una legislacion en reemplazo mientras que la prohibicion de la
mineria seguia en pleno vigor y efecto 34,

Otro motivo por el que la Demandante deberia haber sabido de la evolucion de la normativa
es el hecho de que las autoridades ambientales colombianas rechazaron una solicitud de
licencia ambiental para el proyecto Angostura, un proyecto minero a gran escala ubicado
cerca de la concesion de Reina de Oro. Contrariamente a lo afirmado por la Demandante
de que el proyecto Angostura de Eco Oro contaba con “apoyo publico y privado”, la
Demandada menciona que, en el mes abril de 2010, la autoridad ambiental colombiana
determiné que la propuesta ambiental presentada por Eco Oro no era “congruente con el
alto grado de sensibilidad e importancia ambiental que se manifiesta en dicho ecosistema
de paramo con relacion a la posibilidad de introduccion de agentes exogenos identificada

181 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 91.

182

Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 92.

183 Péase Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011.
184 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 4 98.
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en el Estudio de Impacto Ambiental presentado para su ejecucion”, e invitdé a Eco Oro a
presentar un nuevo EIA que tuviera plenamente en cuenta que el “el ecosistema
denominado ‘Pdramo de Santurban’ [era un] drea excluida de la actividad minera”'®. En
el mes de mayo de 2011, el Ministerio de Ambiente rechazé la solicitud de licencia
ambiental de Eco Oro y “dejo meridianamente claro que no se podia otorgar una licencia
ambiental a un proyecto minero a gran escala en un pdramo”'®¢. [Traduccién del Tribunal]

Seguidamente, el 25 de mayo de 2011, el Ministerio de Ambiente dict6 la Resolucion 937,
mediante la cual adopto el Atlas de Paramos del IAVH de 2007 como la informacion
cartografica aplicable para identificar y delimitar los paramos colombianos a los fines de
la Ley 1382. La Demandada afirma que la Resolucion 937 aclar6 que la prohibicion de la
mineria en los ecosistemas de paramo seria de inmediata aplicacion a las areas identificadas
como tales por el Atlas de Paramos del IAVH del afio 2007'%7.

En relacion con la sancion de la Ley 1450 en el afio 2011, la Demandada aclara que la
prohibicion de actividades mineras en ecosistemas de paramo diferia de la Ley 1382 en
determinados aspectos: (i) prohibi6 con efecto inmediato la exploracion y explotacion de
hidrocarburos, la construcciéon de refinerias de hidrocarburos y las actividades
agropecuarias en ecosistemas de paramo'®®; (ii) design6 el Atlas de Paramos del IAVH del
afio 2007 como la “referencia minima” para identificar los limites de los ecosistemas de
paramo abarcados por la prohibicidon hasta que se dispusiera de informacion cartografica
mas detallada; y (iii) no incluyo6 un régimen de transicion explicito para las actividades de
construccion o explotacion autorizadas por una licencia ambiental existente o un
instrumento equivalente'®’.

(2) Las medidas de Colombia no conculcaron ninguno de los derechos alegados
por la Demandante

La Demandada sostiene asimismo que las medidas adoptadas no conculcaron los supuestos
derechos de la Demandante, y presenta su posicion bajo las siguientes premisas:

185 Anexo R-045, Ministerio de Ambiente, Auto No. 1241, 20 de abril de 2010, pags. 44-45.
186 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 102.

187 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 107-108. La Demandada indica que la Resolucion 937 y la
designacion del Atlas de Paramos del IAVH de 2007 como la delimitacion provisional pertinente nunca se impugnaron
ante los tribunales colombianos. En consecuencia, la delineacion del Atlas de Paramos del IAVH de 2007 estuvo y se
mantuvo en pleno vigor hasta el mes de diciembre de 2014, cuando el Ministerio de Ambiente expidi6 la Resolucion

2090.

188 Anexo C-049, Ley No. 1450 de 2011, 6 de junio de 2011, Art. 202.
139 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 49 111-117.
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Colombia adopto y sigui6 un proceso cientifico adecuado para delimitar el Paramo

de Santurban'®’;

La Resolucion 2090 no socavé ninguno de los supuestos derechos de la
Demandante al amparo de la Concesion 14833'1;

La Ley 1753 de 2015 ratifico la prohibiciéon minera y no reconocié derechos
adquiridos al Proyecto Aurifero Vetas de la Demandante en la Concesion 148331%%;

La Sentencia C-035 de 2016 no afectd los supuestos derechos de la Demandante

para desarrollar el Proyecto Aurifero Vetas!®?;

La Sentencia T-361 de 2017 no afectd6 de manera alguna al Proyecto Aurifero
Vetas!*;

La denegacion de la aprobacion de cesion de la Concesion 14833 por parte de la
ANM fue ajustada a derecho y no tuvo relacion con la Sentencia C-035 ni con la

prohibicion minera en el ecosistema del paramo'®;

La modificacion del PMA de Minera Reina de Oro no afect6 la capacidad de la

Demandante de desarrollo del Proyecto Aurifero Vetas'®, y

La interpretacion de la ANM respecto de los efectos de la Sentencia C-035 no
afect la capacidad de desarrollo del Proyecto Aurifero Vetas de la Demandante'®’.

260. Delimitaciéon del Paramo de Santurban. La Demandada describe como, tras el dictado de

las Leyes 1382 y 1450, el Ministerio de Ambiente comenz6 a preparar las delimitaciones
de los paramos colombianos junto con el IAVH — un instituto de investigacion creado
mediante la Ley 99 de 1993, a cargo de la investigacion cientifica y aplicada de los recursos
bidticos e hidro bidticos del area continental de Colombia. EI [AVH delimit6 el Paramo de
Santurban ateniéndose a la Guia divulgativa de criterios para la delimitacién de paramos
de Colombia de 2011, y la metodologia especifica utilizada se expone en el Informe del
IAVH de 2014 intitulado “Aportes a la delimitacioén del paramo”. La Demandada recuerda
que el IAVH tenia experiencia previa en la delimitacion de los paramos colombianos con
el Atlas de Paramos del IAVH de 2007 y con el Atlas de Paramos del IAVH de 20138,

190 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 238-242.
191 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 243-266.
192 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 267-273.
193 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 274-295.
194 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 49 296-299.
195 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 300-308.
196 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 309-315.
197 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 316-324.
198 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 238-242.
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La Resolucion 2090. Mediante las Leyes 1382 y 1450, Colombia instaur6 una prohibicion
a la mineria en el area delineada por el Atlas de Paramos de Colombia de 2007 con efecto
inmediato. Por consiguiente, la Demandante sabia o debid haber sabido que la Concesion
Reina de Oro 14833 se superponia en un 100 % con el Atlas de Paramos del IAVH de
2007. La redelineacion definitiva del paramo mediante la Resolucion 2090 de 20147 —
tras tres afios de estudio por parte del Ministerio de Ambiente— no hizo més que confirmar
la superposicion que ya existia entre la Concesion 14833 y el Atlas de Paramos del IAVH
de 2007%. Tanto el Atlas de Paramos del IAVH de 2007 como la Delimitacién 2090 se
superponian en un 100 % con la Concesion 14833201,

La Demandada desestima la alegacion de la Demandante en el sentido de que la CDMB
emitio una notificacion el 13 de diciembre de 2010 atinente al Parque Santurban para argiiir
que la Concesion 14833 no se superponia con el Paramo de Santurban, y sostiene que la
creacion por parte de la CDMB de un parque regional natural era un ejercicio totalmente
diferente de la delimitacion de los paramos de Colombia realizada por el Ministerio de
Ambiente en cumplimiento de las Leyes 1382, 1450 y 17532%,

Supuesto reconocimiento de derechos adquiridos. La Demandada rechaza asimismo la

afirmacion de la Demandante de que la Resolucion 2090 contenia un “reconocimiento de
derechos adquiridos” de la Concesion 14833. Si bien la Demandada acepta que el
Ministerio de Ambiente incluyd una disposicion de “reconocimiento de derechos
adquiridos” a la luz de una consulta reciente del Consejo de Estado de Colombia —el
méaximo tribunal de competencia contencioso administrativa de Colombia®®*—que
determind que la prohibicién minera no planteaba ninglin problema significativo para los
proyectos en etapa exploratoria y licencia ambiental emitida con anterioridad al 9 de
febrero de 2010. Estos no se beneficiaban de ninglin régimen transitorio. Es por ello que,
segun la Demandada, el Ministerio de Ambiente incluy6 en el Articulo 5 de la Resolucion
2090 una disposicion de reconocimiento de derechos adquiridos para actividades de
mineria preexistentes, exclusivamente:

A partir del 9 de febrero de 2010 esta prohibido por la ley celebrar
contratos de concesion mineros, otorgar nuevos titulos mineros en el

199 Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre

de 2014.

200 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 244-249.

201 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 249. Figura 9. Muestra la superposicion entre la Concesion
14833, el Atlas de Paramos de Colombia de 2007, el Parque Santurban y la delimitacion de la Resolucion 2090.

202

Memorial de Contestacidon sobre Responsabilidad, § 251.

203 Anexo R-111, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consulta No. 2233, 11 de diciembre de 2014.
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ecosistema de pdaramo o expedir nuevas licencias ambientales que
autoricen el desarrollo de actividades de mineria en estos ecosistemas.

Las actividades mineras que cuenten con contratos de concesion o titulos
mineros, asi como licencia ambiental o el instrumento de control y manejo
ambiental equivalente, otorgados debidamente antes del 9 de febrero de
2010, que se encuentren ubicadas al interior del drea identificada en el
mapa anexo como “drea de Paramo Jurisdicciones - Santurbdn - Berlin”,
podrdn seguir ejecutdndose hasta su terminacion, sin posibilidad de
prorroga, sujetas a un estricto control por parte de la autoridad minera y
ambiental, asi como de las entidades territoriales (...)***. [Enfasis agregado
por la Demandada]

Ello signific6 que, al amparo del régimen transitorio de la Resolucion 2090, las actividades
de mineria ubicadas en el PAramo de Santurban con (i) un contrato de concesion o un titulo
minero, y (ii) con una licencia ambiental o un instrumento de control del manejo
equivalente, emitido con anterioridad al 9 de febrero de 2010, podria continuar operando
en el paramo sujeto a mayores controles ambientales®®.

Aunque la Demandante argumenta que la Resolucion 2090 gener6 incertidumbre puesto
que (i) ordenod a la CDMB que emita lineamientos en materia ambiental y planes de manejo
ambiental, y (i1) permitio a las autoridades ambientales regionales que modifiquen y ajusten
los planes de manejo ambiental de la Concesion 14833, la Demandada sostiene que estas
alegaciones se fundamentan en una teoria “errdnea” de que al Proyecto Aurifero Vetas de
la Demandante le aplicaba el régimen transitorio — lo cual no es correcto, tal como la
Demandada lo expresé supra®®®. Ademas, con relacion a la alegacion de la Demandante de
que la Resolucion 2090 no especificaba si la restriccion minera aplicaba solo a la superficie,
la Demandada asevera que resultaba claro que la prohibicion a la mineria aplicaba tanto a
nivel de la superficie como por debajo de ella, puesto que la limitacion estaba dirigida a un
area especifica, y, en el caso de la Concesion 14833, la totalidad del area estaba ubicada
dentro del Paramo de Santurban?’.

La Demandada indica que la Ley 1753 de 2015 reconfirmd la prohibiciéon minera en los
ecosistemas de paramo, yendo incluso més alla que la Ley 1450, ya que prohibia no solo

204 Anexo C-107, Resolucién 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre
de 2014, Art. 5.

205 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 262.

206 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 266.

207 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 266.
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la exploracion y explotacion de los recursos minerales de areas de paramo, sino también la
extraccion de todo otro recurso natural no renovable?%,

Segun la Demandada, si bien la Demandante sostiene que la Ley 1753 ampli6 el alcance
de la disposicion de reconocimiento de derechos adquiridos inicialmente introducida por
la Ley 1382 ya que, en virtud de la Ley 1753 “los contratos podrian ser en la etapa de
exploracion o explotacion” [Traduccion del Tribunal], la Concesion 14833 era anterior al
9 de febrero de 2010 y ostentaba una “/icencia ambiental” emitida por la CDMB en el afio
2002, la Demandada insiste en que el Articulo 173 reconocia el derecho adquirido de las
“actividades de mineria” en etapa de exploracion y explotacion, con una licencia o
instrumento ambiental emitido con anterioridad al 9 de febrero de 2010, pero las
actividades propuestas por la Demandante, a saber, las actividades de mineria a gran escala
asociadas con el Proyecto Aurifero Vetas no fueron nunca objeto de un instrumento de
manejo y control ambiental (ya sea una licencia ambiental o un PMA)?%,

Sentencia C-035. La Demandada sostiene que la Sentencia C-035 surge de una accion
publica de inconstitucionalidad en contra de ciertas disposiciones de la Ley 1753, con
inclusion de su Articulo 173, incoada por un grupo de ciudadanos en el mes de julio de
2015, un mes después del dictado de la Ley 1753, quienes plantearon que el régimen
transitorio violaba sus derechos constitucionales a un ambiente sano y agua apta para el
consumo porque la explotacion de minerales en los paramos —que todavia estaba
permitida para proyectos con “reconocimiento de derechos adquiridos”— configuraba un
riesgo significativo para la vegetacion, la vida silvestre y los acuiferos de esos ecosistemas.
La Sentencia C-035 no impidi6 que la Demandante prosiga con el Proyecto Aurifero Vetas,
tal como alega, porque la Corte revoc6 el régimen transitorio que supuestamente aplicaba
a su proyecto. La Corte Constitucional dicté la Sentencia C-035 de 2016, y declar6 la
inconstitucionalidad del régimen transitorio del Articulo 173 de la Ley 1753. Si bien la
Corte elogio la prohibicion de la extraccion de recursos no renovables como un paso hacia
la proteccion de los paramos, establecio a su vez que el régimen transitorio, al permitir que
continuen proyectos de explotacion preexistentes, no protegio cabalmente a los paramos
de los efectos nocivos de la extraccion de recursos no renovables, y dejé asentada su
particular preocupacion respecto de que la disposicion de “reconocimiento de derechos
adquiridos” del parrafo 1 del Articulo 173 permitiria la explotacion de minerales e
hidrocarburos en el ecosistema de los paramos?'°,

208 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 267-268.
209 Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9 269-270.
210 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 275-277.
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No obstante ello, segin la Demandada, la Sentencia C-035 no fue precursora en la
prohibicion de actividades de mineria en ecosistemas de paramo, puesto que ya existia una
prohibicion vigente en Colombia desde el 9 de febrero de 2010. La Sentencia C-035
simplemente anul6 la disposicién de reconocimiento de derechos adquiridos de la Ley
1753. La Demandada afiade que la decision no afect6 a la Demandante porque el Proyecto
Aurifero Vetas no se encontraba comprendido —y nunca lo habia estado— en el régimen
transitorio de la Ley 1753 o de la Resolucioén 2090 puesto que el proyecto no habia obtenido
un titulo minero o una licencia ambiental con anterioridad a esa fecha®!!.

La Demandada anade asimismo que la solicitud de clarificacion de la Sentencia C-035
presentada por la ANM y el Ministerio de Ambiente no implica que, tal como intenta
sostener la Demandante, la prohibicidn de todas las actividades de mineria en los paramos,
212 [Traduccion del Tribunal],
porque la sentencia no se pronunciaba sobre si la compensacion deberia pagarse a los que
ostentaren titulos que se vieron afectados por la eliminacion del régimen transitorio de la
Ley 1735, y no indica de manera alguna que la Corte hubiese decidido si se adeudaba la
compensacion o no. La Corte simplemente no abordd esta cuestion puesto que ella no
formé parte de los reclamos de los demandantes en dicho caso?!>.

sin compensacion, fuera “notoriamente injusta y arbitraria

Entre otros motivos que expuso sobre la caracterizacion errénea de la Demandante en su
pedido de aclaratoria, la Demandada indica el hecho de que la ANM y la Corte pudiesen
haber tenido distintas opiniones sobre si el régimen transitorio de la Ley 1753 era
constitucional o no lo era no puede interpretarse como evidencia de que existieron
inconsistencias entre los poderes administrativo y judicial, ya que se deriva del rol del
poder judicial (y, en particular, de la Corte Constitucional) que actiia como un contrapeso
a las acciones de los poderes legislativo y ejecutivo?!*.

Sentencia T-361. En cuanto a la Sentencia T-361 de 2017, la Demandada niega que haya
tenido efecto alguno sobre el Proyecto Aurifero Vetas, en contraste con lo que sostiene la
Demandante. Para contextualizar la Sentencia, la Demandada expone que, en el mes de
julio de 2015, un grupo de ciudadanos que representaba a las comunidades del Paramo de
Santurban inicid una accidn de tutela en contra del Ministerio de Ambiente, y sostuvo que
la Resolucion 2090 era inconstitucional porque el proceso mediante el cual se dictd no
considerd adecuadamente la opinion de las comunidades afectadas por la delimitacion. Los
tribunales que entendieron en la accion de tutela sostuvieron que la solicitud era

21 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 279.

212 C1. Memorial, q 456.

213 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 290.

214 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 294-295.
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inadmisible porque los demandantes no agotaron los recursos disponibles al amparo del
derecho colombiano, pero la Corte Constitucional otorgd posteriormente la revision de la
solicitud de tutela y uni6 al procedimiento a los tenedores de titulos mineros que se
superponian con el Paramo de Santurban. Reina de Oro intervino en el procedimiento de
tutela en su calidad de titular de la Concesion 14833, también en apoyo de la Resolucion
2090. Luego, la Corte Constitucional dict6 la Sentencia T-361, que revoco las decisiones
de primera instancia de la tutela y determind que el Ministerio de Ambiente habia
completado la delimitacion del Paramo de Santurban sin realizar un proceso de consulta
adecuado y efectivo®!'”. Si bien la Corte orden6 al Ministerio de Ambiente que remedie la
cuestion mediante la realizacion de un proceso de consulta apropiado, determind que la
Resolucion 2090 debia mantenerse vigente hasta tanto el Ministerio de Ambiente
subsanase las deficiencias del proceso de consulta publica.

La Demandada sostiene que la Corte Constitucional no planted inquietud alguna respecto
del método de delimitacion del Paramo de Santurban propiamente dicho, sino que ordeno
expresamente al Ministerio de Ambiente que mantuviera este mismo método como parte
de la subsanacion de la delimitacion. Por ende, segiin la Demandada, la Sentencia T-361
no caus6 incertidumbre alguna para el Proyecto Aurifero Vetas. Al confirmar que el
Ministerio de Ambiente no deberia apartarse de la propuesta de delimitacion efectuada por
el IAVH, el proceso de consulta a realizar de conformidad con la Sentencia T-361 no tiene
incidencia alguna en el Proyecto Aurifero Vetas?!®.

Supuesta denegacion de la ANM de la aprobacion de la cesion de la Concesion 14833. La
Demandada controvierte asimismo la reclamacion de la Demandante de que Colombia,
mediante Resolucion 341 de 2018, rechazo la “inscripcion” de la cesion a Reina de Oro de
la Concesion 14833 como consecuencia de la decision de la Corte en la Sentencia C-035.
La Demandada sostiene que, si bien Reina de Oro firmo la Notificacion de la Cesion de la
ANM, nunca celebrd un contrato de cesion de la Concesion 14833. Cuando la Demandante
procuro ejecutar el Laudo de Reina de Oro (que ordenaba la ejecucion de dicho contrato
de cesion) solo lo hizo en lo atinente a los dafios y obtuvo un embargo judicial de la
Concesion 14833. La ANM rechazo la Notificacion de la Cesion de la ANM simplemente
porque la Concesion 14833 estaba sujeta a una orden de embargo dictada por los tribunales
de Bucaramanga con relacion a una accion de ejecucion incoada en contra de Reina de Oro
para ejecutar el laudo pecuniario. La Demandada arguye que, incluso si la Concesion 14833
no hubiese estado sujeta a embargo, la inscripcion se habria denegado igualmente porque

215 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 296-297; Anexo C-017, Corte Constitucional, Sentencia
T- 361, 30 de mayo de 2017.

216 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 298-299.
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Reina de Oro no aportd pruebas de la cesion cuya aprobacion pretendia®!’. Ademas, incluso
si se otorgaba la inscripcion, esta habria sido contingente al cumplimiento por parte de
Reina de Oro de sus obligaciones emanadas de la Concesion 14833 puesto que no las estaba
cumpliendo en ese momento?'%.

La Demandada agrega que: (i) la Resolucion 341 no hace referencia a la Sentencia C-035
o la prohibicién minera en los ecosistemas de pdramo como una razén para denegar la
cesion de la Concesion 14833, y (ii) la Resolucion 341 no elimind “fodos los derechos
susceptibles de cesion relativos a esta concesion” [Traduccion del Tribunal], como arguye
la Demandante, porque la mineria todavia estd permitida en el 21,8 % de la Concesion
14833 que no se superpone con el area de preservacion del paramo?'°.

Modificacién del PMA de Minera Reina de Oro. En conexion con la modificacion del PMA
de la CDMB que autorizé las actividades de mineria tradicionales a pequena escala de

Reina de Oro mediante la Resolucion 381, la Demandada recuerda que la Resolucion 381
prohibi6 a Reina de Oro el despliegue de actividades de mineria adicionales en la parte de
la Concesion 14833 que se superponia con el Area de Preservacion del Paramo de
Santurban, conforme la delimitaciéon dispuesta mediante la Resolucion 2090.
Contrariamente a lo que afirma la Demandante, la Demandada sostiene que el Codigo de
Minas de 2001 nunca confirié “derechos de estabilizacion™ a la Concesion 14833 o al
Proyecto Aurifero Vetas, y tampoco estaba cubierto por el régimen transitorio de la Ley
1753 o de la Resolucion 2090, puesto que carecia de un titulo minero, o un instrumento de
manejo o control ambiental emitido con anterioridad al 9 de febrero de 2010%%°. Por ende,
la Resolucién 381 no deberia haber sorprendido a la Demandante, que debi6 haber sabido
desde los primeros comienzos de su inversion que el Proyecto Aurifero Vetas estaba sujeto
a la prohibicion de mineria de los ecosistemas del paramo instaurada en 2010 y 2011.

La interpretacion de la ANM de los efectos de la Sentencia C-035. La Demandada sostiene
que la interpretacion de la ANM de los efectos de la Sentencia C-035 no tuvo impacto en
la capacidad de desarrollo de la Demandante del Proyecto Aurifero Vetas. Asevera que la
respuesta brindada por la ANM a distintas comunicaciones no tuvo en cuenta las
circunstancias especificas de la Concesion 14833 o el Proyecto Aurifero Vetas. Si bien la

Demandante se refiere a estos como los “memoriales juridicos” [ Traduccion del Tribunal],

217 Segtin la Demandada, el 27 de octubre de 2017, mediante Auto 228, la ANM le dio a Reina de Oro la oportunidad
de subsanar las deficiencias de su notificacion de cesion. Especificamente, la ANM solicito a Reina de Oro que aporte
una copia del contrato de concesion y un certificado de la existencia y representacion del cesionario. La Demandante
nunca proporciono esa informacion solicitada.

218 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 300-302.
219 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 306.
220 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 312-313.

68.



278.

279.

280.

281.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

la Demandada se refiere a estos como respuestas a las solicitudes realizadas por la
Demandante, y sus contenidos solo confirmaron el texto de la Sentencia C-035, o del
Codigo de Minas de 200122,

(3) Supuestas caracterizaciones erroneas del derecho colombiano

La Demandada sostiene que las reclamaciones de la Demandante se mantienen sobre la
premisa de caracterizaciones fundamentales erréneas del derecho colombiano, a saber: (a)
la Concesion 14833 fue “estabilizada’; (b) la nocidn de “derechos adquiridos” en virtud
del derecho colombiano; y (c) que existe un “derecho adquirido” a desarrollar el Proyecto
Aurifero Vetas en virtud de la Concesion 14833. Las consideraciones precedentes se

analizan infra®**.

a) La Concesion 14833 no fue “estabilizada”

La Demandada sostiene que el Articulo 46 de la Ley 1450 no “reconocié derechos
adquiridos™ a todas las concesiones otorgadas con anterioridad al 9 de febrero de 2010, y
que la afirmacion de la Demandante en este sentido es “infundada”*** [Traduccién del
Tribunal], puesto que el Articulo 46 meramente confirma el principio de irretroactividad
con respecto a las leyes mineras en vigor al momento de perfeccionamiento de un contrato.
Pero dej6 en claro que la delineacion del Atlas de Paramos de Colombia de 2007 ya servia
como una delineacién minima de efecto inmediato??,

La Demandada sostiene que el Articulo 46 no es una disposicion de estabilizacion porque
(1) cubre solo las leyes mineras, y no las leyes ambientales o de otra indole y (ii)
simplemente reafirma el principio ordinario de irretroactividad de la ley, que aplica a todos
los contratos en virtud del derecho colombiano. Ademas, la Demandada ha demostrado
que (iii) conforme al Articulo 196 del Cédigo de Minas de 2001, las leyes ambientales
estan expresamente exentas de cualquier “estabilizacion” posible y (iv) los travaux
préparatoires del Codigo de Minas de 2001 confirman que el Articulo 46 no impide la
aplicacion de posteriores leyes ambientales®?.

Con relacién a ello, la Demandada afirma que, contrariamente a lo que alega la
Demandante, el Codigo de Minas de 2001 no brind6 garantia alguna de “estabilizacion”
de la normativa ambiental aplicable a la Concesion 14833, y el Articulo 46 no contiene un

221 Memorial sobre Responsabilidad, 9 316-324.
22 Dyplica, 4 135-177.
223 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 116.

224 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 117.
225 Duplica, g 136.

69.



282.

283.

284.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

compromiso de “estabilizacion” en modo alguno. Solo confirma que los contratos de
concesion se rigen por las leyes en vigor al momento de su celebracion; “simplemente
consagra el principio general bdsico de irretroactividad de la ley”*® y no deberia
interpretarse como sugiere la Demandante®?’ en el sentido de que la Concesion 14833 era
inmune a las modificaciones de las leyes ambientales y regulatorias aplicables. [ Traduccion
del Tribunal]

La Demandada sostiene asimismo que la interpretacion de la Demandante de que el
Articulo 46 precluye de alguna manera modificaciones al drea dentro de la cual se pueden
llevar a cabo actividades de mineria es incompatible con los Articulos 34 y 36 del Codigo
de Minas de 2001, que confieren autoridad a las autoridades ambientales para crear “zonas
excluibles de la mineria” en aras de preservar areas sensibles ambientalmente, como los
paramos.

La Demandada menciona que la Sentencia C-339 deberia haberle dejado en claro a la
Demandante — antes de negociar la adquisicion de la Concesion 14833 — que la mineria
podria ser excluida en areas por fuera de aquellas enumeradas especificamente en el
Articulo 34 del Cédigo de Minas de 2001, con inclusion de las areas de paramo. La Corte
Constitucional de Colombia observo especificamente que los pAramos son ecosistemas en
los que se podrian crear las zonas de exclusiéon minera??®.

La Demandada afiade que su experto en derecho colombiano, el Profesor De Vivero, ha
explicado que el Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001 no es una disposicion de
estabilizacion. En cambio, simplemente refleja el Articulo 38 de la Ley 153 de 1887
— modificatoria del Codigo Civil colombiano— que establece que “en la totalidad de los
contratos, se entienden incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracion”*>.
La redaccion del Articulo 46 “claramente” establece que el principio de irretroactividad
esta restringido a las leyes mineras vigente al momento de perfeccionamiento del contrato.
Por consiguiente, las leyes relativas a la proteccion del ambiente no recaen dentro del
alcance del Articulo 46. Ello surge claramente del Articulo 196 del Codigo de Minas de
2001, que confirma que todas las disposiciones ambientales aplican a los contratos de
concesion sin excepcion?,

226 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 149-151.
227 C1. Memorial, 9 103-104.

228 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9§ 161, citando Anexo R-110, Corte Constitucional, Sentencia
C-339, 7 de mayo de 2002, pags. 8-11.

229 Duplica, 9 138.
230 Duplica, 9 139.
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La Demandada agrega ademas que los travaux préparatoires del Articulo 46 —que, segiin
la Demandada, son ignorados completamente por Galway— son “inequivocos” en que el
Articulo 46 no “estabiliza’ las leyes ambientales aplicables, y que las normas dictadas tras
la celebracion de un contrato de concesion resultan aplicables.

Otro criterio que posiblemente sea el pilar basico de toda estabilidad
Jjuridica, es rodear a los compromisos del Estado con los particulares de la
suficiente seguridad y aplicabilidad frente a normas nuevas de todo orden.
En este sentido, el Proyecto, sin desconocer que pueden darse normas
posteriores al contrato de concesion, que necesariamente deben
aplicarsele al contratista v.gr. las normas y reglas de orden técnico y
ambiental, hay otras normas posteriores que modifican o derogan
términos, condiciones y cargas para el contratista, y que no deben serle
aplicadas, para que de esta forma respetar la incolumidad del contrato
durante su vigencia, inclusive durante sus prérrogas>". [Enfasis agregado
por la Demandada]

Ademas, la Demandada sostiene que el argumento de la Demandante en este arbitraje es
incompatible con el reconocimiento expreso de GRC — la sucursal colombiana de GRH —
en virtud del Contrato de Opcidn, que cualquier modificacion en la legislacion minera o
ambiental aplicable podria impedir que GRVC llevase a cabo sus actividades de
exploracion. Esto es porque la Demandada sostiene que GRVC y Reina de Oro acordaron
que en caso de que el area sujeta a mineria debiera reducirse como resultado de cualquier
modificacion legislativa “minera, ambiental o de otro tipo”, se reduciria el precio®*?.

El Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001 no excluye la aplicacion de los Articulos 34
y 36 a las concesiones mineras preexistentes. La Demandada sostiene que Galway, en su
Réplica, controvierte que el Articulo 36 del Codigo de Minas de 2001 aplique a los
contratos celebrados con anterioridad a la creacién de una zona excluible de la mineria
porque, segiin Galway, el Articulo 36 “debe leerse dentro del contexto del Codigo de Minas
de 2001 como un todo, con inclusion, especificamente, del Articulo 46” [Traduccion del
Tribunal]. Atento a la opinién de Galway, en instancias en que el contrato de concesion
antecede temporalmente al area de exclusion minera, la exclusion del area no aplica de
pleno derecho. No obstante ello, segin la Demandada, la redaccion del Articulo 36 es clara

231 Anexo R-022, Proyecto de Ley No. 269 para debate en el Senado, 14 de abril de 2000, pag. 25;véase también
Informe Pericial de De Vivero, q 59.

22 Duplica, § 142, citando el parrafo segundo del Contrato de Opcion, que reza lo siguiente: “SEGUNDO PARRAFO:
En caso de que por cambios de legislacion minera, ambiental o de otro tipo alguna parte del drea sea restringida
para la exploracion el pago por la servidumbre se hard en proporcion al drea que quede disponible para la
exploracién”. [Enfasis agregado por la Demandada]
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respecto de que aplica a las zonas excluibles de la mineria creadas antes y después de la
celebracion de una concesién minera por al menos cuatro motivos>*:

a)  En primer lugar, el Articulo 36 no distingue entre los contratos de concesion
celebrados antes de la designacion de una zona excluible de la mineria de aquellos
celebrados después de dicha designacion.

b)  En segundo lugar, el Articulo 36 prevé que la creacion de zonas excluibles de la
mineria no requiere que el “proponente” (quien solicita una concesién) o el
“concesionario” renuncie a las areas designadas como zonas excluibles de la
mineria.

c)  Entercerlugar, el Articulo 36 establece expresamente que el concesionario deberia
retirarse del area designada como zona excluible de la mineria “sin pago,
compensacion o indemnizacion alguna”.

d)  En cuarto lugar, el Articulo 36 establece que las zonas excluidas de la mineria no
requieren “mencion expresa en los actos y contratos” para estar vigentes.

La Demandada sostiene que la posicion de la Demandante se basa en la “nocion incorrecta
de que los derechos emanados de un titulo minero son incélumes respecto de medidas

adoptadas para proteger al medioambiente”?**

[Traduccion del Tribunal]. Sin embargo,
agrega la Demandada, tal como explica el Profesor De Vivero, el Articulo 46 no contiene
una proteccion contra modificaciones en la normativa ambiental. Por consiguiente,
asumiendo que la creacion de zonas de restriccion o exclusion minera es producto de
sucesivas leyes ambientales —lo cual no es asi— en cualquier caso, no hay garantia alguna
de que al amparo del derecho colombiano la normativa ambiental que restringe la
posibilidad de realizar actividades de mineria no aplicara a concesiones mineras

preexistentes>*>.

b) La Demandante contintia caracterizando erréneamente la nocion de
“derechos adquiridos” del derecho colombiano

Segtn la Demandada, la posicion de la Demandante de que los Articulos 36 y 34 del
Codigo de Minas de 2001 no pueden privar a un titular de sus “derechos adquiridos” sin
el pago de una compensacion se basa en la falsa premisa de que la mera celebracion de un
contrato de concesion otorga “derechos adquiridos” para realizar actividades de
exploracion minera. Sin embargo, tal como lo explica el Profesor De Vivero en su
dictamen®*, los derechos adquiridos para explotar minerales en una concesiéon se

233 Duplica, 99 146-147.

234

Veéase Informe Pericial de De Vivero, 4 61.

235 Duplica, 9 149.
236 Informe Pericial de De Vivero, § 61.
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encuentran estrictamente definidos y restringidos por los términos del PTO y de la licencia
ambiental. A falta de estas autorizaciones, simplemente no existen “derechos adquiridos”
para minar de los que hablar??’.

Ademas, la Demandada sostiene que el Articulo 58 de la Constitucidon colombiana protege
a los “derechos adquiridos” solamente de “/eyes posteriores”. Sin embargo, los Articulos
34 y 36 del Codigo de Minas de 2001 no son “/eyes posteriores”, ya que estas dos
disposiciones fueron parte del Codigo de Minas de 2001 desde su entrada en vigor, mas de
dos décadas antes de que Galway obtuviera el Contrato de Opcion?*®. Los Articulos 34 y
36 no han sido impugnados ni su inconstitucionalidad declarada por la Corte Constitucional
por los motivos expuestos por la Demandante en este arbitraje ni en ningun otro foro. No
hay nada de nuevo o controversial en estas disposiciones. Hace mucho tiempo que forman
parte del marco juridico para el desarrollo de actividades de mineria en Colombia?*°.

La Demandada cuestiona la posicion de la Demandante en su Réplica, en el sentido de que
la Concesion 14833 le otorgd derechos “adquiridos” a explorar y explotar minerales, y que
la Demandante sostenga que los derechos emanados de un contrato de concesion se
convierten en adquiridos a la fecha de celebracion del contrato. Segun la Demandada, los
argumentos de la Demandante son erroneos al amparo del derecho colombiano.

Un contrato de concesion minera regido por el Coédigo de Minas de 2001 es adquirido a la
fecha de inscripcion a nombre del cesionario, pero esto es una cuestion totalmente distinta
a la cuestion de la fecha en la que los derechos de explotacion que emanan de esos titulos
mineros puedan convertirse en “derechos adquiridos”, si es que ello sucede. La
Demandada sostiene que, incluso suponiendo que la Demandante fuera parte de la
Concesion 14833 —quod non— la Demandante no habria obtenido ningin derecho
“adquirido” a explotar el Proyecto Vetas Gold solo porque la cesion de la Concesion 14833
cumpliera los requisitos para la transferencia del titulo establecidos por el derecho
colombiano?*,

La Demandada aduce que la Demandante y su perita, la Sra. Ricaurte, no distinguen la
nocion de titularidad de derechos contractuales de la de titularidad de derechos adquiridos,
porque “claramente” no todos los derechos contractuales son derechos “adquiridos”**'. El
perito De Vivero sostiene que, en funciéon de la doctrina desarrollada por la Corte

27 Duplica, g 150.
238 Diiplica,  151.
23 Duplica, § 153.
240 Duiplica, 9 162.
241 Duplica, 9 163.
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Constitucional de Colombia, un derecho es “adquirido” solo si ha sido “perfeccionado”,
esto es, cuando no resten cumplirse condiciones o requisitos adicionales para que pueda
ser ejercido. Por consiguiente, los derechos contractuales sujetos a “condiciones
suspensivas” solo pueden configurar “derechos adquiridos” una vez que se han cumplido
242 agregando que, al amparo del derecho contractual colombiano, los
derechos sujetos a una condicion suspensiva no existen hasta que esa condicion en cuestion
se ha cumplido®*.

dichas condiciones

Al abordar la cuestion de las actividades de explotacion de mineria, la Demandada sostiene
que el concesionario debe obtener la aprobacién de su PTO y una licencia ambiental. Por
consiguiente, el derecho a explotar puede configurar un “derecho adquirido” solo si el
concesionario tiene un PTO aprobado y una licencia ambiental para su proyecto de
mineria*.

El hecho de que los derechos a explorar y explotar puedan ser transferidos a terceros
mediante contratos de opcion o de cesion, no los convierte en derechos “adquiridos” tal
como alega la Demandante, puesto que, aunque el Codigo de Minas de 2001 permite la
transferencia de los “derechos emanados del contrato de concesion” ello no implica que
esos derechos sean “adquiridos”*. Ademas, aunque la Demandante arguye que la
Decision pronunciada por el Consejo de Estado en 2017%* determiné que los derechos
adquiridos en virtud de los contratos de concesion no pueden ser ignorados, incluso frente
a leyes ambientales posteriores, la Demandada alega que dicha Decision no versaba sobre
medidas adoptadas con el objetivo de proteger el medio ambiente’*’. Asimismo, la
Demandada contesta la alegacion de la Demandante de que el Ministerio de Minas admiti6
en su Concepto 2012026198 de 14 de mayo de 20122*8, que los derechos emanados de los
contratos de concesion son adquiridos al momento de la celebracion, aduciendo que dicho
Concepto, en cualquier caso, no es vinculante —y no establece que el derecho de
explotacion se transforma en “derecho adquirido” en virtud de la mera inscripcion del

242

Informe Pericial de De Vivero, 4 94. Véase también, Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad de la

Demandada, Seccion IV.D.

243 Duplica, g 164.

24 Duplica, q 166.

24 Duplica, § 167, citando Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 22.

246 Anexo C-126, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 38338, 6 de
julio de 2017, Danilo Rojas Betancourth.

27 Duplica, 9 167(b).
248 Anexo C-135, Ministerio de Minas y Energia, Concepto 2012026198, 14 de mayo de 2012.
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titulo minero— sino que simplemente clarific6 que no se puede invocar derecho
“adquirido” alguno cuando ni siquiera existe un contrato de concesion>*.

¢) No existe un “derecho adquirido” a Desarrollar el Proyecto Aurifero
Vetas en virtud de la Concesion 14833

296. La Demandada controvierte la posicion de la Demandante de que gozaba de “derechos

adquiridos” de exploracion y explotacion, asi como de un “presunto derecho a solicitar la
»230 y arguye que no existe tal cosa como un “derecho
adquirido” a explotar minerales en abstracto, sino mas bien derechos solo en virtud de la

modificacion de esa misma licencia

Concesion 14833 circunscritos a los términos del PTO de Reina de Oro, que autorizaba el
desarrollo de “actividades artesanales” con una produccion de 106 kg de oro y 127 kg de
plata al afo (8,8 kg de oro y 10,6 kg de plata mensuales)*! [Traduccion del Tribunal]. La
Demandada sostiene asimismo que segun las declaraciones de la propia Demandante??, el
Proyecto Aurifero Vetas podria haber sido clasificado como un proyecto minero de
“mediana escala” (entre un minimo de 15.000 y un maximo de 30.000 toneladas al afio) o
incluso de “gran escala” (por encima de 30.000 toneladas al afio), aunque el proyecto
nunca progresd a la etapa de definir el alcance de las actividades de explotacion que
formarian parte del Proyecto Aurifero Vetas que habria requerido una exploracion
adicional y la preparacion de la factibilidad minera y otros estudios de ingenieria que nunca
fueron completados?>.

297.  Asimismo, la Demandada sostiene que la Demandante no intenté demostrar que el PTO de
Reina de Oro le habria permitido de alguna forma desarrollar actividades de mineria a gran
escala previstas para el Proyecto Aurifero Vetas, y afade que los documentos internos de
la Demandante revelan que esta ultima “entendia plenamente” que el PTO existente
contemplaba actividades de explotacion a pequefia escala, con mineria y procesamiento
artesanales de la mena a través de un pequefio molino, que la Demandante ni siquiera
compré a Reina de Oro?>*,

2% Duplica, § 167(c).
230 Duplica, 9 169.

2! Duplica, 9 170. Conforme al Art. 2.2.5.1.5.5 del Decreto No. 1666 del Ministerio de Minas, de 21 de octubre de
2016, las actividades de Reina de Oro en la Concesion 14833 se clasifican en proyectos de pequefia mineria porque la
produccion no supera las 15.000 toneladas por afio. Véase Anexo R-161, Ministerio de Minas, Decreto No. 1666, 21
de octubre de 2016.

252 Réplica, g 165.
253 Duplica, § 171.
234 Duplica, § 172.
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En tercer lugar, la Demandante no aport6 evidencia de que la ANM hubiese aprobado una
modificacion del PTO de Reina de Oro que permitiese el desarrollo del Proyecto Aurifero
Vetas®>>,

La Demandada recuerda que el PMA de Reina de Oro no autoriza el desarrollo de un
proyecto de mineria de mediana o gran escala en el marco de la Concesion 14833 y que,
en el mes de febrero de 2002, la CDMB aprobd un PMA para el desarrollo de determinadas
actividades de mineria en virtud de la Licencia 14833, disenado especificamente para
gestionar y controlar el impacto ambiental de las actividades de mineria “artesanales, de
pequeria escala” realizadas por Reina de Oro en virtud de su titulo minero. La Demandada
recuerda asimismo que este PMA ha configurado la autorizacion ambiental en virtud de la
cual Reina de Oro ha desarrollado sus actividades de explotacion desde 2002%%¢. La
Demandada controvierte la afirmacion de la Demandante de que, en virtud de la Concesion
14833, el concesionario disponia de “un derecho a solicitar la modificacion del plan de
mineria aprobado en virtud de la licencia ambiental para actividades de explotacion de
mayor escala” y afiadié que un concesionario no tiene “derecho” a modificar el PMA, y
que, dado el mayor impacto ambiental resultante de operaciones de mineria industrial de
mayor escala y la superposicion de la Concesion 14833 del Paramo de Santurban, “resulta

muy improbable que las autoridades ambientales relevantes aprueben una mera
modificacién del PMA”?*’. [Traduccion del Tribunal]

En cualquier caso, incluso si la Demandante pudiera haber prosperado en la modificacion
del PMA vy logrado incluir un alcance totalmente diferente de las actividades, u obtenido
una licencia ambiental, la Demandada sostiene que ello no habria implicado el
reconocimiento de derechos adquiridos a las nuevas actividades porque dichas actividades
no gozaban de autorizacién con anterioridad al 9 de febrero de 2010,

C. PRETENSIONES Y LOS PETITORIOS DE LAS PARTES
La Demandante solicita al Tribunal que®:

(a).  Declare que tiene jurisdiccion para resolver la presente controversia.

(b).  Declare que Colombia ha incumplido el ALC y el derecho internacional.

25 Duplica, § 173.

236 Duplica, 9 175.

257 Duplica, q 176, citando Réplica, § 167(b).
238 Duplica, 9 177.

2% Cl. Memorial, 9 486.
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(¢).  Ordene a Colombia el pago de una compensacion a la Demandante por todas las
pérdidas sufridas en concepto de indemnizacion, honorarios y gastos relacionados
con este arbitraje, mas intereses, en sumas a determinar.

La Demandada, por su parte, ha solicitado al Tribunal que®®:

(a).  Desestime las reclamaciones de Galway en su totalidad y declare que el Tribunal
carece de jurisdiccion sobre las mismas. En subsidio:

(b).  Desestime las reclamaciones de Galway en su totalidad y declare que la Reptblica
de Colombia no ha incurrido en ninguna causal de responsabilidad al amparo del
ALC, como resultado de, a mero titulo enunciativo:

(i)  Una reclamacion o violacion de Colombia del Articulo 811 del ALC.

(i1)) Una reclamacion o violacion de Colombia del Articulo 805 del ALC.

(ii1)) Una reclamacion de que Galway sufrié pérdidas por las cuales la Republica
de Colombia podria ser responsable.

(¢).  Ordene a Galway pagar a Colombia todos los costos de este procedimiento, con
inclusion de gastos de arbitraje, honorarios profesionales y demds erogaciones, asi
como los honorarios del tribunal de arbitraje, mas intereses.

(d).  Otorgue cualquier otra reparacion que el Tribunal estime justa y adecuada.

Las posiciones de las Partes se sintetizan en las multiples secciones incluidas a
continuacion. El Tribunal ha analizado la totalidad de las posiciones y los argumentos de
las partes, independientemente de si se mencionan en el sumario de posiciones de las Partes
incluido en este Laudo.

JURISDICCION

Si bien la Demandante sostiene, en su Solicitud de Arbitraje y en su Memorial, que el
Tribunal goza de jurisdiccion para resolver esta controversia puesto que cumple los
requisitos establecidos en el ALC, y aborda especificamente aquellos referidos a la
competencia ratione personae, ratione materiae y ratione temporis, la Demandada ha
controvertido la jurisdiccion del Tribunal, alegando que hay “graves defectos” en el caso
presentado por la Demandante?®!. [Traduccion del Tribunal]

La Demandada ha controvertido la jurisdiccion del Tribunal sobre la base de seis
argumentos, a saber:

260 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 100; Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9 484; Duplica, § 314.

261 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 8.
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(A). En primer lugar, que la Demandante no ha hecho una inversion protegida en
Colombia (ratione materiae).

(B). En segundo lugar, que la Demandante no es un inversor protegido al amparo del
ALC (ratione personae).

(C). En tercer lugar, que las pretensiones de la Demandante no recaen dentro de la
jurisdiccion temporal del Tribunal (ratione temporis).

(D). En cuarto lugar, que la Demandante no ha cumplido dos de las condiciones
suspensivas obligatorias del ALC: incoar sus reclamos dentro del plazo limite
obligatorio, y presentar una notificacion de intencion vélida con anterioridad a la
presentacion de sus reclamaciones en el marco de un arbitraje.

(E). En quinto lugar, que Colombia le ha negado los beneficios del Capitulo Ocho del
ALC ala Demandante conforme al Articulo 814(2) del ALC.

(F). En sexto lugar, que las pretensiones de la Demandante recaen fuera de la
competencia ratione materiae del Tribunal puesto que la Demandada no ha
consentido arbitrar reclamaciones emanadas de medidas que se encuentran
expresamente excluidas del alcance del ALC.

306. La Demandada sostiene que la carga de probar que una reclamacién cumple todos los
elementos jurisdiccionales del caso recae sobre la Demandante, que las ha abordado solo
“de manera aparente”, simplemente realizando declaraciones conclusivas de que los
requisitos del ALC fueron cumplidos, pero no ha sustanciado varios elementos

262. [

jurisdiccionales requeridos para cumplir su carga de la prueba Traduccion del

Tribunal]

307. En respuesta a la alegacion de la Demandada de que la carga de la prueba recae sobre la
Demandante, la Demandante se apoya en Phillip Morris Asia Limited c. Australia®®®, donde
el Tribunal entendi6 que “... es la Demandante quien debe alegar y probar los hechos que
reunen las condiciones para establecer la jurisdiccion al amparo del Tratado, la
Demandada debe alegar y probar los hechos en los que se basen sus objeciones, y, en la
medida en que la Demandada ha logrado presentar un caso prima facie, la Demandante
debe refutar esta prueba”*** [Traduccion del Tribunal], e indica que otros tribunales han

262 Memorial sobre Jurisdiccion, 99 2, 10-12.

263 Anexo CL-100-ENG, Philip Morris Asia Limited c. Mancomunidad de Australia, CNUDMI, Caso CPA 12-2012,
Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 17 de diciembre de 2015, 9 495.

264 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 24-30.
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adoptado este enfoque también, haciendo alusion a Caratube International Oil Company
LLP c. Kazajistan y Apotex c. EE. UU.*%.

308. Este Tribunal coincide. Ambas Partes tienen la carga de probar sus respectivas posiciones
sobre la cuestion de la jurisdiccion.

309. El Tribunal procede a analizar y decidir las objeciones jurisdiccionales de la Demandada.

A. GALWAY NO HA REALIZADO UNA INVERSION CUBIERTA EN COLOMBIA (RATIONE
MATERIAE)

1. Las Posiciones de las Partes

a) Posicion de la Demandada

310. La Demandada sostiene que, en virtud de los Articulos 801, 805 y 811 del ALC, existen
protecciones sustantivas y consentimiento al arbitraje solo con respecto a “inversiones
cubiertas”, y que la Demandante debe entonces probar, como una cuestion dirimente, que
ha realizado una “inversion cubierta” en los términos del ALC y ha tenido dicha inversion
al momento de las supuestas violaciones del ALC?*. La Demandada sostiene que la
Demandante nunca ostent6 derechos de propiedad o control sobre la Concesion 14833,y
que el Contrato de Opcion no constituye una inversion cubierta al amparo del ACL?%’.

311. Segtn la Demandada, el ALC solo protege “inversiones de un inversionista de la otra
Parte”, y el Articulo 838 del ALC define una “inversion de un inversionista de la otra
Parte” como una “inversion de propiedad de un inversionista de dicha Parte o controlada
directa o indirectamente por éste”. La Demandante nunca fue propietaria ni tuvo control
de la Concesion 14833 puesto que nunca fue el concesionario nombrado como parte en la
Concesion 14833 registrada por la ANM en el Catastro Minero colombiano?®.

312. LaDemandada adicionalmente sostiene que la Demandante tampoco controlé la Concesion
14833 porque, si bien el Contrato de Opcion le otorgd una opcion de cesion de la Concesion
14833 en el futuro bajo la condicion de cumplimiento de ciertas condiciones a la
Demandante, el Contrato de Opcion no le otorga derechos de control sobre la concesion
hasta que no se haya celebrado la cesion. La Demandada sostiene que el control de la

265 Anexo CL-087, Caratube International Oil Company LLP c. Kazajistan, Caso CIADI No. ARB/13/13, 2017,
Laudo, 9 314; Anexo CL-088, Apotex Holdings Inc. y Apotex Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No.
ARB(AF)/12/1, Laudo, 25 de agosto de 2014, Seccion 8.8.

266 Memorial sobre Jurisdiccion, § 13.
267 Memorial sobre Jurisdiccion, q 15.
268 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 15-16.
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Concesion 14833 lo tuvo Reina de Oro en todo momento, y afadid que “se encuentra
establecido que un derecho reclamado no califica como una inversion si depende del
cumplimiento de requisitos o condiciones juridicas” [ Traduccion del Tribunal], y que para
que sea protegido como una inversion, un derecho de propiedad debe haber sido adquirido
por un demandante con anterioridad a la fecha del supuesto incumplimiento. Por ende, la
Demandada concluye, la Concesion 14833 no puede considerarse una “inversion
cubierta”?%’.

La Demandada sostiene asimismo que el Contrato de Opcidn no es una “inversion cubierta”
y explica que la definicion de “Inversion” al amparo del ALC incluye una lista de
“inversiones” de caracter exhaustivo, y el Contrato de Opcidn no recae dentro de ninguno
de los tipos de intereses alli cubiertos. La Demandada alega que, aunque la Demandante
intenta insertar el Contrato de Opcién dentro de las secciones (a) “una empresa”, (g)(1)
“intereses emanados de compromisos de capital o de otros recursos en el territorio de una
Parte para el desarrollo de una actividad econdémica en dicho territorio, como los
derivados de (i) contratos que involucren la presencia de la propiedad de un inversionista
en el territorio de la Parte, incluyendo contratos de construccion o de llave en mano, o
concesiones’; y (h)(1) “cualquier otro derecho de propiedad tangible o intangible, sobre
bienes muebles o inmuebles, y otros derechos de propiedad relacionados adquiridos con
la expectativa o con el proposito de ser usados para beneficio economico u otros
propositos de negocios”, es evidente que el primero no es aplicable y que los otros dos se
refieren a derechos reales y los de la Demandante no entran en esa calificacion. La
Demandada afiade que quizas podrian ser in personam, pero no in rem*’°.

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada alega a mayor abundamiento que los
derechos de la Demandante emanados del Contrato de Opcion no califican como una
“inversion” porque la Demandante no tenia derechos de explotacion ni exploracion después
del 20 de diciembre de 2013 en virtud del Contrato de Opcion — esa era la fecha de
terminacion. Dichos derechos personales, de naturaleza limitada, no cumplen la definicion
de inversion protegida en virtud del ALC o del Convenio del CIADI?"!.

Esos derechos de la Demandante emanados del Contrato de Opcion no se vieron
modificados ni fueron ampliados como consecuencia del ejercicio de la opcién, y la
Demandante no pago las sumas debidas a Reina de Oro para adquirir la Concesion 14833.
Segun la Demandada, ello fue una “decision de negocios consciente de no adquirir la

269 Memorial sobre Jurisdiccion, 99 17-20.
270 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 21-25.

271 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 30.
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titularidad de la Concesion casi un aiio antes del dictado de la Sentencia C-35"%">. Con
relacion a ello, si bien la Demandada reconoce los esfuerzos de la Demandante para
procurar la ejecucion del ejercicio de la opcion, y los distintos intentos de la Demandante
a fines de que un tribunal arbitral emitiese una decision y las acciones posteriores tomadas
para la ejecucion, la Demandada sostiene que la Demandante “... deberia haber esperado
a que el cumplimiento de la obligacion de firmar el contrato de cesion de Reina de Oro se
tornase ejecutable ...”?". [Traduccion del Tribunal]

3

La Demandada sostiene que, durante la Audiencia, la Demandante *...ofrecio
formulaciones nuevas, vagas e inconsistentes”. Por ejemplo, Galway sostuvo que su
inversion “fue celebrar el contrato de opcion combinada con el gasto de los fondos que
habia que hacer para mantener el derecho de ejercer la opcion combinado con el derecho
de ejercer la opcion”; o que su inversion consistia en “los derechos adquiridos por
[Galway] cuando celebro el contrato de opcion y los derechos que [Galway]| adquirio en
el momento en que ejercio su opcion, que son los derechos de explorar y explotar en virtud
del contrato de concesion 14833724,

La Demandante no puede - conforme lo alegado por la Demandada- invocar la Concesion
14833 o los derechos conferidos en base a esa concesion como su “inversion”, porque
nunca fue titular. Reina de Oro era y aun es la Unica parte registrada como duefia de la

Concesion 14833, y es entonces la titular?”>.

La Demandada sostiene que el hecho de que la Demandante y Reina de Oro nunca firmaran
un contrato para la cesion de la concesion no es, tal como insinua la Demandante, una mera
formalidad administrativa. En el derecho colombiano, la existencia de un documento
escrito que registre la cesion, junto con su posterior inscripcion, constituye un requisito
sustancial y obligatorio de una cesion. Pero incluso si hubiesen existido, la Demandante no
seria la titular porque nunca se inscribi6 en el Catastro Minero, tal como lo confirman el
informe pericial del Prof. De Vivero y su declaracion en la Audiencia®’®.

La Demandada sostiene que la Demandante no solo no era titular del Contrato de
Concesion 14833, sino que tampoco la controld nunca®’’. En primer lugar, puesto que el
Contrato de Opciodn era un contrato privado por el que Reina de Oro le permitié a la

272 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 36.

273 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 36.

274 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 13, citando Tr. (espafiol) Dia 1, 101:16-20.
275 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 15-17.

276 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 99 19-20.

277 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 24.
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Demandante realizar actividades de exploracion subcontratadas en el area de la Concesion
14833 por un periodo determinado, y le otorgd a la Demandante un derecho opcional de
adquirir la Concesion 14833 sujeta al cumplimiento de ciertas condiciones, y a cambio de
una contraprestacion de ciertas sumas de dinero. En segundo lugar, el ejercicio de la
Demandante del Contrato de Opcion no le cedi6 el control sobre la Concesion 14833
porque las partes nunca consumaron la transferencia de la Concesion 14833 mediante la
celebracion de un contrato de cesion y la inscripcion de dicho instrumento ante la ANM.
En tercer lugar, el embargo de la Concesion 14833 tampoco le dio control a la Demandante
sobre la Concesion 14833. En cambio, simplemente impidié que Reina de Oro dispusiera
de la Concesion 14833278,

320. Segln la Demandada, el hecho de que la Demandante nunca hubiese adquirido un titulo de
la Concesion 14833 es determinante en cuanto al aspecto jurisdiccional de las
reclamaciones de la Demandante ya que esta ultima no puede probar que era titular o que
controlaba una inversion que calificase al amparo del ALC?".

321. La Demandada también sostiene que los derechos restringidos de la Demandante en virtud
del Contrato de Opcion no califican como inversiones protegidas al amparo de la estricta
definicion de “inversion” del ALC, y que la lista contenida en el Articulo 838 del ALC es
exhaustiva, e incluye nueve tipos de intereses que podrian constituir una “inversion”—tal
como lo confirmara Canadé en el sentido de que la lista es de naturaleza exhaustiva y no
ilustrativa?®*— y que la Demandante no ha probado que tuviese una inversion encuadrable
en el ALC.

322. LaDemandada arguy6 asimismo en su Escrito Posterior a la Audiencia que la Demandante
no logréd “cumplir su carga de probar que esta controversia emana directamente de una
inversion en el sentido del Articulo 25(1) del Convenio del CIADI’**![Traduccion del
Tribunal], que agrega como un requisito separado del ALC. Un gasto previo a una
inversion que no garantiza derechos sobre la inversion, y que no logra convertirse en una
inversion, no constituye una inversion protegida. La Demandada encuentra respaldo en
Salini c. Marruecos, donde el tribunal sostuvo que para que califique como una inversion,
un demandante debe probar: (A) una contribucion y compromiso de capital, (b) cierta
duracioén en la que el proyecto haya sido implementado, (c¢) riesgos operativos compartidos,

278 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 24-27.

27 Duplica, 9§ 4.

280 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 41, citando Presentacion de PNC Canada, 9 5.
281 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 43.
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y (d) una contribucion al desarrollo del Estado receptor, que la Demandada a su vez
particulariza®®?:

a).

b).

d.

La Demandante no realizé ninguna contribucion o compromiso de capital para
invertir en la Concesion 14833. La Demandada recuerda que los abogados de la
Demandante admitieron en la Audiencia que la Demandante no ha sufragado las
sumas debidas en virtud del Contrato de Opcion para adquirir la concesion, y
tampoco ha incurrido en los gastos de adquisicion del Contrato de Opcidn, ya que
esto fue una transferencia de su controlante, y tampoco ha erogado suma alguna en
actividades de exploracion en Colombia®®3,

La duracion de las actividades de la Demandante en Colombia fue demasiado
limitada. Si bien aduce haber llevado a cabo actividades de exploracion en el
periodo comprendido entre el afio 2010 y el mes de septiembre de 2013, la
Demandante propiamente dicha solo podria haber realizado dichas actividades a

partir del mes diciembre de 2012 puesto que fue constituida en el mes de mayo de
2012284,

La Demandante no comparti6é ningtn riesgo asociado con la Concesion 14833. La
Demandada alega que los riesgos relativos a la concesion fueron asumidos por
Reina de Oro, en su calidad de parte controlante y titular de la Concesion 14833,
que en realidad llevo a cabo un proyecto de actividades de explotacion en ese
marco?%,

La Demandante no ha podido demostrar que realizé contribucion alguna al
desarrollo econdmico de Colombia, ya sea en la forma de aporte de know-how,
oportunidades laborales, pago de impuestos, o alguna otra contribucién positiva®®,

b) Posicion de la Demandante

La Demandante indica que a tenor del Articulo 838 del ALC, una “inversion cubierta”

significa una inversion realizada en el territorio de una Parte “que exista a la fecha de

entrada en vigor de este Acuerdo, asi como las inversiones realizadas o adquiridas

posteriormente”.

282 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 41, citando Anexo RL-171, Salini Costruttori Sp.A. y
Italstrade S.p.A. c. Reino de Marruecos, Caso CIADI No. ARB/00/4, Decision sobre Jurisdiccion, 23 de julio de 2001,

q52.

283 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 47-51.
284 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 54-55.
285 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 56-57.
286 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 58-59.
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A suvez, “inversion” se define de modo amplio en dicha disposicion de modo que incluye
aquellas “propiedad de un inversionista de dicha Parte o controlada directa o
indirectamente por éste”. Carece de relevancia, segun afiade la Demandante, la cuestion de
si la titularidad de una inversion se ostenta a través de personas juridicas intermediarias?®’.

De conformidad con el Contrato de Opcion (de fecha 22 de diciembre de 2009) y el
Contrato de Cesion ulterior (suscrito el 6 de diciembre de 2012), la Demandante asevera
que su inversion en la Concesion 14833 y los derechos y beneficios alli previstos se
enmarcan de lleno dentro de la definicion de “inversiones cubiertas” en el ALC y tiene
derecho a gozar de las protecciones conexas?®®. La negativa tardia de la ANM de inscribir
el Contrato de Cesion en el afio 2018 no puede impedir el tratamiento, maxime “si dicha
negativa forma parte de la conducta impugnada objeto de la presente reclamacion...”*>
[Traduccion del Tribunal]. Lo que importa, segin argumenta la Demandante, es la
condicion de la inversion al momento en el que fue realizada y en el momento de la

conducta estatal impugnada, y halla asidero para este argumento en Mondev c. EE. UU.?*°.

La Demandante también asevera por primera vez en su Escrito Posterior a la Audiencia
que GRVC (la sucursal colombiana de GRVH) es una “inversion cubierta” a tenor del
ALC, puesto que constituye una empresa dentro de la definicion de “empresa’ del Articulo
106 del ALC. Asimismo, los bienes de GRVC incluyen el Contrato de Opcién y, por
extension, los derechos derivados de la Concesion 14833. Al haber establecido y
financiado una sucursal colombiana, la Demandante “tiene un interés en una empresa que
le confiere el derecho a participar en los ingresos o beneficios de esta” y “a participar en
los bienes de esa empresa en caso de disolucion”*". [Traduccion del Tribunal]

La Demandante sostiene que el Contrato de Opcion, asi como los derechos que le confiere,
son un interés emanado de compromisos de capital o de otros recursos para el desarrollo
de una actividad econdmica en Colombia, como los derivados de una concesion (a tenor

287 C1. Memorial, q 281.

288 C1. Memorial, 9 282. Anexo CL-016, Tratado de Libre Comercio entre Canad4 y Colombia, Art. 838(g): incluye
en “inversiones” aquellos “intereses emanados de compromisos de capital o de otros recursos en el territorio de una
Parte para el desarrollo de una actividad economica en dicho territorio, como los derivados de: (i) contratos que
involucren la presencia de la propiedad de un inversionista en el territorio de la Parte, incluyendo contratos de
construccion o de llave en mano, o concesiones;...”, mientras que el Articulo 838(i)incluye “cualquier otro derecho
de propiedad tangible o intangible, sobre bienes muebles o inmuebles, y otros derechos de propiedad relacionados
adquiridos con la expectativa o con el propdsito de ser usados para beneficio economico u otros propdsitos de
negocios”.

289 C1. Memorial, 9 283.

2% Anexo CL-018, Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2,
Laudo, 11 de octubre de 2002, 4 91.

21 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, Y 34-40.
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del Articulo 838(g)(i) del ALC), y que ha empleado “por lo menos USD 20 millones”
[Traduccién del Tribunal] en capital en Colombia en la prosecucion del Proyecto Aurifero
Vetas, incluidas la exploracion y otras tareas de desarrollo realizadas®>.

La Demandante también sostiene que el Contrato de Opcidén se confirma como una
inversion en virtud del Articulo 838 ... porque no se enmarca en ninguna de las categorias
de la definicion de ‘inversion’ del Art. 838 que estén expresamente excluidas de la
proteccién del ALC en los apartados (j)-(k)”*°*. [Traduccion del Tribunal]

La Demandante rechaza el argumento de la Demandada en el sentido de que Galway no es
un “inversionista” en los términos del ALC, ya que no es una parte “que intenta realizar,
estd realizando o ha realizado una inversion”, y aduce que, debido a que GRH era una
sociedad de las Islas Caiman, la Demandante nunca fue parte del Contrato de Opcion ni de
los derechos por el conferidos. La Demandante sostiene que, cuando fue constituida en
Nuevo Brunswick en el afio 2012, GRH era una filial 100 % de su propiedad. Debido a su
estructura societaria, la Demandante era parte del Contrato de Opcion a través de su filial
GRH vy, a su vez, de su sucursal GRC. La Demandante asumi6 todos los derechos y
obligaciones relativos al activo y al pasivo del Proyecto Aurifero Vetas (incluso los
derivados del Contrato de Opcion) en el afio 20122%,

Asimismo, la Demandante afirma que, durante los afios 2009, 2010, 2011 y 2012, hasta el
13 de diciembre de 2012, los fondos correspondientes a los gastos en los que incurrieron
GRC y GRVC relacionados con la suscripcion del Contrato de Opcion para la exploracion
de la zona minera de la Concesion 14833 fueron girados desde Canada mediante
transferencias realizadas por Galway Resources Ltd. que, en ese momento era propietaria
de la filial GRC de la Demandante®”. Tras la cesion del Contrato de Opcién, y durante los
afios 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019, los fondos correspondientes a los
gastos en los que incurrieron GRC y GRVC relacionados con el Contrato de Opcion y las
actividades en la zona minera de la Concesion 14833 fueron girados desde Canada
mediante transferencias realizadas por la Demandante a nombre de GRVC?%°. Agrega que
la inversion extranjera se inscribid ante el Banco de La Republica, el Banco Central de
Colombia, de conformidad con la legislacion, y todos los mandatos y requisitos?®’.

292 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 7.

293 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 12.

294 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 34-35.

295 Réplica, 9 120. La Demandante sefiala que la inversion se inscribi6 ante el Banco de La Republica, el Banco central
de Colombia, de conformidad con la legislacion, los mandatos y requisitos.

2% Réplica, 9 121.
27 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 49 36-37.
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Luego, la Demandante objeta el argumento de la Demandada sobre la falta de inscripcion
de la cesidon de la Concesion 14833 alegando que la Demandada no tenia motivo alguno
para denegar la inscripcion y que dicha negativa no puede constituir un fundamento para
oponer una excepcion a la jurisdiccion ni surtir efecto juridico alguno. Explica como la
ANM emitio6 la Resolucion 341 de 8 de abril de 2018 por la que rechazaba la cesion de la
totalidad de sus derechos e intereses en virtud de la Concesion 14833 a favor de la
Demandante, cesion que habia sido solicitada por Reina de Oro tres afios antes*®,

La Demandante sostiene que, si la Demandada hubiera permitido e inscrito la cesion, la
Demandante habria adquirido tanto la licencia de explotacion como la licencia ambiental
en virtud de la Concesion 14833, y narra como, mas de tres anos después de que Reina de
Oro la hubiera entregado a la ANM, fue recién en el mes de abril de 2018 (apenas unos
dias después de que se hubiera presentado la Solicitud de Arbitraje en este procedimiento)
que la ANM emiti6 la Resolucion 341 en la que respondia el Aviso Previo de Cesion a la

ANM de la Concesion 14833 y por la que rechazaba la cesion®”

. Aunque la Demandada
alega que la ANM rechaz6 el Aviso Previo de Cesion a la ANM de Reina de Oro
meramente porque se habia dictado una orden de embargo sobre la Concesion 14833, y
rebate que la negativa a aprobar la cesion de la Concesion 14833 fuera provocada por la
Sentencia C-035, o fuera el resultado de un cambio repentino en la interpretacion del marco
juridico aplicable, la Demandante alega que este argumento es “carente de total sentido y
de circular” [Traduccion del Tribunal] porque tanto la orden de embargo como la cesion

eran a favor de la Demandante3%.

El hecho de que los derechos de la Demandante en virtud del Contrato de Opcion no se
inscribieran formalmente en el Catastro Minero, o que el proyecto subyacente aun no
hubiera llegado al alcance de explotacion previsto no disminuye su condicion de
inversionista ni el valor de sus derechos, ni impide concluir que la Demandante tenia una
inversion cubierta en virtud del ALC. Afiade que la perito de la Demandante declar6 en la
Audiencia que el acto administrativo de inscripcion de la transferencia del titulo se limita
a reconocer un derecho previo existente, y no crea ningtin derecho nuevo*!.

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandante aborda una pregunta del Tribunal
relativa al impacto de que Reina de Oro fuera la parte que presentara el Aviso Previo de
Cesion y que posteriormente no suscribiera el Contrato de Cesion sobre la condicion de
“inversionista” de la Demandante, y sostiene que el hecho de que Reina de Oro presentara

29 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 40-49.

29 Réplica, g 125.

300 Réplica, 9 128.

301 Preguntas del Tribunal para la Dra. Margarita Ricaurte. Tr. (espafiol) Dia 1, 414:3-416:21.
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el Aviso Previo de Cesion, y no suscribiera el Contrato de Cesion, no afecta en modo
alguno la condicion de “inversionista” de la Demandante ni sus derechos como “inversion
cubierta™%2,

En este sentido, responde a que Colombia se haya basado en “un argumento fatalmente
circular y fdacticamente insostenible de que Demandante nunca ‘ostentd’ ni ‘poseyo’ los
derechos de propiedad subyacentes obtenidos de Reina de Oro” [Traduccion del Tribunal],
y afirma que la propiedad no es necesaria, dado que el Articulo 838 protege expresamente
una inversion “de propiedad de un inversionista o controlada directa o indirectamente” por
este, es decir, establece que tanto los derechos de propiedad como los derechos de control
estan sujetos a las mismas protecciones del ALC, y dan lugar a los mismos recursos>®. Es
irrelevante si se es propietario de una inversion o no, y si se tiene la propiedad de una
inversion a través de personas juridicas intermediarias®®*.

Citando a su perito en materia juridica, la Demandante también sostiene que los contratos
de concesion “...tiene[n] prestaciones definidas que son estables y son equivalentes entre
las partes y esa es una caracteristica muy importante. El desarrollo de este instrumento
[...] tuvo como propésito [...] que llegara la inversion extranjera en nuestro pais”*®. La
Demandante anade que, en virtud de los contratos de concesion, los derechos a realizar
trabajos de exploracion y explotacion son derechos adquiridos que no pueden soslayarse
puesto que pasan a formar parte de la propiedad de los concesionarios y estan protegidos
por la legislacion, incluso frente a las normas ambientales®%.

La Demandante también comenta con mayor detalle una cuestion presentada por el
Tribunal durante la Audiencia con respecto al tiempo transcurrido entre (a) el ejercicio de
la opcidn y (b) proceder a la inscripcion de la transferencia del titulo de la Concesion 14833
y/o a la aprobacion regulatoria para aumentar las actividades de explotacion minera, y
afirma, en primer lugar, que “no es un hecho controvertido” que la licencia ambiental
existente autorizaba y permitia expresamente actividades de explotacion minera en toda la
zona minera comprendida por la Concesion 14833y, en segundo lugar, que la Demandante
“persiguio implacablemente” a Reina de Oro para obligarla a cumplir con sus obligaciones

302 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 13.

303 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 14.

304 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 21.
395 Preguntas del Tribunal para la Dra. Margarita Ricaurte. Tr. (espafiol) Dia 1, 272:20-273:11.
306 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 23.
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contractuales y completar la cesion de la Concesion 14833, describiendo las distintas
gestiones que realizé en ese sentido®”’. [Traduccion del Tribunal]

En apoyo de su posicion, la Demandante cita al tribunal que entendié en Eco Oro, que
determin6 que un derecho futuro a explotar (incluso uno que solo pudiera ejercerse tras la
obtencion de futuras aprobaciones) o a prorrogar el plazo de una concesion constituia un
“derecho adquirido™% [Traduccién del Tribunal]. En consonancia con esta decision, los
derechos de Galway en virtud del Contrato de Opcion son suficientemente ciertos y
constituyen derechos adquiridos merecedores de proteccion al amparo del ALC. El
Contrato de Opcion constituye, por lo tanto, un derecho de propiedad adquirido con
propositos de negocios>®’.

La Demandante describe como en el mes de junio de 2015, como resultado del
procedimiento de ejecucion del Laudo Reina de Oro incoado por la Demandante, el
Juzgado Octavo Civil del Circuito Bucaramanga impuso un gravamen (o embargo) sobre
los derechos de exploracion y explotacion de la Concesion 14833 en contra de Reina de
Oro. La cesion fue rechazada porque el embargo sobre la Concesion 14833 —ordenado
con base en el proceso de ejecucion— no permitia que el Gobierno de Colombia aprobara
la cesion. No obstante, el embargo se instaurd a favor de la propia Demandante, la misma
parte a favor de quien se cederia la Concesion 14833. Si bien es cierto que un embargo
inmoviliza los bienes objeto de esa medida, como reconoce la Demandante, también lo es
que se instauro a su favor.

Pero incluso cuando se encontraba pendiente la inscripcion de la Concesion 14833, la
Demandante sostiene que sus aportes de capital significativos a tenor del Contrato de
Opcion y del Contrato de Cesion, incluidas las actividades de exploracion y explotacion en
curso en el marco de la Concesion 14833 y los gastos de litigio de la Demandante para
arbitrar y ejecutar sus derechos e intereses en dicha concesion respecto de Reina de Oro,
constituyen una inversion que confiere jurisdiccion al Tribunal en virtud del Articulo 838
del ALC y del Articulo 25(1) del Convenio del CIADI®'®,

La Demandante sostiene que la Resolucion 341 la “despojo” [Traduccion del Tribunal] de
todo derecho futuro a realizar el Contrato de Cesion —o cualquiera de sus derechos e
intereses en la Concesion 14833. Pese al intento de la Demandada de “apartarse y escapar
de las consecuencias de las palabras cuidadosamente seleccionadas de su propio

307 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, Y 24-30.

308 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9§ 440, 623.

309 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, q 8.

310 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, § 71.
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instrumento administrativo” [Traduccion del Tribunal], la Resolucion 341 era
inequivocamente clara en cuanto a que una de las bases de la negativa era la situacién
entonces vigente de las prohibiciones mineras, circunstancias que se encontraban
totalmente bajo el control de la Demandada y que la Demandante no podia subsanar3'!.

En su Réplica, la Demandante rechaza la alegacion de la Demandada de que (i) la
Concesion 14833 nunca obtuvo, o nunca podria haber obtenido, derechos de explotacion
minera que podrian haber sido afectados por cualquier modificacion legislativa posterior
al afio 2010; y (ii) que la Demandante nunca adquiri6 ningin derecho o interés en la
Concesion 14833. La Demandante asevera que los derechos derivados de la Concesion
14833, tanto los de exploracion como los de explotacion, eran derechos adquiridos. La
propia Colombia, a través del Ministerio de Minas y Energia, ha aceptado que los derechos
derivados de contratos de concesion se adquieren en el momento de la suscripcion del
contrato’!'2,

A dichos efectos, la Demandante afirma que el 18 de febrero de 2002, la CDMB emiti6 la
Resolucion 000127 a Reina de Oro por la que aprobaba un Plan de Manejo Ambiental para
la Concesion 14833. Ulteriormente, en el mes de julio de 2003, Reina de Oro elaboro6 y
presentd el Plan y Programa Minero correspondiente a la Concesion 14833 a Minercol, a
tenor de lo exigido por el Articulo 84 de la Ley 685°!3.

Para seguir rebatiendo la afirmacion de la Demandada de que la Demandante nunca
adquiri6 derechos sobre la Concesion 14833, en su Réplica, la Demandante confirma el
proceso de la inversion a través de la suscripcion del Contrato de Opcion, el arbitraje tras
el intento de Reina de Oro por bloquear el ejercicio de la opcion y los procedimientos
judiciales que “reiteradamente confirmaron y avalaron la validez” [Traduccion del
Tribunal] de los derechos de la Demandante sobre la Concesién 14833314,

En respuesta al argumento de la Demandada de que la Demandante nunca adquiri6 la
titularidad de la Zona Minera porque la Demandante ni siquiera existia antes del afio 2012,
la Demandante afirma que Galway Resources Ltd. ha tenido presencia en Colombia desde
el afio 2006, y fue esta sociedad la que estableci6 GRH y su sucursal colombiana, GRC,
para llevar a cabo sus actividades en el pais. GRH era una filial 100 % de propiedad de
Galway Resources Ltd. en el afio 2012, cuando la Demandante fue constituida en Nuevo

311 Réplica, 99 140-141.
312 Réplica, 9 105-107, citando Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pag. 21.

313 Réplica, 99 108-109. A pesar de la afirmacién de la Demandante de que estos planes y programas correspondian a
la Concesion 14833, el Tribunal observa que la Licencia de Exploracion estuvo en vigor hasta el mes de junio de 2006,
cuando se produjo su conversion a la Concesion 14833 como corolario del nuevo Codigo de Minas.

314 Réplica, 99 110-115.
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Brunswick, Canad4, como consecuencia de una escision aprobada judicialmente?!®| y, por

lo tanto, la Demandante “era parte del Contrato de Opcion a través de su filial GRH y, a
su vez, de su filial GRC”*'® [Traduccion del Tribunal]. Asi, la Demandante asumi6 todos
los derechos y las obligaciones relativos al activo y al pasivo del Proyecto Aurifero Vetas
(incluso el Contrato de Opcion) en el aiio 2012317,

En respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal®!®, la Demandante afirma que el
plan de arreglo aprobado judicialmente por el que se constituy6 la Demandante en el afo
2012 (y su filial GRVC), capitalizo inicialmente a la Demandante con USD 18 millones de
capital de trabajo, que fueron transferidos de la sociedad predecesora de la Demandante,
Galway Resources Ltd.?"’, y afiadié que Galway Resources Ltd., a su vez, habia recaudado
predominantemente esos fondos de inversionistas mediante una colocacion privada que fue
intermediada el 13 de enero de 2011, y que recaudéo CAD 25,7 millones.

En cuanto a la cuestion de si la Demandante habia adquirido el control sobre la Concesion
14833, esta sefiala el contrainterrogatorio del Sr. Felipe De Vivero, perito en legislacion
colombiana cuyo informe fuera presentado por la Demandada, en el que admitio que: (i)
en el derecho colombiano, un laudo de arbitraje privado tiene la misma fuerza vinculante
que una resolucion judicial pronunciada por un tribunal colombiano; (ii) el control de una
concesion puede estar en manos de una parte que no sea su propietaria legal; (iii) como
acreedor que solicitod y obtuvo la instauracion de un embargo respecto de la concesion, la
Demandante tenia el derecho, mas no la obligacion, de prestar su consentimiento para la
enajenaciéon por venta, cesion, transferencia o la constitucion de un gravamen sobre
cualquier derecho en virtud de la concesion; (iv) como resultado del embargo a favor de la
Demandante, ningun registro de una cesion solicitada por Reina de Oro podia ser inscrito
o aprobado a menos que lo aprobaran la Demandante o una autoridad judicial; y (v) como
resultado del embargo a favor de la Demandante, esta ostenta el control sobre el Contrato
de Opcioén y todos los derechos alli contenidos>?°.

315 C1. Memorial, 99 24, 38, citando Declaracion de Hinchcliffe, 9§ 18.
316 Réplica, 9 116-118.
317 Réplica,  119.

318 La pregunta que se present6d después de la Audiencia fue la siguiente: ;Como se financiaron las actividades de
GRVC con posterioridad al dia 6 de diciembre de 2012? [Traduccion del Tribunal]

319 Declaracion de Rengifo, 9 79.
320 Egcrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 99 50-53, Tr. (espafiol) Dia 2, pags. 507-510, 514-515, 517 y

521-522.
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II. El Analisis del Tribunal

En primer lugar, la Demandada sostiene que en virtud del ALC, en concreto, de los
Articulos 801(1) y 838, la proteccion se otorga a las “inversiones cubiertas”, concepto que
a su vez se refiere a una “inversion de un inversionista de una Parte” que luego se define
como “una inversion de propiedad de un inversionista de dicha Parte o controlada directa
o indirectamente por éste”. La Demandada halla asidero en la Presentacion de PNC de
Canada en el sentido de que “[u]n inversionista no puede establecer una violacion del
Capitulo Ocho a menos que se le debiera una obligacion en el momento de la supuesta
violacion, y no se le puede deber a un inversionista una obligacion en virtud del Capitulo
Ocho con respecto a una inversion a menos que esa inversion fuera de su propiedad o
fuera controlada por este en el momento de la supuesta violacion**'. [Traduccion del

Tribunal]

En efecto, Canada afirma que para calificar como inversionista en virtud el ALC, un
nacional o empresa de una Parte debe, por lo tanto, intentar realizar, estar realizando o
haber realizado una “inversion” en el sentido del Articulo 838 del ALC, y afiade que la
lista de lo que constituye una “inversion” es de caracter taxativo y no enunciativo. Solo los
intereses juridicos que se enumeran en el Articulo 838 tienen derecho a las protecciones
establecidas en el Capitulo Ocho*?2.

Asimismo, Canada sostiene que para presentar una reclamacion en virtud del Articulo 819,
un inversionista debe establecer que era titular de una inversion o la controlaba a tenor de
coémo se define dicho término en el Articulo 838 en el momento de la supuesta violacion,
y que ello refleja el principio del derecho internacional consuetudinario, codificado en los
Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos de la
CDI en el sentido de que “[u]n hecho del Estado no constituye violacion de una obligacion
internacional a menos que el Estado se halle vinculado por dicha obligacion en el

momento en que se produce el hecho” %>,

321 Presentacion de PNC de Canada, 99 5-7.
322 Presentacion de PNC de Canada, 9 5-6.

323 Presentacion de PNC de Canada, § 7, citando Articulos de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, 2001, Articulo 13, Crawford, The International
Law Commission’s Articles on State Responsibility (2002), Parte I, Capitulo 111, pag. 132: “Es habitual que se estipule
el requisito de que los arbitros han de aplicar las normas de derecho internacional vigentes en el momento en que se
produjeron los supuestos hechos ilicitos en los acuerdos de arbitraje, y sin duda se hace a modo de confirmacion
explicita de un principio de reconocimiento general”. [Traduccion del Tribunal]
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351. La primera cuestion que debe analizar el Tribunal es determinar cual es la inversion cuya
proteccion invoca la Demandante, ya que esta ha sostenido en algunos casos que se trata
de la Concesion 14833, mientras que en otros ha sostenido que se trata de los derechos que
emanan del Contrato de Opcion. Esta cuestion, desde luego, amerita aclaracion, tal como
lo indicara la Demandada:

En la fase escrita del procedimiento, Galway no habia ofrecido ninguna
afirmacion coherente sobre la ‘inversion’ cuya propiedad o control
afirmaba tener Galway. Los escritos principales de Galway identificaban
su supuesta “inversion” de diversas formas tales como el Contrato de
Opcion, la Concesion o los ‘derechos’ derivados de la Concesion. A pesar
de que se le pidio especificamente que aclarara su posicion en la audiencia,

Galway continué sin brindar una respuesta clara®*. [Traduccion del
Tribunal]

352.  Enaras de aclarar la cuestion crucial de lo que constituye la inversion protegida, puede ser
conveniente tomar como referencia una de las ultimas descripciones que hiciera la
Demandante de sus inversiones:

... (1) el Contrato de Opcion es una inversion cubierta, (2) los derechos de
GG respecto del Contrato de Concesion 14833 son una inversion cubierta,
v (3) la titularidad que ostenta GG de GRVC, su sociedad operativa
colombiana, es una inversion cubierta®®. [Traduccién del Tribunal]

353. Dicho de otro modo, en este parrafo del Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante,
Galway afirm¢é que sus inversiones cubiertas en virtud del ALC debieran ser las siguientes:

1. El Contrato de Opcion: la Demandante sostiene que el Contrato de Opcién es una
inversion cubierta de conformidad con el Articulo 838 (g)(i) y el Articulo 838 (1).

2. Los derechos adquiridos respecto del Contrato de Concesion 14833: la Demandante
aduce que poseia todos los derechos que tenia Reina de Oro en la Concesion 14833.

3. La titularidad de GRVC: la Demandante afirma que GRVC —su sucursal
colombiana— califica como inversion cubierta en virtud del ALC con arreglo al
Articulo 838(e). Sobre el particular, explica la Demandante que la constitucion de su
sucursal colombiana le da el derecho de participar en sus beneficios. Subrayamos que
la Demandante invoco este argumento por primera vez en su Escrito Posterior a la
Audiencia.

324 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 13.
325 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 6.
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El Tribunal procedera a analizar sucesivamente estas supuestas inversiones, comenzando
por el punto (2) y prosiguiendo a continuacion con los puntos (1) y (3). En otras palabras,
las siguientes cuestiones seran objeto de analisis del Tribunal, a saber:

a)
b)

c)

Si la Concesion 14833 es una inversion cubierta.
Si el Contrato de Opcion es una inversion cubierta.

Si GRVC es una inversion cubierta.

La primera cuestion consiste en determinar si Galway tiene una inversion protegida en
forma de derechos adquiridos en virtud de la Concesion 14833; dicho de otro modo, si es
la titular del Contrato de Concesion 14833. Ello tiene relevancia porque la Concesion
14833 se encuentra inscrita a nombre de Reina de Oro, y la Demandada ha afirmado que
la Demandante no adquiri6 la Concesion 14833.

Con miras al analisis de dicha cuestion, creemos pertinente recordar determinados hechos

basicos
supra32

(1)

(i)

(iii)

(iv)

del caso. Conforme surge del expediente, y conforme se analiza en la Seccion IV

6

El 22 de diciembre de 2009, Galway Resources Holdco Ltd. (“GRH”) —a través
de su sucursal colombiana (“GRC”)— y Reina de Oro celebraron el Contrato de
Opciodn.

El 6 de diciembre de 2012 (cuando se encontraba vigente la Ley 1450), GRC cedio

todos sus derechos derivados del Contrato de Opcion a Galway Resources Vetas
Holdco Ltd. (“GRVC”), sucursal colombiana (“GRVH”) 3%,

El 11 de diciembre de 2013, GRVC ejercio la opcion de adquirir derechos de
exploracion y explotacion en virtud de la Concesion 14833.

Después de que Reina de Oro objetara el ejercicio del Contrato de Opcion, GRVC
y Reina de Oro sometieron su controversia a arbitraje y, el 13 de febrero de 2015,
el tribunal de arbitramento en el Arbitraje Reina de Oro dict6 su laudo final quien
coligié que Reina de Oro incumpli6 su obligacion en virtud del Contrato de Opcién
al negarse a suscribir la Cesion 14833. Asi, el tribunal ordené que Reina de Oro
suscribiera tanto: (i) el aviso previo de cesiéon como (ii) el contrato de cesion. El
tribunal de arbitramento también condené a GRVC a pagar el precio
correspondiente al ejercicio de la opcion, al dia siguiente de la inscripcion de la
Cesion 14833 en el Catastro Minero.

326 Seccion IV. Antecedentes de Hecho.

327 Anexo C-086, Contrato de Cesion del Contrato Irrevocable de Cesion de Derechos y Operacion de Galway
Resources Holdco Ltd. Sucursal Colombia a Galway Resources Vetas Holdco Ltd. Sucursal Colombia, 6 de diciembre

de 2012.

93.



357.

358.

359.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

(v) El 24 de febrero de 2015, Reina de Oro entregd unicamente el Aviso Previo de
Cesion a la ANM.

(vi) El 5 de marzo de 2015, GRVC inici6 un procedimiento ejecutivo contra Reina de
Oro tendiente al cobro de los dafios y perjuicios concedidos por el tribunal de
arbitramento de Reina de Oro.

(vii) Como consecuencia de esta accion, el 5 de mayo de 2015, GRVC obtuvo una orden
de embargo sobre la Concesion 14833, que impedia a Reina de Oro transferir la
Concesion a favor de terceros, pero no conferia derechos de propiedad a GRVC.

En primer lugar, la Demandada sostiene que la Demandante no ha demostrado ostentar la
titularidad o el control de la Concesion 14833. En ese sentido, la Demandada sostiene que
la Concesion 14833 sigue estando inscrita hasta la fecha a nombre de Reina de Oro?%, dado
que la Demandante atin no ha completado el registro de la cesion del Contrato de Opcion
y, citando los Articulos 14 y 50 del Coédigo de Minas de 2001, concluye que, para ser
considerado propietario de una concesion en virtud de la legislacion colombiana, es
necesario completar las formalidades.

En segundo lugar, 1a Demandada argumenta que incluso si Reina de Oro presento el Aviso
Previo de Cesion a la ANM, la Demandante (y Reina de Oro) no present6 de conformidad
con el Articulo 22 del Codigo de Minas de 2001 el contrato de cesion suscrito, tal y como
exige no solo dicho codigo, sino también la Clausula Sexta del Contrato de Opcion, que
establece que el aviso de cesion al Catastro Minero deberd ir “acompariad[o] del
CONTRATO DE CESION*% Sobre el particular, la Demandada afirma que, pese a que el
Laudo Reina de Oro dictado en el Arbitraje de Bucaramanga ordenaba a Reina de Oro
suscribir el contrato de cesion de los derechos de la Concesion 14833 y dar el Aviso Previo
de Cesion a la ANM, cuando la Demandante pretendio hacer valer dicho laudo (a través de
su filial colombiana GRVC), pretendi6 hacer valer su derecho a la indemnizacion por dafios
y perjuicios —y este es el motivo por el que se le concedié a la Demandante el embargo
de los derechos de la Concesion 1483333,

Las pruebas que obran en el expediente demuestran que dicho acuerdo (el contrato de
cesion) nunca fue suscrito ni presentado ante la ANM. A pesar de que el laudo dictado en
el Arbitraje Reina de Oro ordenaba a Reina de Oro suscribir el Contrato de Cesion y dar

328 Anexo R-016, Agencia Nacional de Mineria, Certificado de Registro Minero de la Concesion 14833, 17 de
noviembre de 2020.

329 Anexo C-007, Contrato de Opcién, Clausula Sexta (ii). Confirmado también por el Prof. De Vivero Arciniegas
(Informe Pericial De Vivero, {9 13-14) y el Sr. Amaya Lacouture (Declaracion de Lacouture, § 7(ii)).

330 Anexo C-091, Mandamiento de Pago de Dafios y Perjuicios a GRVC, 25 de marzo de 2015. La Demandada cita el
Articulo 434 del Cddigo de Procedimiento Civil como base de la demanda.
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Aviso Previo de Cesion a la ANM, GRVC no pretendid obligar judicialmente a Reina de
Oro a suscribir el Contrato de Cesion*!.

Tal como reconociera la Dra. Ricaurte en su Informe Pericial, el Coédigo de Minas de 2001
no especificaba el momento en que debia presentarse un contrato de cesion, situacion que
fue interpretada en la practica de la ANM como que debia presentarse antes de la
aceptacion del aviso. De alli que la practica de la agencia era expedir una tnica resolucion
por la que aceptaba el aviso e inscribia el contrato de cesion>2.

En conclusion, con respecto a los “derechos adquiridos en relacion con el Contrato de
Concesion 14833”, es evidente para este Tribunal que la Demandante (a través de GRVH)
no se convirtio en titular de la Concesion 14833. Por lo tanto, estos derechos no pueden
considerarse una inversion protegida en virtud del ALC, por lo que es conclusion del
Tribunal respecto de la primera cuestion que la Demandante no era titular de la Concesion
14833 ni la controlaba.

En consecuencia, si bien las “concesiones” califican expresamente como “inversiones” a
tenor del Articulo 838(g)(i) del ALC, la Concesion 14833 no puede ser considerada como
una “inversion cubierta” de la Demandante.

Sin perjuicio de las consideraciones precedentes, el Tribunal también tiene claro que la
Demandante tenia la intencion de adquirir la Concesién 14833. Ese era su objetivo.
Teniendo en cuenta que la Demandante no adquirié la Concesion 14833, el Tribunal
precisa afiadir, sin embargo, una salvedad y considera que la Concesion 14833 era, no
obstante, una inversion potencial de la Demandante. A este respecto, debe determinarse si
la Demandante ha sido privada de su participacion en esta inversion potencial por un
accionar de Colombia, cuestion que deberia ser parte del analisis del fondo, de ser
necesario.

La segunda cuestion consiste en determinar si el Contrato de Opcion es una inversion
protegida. Las Partes discreparon sobre si un derecho contractual puede constituir o no una
inversion protegida.

Segun sostiene la Demandada, cuando se afirma que una inversion surge de un contrato,
debe demostrarse que el contrato da lugar a derechos de propiedad —derechos reales—.
Seglin la Demandada, los derechos contractuales no pueden equipararse automaticamente
con los derechos de propiedad.

31 Anexo C-091, Mandamiento de Pago de Dafios y Perjuicios a GRVC, 25 de marzo de 2015.
332 Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pags. 39-40.
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La Demandante plantea otra posicion. Durante la Audiencia, el Arbitro Bullard
precisamente pregunto6 al abogado de la Demandante si la inversion era la Concesion 14833
o los derechos derivados del Contrato de Opcion>?®. El Sr. Lawrence Thacker respondié
que “...es nuestro planteamiento que adquirimos nuestra inversion fue celebrar el contrato
de opcion combinada con el gasto de los fondos que habia que hacer para mantener el
derecho de ejercer la opcion combinado con el derecho de ejercer la opcion y luego al
ejercerla, la adquisicion de los derechos que existen en virtud del contrato de concesion
14833”. Anadié que “...no se requiere que la cesion sea inscrita en el registro para que
tengamos esos derechos”*,

Ulteriormente, el abogado de la Demandante indic6 que la inversion protegida en virtud
del ALC es un “derecho contractual”, e indic6 que “[l]os derechos contractuales se
protegen en virtud del TLC, por cierto, bajo el subparrafo i). Cualquier otro bien tangible
o intangible, mueble o inmueble es una propiedad tangible, pero aun asi es una
empresa...”>*.

En aras de que el Tribunal responda la pregunta, resulta conveniente comenzar con las
nociones de propiedad y control en la definicién de inversion del Articulo 838 del ALC:

inversion significa:
(a) una empresa;

(b) acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una
empresa,

(c) bonos, obligaciones y otros instrumentos de deuda de una empresa, pero
no incluye instrumentos de deuda de una empresa del estado,

(d) un préstamo a una empresa, pero no incluye un préstamo a una empresa
del estado;

(e) un interés en una empresa que otorgue el derecho a su poseedor a
participar en los ingresos o en las ganancias de la empresa,

(f) un interés en una empresa que otorgue el derecho a su poseedor a
participar en los activos de esa empresa si fuere objeto de disolucion,

(g) intereses emanados de compromisos de capital o de otros recursos en el
territorio de una Parte para el desarrollo de una actividad economica en
dicho territorio, como los derivados de

333 Tr. (espafiol) Dia 1, 109:4-19.
334 Tr. (espafiol) Dia 1, 110:3-19.
335 Tr. (espafiol) Dia 1, 113:9-15.
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(i) contratos que involucren la presencia de la propiedad de un
inversionista en el territorio de la Parte, incluyendo contratos de
construccion o de llave en mano, o concesiones, o

(ii) contratos donde la remuneracion dependa sustancialmente de la
produccion, rentas o ganancias de una empresa,

(h) derechos de propiedad intelectual; y

(i) cualquier otro derecho de propiedad tangible o intangible, sobre bienes
muebles o inmuebles, y otros derechos de propiedad relacionados
adquiridos con la expectativa o con el propdsito de ser usados para
beneficio economico u otros propositos de negocios;

pero inversion no significa:
(j) las reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de

(i) contratos comerciales para la venta de mercancias o servicios por un
nacional o empresa en el territorio de una Parte a un nacional o a
una empresa en el territorio de la otra Parte, o

(ii) el otorgamiento de crédito en relacion con una transaccion
comercial, como el financiamiento de comercio, diferente a un
préstamo previsto en el subpdrrafo (d); o

(k) cualquier otra reclamacion pecuniaria,
que no involucre los tipos de intereses previstos en los subpdrrafos (a) al (i);

inversion de un inversionista de una Parte significa una inversion de
propiedad de un inversionista de dicha Parte o controlada directa o
indirectamente por éste] .|

La Demandada ha sefialado que el Articulo 838(g)(i) del ALC hace referencia a aquellos
derechos o intereses que surgen de contratos que implican “/a presencia de la propiedad
de un inversionista en el territorio de la Parte” [Traduccion del Tribunal]. En la medida
en que la Demandante no era la titular de la Concesion 14833, la Demandada asevera que
el Contrato de Opcion no calificaria como inversion a tenor del ALC.

El Articulo 838(g) del ALC no pareciera contener una restriccion sobre los contratos que
implican la existencia de derechos reales. Aunque ese es el supuesto del Articulo 838(g)(i),
es a titulo meramente enunciativo, ya que el apartado (g) del Articulo 838 menciona la
expresion “como”. Si los puntos (i) y (ii) del Articulo 838 (g) fueran una enumeracion
taxativa, no tendria sentido incluir dicho apartado (podrian haberse incluido directamente
en la enumeracion principal) y la expresion “como” perderia todo sentido. A mayor
abundamiento, el Articulo 838(g) cubre otros “intereses emanados de compromisos de
capital o de otros recursos en el territorio de una Parte para el desarrollo de una actividad
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economica en dicho territorio”, sin limitarse a los ejemplos de los puntos (i) y (ii) que se
incluyen acto seguido.

371. El Tribunal concluye que los derechos contractuales incluidos en el Contrato de Opcion
pueden efectivamente constituir una “inversion” en el marco del ALC conforme a la
definicion del término en el Articulo 838(g) del ALC, en concreto el apartado (i) que
establece:

cualquier otro derecho de propiedad tangible o intangible, sobre bienes
muebles o inmuebles, y otros derechos de propiedad relacionados
adquiridos con la expectativa o con el proposito de ser usados para
beneficio economico u otros propdsitos de negocios.

372. En otras palabras, el Tribunal comparte la posicién de la Demandante. Es sabido que los
derechos contractuales pueden considerarse una inversion tanto como los derechos reales.

373. Ahora bien, aunque la Demandante haya ejercido la Opcidn, ello no significa que su
derecho se haya extinguido. La Resolucién 341 no restringié a la Demandante de su
derecho a adquirir la titularidad de la Concesion 14833, y atin puede solicitar su inscripcion
ante la ANM. En efecto, el Tribunal colige que la Resolucion 341, a pesar de haber
denegado la inscripcion del cambio de titularidad de la Concesion 14833, tal actuacion no
afectd los derechos de la Demandante a presentar una nueva solicitud de inscripcion de la
cesion de la Concesion. Por lo tanto, de las pruebas que obran en el expediente, no se
discute que la Demandante aun podria presentar una nueva solicitud ante la ANM:

374. La Demandante tiene derecho a presentar una nueva solicitud de cesion de la Concesion.
En efecto, de las pruebas que obran en el expediente, no se discute que la Demandante atn
podria presentar una nueva solicitud ante la ANM:

a. Durante los alegatos de apertura de la Demandada, su asesor legal reiter6 la cuestion.
“SR. MANTILLA SERRANO (Colombia): Esta resolucion, para que quede claro, no
impide que sea nuevamente la titular GRVC; simplemente estaba rechazando la
presentacion original. Podria haberlo hecho de nuevo Galway*3.

b. En su Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, la Demandada alegd que
“[Clomo lo explica el Sr. Amaya Lacouture, Reina de Oro todavia puede completar la
transferencia de la Concesion 14833 a favor de Galway. Todo lo que tiene que hacer
Reina de Oro es presentar un nuevo aviso previo de cesion a la ANM, seguida de una
copia firmada del contrato de cesion y la informacion requerida sobre la capacidad

336 Tr. (espafiol) Dia 1, 197: 1-4.
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Jjuridica y el plazo de duracion de Galway. Asimismo, Galway debe retirar su solicitud
de embargo con respecto a la Concesién 148337 [Traduccion del Tribunal]

c. Por ultimo, el Sr. Amaya Lacouture indicd en su primera declaracion como testigo que
“Galway podia (e incluso podria hoy todavia) obtener la cesion de la Concesion 14833
si Reina de Oro presenta un nuevo aviso de cesion que cumpla con todos los requisitos
establecidos en el Codigo de Minas de 2001. Ello incluye, por supuesto, el documento
de negociacion del titulo minero entre las dos compariias”8,.

Por lo tanto, le parece evidente al Tribunal que la Resolucién 341 no restringio a la
Demandante de su derecho en virtud del Contrato de Opcion de adquirir la titularidad de
la Concesion.

Otra cuestion frente al Tribunal consiste en el argumento de que el Contrato de Opcioén no
fue suscrito por la Demandante y pertenece a GRVC (la sucursal colombiana de GRVH)*.
Fue GRVC quien ejerci6 la Opcion®* y no la Demandante.

Ello significa que, a pesar de la conclusion del Tribunal de que el Contrato de Opcidn,
como tal, puede ser considerado una inversion a los efectos del ALC, no deja de ser un
“derecho a adquirir un derecho”. La cuestion que se plantea a continuacién es a quién le
pertenece ese derecho, cuestion sobre la que las Partes discrepan.

La Demandada insiste en el hecho de que el Contrato de Opcion no pertenece a la
Demandante, como indica, por ejemplo, en su Memorial de Contestacion®*!:

193. En consecuencia, Galway Resources, y no Galway, fue la entidad que
participo en la adquisicion del Proyecto Aurifero Vetas:

- La filial colombiana de Galway Resources Holdco firmo el Contrato
de Opcion con Reina de Oro el dia 22 de diciembre de 2009. En aquel
momento, Galway Gold no existia ni habia recibido el Proyecto
Aurifero Vetas.

- Galway Resources Colombia transfirio el Contrato de Opcion a
Galway Resources Vetas Holdco Ltd. Sucursal Colombia (“GRVC?”)
el 6 de diciembre de 2012.

337 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 304.
338 Declaracion de Lacouture, § 21.

339 Anexo C-070, Contrato de Opcioén Irrevocable de Cesion de Derechos y de Operacion entre Reina de Oro y Galway
Resources, 22 de diciembre de 2009.

340 Anexo C-087, Carta de Galway Vetas a Reina de Oro ejercitando su derecho de opcion, 13 de diciembre de 2012.
341 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 193-194.
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Esta transferencia formaba parte del Contrato de Cesion por el que

Galway Gold recibio el Proyecto Aurifero Vetas de Galway Resources
Holdco.

194. Por consiguiente, Galway no celebro el Contrato de Opcion. Mads
bien, el dia 22 de diciembre de 2009, la filial colombiana de Galway
Resources Holco celebro el Contrato de Opcion con Reina de Oro en
relacion con la Concesion 14833. [Traduccion del Tribunal]

La Demandante cuestiona la posicion de la Demandada y afirma que el hecho de que el
Contrato de Opcion fuera suscrito por GRVC (la sucursal colombiana de GRVH) es
irrelevante, ya que GRVH era una filial 100 % de propiedad de Galway Resources Ltd. en
el afio 2012, cuando fue constituida la Demandante producto de la escision aprobada
judicialmente, y en consecuencia asumi6 todos los derechos y obligaciones respecto del
Contrato de Opcion®*.

A fin de decidir si el Contrato de Opcidon puede analizarse como una inversion de la
Demandante, el Tribunal considera que debe ocuparse de la tercera supuesta inversion, tal
como la presenta la Demandante. La tercera cuestion consiste en determinar, en efecto, si
la propiedad de GRVC puede considerarse una inversion protegida de la Demandante vy,
en consecuencia, si el Contrato de Opcidn — al ser uno de los activos de dicha entidad — es
también una inversion protegida de la Demandante.

El Tribunal es consciente de que, a simple vista, pareciera que la Demandante invoco este
argumento por primera vez en su Escrito Posterior a la Audiencia y que, por este motivo,
deberia considerarse inadmisible, de conformidad con la Regla 41 de las Reglas de
Arbitraje. No obstante, el Tribunal es de la opinién que, en esencia, este argumento no es
nuevo ya que ha estado implicito en la reclamacion que presentdé la Demandante, y la
descripcion que ha hecho a lo largo del proceso sobre como se encontraba estructurada su
inversion®#. Por lo tanto, en lugar de ser un nuevo argumento que fuera presentado por
primera vez en el Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, no constituye mas
que una explicacion de los hechos ya alegados por ella en instancias anteriores. Por ende,
el Tribunal procedera a analizar esta cuestion.

Numerosos tribunales de inversion han claramente indicado que un inversionista extranjero
que tenga acciones en una sociedad local no tiene ningiin derecho sobre las concesiones

32 Como se describe en la Seccién IV, Antecedentes de Hecho supra, la Demandante fue constituida en Nuevo
Brunswick, Canada, producto de una escision o plan de arreglo de Galway Resources Ltd. aprobados judicialmente.
Por lo tanto, la Demandante devino titular del Proyecto Aurifero Vetas.

33 La Seccion 1V, Antecedentes de Hecho supra, analiza la estructura. En particular, los péarrafos que siguen a los
titulos “Inversion de Galway Resources Ltd. en el Proyecto Aurifero Vetas” y “Ejercicio de la Opcion”.
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otorgadas a la sociedad local ni sobre los contratos que esta celebre. Algunos de los casos
se refieren Uinicamente a acciones cuya propiedad o control son indirectos, que pueden
gozar del beneficio de la proteccion internacional, mientras que otros analizan la cuestion
de los activos de propiedad o control indirectos de la sociedad en la que el accionista
extranjero tenga acciones, por los que no puede reclamar en forma directa, sino solo por la
pérdida reflexiva indirecta sobre sus acciones**.

En el caso que nos ocupa, la definicion de inversion no solo se refiere a las acciones, sino
también a una empresa de propiedad del inversionista o controlada por éste directa o
indirectamente. El sentido corriente de los términos “[ser]| propiedad... [de] la empresa”
conforme se aplica a una sociedad comprende una situacion en la que un inversionista es
propietario de la totalidad de las acciones de la sociedad. Puede decirse que un titular del
51 % de las acciones de una sociedad controla la sociedad, pero no es por si mismo el
propietario de la sociedad; todos los accionistas lo son. A su vez, el “control de una
empresa” implica algo mas que controlar un paquete de acciones de la sociedad o tener
cierta influencia en su toma de decisiones.

Seglin la estructura societaria presentada por la Demandante, es evidente para la mayoria
del Tribunal que, en la fecha de adquisicion del Contrato de Opcidn, asi como en la fecha
de ejercicio de la Opcidn, la Demandante era propietaria de GRVC y de sus bienes. Dado
que el tnico bien de GRVC era el Contrato de Opcidn, la mayoria del Tribunal considera
que la inversion en consideracion en este caso es el Contrato de Opcion. Por lo tanto, se
hace necesario comprender cuales son los derechos de la Demandante en virtud del
Contrato de Opcion.

La Arbitro Stern siempre ha sido de la opinion respaldada por la CIJ en el caso Barcelona
Traction de que “[mlientras la sociedad exista, el accionista no tiene derecho a los bienes
sociales...”>* [Traduccion del Tribunal]. Esta posicion ha sido respaldada por numerosos

34 Anexo CL-017, Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion, 3
de agosto de 2004, 94 136-138; Anexo CL-049, CMS Gas Transmission Company c. Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/01/8, Decision del Tribunal sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 17 de julio de 2003, 9 66-67; Sergei
Paushok, CJSC Golden East Company y CJSC Vostokneftegaz Company c. El Gobierno de Mongolia, CNUDMI,
Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 28 de abril de 2011, §202; RosinvestCo UK Ltd. c. La Federacion Rusa,
Arbitraje CCE No. V079/2005, Laudo, 12 de septiembre de 2010, § 608; Anexo CL-061, E/ Paso Energy
International Company c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011, 9
189, 204-205, 214; Urbaser S.A. y otros c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Decisioén sobre
Jurisdiccion, 19 de diciembre de 2012, q 254; ST-AD GmbH c. Republica de Bulgaria, CNUDMI, Caso CPA No.
2011-06, Laudo sobre Jurisdiccion, 18 de julio de 2013, 4 278 y 282; Postova Banka, a.s. e ISTROKAPITAL SE c.
Republica Helénica, Caso CIADI No. ARB/13/8, Laudo, 9 de abril de 2015, 99 228-229, 245.

3%5 Barcelona Traction, Light and Power Co., Ltd. (Nueva Solicitud) (Bélgica c. Espafia), Fondo, Segunda Fase, Fallo,
5 de febrero de 1970, I.C.J. Reports, 1970, q 41.
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tribunales de arbitraje de inversiones. Un ejemplo bien escrito y bien explicado es la
decision en este sentido del tribunal en Pausok:**¢

En la presente instancia, la inversion de los Demandantes son las acciones
de GEM, una sociedad constituida de conformidad con la legislacion
mongola ... segun lo exigido por la titularidad de esas acciones, y, a través
de dicha titularidad, las Demandantes tienen derecho a presentar
reclamaciones relativas a supuestas violaciones del Tratado resultantes de
un accionar que afecte los bienes de GEM, incluidos sus derechos a
explotar yacimientos de oro o sus derechos contractuales y, por lo tanto,
que afecte al valor de sus acciones. [Traduccion del Tribunal]

Del mismo modo, al resumir su conclusion sobre la definicion de inversion protegida a
efectos de la jurisdiccion del tribunal, en el contexto del caso E/ Paso c. Argentina, el
tribunal afirmé que “[l]a proteccion se extiende a ‘las acciones, todas las acciones y nada
mas que las acciones’>*,

El hecho de que el ALC se refiera a una empresa como inversion no cambia el analisis.
Esto comprende la situacion de un TBI que se refiere solo a acciones y no a una empresa,
ya que en caso de que un inversionista sea titular de todas las acciones de una empresa, es
propietario de esa empresa.’*

En sintesis, la Arbitro Stern no considera que el Contrato de Opciéon como tal sea la
inversion de Galway, cuyo valor podria reclamar. La inversion de Galway es su subsidiaria
GRVH, de la que posee el 100 % de las acciones. Por lo tanto, el Tribunal tiene jurisdiccion
para determinar si se ha producido una violacion del Contrato de Opcidn por parte de las
autoridades colombianas, lo que daria derecho a la Demandante a reclamar su pérdida
refleja sobre el valor de sus acciones en GRVH (y no en GRVC que, al ser una sucursal,
no es una persona juridica independiente y no tiene accionistas).

La Demandada sostiene que los derechos de la Demandante en virtud del Contrato de
Opcion no pueden ser considerados una “inversion cubierta” en virtud del ALC porque la
lista del Articulo 838 es taxativa e incluye solo aquellos intereses enumerados en los

346 Sergei Pausok, CJSC Golden East Company y CJSC Vostokneftegaz Company c. El Gobierno de Mongolia,
CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 28 de abril de 2011, 4 202.

347 Anexo CL-061, El Paso Energy International Company c. La Repiiblica Argentina, Laudo, Caso CIADI No.
ARB/03/15, 31 de octubre de 2011, § 214. Véase también ST-AD GmbH c. Republica de Bulgaria, Caso CPA No.
2011-06, Laudo sobre Jurisdiccion de 18 de julio de 2013, 4 278, donde el tribunal sostuvo que “un inversionista no
tiene ningun derecho exigible en un arbitraje sobre los bienes y contratos pertenecientes a la empresa en la que tiene
acciones”. [Traduccion del Tribunal]

348 Puede observarse que ello ha sido, precisamente, la situacién en Pausok, habida cuenta de que las Demandantes,
sea directa o indirectamente, eran titulares del 100 % de las acciones en circulacion de KOO Golden East-Mongolia.
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apartados (a) a (i), y el Contrato de Opcion no es ninguno de los puntos enumerados. La
Demandada sefiala que, incluso el apartado (i) —en el que se basa la Demandante— solo
cubre derechos de propiedad.

En cualquier caso, afirma la Demandada, la Demandante no realizo una inversion tal y
como se contempla en el Articulo 838, que define a un “inversionista de una Parte” como
una empresa o un nacional de una Parte, que: “...intenta realizar, estd realizando o ha
realizado una inversion”, y la Demandante no realizo la inversion, puesto que fue GRC, la

sucursal colombiana de GRH, quien suscribid el Contrato de Opcion.

La Demandante sostiene que los derechos a la Concesion 14833 o los derivados del
Contrato de Opcion estan expresamente protegidos en virtud del ALC, y pueden
encontrarse en el Articulo 838 (g)(i) de (“...intereses emanados de compromisos de capital
o de otros recursos en el territorio de una Parte para el desarrollo de una actividad
economica en dicho territorio, como los derivados de ... contratos que involucran la
presencia de la propiedad de un inversionista en el territorio de la Parte”) o en la
descripcion mas genérica del Articulo 838(i): (“cualquier otro derecho de propiedad
tangible o intangible, sobre bienes muebles o inmuebles, y otros derechos de propiedad
relacionados adquiridos con la expectativa o con el proposito de ser usados para beneficio
economico u otros propositos de negocios™).

El Tribunal observa que el expediente de este arbitraje muestra los siguientes hechos que
no han sido cuestionados por la Demandada:

a) GRH (a través de GRC) y Reina de Oro celebraron el Contrato de Opcion el 22 de
diciembre de 2009°*, en virtud del cual Reina de Oro acordé transferir el 100 %
de los derechos de exploracion y explotacion de oro en virtud de la Concesion
14833 a cambio de la contraprestacion pecuniaria contemplada en la Clausula III
de dicho contrato, que consistia en pagos en efectivo y acciones de GRH>*°, mas
un porcentaje de los recursos equivalentes en oro en la Zona Minera (segin se
define dicho término en el Contrato de Opcion).

b) Tras un plan de arreglo aprobado judicialmente en el afio 2012 se crearon dos
nuevas filiales de GRH mediante una escision, una de las cuales era la Demandante.
Posteriormente, el 6 de diciembre de 2012, GRH (a través de GRC) celebré un
contrato de cesidon que tenia por objeto transferir a favor de la Demandante (a través

349 Anexo C-063, Traduccion del Contrato de Opcidn Irrecovable y Cesién de Derechos y Operacion, 22 de diciembre

de 2009.

330 La contraprestacion consistio en tres pagos de USD 100.000, mas 50.000 acciones de GRH, en cada una de las
fechas de suscripcion del Contrato de Opcion y en el primer y segundo aniversario de dicho contrato.
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de GRVH vy su sucursal colombiana GRVC) todos los derechos derivados del
Contrato de Opcion. Como consecuencia de la cesion de los derechos derivados del
Contrato de Opcion, la Demandante adquiri6 los derechos de ejercicio de la opcidon
derivados del Contrato de Opcion y devino titular de esos derechos.

c) El 13 de diciembre de 2013, GRVC (la sucursal colombiana de GRVH —Ia
subsidiaria de propiedad absoluta de la Demandante) optd por ejercer la opcion de
adquirir los derechos contemplados en el Contrato de Opcidn, y notifico a Reina de
Oro en consecuencia®!.

d) Después de que Reina de Oro se opusiera el ejercicio de la opcion, en febrero de
2015, la Demandante (a través de GRVH y su filial colombiana GRVC) inici6 el
Arbitraje Reina de Oro, que dio lugar al Laudo Reina de Oro®3 que, inter alia,
confirm¢ la cesion valida a favor la Demandante de los derechos de exploracion y
explotacion de la Concesion 14833, asi como el incumplimiento de parte de Reina
de Oro de sus obligaciones en virtud del Contrato de Opcion de suscribir el contrato
de cesion correspondiente y dar aviso al Catastro Minero. El tribunal de
arbitramento del Arbitraje Reina de Oro orden6 a Reina de Oro cumplir con dichas
obligaciones.

e) Reina de Oro dio el Aviso Previo de Cesion a la ANM al Catastro Minero el 24 de
febrero de 20153,

De los hechos expuestos supra, es evidente (i) que la Demandante celebro el Contrato de
Opcion (a través de GRC); (i1) que la Demandante (también a través de GRH y su sucursal
colombiana GRC) realizo el pago de la contraprestacion pecuniaria inicial estipulada en la
Clausula 3.2 del Contrato de Opcidn antes del ejercicio de la opcidn y, por lo tanto, (iii)
que la Demandante (a través de GRVH y su sucursal colombiana GRVC) tenia un interés
en el Contrato de Opcion.

Asimismo, resulta claro para el Tribunal que, en virtud de los términos del Contrato de
Opcidn, una vez ejercida la opcidn, la expectativa indicaba que la Demandante (a través de
su filial colombiana GRC) continuaria explorando y explotando la Concesion 14833. Fue,
en los términos de la definicidon de “inversion” con arreglo al ALC, “...adquirido[] con la
expectativa o con el proposito de ser usado|| para beneficio economico u otros propositos
de negocios”.

351

Anexo C-052, Informe Técnico de RPA sobre el Proyecto Aurifero Vetas, Departamento de Santander, Colombia,

Informe NI 43-101, 6 de noviembre de 2013.
352 Anexo C-038, Laudo Arbitral, 13 de febrero de 2015.

353 Anexo C-090, Aviso Previo de Cesion del Contrato de Concesion No. 14833 de Reina de Oro a la Agencia Nacional
de Mineria, 24 de febrero de 2015.
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Un elemento adicional contemplado en el ALC es que la “inversion cubierta” existe “...a
la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo, asi como las inversiones realizadas o
adquiridas posteriormente”>>*. Habida cuenta de que el ALC entr6 en vigor el 15 de agosto
de 2011, es evidente que la Demandante era titular de los derechos del Contrato de Opcion
en dicha fecha.

El hecho de que se haya instituido un embargo sobre la Concesion 14833 es irrelevante, y
la justificacion de la ANM de que el Aviso Previo de Cesion ala ANM se presentd mientras
el embargo estaba vigente un embargo no resiste el menor andlisis. El Sr. Vivero
Arciniegas admiti6é que, si la ANM hubiera considerado el Aviso Previo de Cesion a la
ANM en cualquier momento antes de que se emitiera la orden de embargo, no habrian
existido los motivos para rechazar la Cesion previstos en la Resolucion 34133,

En suma, a la luz de lo expuesto supra, el Tribunal concluye que la Concesion 14833 puede
ser considerada, in abstracto, como una inversion potencial de la Demandante y la mayoria
del Tribunal considera que el Contrato de Opcion constituye una “inversion” de la
Demandante de la naturaleza protegida por el ALC y, por lo tanto, tiene jurisdiccion ratione
materiae. La Arbitro Stern también considera que el Tribunal tiene jurisdiccion ratione
materiae, puesto que la Demandante ha realizado una inversiéon —a través de su posesion
del 100 % de las acciones de su subsidiaria—.

Por ultimo, cabe mencionar que, en su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada
plante6 por primera vez una excepcion a la jurisdiccion ratione materiae basandose en la
denominada “prueba del caso Salini”, es decir, que un gasto previo a la inversiéon que no
garantiza los derechos a una inversion, y que no llega a convertirse en una inversion, no
equivale a una inversion protegida. Sin embargo, dado que la Regla 41 de las Reglas de
Arbitraje exige que todas las excepciones a la jurisdiccion se planteen a mas tardar con la
presentacion del memorial de contestacion, la excepcion “Salini” que plantea la
Demandada no puede ser objeto de consideracion del Tribunal sin afectar el derecho de la
Demandante a un debido proceso.

B. GALWAY NO ES UN INVERSIONISTA PROTEGIDO AL AMPARO DEL ALC

1. Las Posiciones de las Partes

354 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canad4 y Colombia, Art. 838 (definicion de “inversion cubierta”).
355 Tr. (espafiol) Dia 2, 607:11-608:22.
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a) Posicion de la Demandada

La Demandada afirma que la Demandante no califica como un “inversionista de una Parte”
con arreglo al ALC y, en consecuencia, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione
personae®®.

El ALC define a un “inversionista de una Parte” con arreglo al Articulo 838 (Definiciones)
como “una Parte o una empresa del estado de su propiedad, o una empresa o un nacional
de una Parte, que intenta realizar, estad realizando o ha realizado una inversion” y la Nota
al Pie 12 especifica “para mayor certeza” que se entiende que un inversionista busca
realizar una inversion “solo cuando el inversionista ha dado pasos concretos y necesarios
para efectuar dicha inversion, tales como cuando ha presentado debidamente una solicitud
para obtener un permiso o una licencia requerida para hacer una inversion y ha obtenido
el financiamiento proveyéndole de los fondos necesarios para establecer la inversion”*’.
Seglin la Demandada, el ALC liga asi la definicién de “inversionista” a la existencia de
una “inversion”, y puesto que la Demandante nunca tuvo la titularidad o el control de la
Concesion 14833, y que el Contrato de Opcion no constituye una “inversion” cubierta en
virtud del ALC, la Demandante no es, por lo tanto, un “inversionista” protegido al amparo
del ALC3,

En este sentido, la Demandada recuerda que la Demandante podria haber iniciado un
proceso ejecutivo ante los tribunales colombianos a efectos de obligar a Reina de Oro a
suscribir el contrato de cesion, y que dicho proceso le habria permitido finalizar la cesion
de la Concesion 14833. Asimismo, la Demandada afirma que la Demandante no “realiz6”
una inversion al celebrar el Contrato de Opcién debido a que el Contrato de Opcidon no
constituye una inversion, y, en cualquier caso, la Demandante “recibio” simplemente de
forma pasiva sus intereses indirectos en el Contrato de Opcidon mediante una transaccion
en la que no realizo ningtn aporte, pago o inversion>>’.

La Demandada agrega que, aun suponiendo arguendo, que la Demandante hubiera
realizado un inversion protegida en virtud del ALC, la Demandante atin no cumpliria los
requisitos jurisdiccionales para calificar como “inversionista” protegido debido a que el
ALC exige que para calificar como “inversionista”, que la persona en cuestion debe ser
una parte “que intenta realizar, estd realizando o ha realizado una inversion”, y la
Demandante todavia necesitaria probar que ha realizado la inversion al adquirir una

336 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 66.

357 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 60-62.
3% Memorial sobre Jurisdiccion, q 26.

339 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 64-65.
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participacion en la Concesion 14833 o al celebrar el Contrato de Opcidn, y no lo ha hecho.
Puesto que la Demandante ha admitido que simplemente recibié sus intereses indirectos en
el Contrato de Opcion de la que era titular a través de GRVH — una sociedad andnima de
las Islas Caiman — conforme a un “acuerdo”, la Demandada afirma que ello no constituye
la “realizacion” de una inversion®® [Traduccién del Tribunal]. En este sentido, la

Demandada encuentra sustento en Clorox Spain c. Venezuela®®'

al aducir que la
demandante debe realizar una inversiéon de forma activa a nombre propio, y no puede

invocar una participacion accionaria o de control adquirida a través de aportes de terceros.

b) Posicion de la Demandante

La Demandante afirma que el ALC protege a los “inversionista[s] de una Parte” contra la
conducta del otro Estado Parte que viola el ALC. El Articulo 838 define no solo
“inversionista de una Parte” sino también “empresa de una Parte” como “una empresa
constituida u organizada de conformidad con la legislacion de una Parte, y una sucursal
localizada en el territorio de una Parte que lleva a cabo actividades de negocios en ese
territorio ”*%?. En ese sentido, la Demandante indica que debiera considerarse que se trata
de un “nacional de otro Estado Contratante” conforme al Articulo 25(2)(b) del Convenio
del CIADI debido a que es una empresa canadiense, constituida el 9 de mayo de 2012, de
conformidad con la legislacion de la Provincia canadiense de Nuevo Brunswick con arreglo
ala Ley de Sociedades Comerciales de Nuevo Brunswick*® y que continué en la Provincia
de Ontario el 11 de agosto de 2012. La Demandante agrega que su sede se encuentra
localizada en la Ciudad de Toronto, en la Provincia de Ontario, Canada. Como tal, la
Demandante es un inversionista protegido al amparo del ALC.

La Demandante rechaza la alegacion que hiciera la Demandada en el sentido de que nunca
“ostentd” ni “poseyd” los derechos de propiedad subyacentes obtenidos de Reina de Oro,
mediante la utilizacion de un concepto artificialmente restringido de “derechos de
propiedad” que no se encuentra sustentado por la definicion de “inversion” con arreglo al
Articulo 838 (g) del ALC: “intereses emanados de compromisos de capital o de otros
recursos en el territorio de una Parte para el desarrollo de una actividad economica en
dicho territorio, como los derivados de (i) contratos que involucren la presencia de la
propiedad de un inversionista en el territorio de la Parte, incluyendo contratos de
construccion o de llave en mano, o concesiones, o...” y alega que resulta irrelevante si se

360 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 27-28.

361 Anexo RL-100, Clorox Spain S.L. c. La Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA No. 2015-30, Laudo, 20
de mayo de 2019, 19 816, 834-835.

362 C1. Memorial, 9 277.

363 Anexo C-063, Formulario 2B: Solicitud de Inscripcion Galway Gold Inc. con respecto a las Acciones Ordinarias
de Galway Gold Inc., 27 de diciembre de 2012, pag. 11.
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ostenta la titularidad de una inversion a través de personas juridicas intermediarias. La
Demandante agrega que esta misma definicion amplia de la inversion es tomada por el
Articulo 25(1) del Convenio del CIADI**,

La Demandante sostiene ademas que, en el afio 2013, opté —a través de su entidad 100 %
de su titularidad, GVRC— por ejercer la opcion de adquirir los derechos de exploracion y
explotacion en virtud de la Concesion 14833 conforme lo establecido en las disposiciones
del Contrato de Opcion.

Con sustento en Mondev*®, 1a Demandante afirma que el derecho impide que Colombia se
base en la condicion fallida de la cesion de la Demandante, de la que Colombia es
responsable, como fundamento para objetar la jurisdiccion del presente Tribunal.

La Demandante agrega ademas que la Resolucion 341 establece expresamente que uno de
los motivos para rechazar la inscripcion de la cesion era la calidad de protegidas de las
zonas de paramos en superposicion y las prohibiciones resultantes a las actividades mineras
a partir de la revision de la ANM el 3 de abril de 2018, y que el Tribunal deberia rechazar
la sugerencia en contrario del testigo de la Demandada, el Sr. Amaya Lacouture. Est4 claro
que la Resolucién 341 incluye bajo el titulo “Antecedentes” una referencia a la
superposicion con el paramo como parte de los “Fundamentos de la Decision”*%¢.

I1. El Analisis del Tribunal

La esencia de esta excepcion a la jurisdiccion del Tribunal es que, segun la Demandada, el
ALC liga la definicion de “inversionista” a la existencia de una “inversion”, y puesto que
la Demandante no ha demostrado en el contexto del presente arbitraje que “realizd” la
inversion, la Demandante no puede, por lo tanto, calificar como inversionista. La
Demandada arguye que la Demandante nunca tuvo la titularidad o el control de la
Concesion 14833, y puesto que el Contrato de Opcidon no constituye una “inversion”
cubierta en virtud del ALC, la Demandante no puede, por tanto, considerarse un
“inversionista” protegido al amparo del ALC.

364 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 51-55. Sin embargo, el Tribunal observa que, aunque el Articulo
25 del Convenio del CIADI efectivamente hace referencia al hecho de que “(1) a jurisdiccion del Centro se extendera
a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion” no define qué es lo que ha de
considerarse como “inversion”.

365 Anexo CL-018, Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo,
11 de octubre de 2002, 9§ 91.

366 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 49 67-70.
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La Demandante impugna la posicion de la Demandada y afirma que es una entidad
canadiense, constituida de conformidad con la legislaciéon de Canada, que adquiri6 de
forma valida los derechos al Contrato de Opcion y que se realizaron aportes de capital
significativos a tenor del Contrato de Opcion, incluidas las actividades de exploracion y
explotacion en curso dentro de la Concesion 14833 y los gastos de litigio de la Demandante
para someter a arbitraje y ejecutar sus derechos e intereses en la Concesion en el Arbitraje
Reina de Oro, todos los cuales constituyen una inversion.

El Tribunal recuerda la definicién de “inversionista de una Parte” en virtud del Articulo
367

838 del ALC, relevante para la jurisdiccion del Tribunal ratione personae’:
inversionista de una Parte significa una Parte o una empresa del estado de su
propiedad, o una empresa o un nacional de una Parte, que intenta realizar, esta
realizando o ha realizado una inversion...

Teniendo en cuenta esta definicion y la prueba obrante en el expediente, el Tribunal
concluye que la Demandante es un “inversionista” dentro del alcance de la definicion del
ALC, puesto que ha aportado pruebas suficientes para confirmar que: (i) la Demandante es
efectivamente una entidad constituida de conformidad con la legislaciéon de Canada, con
su sede principal de negocios en ese pais, (ii) ha realizado una inversioén con arreglo al
Articulo 838(g) del ALC, y tiene una posible inversion en la Concesion 14833, que resulta
de la naturaleza y alance de dichas inversiones examinadas en la objecion precedente sobre
la jurisdiccion ratione materiae, y (iii) la inversion existia al momento de entrada en vigor
del ALC y/o se realiz6 posteriormente.

Para la mayoria del Tribunal, esta inversion es el Contrato de Opcidn perteneciente a la
sucursal colombiana de la subsidiaria colombiana de la Demandante, GRVH, y una
potencial inversion en la Concesion 14833, como surge de la naturaleza y el alcance de
aquellas inversiones analizadas en la excepcién a la jurisdiccion ratione materiae
precedente. Como consecuencia logica de su analisis sobre la existencia de una inversion
de la Demandante, la Arbitro Stern considera que el tribunal tiene jurisdiccion ratione
materiae dado que la Demandante es titular de la totalidad de las acciones de GRVH.

La Demandada ha sostenido —invocando Clorox Spain c. Venezuela— que el acto de
“realizar” una inversion conlleva que una entidad “no puede invocar una participacion
accionaria o de control adquirida a través de aportes de terceros” [Traduccion del
Tribunal]. Pero, tal como reconociera el tribunal en Clorox Spain c. Venezuela, la conducta

367 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Art. 838 (definicion de “inversionista de una

Parte”™).
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activa de “realizar” una inversion puede tener lugar ya sea asignando recursos al momento
de adquirir la inversién o posteriormente*®®. El hecho de que la Demandante adquiriera su
participacion en el Contrato de Opcion sin costo alguno, como parte de su escision de 2012,
no excluye que la Demandante posteriormente asignara recursos a la inversion.

Ademés, la prueba preponderante en el expediente muestra que la Demandante asignd
recursos al Contrato de Opcidn tras adquirir su participacion en el afio 2012. Esto queda
demostrado por el Laudo Reina de Oro, dictado en el marco del Arbitraje Reina de Oro*®,
y por el Informe de RPA®"°, que hace referencia a las actividades de exploracién que se
llevaron adelante al menos hasta el ano 2013, después de que la Demandante hubiera
adquirido intereses indirectos en el Contrato de Opcion. A mayor abundamiento, tal como
declarara el Sr. Gomez Rengifo en su testimonio jurado, estas actividades fueron
financiadas con recursos proporcionados por la Demandante en representacion de
GVRC?"!,

El Tribunal concluye que es efectivamente irrelevante, tal como sostiene la Demandante,
que la totalidad o parte de la inversion no fuera realizada directamente por la Demandante
sino por personas juridicas intermediarias, puesto que el Articulo 838 del ALC contempla
de manera expresa la inversion directa o indirecta cuando define que “inversion de un
inversionista de una Parte” significa “una inversion de propiedad de un inversionista de
dicha Parte o controlada directa o indirectamente por éste”. Por lo tanto, el hecho de que
la Demandante financiara las actividades de exploracion “en representacion” de GRVC,
que era el vehiculo directamente involucrado en el Contrato de Opcion, no cambia que
haya asignado recursos al Contrato de Opcidn después de haberlo adquirido.

C. LAS RECLAMACIONES DE LA DEMANDANTE RECAEN FUERA DE LA JURISDICCION
TEMPORAL DEL TRIBUNAL

1. Las Posiciones de las Partes

a) Posicion de la Demandada

Segun la Demandada, el Tribunal carece de jurisdiccion porque las acciones o hechos en
los que la Demandante basa sus reclamaciones: (a) ocurrieron antes de que el ALC entrara

368 Anexo C-038, Laudo Arbitral, 13 de febrero de 2015, pag. 87.

369 Anexo C-052, Informe Técnico de RPA sobre el Proyecto Aurifero Vetas, Departamento de Santander, Colombia,
Informe NI 43-101, 6 de noviembre de 2013, pag. 46.

370 Anexo RL-100, Clorox Spain S.L. c. La Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA No. 2015-30, Laudo, 20
de mayo de 2019, 9 824.

37! Declaracion de Rengifo, 99 78-79.
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en vigor el 15 de agosto de 2011, o (b) se refieren a la simple continuidad de medidas
adoptadas con anterioridad a esa fecha y, en consecuencia, recaen fuera de la jurisdiccion
del Tribunal debido a que el Articulo 801(2) del ALC dispone expresamente que “las
disposiciones de este Capitulo [Ocho] no vinculan a una Parte en relacion con cualquier
acto o hecho que tuvo lugar o cualquier situacion que haya dejado de existir antes de la
entrada en vigor de este Acuerdo™?.

La Demandada arguye que “el conflicto de opiniones e intereses juridicos” [Traduccion
del Tribunal] entre la Demandante y Colombia surgieron el 9 de febrero de 2010, cuando,
tras un proceso legislativo que comenzara en el afio 2007, Colombia adopt6 la Ley 1382
de 2010 que protegia el paramo mediante una estricta prohibicién minera de jure, y agrega
que, como una cuestion de determinacion objetiva, las medidas controvertidas surgieron
en esa fecha. Puesto que la misma prohibicidn a la mineria en las zonas de paramos se ha
mantenido vigente desde el 9 de febrero de 2010, la misma controversia ha continuado, y
no ha surgido ninguna controversia nueva desde que el ALC entro en vigor’”. La
Demandada agrega que la aplicacion ulterior de la Ley 1382 de 2010 para prohibir la
mineria en zonas de paramos, y su solicitud a la Concesion 14833 después de la entrada en
vigor del ALC, no ubica a esta controversia dentro de la jurisdiccion del Tribunal®’*.

Asimismo, la Demandada alega que las medidas adoptadas después del 15 de agosto de
2011, no constituyen una prohibicion “nueva”, puesto que no dan lugar a una nueva
controversia o de otro modo proporcionan un fundamento para reclamaciones
independientes. Las medidas se refieren a la misma politica y prohibicién juridicas, y
emanan de los mismos hechos y consideraciones en torno a la controversia®’>. El Tribunal
deberia analizar las “causas reales de la controversia” [ Traduccion del Tribunal] y si estas
ocurrieron antes de la entrada en vigor del ALC, tal como lo hicieran los tribunales en

Lucchetti c. Perii’’® y EuroGas c. Republica Eslovaca®”’.

b) Posicion de la Demandante

La Demandante no controvierte el lenguaje claro ni el objeto del Articulo 801(2) del ALC,
ni que el ALC entr6 en vigor el 15 de agosto de 2011, y, de igual modo, coincide con la

372

Memorial sobre Jurisdiccion, q 32.

373 Memorial sobre Jurisdiccion, 99 33-35.
374 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 37-41.
375 Memorial sobre Jurisdiccion, 99 35-36.

376 Anexo RL-050, Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti Perii, S.A. c. La Republica del Perii, Caso CIADI No.
ARB/03/4, Laudo, 7 de febrero de 2005, 99 53, 59.

377 Anexo RL-097, EuroGas Inc. y Belmont Resources Inc. c. Republica Eslovaca, Caso CIADI No. ARB/14/14,
Laudo, 18 de agosto de 2017, 9 459-460.
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caracterizacion que realiza la Demandada del derecho y de la jurisprudencia internacional
respecto de la interpretacion de las disposiciones relativas a la entrada en vigor de ALC
similares. Lo que es mas importante, agrega, la Demandante coincide con la Demandada
en que determinar el momento en que surge la controversia es una cuestion de “fondo, no
de forma™*"®. [Traduccion del Tribunal]

Sobre este particular, la Demandante afirma que con arreglo al ALC, una “inversion
cubierta” significa una inversion realizada en el territorio de una Parte “que exista a la
fecha de entrada en vigor de este Acuerdo, asi como las inversiones realizadas o
adquiridas posteriormente”, y por ende, por operacion del Contrato de Opcion (de fecha
22 de diciembre de 2009) y el Contrato de Cesion ulterior (celebrado el 6 de diciembre de
2012), su inversion, y los derechos y privilegios previstos en virtud de estos, “quedan
inequivocamente comprendidos” [Traduccion del Tribunal] en la definicion de
“inversiones cubiertas” en el ALC y tienen derecho a las protecciones asociadas con é1°7°.
La Demandante sostiene ademas que el fondo de su controversia conlleva una “serie de
medidas especificas e importantes adoptadas por Colombia después de la entrada en vigor
del ALC”3° [Traduccion del Tribunal], y que tribunales internacionales han reconocido
que la conducta del Estado subsumida en el escrutinio de los ALC es con frecuencia gradual
y acumulativa, y cita Feldman c. México3®!, Telsim Mobil c. Kazajstan’%’ y Siemens c.
Argentina®®’ como ejemplos en los que los tribunales han considerado la conducta gradual
0 progresiva.

En este sentido, la Demandante indica que, si bien la Demandada reconoci6 el caracter
especial de los paramos en el afio 1993, no prohibid la mineria en las zonas de paramos
hasta el afio 2010, e incluso en ese momento —de 2010 a 2016— se establecio
especificamente un régimen de transicion para permitir a aquellos particulares que hubieran
obtenido concesiones y licencias ambientales antes del 9 de febrero de 2010 que
continuaran desarrollando actividades de mineria*®*. En respuesta a la sugerencia de la
Demandada de que el “el conflicto de opiniones e intereses juridicos” entre Galway

378 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 76, citando Memorial sobre Jurisdiccion de la Demandada, q 32.

379 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, § 77.

380 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 79.
381 Anexo CL-032, Marvin Feldman c. México, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de 2002, §

101.

382 Anexo CL-033, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. Repiiblica de Kazajstdn,
Caso CIADI No. ARB/05/16, Laudo, 29 de julio de 2008, § 737.

383 Anexo CL-017, Siemens A. G. c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de

2007.

384 Péase Réplica, PARTE IV — La Evolucion del Régimen Juridico de Colombia que Regia la Concesion 14833,
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Colombia surgid plenamente con la adopcién de la Ley 1382 de 2010 —y nunca cambio—
la Demandante afirma que la Demandada continué permitiendo (y fiscalizando)
deliberadamente las actividades en desarrollo de la Demandante tanto antes como después
del afio 20103%.

En su Réplica, la Demandante arguye que la posicion de la Demandada se basa sobre el
supuesto incorrecto de que ninguna parte de los derechos al amparo de la Concesion 14833
se encontraban protegidos por el régimen transitorio o “de reconocimiento de derechos
adquiridos” que se mantuvo en vigor hasta la Sentencia C-035, pero, de hecho, la
Concesion 14833 fue otorgada e inscrita ante la ANM antes de la fecha de corte de 9 de
febrero de 2010 y ya contaba con una licencia ambiental para la explotacion de
minerales®%S.

II. El Analisis del Tribunal

La Demandada objeta la jurisdiccion del presente Tribunal bajo el argumento de que las
medidas que constituyen la base de las reclamaciones de la Demandante: (a) ocurrieron
antes de que el ALC entrara en vigor el 15 de agosto de 2011, o (b) se refieren a la simple
continuidad de medidas adoptadas con anterioridad a esa fecha. Después de que Colombia
adoptara la Ley 1382 de 2010 que establecid zonas de exclusion minera, incluyendo
especificamente ecosistemas de pAramo como parte de esas zonas, y prohibiendo la mineria
en aquellas®®’, alega que todas las medidas ulteriores —ya sean legislativas, judiciales o
administrativas— constituyeron una continuidad de aquella prohibicion.

La Demandante disiente y afirma que, aunque la Ley 1382 de 2010 se promulgo
ciertamente antes de la entrada en vigor del ALC, y dicha ley efectivamente prohibia la
mineria en las zonas de paramo, se establecié especificamente un régimen de transicion
para permitir a aquellas personas que hubieran obtenido concesiones y licencias
ambientales antes del 9 de febrero de 2010 que continuaran desarrollando actividades de
mineria. Fueron las medidas adoptadas posteriormente —la Ley 1450, la Resolucion 2090
de 2014 y la Ley 1753, junto con las Sentencias C-366 y C-035— las que deberian tomarse
de forma acumulativa como parte de la violacion.

El Tribunal observa que el Articulo 801(2) del ALC dispone que “... las disposiciones de
este Capitulo [Ocho] no vinculan a una Parte en relacion con cualquier acto o hecho que
tuvo lugar o cualquier situacion que haya dejado de existir antes de la entrada en vigor de

385 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 86-88.
36 Réplica, 4 155-156.
387 Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 47.
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este Acuerdo”. Por lo tanto, cualquier controversia que surja de algin acto o hechos que
ocurrieron con anterioridad a la entrada en vigor del ALC el 15 de agosto de 2011, se
encontrarian fuera de la jurisdiccion del Tribunal. Por el contrario, aquellas medidas
adoptadas después de esa fecha se encuentran dentro de la jurisdiccion del Tribunal.

A los efectos de abordar la oportunidad, el Tribunal coincide con la Demandante en que
las medidas adoptadas por la Demandada deberian considerarse de manera acumulativa. Si
bien es cierto que Colombia comenzo6 a reconocer la relevancia de los ecosistemas de
paramo ya en el afio 1993, y la Ley 1382 de 2010 ciertamente establecié una prohibicion a
las actividades de mineria dentro de las “zonas de exclusion”, esas zonas de exclusion
todavia debian determinarse. El Articulo 47 del Codigo de Minas de 2001 dispone que las
zonas de exclusion deberian determinarse de forma prospectiva.

Sin embargo, pese a la prohibicion a las actividades de mineria, el Articulo 3 de la Ley
1382 modificéd el Articulo 34 del Codigo de Minas de 2001 y “reconocid los derechos
adquiridos” [Traduccion del Tribunal] de aquellos tenedores de un contrato de concesion
y les permitid continuar con las actividades de mineria dentro de las zonas de paramo. Ello
quedaba sujeto a que el tenedor demostrara lo siguiente®5s:

a)  Que disponia de un titulo minero valido (por ejemplo, una licencia de
mineria o contrato de concesion).

b)  Que se encontraba en la etapa de construccion o explotacion de la
actividad de mineria.

c) Que contaba con todas las licencias y permisos exigidos.

d)  Que la zona minera relevante no habia sido excluida anteriormente por
ley.

La cuestion que consiste en determinar si la Demandante satisfacia o no esas condiciones
no es necesario que se aborde en este momento. Basta indicar que, si bien la Ley 1382
posteriormente fue declarada inexequible por la Corte Constitucional de Colombia
conforme la Sentencia C-366 de 13 de mayo de 2011°%, la Ley 1382 fue solo la primera
de varias medidas adoptadas por Colombia que restringieron las actividades de mineria
dentro de los ecosistemas de paramo, tal como reconociera la Demandada, con una politica
que continu6 durante varios afios.

388 Anexo C-048. El parrafo primero del Art. 3 de la Ley 1382 de 2010 reza lo siguiente: “En caso que a la entrada
en vigencia de la presente ley se adelanten actividades de construccion, montaje o explotacion minera con titulo
minero y licencia ambiental o su equivalente en dareas que anteriormente no estaban excluidas, se respetarad tales
actividades hasta su vencimiento, pero estos titulos no tendran opcion de prorroga”.

389 La Sentencia establecié un aplazamiento de los efectos de su decision por un periodo de dos afios.
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431. LaLey 1450 de 2011 se pomulgé posteriormente, el 16 de junio de 2011, y nuevamente
prohibid todas las actividades de mineria dentro de los ecosistemas de paramo, aunque
exigid la delimitacion de estos sistemas a una escala de mucho mayor detalle de 1:25.000
con base en “estudios técnicos, economicos, sociales y ambientales”. Naturalmente, mas
detallada que el Atlas de Paramos del IAVH de 20073".

432.  Sin embargo, al Tribunal le queda claro que varias medidas adicionales fueron adoptadas
posteriormente por Colombia después de la entrada en vigor del ALC [el] 15 de agosto de
2011 o [después] de esa fecha, que resultan relevantes a los fines del presente Arbitraje,
incluidas las siguientes:

a)

b)

d)

Resolucion 2090 de 22 de diciembre de 2014, que delimité el Paramo de Santurban,
que se superponia casi por completo con el area cubierta por la Concesion 14833.

Ley 1753 de 2015, que incluy6 un régimen de transicion para la prohibicion de la
mineria en los paramos, confirmando la prohibicién minera en los ecosistemas de
paramo, aunque mantuvo la excepcidon para aquellos contratos de concesion
otorgados antes del 9 de febrero de 2010 —que mantendrian su validez por un plazo
de 30 afios, siempre que satisficieran condiciones similares a aquellas previstas por
el Articulo 3 de la Ley 1382: (i) disponian de un titulo minero valido; (ii) se
encontraban en la de etapa de exploracion o explotacion; y (iii) contaban con una
licencia ambiental valida o un instrumento de manejo y control ambiental
equivalente.

Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional de 18 de febrero de 2016, que
declar6 inexequible el Articulo 173 de la Ley 1753, y elimind la disposicion de
“reconocimiento de derechos adquiridos™ sobre la prohibicion a la mineria en los
ecosistemas de paramo para aquellas personas que cumplieran con las condiciones.

Sentencia T-361/17 de la Corte Constitucional de 30 de mayo de 2017, que declar6
inexequible la Resolucion 2090 de 2014, con la consecuencia de que la delimitacion
del Paramo de Santurban era incierta.

433. Es necesario analizar todas estas medidas adoptadas por Colombia en contexto y de forma
acumulativa en tanto contribuyeron a la situacion que la Demandante aduce que afect6 su
inversion.

3% Anexo C-049, Ley No. 1450 de 2011.

31 Anexo C-126, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia 38338, 6 de
julio de 2017, Danilo Rojas Betancourth.
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En lo que se refiere a las medidas que precedieron al ALC, aunque no pueden constituir
conculcaciones de este, el Tribunal atin puede tomarlas en consideracion como parte de los
antecedentes de hecho del caso. Tal como estableciera el tribunal en Chevron c.
Ecuador®?:

El Tribunal acepta que, segun el Articulo 13 del Proyecto de Articulos de
la CDI, actos o hechos anteriores a la entrada en vigor del TBI no pueden
en si constituir violaciones del TBI, dado que los estindares de conducta
prescritas por el TBI no estaban vigentes antes de su fecha de entrada en

vigor. [...]

Sin embargo, como lo han expuesto los Demandantes, esto no significa que
una violacion tiene que basarse solo en actos que tienen lugar después de
la entrada en vigor del TBI. El significado atribuido a los actos o hechos
posteriores a la entrada en vigor del TBI. El significado atribuido a los
actos o hechos posteriores a la entrada en vigor puede ser complementados
por los actos o hechos anteriores al TBI; esta conducta puede ser
considerada para propositos de determinar si una violacion de los
estandares del TBI ocurrio después de la fecha de la entrada en vigor.

Teniendo en cuenta lo que antecede, el Tribunal rechaza la excepcion ratione temporis
planteada por la Demandada puesto que las pruebas determinan que la controversia en el
presente caso “surgio” después de la entrada en vigor del ALC.

D. LA DEMANDANTE NO HA CUMPLIDO DOS DE LAS CONDICIONES PRECEDENTES DE
CARACTER OBLIGATORIO DEL ALC

1. Las Posiciones de las Partes

a) Posicion de la Demandada

La Demandada afirma que la Demandante no ha cumplido con las condiciones obligatorias
del ALC precedentes al arbitraje, y afiade que, con arreglo al Articulo 821 del ALC,
Colombia y Canada en su calidad de Estados contratantes establecieron determinadas
condiciones precedentes de caracter obligatorio para someter a arbitraje controversias con
inversionistas: (a) someter las reclamaciones dentro del plazo de prescripcion de 39 meses

392 Anexo CL-021, Chevron Corp. y Texaco Petroleum Corp. c. Repiiblica de Ecuador, CNUDMI, Caso PCA No.
34877, Laudo Parcial, 1 de diciembre de 2008, 94 282-283; Véanse tambien: Anexo RL-134, Société Genérale c.
Republica Dominicana, Caso LCIA No. UN 7927, Laudo sobre Excepciones Preliminares a la Jurisdiccion, 19 de
septiembre de 2008, 9 92; Anexo RL-132, Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile,
Caso CIADI No. ARB/98/2, Laudo, 8 de mayo de 2008, § 618; Anexo CL-018, Mondev International Ltd. c. Estados
Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de octubre de 2002, § 70.
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y (b) proporcionar una notificacion de intencion valida antes de someter cualquier
reclamacion™®.

La Demandada arguye que el consentimiento es la piedra angular del arbitraje, y se trata
de un requisito sine qua non para la jurisdiccion, y que cualquier limitacion al
consentimiento contemplada en el ALC debe constituir limitaciones al alcance de la
jurisdiccion del Tribunal®**,

Puesto que el Articulo 821(2)(e)(i) del ALC impide el sometimiento de una reclamacion si
han transcurrido mas de 39 meses desde la fecha en la que el inversionista contendiente
tuvo conocimiento o deberia haber tenido conocimiento, de la violaciéon y de la pérdida o
dafo resultante, y la Demandante tuvo conocimiento de la prohibiciéon minera en los
ecosistemas de paramo, y de todo dafio relacionado con dicha prohibicion antes de esa
fecha, la Demandada sostiene que el presente Tribunal, por ende, carece de jurisdiccion.
La fecha de corte obligatoria en este caso, afirma la Demandada, es el 21 de diciembre de
2014. Puesto que se considera que la presente reclamacion ha sido sometida a arbitraje
cuando la Secretaria General del CIADI recibi6 la Solicitud de Arbitraje de la Demandante
el 21 de marzo de 2018°°, en opinién de la Demandada, la Demandante se encuentra, por
tanto, impedida de reclamar respecto de cualquier presunta violacion acaecida antes del 21
de diciembre de 2014 —la fecha de corte®.

En tal sentido, la Demandada repasa instancias que demuestran que la Demandante tuvo,
o deberia haber tenido, conocimiento de la prohibicion minera en las zonas de paramos
desde el 9 de febrero de 2010, incluida la promulgacion por parte del poder legislativo
colombiano, el 9 de febrero de 2010, de la Ley 1382; la declaracion de dicha Ley 1382
como inexequible el 11 de mayo de 2011 por la Sentencia dictada por la Corte
Constitucional, pero con un aplazamiento de los efectos de su decision por un periodo de
dos afios; la Resolucion 937 de 25 de mayo de 2011 del Ministerio de Ambiente, que
adoptara el Atlas de Paramos del IAVH como referencia minima para la implementacion
de la prohibicion en la préctica hasta tanto se completara una delimitacion definitiva; y la
promulgacion por parte del poder legislativo colombiano de la Ley 1450 el 16 de junio de
2011 que confirmd que, en espera de una delimitacion definitiva, la prohibicion minera se
implementaria de forma inmediata con el Atlas de Paramos mencionado supra. Asimismo,
segin la Demandada, las autoridades mineras colombianas observaron mediante informes

393 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 42-44.
3% Memorial sobre Jurisdiccion, 9 42.

395 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canadd y Colombia, Art. 822(4)(a) del ALC prevé que una
reclamacién se entiende sometida a arbitraje cuando “la solicitud de arbitraje de conformidad con el parrafo 1 del
Articulo 36 del Convenio CIADI sea recibida por el Secretario General”.

39 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 50-53.
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de auditoria y visitas del sitio multiples, ya en el afio 2001, que la Concesion 14833 se
superponia con el paramo de Santurban’y, por ultimo, la Resolucion 2090 dictada el 19 de
diciembre de 2014 —observando que esto fue dos dias antes de la fecha de corte obligatoria
para las reclamaciones de 21 de diciembre de 2014— mediante la cual el Ministerio de
Ambiente delimité formalmente el Paramo de Santurban, y confirmé que no podian
llevarse a cabo actividades de mineria en el area de la Concesion 14833 en superposicion
con el Paramo de Santurban®’.

La Demandada arguye, por otra parte, que las medidas adoptadas después del 21 de
diciembre de 2014, no dan origen a una causa distinta e independiente, puesto que
confirmaron la prohibicion a las actividades de mineria en los ecosistemas de paramo
(incluido el Paramo de Santurban) primero adoptada por el poder legislativo colombiano
el 9 de febrero de 2010, y posteriormente confirmada mediante Resolucion 2090 de 19 de
diciembre de 2014, que delined el paramo™®,

Ademas, segiin la Demandada, la Demandante desestim¢ el requisito de Notificacion de
Intencion del ALC exigido a tenor del Articulo 821(2)(c)(iii) que debe especificar “las
cuestiones de hecho y de derecho en que se funda la reclamacion, incluyendo las medidas
en cuestion”, debido a que la Demandante no especificod dicha informacion. Agrega que la
Notificacion de Intencidn es el medio por el cual se informa al Estado de la existencia de
una controversia, y también sirve para que empiece a correr el periodo de reflexion
“cooling-off period” aplicable®”.

La Demandada afirma que, si bien la Demandante identifico en su Notificacion de

Intencion dos medidas*®, en su Solicitud de Arbitraje alegd un conjunto mas amplio de

medidas*®'.

Como consecuencia del incumplimiento por parte de la Demandante de los requisitos de la
Notificacion de Intencidon requeridos en el Articulo 821(2)(c)(ii) y (iii), no se ha
perfeccionado el consentimiento de la Demandada para someter la controversia a arbitraje.
Por lo tanto, el Tribunal carece de jurisdiccidon sobre las reclamaciones de la Demandante

397 Memorial sobre Jurisdiccion, 99 55-56.

398 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 62.

3% Memorial sobre Jurisdiccion, 9 65.
400 Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre

de 2014.

401

Agregd la Ley 1753 de 9 de junio de 2015, la Resoluciéon 381 de 16 de mayo de 2016 dictada por la Corporacion

Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga, la Resolucion VSC 381 de la Agencia Nacional
de Mineria dictada el 11 de junio de 2016, y la Sentencia T-361 de la Corte Constitucional, dictada el 30 de mayo de

2017.
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o, cuando menos, sobre las reclamaciones derivadas de todas las medidas e inversiones que
no se incluyeron en la Notificacion de Intencion*®?,

b) Posicion de la Demandante

La Demandante recuerda que tanto Canad4d como Colombia son signatarios del Convenio
del CIADI, y que el ALC permite expresamente a los inversionistas presentar sus
reclamaciones mediante las Reglas del CIADI*®. Especificamente que, conforme al
Articulo 822 del ALC, Canada y Colombia han consentido en que las controversias
relativas a inversiones al amparo del Tratado se diriman mediante el régimen del CIADI.
Asimismo, que en virtud del Articulo 823 se considera que las partes del tratado
consintieron a la jurisdiccion del CIADI cuando se satisfacen los requisitos para incoar
dichas reclamaciones al amparo del ALC**,

Si bien la Demandante no controvierte que el Articulo 821 del ALC establece las
condiciones precedentes para someter una reclamacion a arbitraje, arguye que ha satisfecho
dichas condiciones, y enumera una serie de acciones que emprendié en cumplimiento de
la disposicion*®’.

La Demandante rechaza la alegacién de Colombia en el sentido de que no inicid el presente
procedimiento dentro del plazo de prescripcion obligatorio de 39 meses, porque, segun la
Demandante, la prohibicion sobre las actividades de mineria no afectaron la zona minera
en la Concesion 14833 hasta el afio 2016 cuando, mediante Resolucion 381, Colombia
comenz6 a implementar una prohibicion absoluta de las actividades de mineria que surgio
en primer lugar a partir de la Sentencia C-035 de la Corte Constitucional, tampoco se vieron
especificamente afectados los derechos de la Demandante hasta que Colombia se neg6 a
otorgar la cesion (a la que habia sido condenada Reina de Oro en el marco del Arbitraje
Reina de Oro y que fuera avalada por los tribunales nacionales), mediante Resolucion 341
en el ano 2018. La Demandante agrega que la Resolucion 341 tuvo lugar tres afios después
de que se realizara la Notificaciéon de Cesion ante la ANM vy el periodo de silencio
administrativo habia caducado. Fue dictada después de que la Demandante iniciara el
presente Arbitraje*®.

La Demandante arguye que el fundamento para esta reclamacion no podria haberse
cristalizado antes de que se dictara la Resolucion 381 y la autoridad minera de Colombia

402 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 68-73.

403 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canad4 y Colombia, Art. 822(1)(a).
404 C1. Memorial, 99 286-289; Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 93-95.
405 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 146.

406 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 100-105.
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notificara debidamente la Decision PARB No. 1036 que suspendié todas las tareas de
explotacion. La excepcion de Colombia en lo atinente al plazo de prescripcion supone
como un hecho su posicion de que ninguna conducta del Estado después del afio 2010 (o
como muy tarde 2011) tiene importancia, lo cual es incorrecto. Segiin la Demandante, el
hecho es que, atin después de que la Demandante hubiera comenzado el presente Arbitraje,
la Demandada sus conductas violatorias de ALC, porque no fue hasta el 9 de abril de 2018,
menos de un mes después de que la Demandante hubiera presentado esta reclamacion, que
Colombia dict6 la Resolucién 381 rechazando la inscripcion de la cesion*’.

448. La Demandante afirma ademéas que no fue suficiente para Colombia dictar la Resolucion
381 y la Decision 1036, sino que el impacto de la Resolucion 341 fue perjudicar atin mas
sus derechos e intereses al denegar de manera indefinida la finalizacién de la cesion de los
derechos a la Concesion 14833, y al establecer de forma preventiva un fundamento de
hecho artificial para que Colombia denegara los derechos de la Demandante a solicitar una
reparacion al amparo del ALC por las vulneraciones de Colombia“*%%,

449. LaDemandante afirma que la Resolucion 2090 fue adoptada por el Ministerio de Ambiente
el 19 de diciembre de 2014, y que el Articulo 15 de dicha Resolucion prevé que estaria en
vigor desde la fecha de su publicacion en el Diario Oficial, la cual tuvo lugar el 22 de
diciembre de 2014. Si la fecha de corte corresponde a la fecha en la que la Resolucion 2090
delined el paramo, el Tribunal debe hacerlo sobre la base de la fecha en que esa norma
entro en vigor, que fue el 22 de diciembre de 2014, lo cual torna el 22 de marzo de 2018
en la fecha de vencimiento del plazo de prescripcion de 39 meses. De ser asi, la Solicitud
de Arbitraje de la Demandante de 21 de marzo de 2018 se encontraba dentro del plazo de
prescripcion de 39 meses*?’.

450. La Demandante también impugna el segundo argumento de la Demandada respecto del
incumplimiento del requisito de que la demandante curse notificacion por escrito de su
intencion de someter una reclamacion a arbitraje al menos seis meses antes de la
reclamacion de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 821(2)(c) del ALC*°. La
Demandante sostiene que no se controvierte que esta cursd notificacion por escrito a
Colombia de su reclamacion prevista el 13 de septiembre de 20174!!, més de seis meses
antes del comienzo del arbitraje el 21 de marzo de 2018, y que las Partes participaron en
conversaciones de consulta que resultaron infructuosas para la resoluciéon de la

407 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 110-113.

408 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 114.

409 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 119.

410 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 120-121.

411 1 .a Notificacion de Intencion de Someter una Reclamacion a Arbitraje se adjunté como Anexo C-018.1.
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controversia. La Notificacion de Intencion establecio referencias a los Articulos 805 y 811
del ALC que abordan el incumplimiento por parte de Colombia de otorgar trato justo y
equitativo de conformidad con el estindar minimo de tratamiento y la expropiacion,
respectivamente y se basa en ellos*!2. Ademas, segin la Demandante, la Demandada alega
de manera errénea que la Notificacion de Intencién no expresa las cuestiones de hecho y
de derecho en que se funda, lo cual, la Demandante afirma, debe interpretarse a la luz del
objeto y fin del Articulo 821 del ALC, concretamente, brindar suficientes detalles para
permitir un proceso de consulta mediante el cual una reclamacion pueda dirimirse sin
recurrir al arbitraje*!3.

451. Sustentandose en Casinos Austria c. Argentina*'* y Supervision y Control S.A. c. Costa
415 _un caso que también invoca la Demandada— la Demandante arguye que las
condiciones previas debieran interpretarse de manera menos formalista en el contexto del

Rica

arbitraje entre inversionistas y Estados salvo que se formule clara e inequivocamente que
las condiciones exigen un enfoque formalista. La razonabilidad de la descripcion de una
reclamacion deberia interpretarse a la luz del objeto de las condiciones previas de la
notificacion en términos generales (esto es, si la notificacion proporciona una descripcion
suficiente de la reclamacion al efecto de permitir que el Estado tenga una oportunidad de
intentar repararla). La Demandante agrega que seria incongruente con el objeto subyacente
a los requisitos de la notificacion, como aquellos contenidos en el Articulo 821, y con la
estructura general del proceso de resolucion de controversias entre inversionistas y Estados
consagrado en el ALC, exigir, en esencia, un anticipo de las pruebas y argumentos que el
inversionista presentard en definitiva en un arbitraje ulterior, si llegara a ser necesario. En
particular, esta interpretacion tornaria el requisito de una solicitud de arbitraje y un proceso
de memorial mayormente insignificante*'®. Los hechos en Guaracachi c. Bolivia*'” son
diferentes porque los reclamos relacionados con los cambios en los precios spot de la
electricidad y las remuneraciones por potencia y capacidad anteriores a la nacionalizacion
y no relacionados con esta, asi como aquellos relacionados con la expropiacion de equipos
no se incluyeron en la notificacioén original, y, por lo tanto, el tribunal, en dicho caso,
decidié que estos eran “diferentes y separados” del reclamo principal.

412 Anexo C-018.1, Notificacion de Intencion de Someter una Reclamacion a Arbitraje, § 24.
413 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 122-128.

414 Anexo CL-091, Casinos Austria International GmbH y Casinos Austria Aktiengesellschaft c. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/14/32, Decision sobre Jurisdiccion, 29 de junio de 2018, 9 271-276.

415 Anexo CL-092, Supervision y Control S.A. c. Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/12/4, Laudo, 18 de enero de
2017, 9 345.

416 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 129-131.

417 Anexo CL-094, Guaracachi America Inc y Rurelec PLC c. Bolivia, Caso CPA No. 2011-17, Laudo, 31 de enero
de 2014, 9 396.
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452.  Asimismo, en lamedida en que la Demandante haya planteado alguna reclamacion “nueva”
en el Arbitraje —lo que alega no haber hecho— estan directamente relacionadas con la

reclamacion prevista expresamente en la Notificacion de Intencion a Colombia

418

453. A modo de conclusién de este tema*!®, la Demandante repasa como se cumplieron todas
las condiciones precedentes:

(a)

(b)

(c)

(d)

(e)

El 13 de septiembre de 2017, més de seis meses después de los acontecimientos
que dieron lugar a la reclamaciéon, la Demandante cursé su Notificacion de
Intencion de arbitraje, la cual: (i) notificé a Colombia de su intencidon de someter a
arbitraje su reclamacion en virtud del ALC en su calidad de inversionista
canadiense; (ii) autorizé de manera valida la emision de la Solicitud de Arbitraje;
y (ii1) autorizd6 de manera valida la presentacion de la Solicitud de Arbitraje al
CIADI, a fin de dar comienzo al procedimiento de arbitraje contra Colombia
conforme lo establecido en el Convenio del CIADI y el ALC;

Las Partes sostuvieron consultas respecto de las reclamaciones dentro del periodo
de 30 dias posteriores a la presentacion de la Notificacion de Intencion®?’;

Transcurrieron menos de 39 meses desde que la Demandante tuvo pleno
conocimiento de las presuntas violaciones del ALC —que conllevaron diversas
instancias de accion secuencial e inaccion— cuyo impacto acumulativo no podria
haberse conocido hasta la ultima de ellas, y posteriormente la emisiéon de la
Solicitud de Arbitraje*?!;

La Demandante no ha alegado presuntas violaciones del ALC ante las cortes o
tribunales colombianos, y

El 6 de marzo de 2018, la Demandante suscribidé y entregd el formulario de
Consentimiento y Renuncia a Otras Reparaciones, mediante el cual: (i) brind6 su
consentimiento al arbitraje con arreglo a las Reglas y procedimientos del CIADI; y
(i1) renuncio a sus derechos de iniciar o continuar procedimientos relacionados con
las medidas legislativas impugnadas ante tribunales administrativos o cortes en

Colombia*?2,

418 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, § 136.

419 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 146.

420 C1. Memorial, § 289, citando Declaracion de Hinchcliffe, 9 242.

41 CI. Memorial, § 289, citando Declaracién de Hinchcliffe, 9 242.

422 Anexo C-018.1, Notificacion de Intencion de Someter una Reclamacion a Arbitraje.
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I1. El Analisis del Tribunal

454. El Articulo 821 del ALC contempla las condiciones precedentes al sometimiento de una
reclamacion a arbitraje. El Articulo 821(1) exige que la Parte que pretende incoar una
reclamacion, en primer lugar, sostenga consultas y negociaciones con el Estado para
intentar solucionar una reclamacion amigablemente antes que un inversionista
contendiente pueda someter una reclamacion a arbitraje. Posteriormente, el Articulo 821(2)
prevé que un inversionista contendiente que incoa una reclamacion a nombre propio (es
decir, reclamaciones del Articulo 819) podrd someter una reclamacion a arbitraje solo si:
el inversionista satisface determinadas condiciones que incluyen las siguientes:

(a) el inversionista contendiente [...] consiente al arbitraje [...];

(b)  han transcurrido por lo menos seis meses desde que tuvieron lugar
los eventos que motivaron la reclamacion,

(c) el inversionista contendiente ha entregado a la Parte contendiente
una notificacion escrita de su intencion de someter una reclamacion
a arbitraje (Notificacion de Intencion) por lo menos seis meses antes
de someter la reclamacion. La Notificacion de Intencion especificara:

(i) el nombre y direccion del inversionista contendiente y, cuando
una reclamacion haya sido presentada de conformidad con el
Articulo 820, el nombre y direccion de la empresa,

(ii) las disposiciones de este Acuerdo presuntamente violadas y
cualquier otra disposicion pertinente,

(iii) las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda la
reclamacion, incluyendo las medidas en cuestion, y

(iv)  la reparacion que se solicita y el monto aproximado de los
darios reclamados;

(d) el inversionista contendiente ha entregado evidencia que establezca
que es un inversionista de la otra Parte con su Notificacion de
Intencion;

(e) en el caso de una reclamacion sometida de conformidad con el
Articulo 819:

(i)  no han transcurrido mds de 39 meses desde la fecha en la que
el inversionista contendiente tuvo conocimiento por primera
vez, o deberia haber tenido conocimiento por primera vez, de la
presunta violacion y de que el inversionista contendiente ha
incurrido en pérdidas o darios por esa razon, y

(ii) el inversionista contendiente y, cuando la reclamacion sea por
pérdida o dariio al interés en una empresa de la otra Parte que
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sea una persona juridica propiedad de o controlada directa o
indirectamente por el inversionista contendiente, la empresa,
renuncia a su derecho de iniciar o continuar ante un tribunal
administrativo o corte de conformidad con la legislacion de
cualquier Parte, u otro procedimiento de resolucion de
controversias, cualquier procedimiento respecto a la medida de
la Parte contendiente que se alega es una violacion referida en
el Articulo 819, excepto por los procedimientos de medidas
cautelares, declarativos u otras medidas extraordinarias de
proteccion que no impliquen el pago de darios ante un tribunal
administrativo o corte de conformidad con la legislacion
aplicable de la Parte contendiente, siempre que tal accion se
realice con el unico proposito de conservar los derechos e
intereses del inversionista contendiente o de la empresa durante
el transcurso del arbitraje*® [...]

El Tribunal deja constancia de que se considera que la presente reclamacion ha sido
sometida a arbitraje cuando la Secretaria General del CIADI recibié la Solicitud de
Arbitraje de la Demandante el 21 de marzo de 20184,

En su Presentacion de PNC, Canada recuerda que el Articulo 821(2)(e)(i) del ALC
establece un plazo de prescripcion estricto para que la demandante someta una reclamacion
a arbitraje a nombre propio que dispone que el plazo de prescripcion puede comenzar en
dos momentos posibles: (i) el momento en que el inversionista tuvo conocimiento “por
primera vez” de la presunta violacion y pérdida, o (ii) el momento en que el inversionista
“deberia haber tenido conocimiento por primera vez” de la presunta violacion y pérdida,
y agrega que el conocimiento de la presunta violacion surge del conocimiento de la
contravencion de la obligacidn internacional, esto es “cuando un hecho de[l] Estado no
estd en conformidad con lo que de él exige esa obligacién”*®
demandante tuvo por primera vez conocimiento real o implicito de la presunta violacion y
pérdida, y no a partir de la adquisicion ulterior y reiterada de dicho conocimiento surgido
del incumplimiento continuo*?.

, es decir, una vez que la

Canada también expresa que las Partes del ALC realizaron una “eleccion de redaccion
deliberada” [ Traduccion del Tribunal] al momento de negociar el acuerdo, cuyo objeto era
senalar el comienzo del momento en que ocurre el conocimiento de la violacion y pérdida,

423 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Art. 821(2).

424 Ver supra, q 5.

425 Presentacion de PNC de Canada, 9 8, citando el Art. 12 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional
sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, 2001.

426 Presentacion de PNC de Canada, 9 8.
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y no la mitad o el final de un acontecimiento continuo o serie de acontecimientos*?’. El
hecho de que una medida pueda tener un efecto continuo en el inversionista, o que pueda
ser aplicada mas de una vez al mismo inversionista durante un periodo de tiempo, es
irrelevante a los fines de la disposicion. Cuando surge la controversia como resultado de
una serie de medidas relacionadas, algunas de ellas anteriores al plazo de prescripcion y
otras posteriores, el tribunal solo tiene jurisdiccion respecto de aquellas medidas que se
encuentran comprendidas en el plazo de prescripcion si constituyen una violacion
procesable Unica o separada*’®. Asimismo, Canada afirma que las medidas de una Parte
que ocurran antes de la implementacion de un tratado, no pueden violar el tratado, en tanto
las obligaciones que se deben a un inversionista con arreglo al tratado no existian en este
momento, puesto que la existencia de una violacion de una obligacién internacional debe
determinarse sobre la base del derecho internacional aplicable contemporaneo a la
violacion*?.

La Demandada afirma que la Demandante se encuentra inhibida de reclamar presuntas
violaciones que tuvieran lugar antes del 21 de diciembre de 2014 —Ia cual considera como
la “fecha de corte”™— 39 meses después de la fecha en la que el inversionista contendiente
tuvo, o deberia haber tenido conocimiento, de las violaciones y pérdida o dafo resultante,
puesto que la Demandante tuvo conocimiento de la prohibicion a la mineria en los
ecosistemas de paramo el 19 de diciembre de 2014 —fecha en la que se dict6 la Resolucion
2090, mediante la cual el Ministerio de Ambiente delimité formalmente el Paramo de
Santurban, y confirmé que no podrian llevarse adelante actividades de mineria en el area
delimitada de la Concesion 14833 solapandose con el Paramo de Santurban. La
Demandada afirma que la Solicitud de Arbitraje de la Demandante fue presentada el 21 de
marzo de 2018, un par de dias después del periodo de 39 meses establecido con arreglo al
ALC.

Aunque la Demandante ha aducido que las acciones que afectaron la zona minera en la
Concesion 14833 no entraron en vigor hasta el afio 2016, cuando la Corte Constitucional
dict6 la Sentencia C-035, y Colombia comenzo6 a implementar la prohibicion absoluta a las
actividades de mineria mediante la Resolucion 381. La Demandante también sostiene que,
aun si debiera considerarse la fecha de “corte” especificada por la Demandada para

427 Presentacion de PNC de Canada, 9 9.
428 Presentacion de PNC de Canada, 9 9.

429 Presentacion de PNC de Canada, § 9, citando el Art. 801(2) del Acuerdo que prevé que “las disposiciones de este
Capitulo no vinculan a una Parte en relacion con cualquier acto o hecho que tuvo lugar o cualquier situacion que
haya dejado de existir antes de la entrada en vigor de este Acuerdo”.
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determinar si fue presentada oportunamente, este Tribunal debe tener en cuenta la fecha
real en que entr6 en vigor la Resolucion 2090.

El Tribunal identifica que la Resolucion 2090 fue efectivamente adoptada por el Ministerio
de Ambiente el 19 de diciembre de 2014, pero en realidad entr6 en vigor tres dias mas
tarde, ya que el Articulo 15 de la resolucion prevé que regiria a partir de la fecha de su
publicacion en el Diario Oficial, y fue publicada el 22 de diciembre de 20144,

Puesto que la Resolucion 2090 entro6 en vigor el 22 de diciembre de 2014, fecha en que fue
publicada en el Diario Oficial, ello torna al 22 de marzo de 2018 en la fecha de vencimiento
del plazo de prescripcion de 39 meses. El Tribunal toma nota de que se considera que no
hay debate entre las Partes que esta reclamacion ha sido sometida a arbitraje cuando la
Secretaria General de CIADI recibi6 la Solicitud de Arbitraje de la Demandante el 21 de
marzo de 2018. Siendo este el caso, es claro que fue presentada justo dentro del plazo de
prescripcion de 39 meses previsto a tenor del Articulo 821(2)(e)(i) **'.

Si bien dicha consideracion debiera bastar para juzgar que la Solicitud de Arbitraje
presentada por la Demandante fue oportuna debido a que se presentd el 21 de marzo de
2018 —apenas dentro del plazo de prescripcion de 39 meses— el expediente muestra sin
embargo que existieron diversas acciones acumulativas adicionales adoptadas por
Colombia a lo largo del afio 2016, cuando Colombia comenz6 a implementar la prohibicion
de las actividades de mineria que emanaron de la Sentencia C-035. Con todo, no hay
necesidad de que el Tribunal analice aquellas, en tanto se satisface la fecha limite teniendo
en cuenta solo la fecha de vigencia de la Resolucion 2090. Indudablemente, se cumpliria
el plazo de 39 meses.

Por altimo, en cuanto a la cuestion que consiste en determinar si los hechos y reclamaciones
incluidos en la Notificacion de Intencion presentada fueron superiores en cantidad y en
detalle que aquellos expresados en la Notificacion de Intencion, el Tribunal considera que
no es relevante, puesto que esas reclamaciones emanaron de los mismos hechos y se
encontraban, en cualquier caso, relacionadas. No se justificaria que una notificacion de
intencion presentada especifique en detalle todos los elementos de derecho y de hecho que
conforman su reclamacion.

430 Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre
de 2014, Art. 15, que dispone lo siguiente: “PUBLICACION Y VIGENCIA. La presente resolucion rige a partir de la
fecha de su publicacion en el Diario Oficial”. El texto publicado puede encontrarse en Anexo C-199, Diario Oficial
49.373 de 22 de diciembre de 2014, pags. 4-7.

41 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Art. 822(4)(a) prevé que una reclamacion se
entiende sometida a arbitraje cuando “la solicitud de arbitraje de conformidad con el parrafo 1 del Articulo 36 del
Convenio CIADI sea recibida por el Secretario General”.
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En efecto, el requisito al amparo del Articulo 821(2)(c) del ALC es que la Notificacion de
Intencidon especifique “las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda la
reclamacion, incluyendo las medidas en cuestion”. Ambas Partes reconocen que la
intencion de la disposicion es que se informe al Estado de la existencia de una controversia,
y para que comience el periodo de reflexion que les permita al inversionista y al Estado
pertinentes que mantengan negociaciones con el objetivo de resolver o intentar resolver la
reclamacion.

El objeto de la “notificacién de intencidon” deberia interpretarse segun lo establecido en el
Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de Tratados (“CVDT”) “...de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Esto lleva al Tribunal a
concluir que el “objeto y fin” de tal “notificacion de intencion” es proporcionarle al Estado
la informacién basica relacionada con la posible controversia, que incluye las cuestiones
de hecho y de derecho en que se funda la posible reclamacion. Resultaria innecesario tanto
para el inversionista como para el Estado tener que desarrollar en detalle los hechos y las
reclamaciones. Basta con que las cuestiones de hecho y de derecho en que se fundan las
reclamaciones se reflejen en términos claros. En el supuesto de que el inversionista
ulteriormente presente una solicitud de arbitraje en términos que sean integrales, ello no
deberia considerarse una violacién del objeto y fin del Articulo 821(2) del ALC, siempre
que, si existieren hechos y reclamaciones adicionales en la “solicitud de arbitraje”, estos se
relacionen con las cuestiones de hecho y de derecho en que se fundan las reclamaciones
presentadas en la “notificacion de intencion”.

El Tribunal no considera que la Demandante presentara la Notificacion de Intencioén de
manera indebida, tampoco que la ulterior Solicitud de Arbitraje abarcara otras
reclamaciones no relacionadas con aquellas especificadas en la primera.

Por lo tanto, el Tribunal también rechaza esta objecion a la jurisdiccion.

E. COLOMBIA LE HA DENEGADO LOS BENEFICIOS DEL CAPIiTULO OCHO DEL ALC A
GALWAY DE CONFORMIDAD CON EL ARTiCULO 814(2) DEL ALC

1. Las Posiciones de las Partes
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a) Posicion de la Demandada

468. La Demandada arguye que el Tribunal deberia desestimar las reclamaciones de la
Demandante porque Colombia ha ejercido validamente su derecho a denegar los beneficios
del ALC emanados del Articulo 814(2) a la Demandante**?,

469. La Demandada sostiene que mediante carta de fecha 19 de abril de 2018* Colombia
ejercid su derecho a denegar los beneficios del ALC a la Demandante sobre la base de que:
(a) la Demandante era de propiedad o estaba controlada por nacionales de Estados que no
eran Parte (es decir, no canadienses); y (b) Galway no tenia actividades econdmicas
sustanciales en el territorio de Canad4. La Demandada hace alusion a la decision sobre
jurisdicciéon de Pac Rim c. El Salvador®™*, en la que el tribunal indico que este tipo de
disposiciones contenidas en un tratado sirven “para contrarrestar el potencial problema
de inversores ‘oportunistas’, es decir, terceros que podrian tener derecho a los beneficios
de un acuerdo en particular por una cuestion de mera formalidad” [Traduccion del
Tribunal], denegandole acceso a empresas que no tienen un negocio sustancial en su Estado
de incorporacion y que son de propiedad o estdn controladas por nacionales de terceros
Estados*®.

470. Por consiguiente, dado que los beneficios denegados a Colombia incluian el derecho de la
Demandante a arbitrar disputas emanadas del ALC, el Tribunal deberia declinar la
jurisdiccidn sobre la presente controversia.

471. LaDemandada sostiene que solo debe probar que, a la fecha en que la Demandante intent6
invocar los beneficios del Capitulo Ocho, a saber, 21 de marzo de 2018: (i) la Demandante
era de propiedad de nacionales no canadienses o (ii) la Demandante era controlada por
nacionales no canadienses, puesto que la “propiedad” y el “control” son requisitos
alternativos en virtud del Articulo 814(2), y afiade que estos requisitos deben analizarse en
funcion de la propiedad y el control real de la Demandante, y no de la propiedad nominal
o mas inmediata dentro de la cadena societaria**®.

432 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 74.

433 Anexo R-071, Carta de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDIJE) (Sr. Vélez Cabrera) a Galway
Gold Inc. (Sr. Hinchcliffe), 19 de abril de 2018.

434 Anexo RL-077, Pac Rim Cayman LLC c. La Repuiblica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision
sobre las Objeciones Jurisdiccionales de la Demandada, 1 de junio de 2012, q 4.55.

435 Memorial sobre Jurisdiccién, 9 75.
436 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 77-78.
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Haciendo referencia a la prueba obrante en el expediente que ha presentado®’, la

Demandada arguye que la propiedad y el control de la Demandante eran de nacionales de
un Estado no Parte al 21 de marzo de 2018.

En cuanto a la propiedad, 1a Demandada sostiene que las fuentes de informacion publica
438.

accedidas confirman que, al 21 de marzo de 2018, o alrededor de esa fecha™*:

(a).  El principal accionista de la Demandante era AAV Ltd., que ostentaba un 17 % de
participacion en la empresa. AAV Ltd. era una empresa incorporada en las Islas
Caiman y una filial enteramente propiedad indirecta de Mubadala Development
Company PJSC, de propiedad del Gobierno de Abu Dabi.

(b).  Los accionistas institucionales ostentaban el 30 % de las acciones de la
Demandante, con inclusion de fondos de los Estados Unidos (Wexford Capital
LP72 y Front Street Capital) y fondos suizos (Earth Resource Investments AG
(ERI) y EOP & Compagnie SA).

(¢).  La direccion, familiares y amigos ostentaban un 15 % de las acciones de la
Demandante, y sobre la base de informacién disponible publicamente, cuatro de
cinco gerentes y directores senior serian no canadienses.

En cuanto al control, la Demandada sostiene que incluso si mas del 50 % de las acciones
de la Demandante pertenecieran a personas canadienses (lo cual la Demandada
controvierte), la Ley de Titulos Valores de Columbia Britanica dispone la presuncion de
que las combinaciones de personas que poseen mas del 20% de los derechos de voto afectan
significativamente el control de la empresa. Puesto que el Gobierno de Abu Dabi, junto
con los accionistas institucionales de los Estados Unidos de América, controlaban acciones
muy por encima del umbral del 20%, la Demandada concluye que la Demandante era
realmente controlada por partes no canadienses al 21 de marzo de 20184,

Asimismo, la Demandada sostiene que la Demandante no tiene y nunca ha tenido ninguna
actividad econdmica sustancial en Canadd, y sus actividades econdmicas propias son
aquellas asociadas con los supuestos derechos de la Concesidon 14833 de Reina de Oro en
Colombia. A este efecto, hace referencia a las declaraciones de la Demandante en su
publicacion de discusion de la administracion correspondiente al primer trimestre de 2018
de que: “[L]a propiedad de Reina de Oro es la unica propiedad minera de Galway” y su
admision en el Memorial de la Demandante de que “[e]/ negocio principal de GG consiste

437

Veéanse las notas al pie de los 99 79 y 80 del Memorial sobre Jurisdiccion.

438 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 79.
439 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 79-81.
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en la investigacion, adquisicion, exploracion, desarrollo y operacion del Proyecto Vetas
Gold y otras propiedades minerales, con el foco principal en metales preciosos”**.

[Traduccion del Tribunal]

476. El hecho de que la Demandante esté incorporada en Canadd y de que sus acciones coticen
en la Bolsa de Valores de Toronto no puede resultar satisfactorio del requisito de
“actividades economicas sustanciales”, y Colombia tenia derecho a denegarle los
beneficios del ALC a la Demandante**!.

477. LaDemandada afirma que el 19 de abril de 2018, Colombia ejercié su derecho de denegar
los beneficios del Capitulo Ocho del ALC a Galway, cuya notificacion fue emitida
rapidamente tras la invocacion de la Demandante de las protecciones del ALC, poco
después de que la Demandada recibiera la Solicitud de Arbitraje de la Demandante luego
de analizar si se cumplian los requisitos del Articulo 814(2) del ALC**.

b) Posicion de la Demandante

478. La Demandante sostiene que Colombia no tiene derecho a denegarle beneficios al amparo
del ALC en virtud del Articulo 814(2), y la pretensa denegacion de beneficios es invalida
porque no fue realizada con anterioridad a la Solicitud de Arbitraje de la Demandante. En
primer lugar, arguye que el derecho internacional impide a un Estado revocar
unilateralmente su consentimiento al arbitraje bajo el disfraz de una denegacion de los

beneficios una vez que ya ha comenzado el procedimiento en cuestion**’

, 'y que la
Demandada no puede retirar su consentimiento unilateralmente tras el comienzo de un
procedimiento, lo cual se encuentra expresamente prohibido en el Articulo 25 del Convenio
del CIADI. En segundo lugar, no es posible que Colombia cumpla el test de denegacion
de beneficios puesto que el Articulo 814(2) del ALC requiere que Colombia demuestre los
siguientes dos requisitos: (i) que la Demandante no era de propiedad ni estaba controlada
por nacionales de Canada, y (ii) que la Demandante no tiene una actividad econdmica

sustancial en Canada. La Demandante afiade que tiene actividades econdmicas sustanciales

440 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 82, citando Anexo R-020, Discusion y Analisis de Gestion de Galway Gold Inc.
para el Trimestre Finalizado el 31 de marzo de 2018, 30 de mayo 2018, pag. 3; Cl. Memorial, 9 36.

441 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 83-84.
442 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 53-87.

43 Anexo RL-089, Ampal-American Israel Corp. c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/12/11,
Decision sobre Jurisdiccion, 1 de febrero de 2016, 44 167-173, en la que el tribunal sostuvo que “no puede ser una
condicionalidad encubierta en el Tratado, que podria ser activada tras el sometimiento de una controversia a
arbitraje”. [Traduccion del Tribunal]
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en Canada, y la Demandada ha entendido o caracterizado erroneamente al derecho
canadiense en cuanto a la propiedad y el control de las empresas publicas**,

La Demandante arguye que estos son los mismos argumentos que plante6 la Demandada y
que fueran rechazados por el tribunal en Gran Colombia Gold Corp. c. Colombia*® que,
al igual que en el presente caso, involucraba una reclamacion de una empresa minera
canadiense que pretendia que Colombia cumpliese sus obligaciones al amparo del ALC, y
postula que el hecho de que Colombia eligiese omitir una referencia a dicho caso es
“indebido y refleja la debilidad de su posicion”**° [Traduccién del Tribunal]. Sosteniendo
que Colombia planted esencialmente los mismos argumentos en el caso Gran Colombia,
la Demandante observa como ese tribunal concluyé que la demandante realizaba
actividades econdmicas sustanciales en Canada*¥’, y afiade que el tribunal que entendi6 en
ese caso concluy6 que las actividades desarrolladas cumplian los criterios relevantes del

Articulo 814(2) del ALC.

No obstante ello, la Demandante relata que tiene actividades econdmicas sustanciales y por
ende cumple el estandar requerido al, infer alia, operar en Canada, pagar impuestos, ser un
emisor informante de titulos valores, realizacion de sus transacciones de capital y de deuda
exclusivamente en Canada, sus funcionarios principales son canadienses, su sede central
esta en dicha jurisdiccion, contrata empleados y consultores en el pais, tiene cuentas
bancarias y sus servicios de auditorias y otros de tipo contable son brindados por
contadores canadienses que residen y trabajan en Toronto, Canada**.

Dado que Colombia es la parte que supuestamente deniega el beneficio del ALC del
Articulo 814(2), es la Demandada quien tiene la carga de probar—segin la Demandante—
que se cumplen los prerrequisitos para la denegacion de beneficios**.

Respecto de la cuestion del supuesto control por parte de ciudadanos no canadienses, la
Demandante sostiene que el ALC no define “propiedad” ni “control”. Por consiguiente,
conforme al Articulo 31 de la CVDT, le solicita a este Tribunal que interprete estos
términos de conformidad con el sentido corriente y a la luz del objeto y fin del Articulo

444 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 147-148.

45 Anexo CL-096, Gran Colombia Gold Corp. y Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/18/23, Decision
sobre la Cuestion Jurisdiccional Bifurcada, 23 de noviembre de 2020.

446 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 150.

47 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, § 165, citando Anexo CL-096, Gran Colombia Gold Corp. y
Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/18/23, Decision sobre la Cuestion Jurisdiccional Bifurcada, 23 de
noviembre de 2020, 9 74-79.

448 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 166.

449 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 29.
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814(2). A ese fin, la Demandante sostiene que la “propiedad” tiene relacion con el titulo
legal directo (no con la propiedad real o indirecta) sobre una empresa o sobre todas o casi
todas sus participaciones de capital, mientras que el “control ” hace referencia a la autoridad
directa o indirecta sobre la empresa. Anade que esto es consistente tanto con la definicion
de “inversionista de una Parte” e “inversion o inversionista de una Parte” del Articulo 838
del ALC, y la interpretacion de otros tribunales. Por ejemplo, en B-Mex, LLC et al c.
México*, el tribunal estableci lo siguiente: “[plor lo tanto, el andlisis contextual sugiere
que para el concepto de “propiedad” de una empresa, las Partes del TLCAN contemplaron
la propiedad de todo el capital social en circulacion de dicha empresa”®'. Por
consiguiente, para que Colombia pruebe que la propiedad de la Demandante ‘le pertenece’
a un inversionista no canadiense, debe demostrar que el supuesto inversionista era
propietario de la totalidad o de una parte importante del capital social en circulacion de

dicha empresa al 21 de marzo de 2018.

En subsidio, la Demandante asevera que, como minimo, la “propiedad” implica ser titular
de mas de un 50 % del capital social de la Demandante. De lo contrario, no habria ningiin
sentido en la inclusiéon de dos términos distintos y separados en el ALC: “control” y
“propiedad”. En cambio, debe interpretarse que cada uno de estos dos términos aborda
distintas circunstancias e implica nociones separadas. Los accionistas que son propietarios
beneficiarios de acciones no tienen la “propiedad” de la empresa en ningtn sentido. En
cambio, y mas precisamente, los accionistas tienen un derecho indirecto a controlar las
acciones y los poderes y prerrogativas que estas acarrean. Nuevamente, la interpretacion
del término propiedad como inclusiva del término propiedad beneficiaria llevaria a soslayar
el uso deliberado de dos términos distintos en el ALC —propiedad y control—. En cambio,
un inversionista podria ejercer el “control” a través de la capacidad de control sobre la
empresa (es decir, la propiedad beneficiaria) o a través del control de facto*.

En cuanto a la propiedad, 1a Demandante sostiene que su Registro de Accionistas refleja
que CDS & Co. (una empresa canadiense establecida en Toronto, Canadian Depository for
Securities 0 “CDS”) era propietaria de casi la totalidad del capital de la Demandante al 21
de marzo de 2018%3. Especificamente, CDS era propietaria de 132.964.940 de las
166.511.932 acciones en circulacion de la empresa, es decir, un 79,8 %. 1.506.214

430 Anexo CL-098, B-Mex, LLC y otros c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/16/3, Laudo
Parcial, 19 de julio de 2019, 9 203.

41 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 170-171,citando Anexo CL-098, B-Mex, LLC y otros c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/16/3, Laudo Parcial, 19 de julio de 2019, 99 200-203.

452 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 99 174-176.

453 La Demandante ha indicado que no es determinable la identidad de cualquier propietario beneficiario de las
acciones de propiedad de CDS, salvo por una clase limitada de los propietarios beneficiarios que han dado autorizacion
para que se divulgue su identidad (los llamados Propietarios Beneficiarios No Objetores).
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acciones, o el 0,9 %, era de propiedad de ciudadanos y empresas canadienses. Por
consiguiente, mas del 80 % de las acciones de la Demandante eran de propiedad de
canadienses al 21 de marzo de 2018. A estos efectos, la Demandante identifica que la
Declaracion Testimonial Complementaria de Robert Hinchcliffe incluye su propiedad real
al 21 de marzo de 2018, tal como figura en el Registro de Accionistas adjunto a la
Declaracion Testimonial.

La Demandante controvierte las declaraciones de la Demandada** respecto de la

propiedad del capital social de la Demandante al 21 de marzo de 2018, basadas,
ostensiblemente, en “fuentes de informacion publica®, que considera “meras
especulaciones, y argumentos sin respaldo probatorio”*>. Alega que la Demandada no ha
podido demostrar que la Demandante era “de propiedad” de nacionales no canadienses al
21 de marzo de 2018.

Con relacion al control, la Demandante sostiene que no estaba controlada por personas no
canadienses al 21 de marzo de 201843,

En respuesta a la afirmacion de la Demandada de que la Demandante*” era controlada por

nacionales no canadienses puesto que la Ley de Titulos Valores de Columbia Britanica
presume que la combinacion de personas titulares de mas de un 20 % de los derechos de
voto de una empresa afecta significativamente el control de dicha empresa (y la
Demandante aclara que no es una empresa de Columbia Britanica y que no se encuentra
alcanzada por la Ley de Titulos Valores de Columbia Britanica, pero reconoce que en
Ontario, en donde estad constituida, aplican normas similares), la Demandante arguye que
una persona que es propietaria (legal o beneficiaria) de mas del 20 % de las acciones de
una empresa, no la controla, y tampoco se considera que lo hace. En cambio, afiade, tal
como surge claramente de la expresion literal de la disposicion en cuestion, se considera
que una persona es capaz de “afectar significativamente” el control de una empresa, lo cual
es una cuestion muy distinta de aquella tratada por el Tribunal, es decir, si la Demandante
era controlada por personas no canadienses al 21 de marzo de 201848,

Asimismo, segiin la Demandante, la dificultad de usar el umbral de 20 % en el que se basa
Colombia también se torna evidente al considerar que, sobre el encuadre de Colombia, una
multiplicidad de distintos accionistas o grupos de accionistas —algunos, nacionales de

454 Memorial sobre Jurisdiccion, 9§ 79.

455 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 166.

436 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 186.

47 Memorial sobre Jurisdiccién, 9 80.

458 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 192-195.
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Canada, y otros no— podrian, simultdneamente, “controlar” a la Demandante a los efectos
del Articulo 814(2), y seria “inconsistente logicamente que el Tribunal determinase que
Colombia puede denegar beneficios del ALC porque [la Demandante] esta controlada por
nacionales no canadienses si determino que la empresa también es controlada por
nacionales canadienses”** [Traduccion del Tribunal]. En cualquier caso, si mas del 80 %
de las acciones de la Demandante fueran de propiedad de nacionales canadienses al 21 de
marzo de 2018 —y la mayoria fuera de CDS— resulta matematicamente imposible en base
a la prueba obrante que una persona no canadiense controlase mas del 20 % del capital
social en circulacion de la Demandante*®°.

La Demandante concede que AAV Ltd., una empresa de las Islas Caiméan, era propietaria
del 17 % del capital social en circulacion de la empresa, pero disiente con la Demandada
respecto de su alegacion de que los accionistas institucionales tenian un 30 % de las
acciones de la Demandante, con inclusion de los fondos estadounidenses y suizos. Ademas,
la Demandante critica la afirmacién de la Demandada de que la direccion, familiares y
amigos eran propietarios del 15 % del capital social de la Demandante, y que cuatro de sus
cinco gerentes y directores senior eran, aparentemente, no canadienses, y sostuvo que ello
es inconsistente con el Registro de Accionistas de la Demandante y pareciera estar basado
en un conjunto de diapositivas desactualizado, del afio 2015, ademas de que Colombia ni
siquiera sostiene que el porcentaje del 15 % de las acciones de la Demandante eran de
propiedad de no nacionales*®!.

La Demandante sostiene, por ultimo, que la ausencia de un propietario beneficiario
controlante no es inusual en una empresa publica canadiense, y que tampoco es indicativo

del control no canadiense de la Demandante¢2.

II. El Analisis del Tribunal

El Articulo 814(2) del ALC en el que la Demandada sustenta su derecho a denegar los
beneficios del acuerdo a la Demandante establece lo siguiente:

Una Parte podra negar los beneficios de este Capitulo a un inversionista
de la otra Parte que sea una empresa de la misma y a las inversiones de ese
inversionista si inversionistas de un pais que no es Parte o de la Parte que
niega los beneficios son propietarios o tienen el control de la empresa y la

459 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 196.

460 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, § 197.

461 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 198.

462 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 200.
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empresa no tiene actividades economicas sustanciales en el territorio de la
Parte bajo cuyas leyes se constituye o se organiza.

Tal como se observa en el expediente de este Arbitraje, el 19 de abril de 2018 la Demandada
dirigi6 una comunicacién a la Demandante*®® en la que notifico la denegacion de los
beneficios del Capitulo Ocho del ALC a cualquier supuesta inversion de la Demandante en
Colombia, en funcidn de que: “[clon base en la informacion disponible, quienes detentan
la propiedad o control de Galway no son nacionales canadienses, ni Galway tiene

actividades sustanciales en el territorio de Canadd”***.

El Tribunal debe abordar dos cuestiones:

a). Sila Demandada podia denegar los beneficios del ALC después de la presentacion
de la Solicitud de Arbitraje de la Demandante el 21 de marzo de 2018,y

b). Si la Demandada ha aportado pruebas que respalden que, a la fecha en que la
Demandante present6 su Solicitud de Arbitraje, la Demandante: (i) no era de propiedad
ni estaba controlada por nacionales de Canada, y (ii) no tenia una actividad econémica
sustancial en Canada.

En cuanto a cuando puede realizarse la denegacion de beneficios, Canada, en su Escrito de
PNC, cita al tribunal de Guaracachi c. Bolivia*®, y sostiene que una potencial denegacién
de beneficios se activa al momento en que un inversionista invoca las protecciones del
tratado y no antes*6°,

Canada sostiene que el Articulo 814(2) permite a un Estado Parte denegar beneficios del
ALC a inversionistas que sean empresas que no tienen ningun vinculo econémico o lazos
con el pais en el que estan constituidas u organizadas. Esta disposicion de Denegacion de
Beneficios (“DdB”) contiene dos requisitos acumulativos: en primer lugar, la empresa
debe ser de propiedad o estar controlada por inversionistas de un tercero no Parte o de la
Parte que realiza la denegacion (es decir, no por inversionistas de la Parte en la que esta
incorporada) y, en segundo lugar, no debe tener actividades econdmicas sustanciales en el
territorio de la Parte conforme a cuya ley se incorpor6. Esto garantiza que a las empresas

463 Anexo R-071, Carta de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDIJE) (Sr. Vélez Cabrera) a Galway
Gold Inc. (Sr. Robert Hinchcliffe), 19 de abril de 2018.

464 Anexo R-071, Carta de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDIJE) (Sr. Vélez Cabrera) a Galway
Gold Inc. (Sr. Robert Hinchcliffe), 19 de abril de 2018, pag. 2.

465 Anexo CL-094, Guaracachi America, Inc. y Rurelec PLC c. Bolivia, Caso PCA No. 2011-17, Laudo, 31 de enero
de 2014, 9 376.

466 Presentacion de PNC de Canada, g 20.
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con un vinculo econdmico real con la Parte en la que estan constituidas u organizadas se
les otorgue la proteccion del tratado mientras que se impide que empresas de Estados no
parte o de la Parte que realiza la denegacién accedan a los beneficios del Acuerdo
meramente mediante su incorporacion en el territorio de una Parte del Acuerdo*®’.

Seglin Canad4, la Demandante tiene la carga de demostrar que cumple la definicion de
“inversionista de una Parte” y de “inversion de un inversionista de una Parte” al amparo
del Articulo 838 del ALC. Una vez que un demandante cumple su carga de probar este
requisito jurisdiccional, la carga se traslada a la Parte que desea invocar la disposicion DdB,
quien debe entonces probar que se cumplen los dos requisitos para la denegacion de los
beneficios en virtud del Articulo 814(2) del ALC*%.

Canada arguye asimismo que el Articulo 814 del ALC no impone un requisito respecto de
cuando una Parte podria invocar la disposicion DdB, y que tampoco este Articulo ni
ninguna otra disposicion del ALC impiden a una Parte invocar la disposicion DdB tras el
sometimiento de una reclamacion a arbitraje*®.

Canada afiade que, si bien algunos tribunales han tenido una interpretacion distinta de la
disposicion DdB, deberia hacerse una distincion respecto de estos casos, ya que tratan
mayormente sobre el Tratado sobre la Carta de la Energia, y el Articulo 814 del ALC aplica
a todos los beneficios conferidos a un inversionista en virtud del Capitulo Ocho (Inversion),
con inclusién de la Secciéon A sobre “Inversion” y la Seccion B sobre “Solucion de
Controversias Entre un Inversionista y la Parte Anfitriona”*7°.

Con relacion a los elementos de “propiedad” o “control” al amparo del Articulo 814(2) del
ALC, Canada sostiene que dicha disposicion requiere demostrar que el inversionista es una
empresa de propiedad o es controlada por un inversionista de un Estado que no es Parte o
de la Parte que realizo la denegacidn, y si la Parte que realizo la denegacion demuestra que
se cumpli6 alguna de esas condiciones —la “propiedad” o el “control”— ello alcanza para
demostrar el cumplimiento del primer requisito, que es necesario para poder invocar la
disposicion DdB. Los términos “propiedad” y “control” deberian interpretarse en virtud de
la norma consuetudinaria de interpretacion de tratados codificada en el Articulo 31 de la
CVDT que exige que la interpretacion de un tratado sea “de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y

467 Presentacion de PNC de Canada, 9 11-14.
468 presentacion de PNC de Canada, 9 15-16.

469 presentacion de PNC de Canada, 99 17-18, citando Anexo CL-096, Gran Colombia Gold Corp. c. La Repiiblica
de Colombia, Caso CIADI No. ARB/18/23, Decision sobre la Cuestion Jurisdiccional Bifurcada, 23 de noviembre de
2020, 9 127.

470 Presentacion de PNC de Canada, 9 21-22.
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teniendo en cuenta su objeto y fin”, lo cual exige una referencia a su sentido en la
legislacion societaria nacional. Discernir quién tiene el control de una empresa exige un
analisis basado en los hechos aplicado al caso concreto, que puede ir mucho mas alla del
analisis de la participacion societaria.

500. Por ultimo, respecto de la disposicion DdB, Canada sostiene que si un inversionista tiene
actividades econdmicas sustanciales en el territorio de la otra Parte, se considerard que
tiene vinculos econdmicos suficientes con la otra Parte y tendra derecho a los beneficios
del Acuerdo, pero que se puede denegar la proteccion del Acuerdo a las empresas
instrumentales o fantasmas, y afiade que la determinacion de la existencia de actividades
econdmicas sustanciales exige un analisis basado en los hechos que involucra factores que
podrian incluir: la naturaleza de las actividades de la empresa en su Estado de origen; la
ubicacion de la sede social principal de la empresa, el lugar de administracion central o de
toma de decisiones; la existencia de la empresa y de sus actividades comerciales en el
Estado de origen por un periodo de tiempo continuado; y si paga impuestos, tiene
empleados permanentes y cuentas bancarias en el Estado de origen*’!.

501. Aunque la Demandante arguye que la Demandada no puede retirar el consentimiento de
forma unilateral tras la apertura del procedimiento, lo cual prohibe expresamente el
Articulo 25(1)del Convenio del CIADI, e invoca el caso Ampal-American Israel Corp. c.
Egipto, este Tribunal entiende que dicho impedimento debe también interpretarse de
conformidad con el Articulo 31 de la CVDT “... de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin”. El Tribunal entiende que la disposicion del tratado solo puede
interpretarse en el sentido de que le concede a un Estado el derecho de denegar beneficios
a un inversionista que no califica para ellos, s6lo una vez que dicho inversionista sea
identificado.

502. El Tribunal conoce el Articulo 25(1) del Convenio del CIADI, que establece que “[e]/
consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado” y entiende la
logica de esta redaccion. Si la jurisdiccion del Centro debiera analizarse al momento en
que se invoca la jurisdiccion, seria injusto para un demandante y el sistema de resolucion
de controversias inversor-Estado del CIADI mismo si se diera a los Estados la oportunidad
de retirar su consentimiento. ;Como podria esperarse que un demandante prepare y
continle un procedimiento de arbitraje si el Estado demandado pudiese retirar su
consentimiento en cualquier momento?

471 Presentacion de PNC de Canada, 99 28-30.
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503. (Cuando se invoca la jurisdiccion? ;Al momento de entrega de la Notificacion de
Intencion, o con el Acto de Registro de la Solicitud de Arbitraje?

504. Una Notificacion de Intencion es solamente eso, una declaracion de interés de perseguir
una reclamacion a través de los medios establecidos en un tratado. Aun no hay ninguna
reclamacion presentada formalmente. Es —en términos andlogos a los contractuales— una
carta de intencion, en miras a la celebracion de un contrato. A menos que las partes
incorporen disposiciones vinculantes a la carta de intencion, no se crean obligaciones. De
forma similar, la Notificacion de Intencion en el contexto del ALC simplemente adelanta
informacion al Estado de que el inversionista esta considerando incoar una reclamacion.

505. En el presente caso, cuando la Demandante envi6 la Notificacién de Intencién el 13 de
septiembre de 2017, expresd que “... en el evento de no llegar a un arreglo amistoso, [la
Demandante] pretende someter a arbitraje la controversia que mantiene con la Republica
de Colombia...”#’%. Sin duda alguna, fue una declaracion que expresaba la intencién de
realizar una reclamacion si no se llegaba a un acuerdo.

506. Por otro lado, el Tribunal tiene presente que no deberia esperarse que un Estado demandado
esté en posicion de denegar beneficios a un inversionista que no ha presentado una
reclamacion atn, con solo su nombre y otra informacion relevante que supuestamente le
otorgaria proteccion al amparo del ALC. Un inversionista que realiza una reclamacion al
amparo del ALC debe, en virtud del Articulo 821(2) del ALC, identificar, entre otra
informacion “... el nombre y direccion del inversionista contendiente y, cuando una
reclamacion haya sido presentada de conformidad con el Articulo 820, el nombre y
direccion de la empresa ...”.

507. Recién en ese momento el Estado Parte demandado del ALC tendré informacion que le
permitira corroborar si el inversionista califica o no para la proteccion.

508. Podria argiiirse que, puesto que el inversionista debe especificar su nombre y direccion al
enviar Notificacion de Intencion al Estado, esto es suficiente. Sin embargo, esta
informacion podria no ser suficiente para que el Estado determine si el inversionista
contendiente cumple los requisitos o no. Ademas, es en el “periodo de reflexion” cuando
el Estado podria querer iniciar negociaciones para intentar llegar a un arreglo con el
inversionista y prevenir la reclamacion subsiguiente. Entonces no deberia exigirse al
Estado que defina si se deniegan o no los beneficios a un inversionista durante este periodo

472 Anexo C-018.1, Notificacion de Intencién de Someter una Reclamacion a Arbitraje, § 1: “... en el evento de no

llegar a un arreglo amistoso, pretende someter a arbitraje la controversia que mantiene con la Republica de Colombia
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de reflexion. Mas aun si el contexto del periodo de reflexion es conducente a la celebracion
de negociaciones.

El Tribunal entiende mas apropiado que esta carga se imponga al Estado después de que
haya recibido la solicitud de arbitraje y el inversionista haya justificado su derecho a
someter la reclamacion al amparo del ALC y aportado informacion suficiente al Estado
que permita a este ultimo responder. Con inclusion de la determinacion de la cuestion de
si se negaran o no los beneficios del tratado.

Naturalmente, una vez que se ha revelado la identidad del inversionista al momento de la
presentacion de la solicitud de arbitraje, incluidos los detalles que permitan la
determinacion de su nacionalidad y control, la decision de denegar beneficios debe ser
répida para evitar desventajas injustas.

En el presente caso, Colombia respondi6 rapidamente a la Solicitud de Arbitraje de la
Demandante y supuestamente identifico que la Demandante no cumplia los criterios
establecidos en el Articulo 821(2) del ALC, ni habia ejercido sus derechos conforme a
dicha disposicion.

La respuesta fue rapida: cuatro semanas después de la recepcion de la Solicitud de
Arbitraje. Teniendo en cuenta los multiples factores que deben sopesarse al momento de
presentar una Solicitud de Arbitraje, junto con la carga de otros casos que Colombia tenia
activos en esa €poca, y el tiempo de elaboracion de su presentacion para la denegacion, el
Tribunal entiende que cuatro semanas no fue un plazo irrazonable para transmitir su
denegacion de beneficios.

A la luz de lo que antecede, el Tribunal concluye que Colombia tenia derecho a denegar
los beneficios, simplemente porque lo hizo rapidamente tras haber sido notificada de la
Solicitud de Arbitraje.

Otra cuestion distinta es si la Demandada tenia una justificacion para denegar los beneficios
a la Demandante. El Tribunal entiende que no, porque el Articulo 814(2) del ALC requiere
que Colombia demuestre dos cuestiones: (i) que la Demandante no es de propiedad ni
control de ciudadanos canadienses, y (ii) que la Demandante no tiene actividades
econdmicas sustanciales en Canada. El Tribunal entiende que la Demandada no ha
cumplido ninguno de los requisitos.

El Tribunal comparte la vision del tribunal del caso Gran Colombia, que analizé si la
demandante tenia actividades econdmicas sustanciales en Canadd y concluy6 que: “... si
bien la empresa debe tener actividades economicas sustanciales en su Estado de origen,
el Tratado no contiene restricciones respecto de la naturaleza del negocio. Ciertamente
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no requiere que las actividades en el Estado de origen sean de la misma naturaleza que
aquellas que lleva a cabo en otras jurisdicciones. Ninguna disposicion del Tratado sugiere,
por ejemplo, que una empresa que realiza exploracion y desarrollo de recursos naturales
en el extranjero deba realizar exploracion y desarrollo similares en su pais para cumplir

“«“

el requisito de actividades economicas sustanciales alli” ademas de que “...es totalmente
compatible con el Tratado que una empresa de dicha indole localice las funciones de
coordinacion o soporte en su Estado de origen, o que utilice su Estado de origen como
centro de actividades de inversion y financiamiento que hagan posible las actividades

operativas que tienen lugar en otras jurisdicciones”*"*. [Traduccion del Tribunal]

Sobre la base de la prueba aportada por la Demandante para probar que calificaba como
inversionista canadiense y contar con la proteccion del ALC, el Tribunal concluye que la
Demandante tenia actividades econdmicas sustanciales en Canada.

En primer lugar, porque las funciones corporativas principales de la Demandante tuvieron
lugar en Canadéa. La Demandante fue incorporada y opera de conformidad con las leyes de
Canad4d*’®, se encuentra regulada por la Comisién de Valores de Ontario*’>, pagaba
impuestos corporativos sobre la renta en Canada*’, y tenia cuentas bancarias en BRC
Royal Bank y RBC Dominion Securities*”’.

En segundo lugar, porque la Demandante tenia sus oficinas fisicas en Canada. Tal como
explico el Sr. Hinchcliffe en su declaracion jurada, la Demandante siempre tuvo su oficina
principal en Toronto, actualmente en 82 Richmond St. East, lo cual le implicé un gasto
anual de aproximadamente USD 65.500 en el periodo comprendido entre los afios 2011 y
2020478,

En tercer lugar, porque los directores y funcionarios principales de la Demandante eran
canadienses o residian en Canada, con inclusion del Sr. Larry Strauss, ejecutivo de mineria
senior, el Sr. Michael Sutton, gedlogo de exploracion, y el Sr. Robert Suttie, CFO de la
empresa*’’.

413 Memorial de Contestacién sobre Jurisdiccion, 9 165, citando Anexo CL-096, Gran Colombia Gold Corp. c.
Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/18/23, Decision sobre la Cuestion Jurisdiccional Bifurcada, 23 de
noviembre de 2020, 9 138.

474 Anexo C-056, Galway Gold Inc. Forma 2B Applicacion sobre las Acciones Comunes de Galway Gold Inc., 27 de
diciembre de 2012, pag. 11; Declaracion Complementaria Hinchcliffe, § 9.

475 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, 4 12.

476 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, § 11.

477 Declaracién Complementaria Hinchcliffe, q 21.

478 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, 4 19.

479 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, q 14.
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En cuarto lugar, porque la Demandante contratd varios empleados y consultores en Canada
para llevar a cabo sus actividades comerciales. A saber, sus asesores juridicos corporativos
Peterson McVicar LLP y Ogletree, Deakins, Nash, Smoak & Stewart, P.C., con oficinas
en Toronto y Montreal*®’, sus asesores financieros del National Bank Financial®®!, s
auditora Clearhouse LLP*? y sus consultores técnicos, tales como Roscoe Postle
Associates Inc.*®?, autores del Informe de RPA*%*.

U

Tomando en consideracion que el Articulo 814(2) del ALC contiene dos condiciones que
deben cumplirse, el hecho de que haya actividades econdmicas sustanciales significa que
el Tribunal no tiene que referirse a la propiedad y control.

Por consiguiente, el Tribunal rechaza también la objecion jurisdiccional que antecede.
F. LAS RECLAMACIONES DE GALWAY RECAEN FUERA DE LA COMPETENCIA
RATIONE MATERIAE DEL TRIBUNAL PUESTO QUE LA DEMANDADA NO HA

CONSENTIDO SOMETER A ARBITRAJE RECLAMACIONES EMANADAS DE MEDIDAS
QUE SE ENCUENTRAN EXPRESAMENTE EXCLUIDAS DEL ALCANCE DEL ALC

1. Las Posiciones de las Partes

a) Posicion de la Demandada

La ultima objecion a la jurisdiccion del Tribunal consiste en que la Demandada no ha
consentido someter reclamaciones emanadas de medidas que se encuentran excluidas
expresamente del alcance del ALC a arbitraje.

La Demandada sostiene que la controversia concierne la soberania de Colombia para
adoptar medidas para proteger los paramos de la interferencia humana, a través de, por
ejemplo, la mineria y otras actividades extractivas, y el cambio climatico, y que al momento
de celebrar el ALC, no fue intencidén de ninguno de los Estados que las medidas adoptadas
para proteger el ambiente dieran lugar a reclamaciones inversor-Estado. Por este motivo,
el Articulo 2201(3) del ALC establece que ninguna disposicion del ALC puede entenderse
de manera restrictiva de la capacidad de las Partes Contratantes para adoptar medidas

480 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, 9§ 22.

481 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, 9 23.

482

Declaracion Complementaria Hinchcliffe, 9 24.

483 Declaracion Complementaria Hinchcliffe, 9 26.

484 Anexo C-052, Informe Técnico de RPA sobre el Proyecto Aurifero Vetas, Departamento de Santander, Colombia,
Informe NI 43-101, 6 de noviembre de 2013.
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necesarias “para proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal” y “para la
29485

conservacion de recursos naturales agotables vivos o no vivos

525. Por ende, la Demandada afirma que ningiin Estado Contratante del ALC ha consentido
resolver mediante arbitraje reclamaciones relativas a medidas que recaen por fuera del
alcance del Capitulo Ocho y sostiene que ello resulta claro en la redaccion del Articulo 820
del ALC, mediante el cual las Partes acordaron someter a arbitraje “[r]ec/lamaci[ones] de
un inversionista de una Parte|...] que la otra Parte ha violado: (a) una obligacion prevista
en la Seccion A [...]"*°.

526. En opinion de la Demandada, todas las medidas que dieron lugar a las reclamaciones de la
Demandante recaen dentro de la exclusién ambiental del ALC puesto que eran necesarias
para proteger la vida humana, vegetal o animal (por ejemplo, la vida de aquellos humanos,
vegetales y animales que vivian dentro y alrededor del ecosistema de paramo), y para la
conservacion de recursos naturales no vivos agotables (por ejemplo, el agua), y sostiene
que la prohibicion instaurada por Colombia no ha sido aplicada “de forma que constituya
una discriminacion arbitraria o injustificable entre inversiones o inversionistas”. Aplica a
todos los titulares de derechos mineros sobre las areas que se superponen con el Paramo de
Santurban*®’. [Traduccion del Tribunal]

b) Posicion de la Demandante

527. LaDemandante encuentra “curioso”**®

que la Demandada insintie que el objetivo principal
del ALC, intitulado Acuerdo de Libre Comercio Canada-Colombia sea en efecto mejorar
y reforzar la proteccion ambiental y que las protecciones a la inversion y el comercio sean
subsidiarias o estén puestas al servicio de ese objetivo ambiental principal, aunque la
Demandante reconoce que los objetivos econdémicos principales sean por supuesto
equilibrados, pero no suplantados por los compromisos suplementarios del Preambulo
respecto de la promocion de los derechos de los trabajadores y la regulacion laboral y el

desarrollo econdmico responsable socialmente, asi como la proteccion ambiental #%°.

528. La Demandante recuerda que la potencial aplicacion de las disposiciones de Excepcion
General del ALC requiere no s6lo analizar el objeto y fin de un determinado acto o medida
estatal, sino que también involucra cuestiones legales de necesidad, arbitrariedad,
discriminacion injustificable, y “restricciones encubiertas al comercio internacional” para

485 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 88-89.

486 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 93.

487 Memorial sobre Jurisdiccion, 99 95-97.

488 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9§ 205.
489 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 205.
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determinar, como cuestion de derecho al amparo del ALC, si una excepcion restringe una
reclamacion que de no ser por ella seria valida*. Los tribunales deben evaluar estos
criterios en funcién de los hechos y circunstancias del caso o la reclamaciéon en concreto
en aras de determinar si aplica la excepcion, y en qué medida.

La Demandante sostiene que, al objetar la jurisdiccion del Tribunal para siquiera considerar
estas cuestiones, Colombia intenta “... darle el cardcter de determinante a su propia
interpretacion interna, que es contraria a las disposiciones de la CVDT y a los Articulos
de la CDI, que prevén expresamente que los Estados no pueden basarse en su propia
caracterizacion del derecho interno para evadir sus obligaciones internacionales”*'.

[Traduccién del Tribunal]

La Demandante cita al tribunal de la CNUDMI que entendi6 en el caso Occidental c.
42y que desestimo aquello a lo que la Demandante alude como “objecion
Jurisdiccional similar” con respecto a la excepcion general de “cuestiones tributarias”
contenidas en el tratado bilateral de inversion entre los Estados Unidos de América y la
Republica del Ecuador®®.

Ecuador

La Demandante objeta la invocacion de la Demandada de una seccion del Dictamen 1/17
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como una interpretacion del ALC puesto que
dicho Tribunal tenia en mente el objetivo de evitar jurisprudencia internacional
contradictoria entre distintos tribunales.

Por ultimo, la Demandante afirma que el Articulo 2201 del ALC no precluye
automaticamente la jurisdiccion de este Tribunal para dirimir sus reclamaciones, y la
cuestion de si o en qué medida podria aplicar cualquier excepcion a los derechos de la
Demandante configura, en estas circunstancias, una cuestion juridica separada que este
Tribunal debe analizar en virtud del ALC y de conformidad con los principios y el derecho
internacional aplicables**.

I1. El Analisis del Tribunal

Esta objecion a la jurisdiccion tiene que ver con dos argumentos: (a) que Colombia no ha
consentido someter reclamaciones que estan expresamente excluidas del alcance del ALC

490 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 207.

41 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 209.

492 Anexo CL-031, Occidental Exploration and Production Company y Repiiblica del Ecuador, CNUDMI, Caso LCIA
No. UN3467, Sentencia Final, 1 de julio de 2004, 9 68-75.

493 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 9 210.

494 Memorial de Contestacion sobre Jurisdiccion, 4 215.
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a arbitraje y (b) que las reclamaciones de la Demandante “quedan perfectamente
comprendidas” dentro de la excepcion ambiental del ALC.

En cuanto al primero, la Demandada funda su objecion en el Articulo 2201(3) del ALC,
que establece lo siguiente:

Capitulo Veintidos: Excepciones

Articulo 2201: Excepciones Generales

3. Para efectos del Capitulo Ocho (Inversion); sujeto al requisito de que
tales medidas no sean aplicadas de una manera que constituya
discriminacion arbitraria o injustificada entre inversiones o entre
inversionistas, o sea una restriccion encubierta al comercio internacional
o0 la inversion, nada en este Acuerdo se interpretard de manera que impida
a una Parte adoptar o aplicar medidas necesarias:

a. para proteger la vida o salud humana, animal o vegetal,;

b. para asegurar el cumplimiento de leyes y reglamentos que no sean
incompatibles con este Acuerdo; o

c. para la conservacion de recursos naturales agotables vivos o no vivos.

La cuestion que el Tribunal debe resolver consiste en si la excepcion del Articulo 2201 del
ALC impide que el Tribunal tener jurisdiccion con respecto a una reclamacion sometida
por la Demandante puesto que dicha reclamacion trata sobre medidas adoptadas por
Colombia que involucran la mineria en territorios que han sido protegidos como parte del
ecosistema de paramo.

La respuesta es negativa, puesto que el argumento esgrimido por la Demandada en el
sentido de que no ha consentido someter reclamaciones emanadas de medidas que se
encuentran expresamente excluidas del alcance del ALC a arbitraje requiere que el
Tribunal interprete las disposiciones del ALC y las supuestas medidas violatorias del
tratado. Por ende, el Tribunal claramente requiere la potestad jurisdiccional para analizar y
decidir sobre el fondo de la cuestion. Tal como se sefala en la Presentacion de PNC de
Canada: “[e]n el ambito de las obligaciones de inversion, la excepcion prevista en el
Articulo 2201(3) resulta de aplicacion unicamente una vez que ha habido una
determinacién de que se ha incumplido una obligacion principal del Capitulo Ocho” *°.

[Traduccion del Tribunal.]

495 Presentacion de PNC de Canada, g 50.
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El Tribunal observa que la Demandada misma ha dedicado argumentos sustanciales en su
Memorial de Contestaciéon sobre Responsabilidad*®® para abordar la importancia del
Articulo 2201(3) del ALC (Excepciones Generales) en su defensa del fondo de este caso.

La alegaciéon de la Demandada de que cuando se celebro el ALC “... [e]l objetivo
declarado [era] el de ‘[r]eforzar y hacer cumplir las leyes y regulaciones en materia
ambiental’ y garantizar un marco comercial predecible para las empresas que planeasen
invertir ‘de forma compatible con la proteccion y conservacion ambiental ™ parece no ser
el objetivo principal. Es uno de los objetivos dentro de una larga lista que también incluye
la creacion de “...un mercado ampliado y seguro para los bienes y servicios producidos
en sus territorios, asi como nuevas oportunidades de empleo y mejores condiciones de
trabajo y estandares de vida en sus respectivos territorios” y el aseguramiento “de un
esquema comercial predecible para la planeacién de negocios e inversiones™*’.

[Traduccion del Tribunal]

Es cierto que, en virtud del Articulo 2201, los Estados parte reconocieron claramente que
“nada en este Acuerdo se interpretara de manera que impida a una Parte adoptar o aplicar
medidas necesarias” tal como aquellas que se han expresado en este Laudo, pero al mismo
tiempo los Estados parte asumieron otras obligaciones con respecto a los inversionistas de
contrapartes, como las del Capitulo Ocho (Inversion).

El Tribunal entiende que las Partes del ALC han procurado el equilibrio, y no pretendian
que un objetivo prevaleciese sobre otro. No hay jerarquia entre los objetivos. Cada uno de
los capitulos debe ser analizado a la luz de su fin.

Al igual que lo que determiné el tribunal de Occidental c. Ecuador*®®, las reclamaciones
en cuestion involucraron de lleno los derechos y obligaciones de las partes en virtud del
tratado, y el tribunal estaba facultado entonces para resolver la cuestion sin perjuicio de la
posibilidad de que resultase de aplicacion a las reclamaciones una disposicion de excepcion
en todo o en parte.

Ello requiere un analisis de los derechos y obligaciones de las Partes en virtud del ALC por
parte del Tribunal.

496 Seccion VILD del Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad.

47 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Preambulo.

498 Anexo CL-031, Occidental Exploration and Production Company y La Republica del Ecuador, CNUDMI, Caso
LCIA No. UN3467, Sentencia Final, 1 de julio de 2004, 9] 68-75.
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Por los motivos que anteceden, el Tribunal rechaza la objecion a la jurisdiccion también, y
abordara la cuestion de la excepcion ambiental como una cuestion de fondo.

DERECHO APLICABLE
1. Las Posiciones de las Partes
a) Posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que el Articulo 42 del Convenio del CIADI exige que el Tribunal
aplique las normas de derecho “acordadas por las partes”, y que en virtud del Articulo
832(1) del ALC, las partes del tratado han acordado que los asuntos en controversia de
conformidad con el ALC sean decididas de conformidad con las disposiciones del mismo
ALC, al igual que con las reglas de derecho internacional aplicables cuando sea
necesario*®’,

La Demandante agrega que, de modo similar, la CVDT, de la cual ambos Estados Parte
son signatarios, establece que, puesto que los tratados se rigen por el derecho internacional,
deben interpretarse a la luz de “toda norma pertinente de derecho internacional
aplicable”’®. La Demandante se apoya en Middle East Cement Shipping c. Egipto™®' y
Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c¢. La Republica
Argentina®” y arguye que esta relacion entre las disposiciones del ALC y las normas
pertinentes de derecho internacional aplicables se ha caracterizado como una relacion tal
que le otorga al ALC caracter de lex specialis, y que por tanto prevalece, mientras que las
normas de derecho internacional pueden invocarse de forma complementaria cuando

resulte necesario.

Asimismo, la Demandante asevera que en la medida que el Tribunal debe, conforme al
ALC, tener en cuenta las disposiciones de derecho interno para determinar si ha habido una
violacion del ALC, no tiene jurisdiccion para analizar la legalidad de la legislacion nacional
o de las medidas conforme a las propias leyes del Estado, lo cual es consistente con la
codificacion de la CVDT de la primacia del derecho internacional por sobre el derecho

499 CI. Memorial, 9 300.
300 C1. Memorial, q 300.

501 Anexo CL-026, Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI
No. ARB/99/6, Laudo, 12 de abril de 2002, 99 85-87.

502 Anexo CL-027, Compaiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. La Repuiblica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto de 2007, 9 8.2.2.
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interno: “[ulna parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
99503

Justificacion del incumplimiento de un tratado
Por ultimo, la Demandante menciona los siguientes principios de interpretacion de tratados
al amparo de la CVDT:

(a).  Los tratados deben cumplirse de buena fe>%,

(b).  Los tratados deberan interpretarse de buena fe “conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin”>%.

().  El“contexto” de un tratado comprenderd otros acuerdos entre las partes o
instrumentos celebrados y acordados con relacion al Tratado>%.

(d).  Los tratados deberan también interpretarse a la luz de todo acuerdo ulterior entre

las partes acerca de la aplicacion de ese Tratado, asi como toda practica

ulteriormente seguida por las Partes®’.

b) Posicion de la Demandada

La Demandada no ha controvertido la posicion de la Demandante con respecto al derecho
aplicable y confirma que de conformidad con el Articulo 832(1) del ALC, los tribunales
“decidiran sobre los asuntos en controversia de conformidad con este Acuerdo y las reglas
de derecho internacional aplicables”.

I1. Analisis del Tribunal

Las reclamaciones de Galway deben entonces analizarse en funcion del ALC y de las reglas
de derecho internacional aplicables, con inclusion de las reglas de interpretacion de los
tratados internacionales consagradas en la CVDT?%,

SUPUESTA RESPONSABILIDAD

La Demandante alega que Colombia incurri6 en dos violaciones del ALC, que el Tribunal
analizard de forma separada a continuacion:

503 C1. Memorial, q 302.

S04 CVDT, Att. 26.

505 CVDT, Art. 31(1).

506 CVDT, Art. 31(2).

07 CVDT, Art. 31(3).

508 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 328-329.
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A). Que las medidas legislativas, sentencias judiciales y restricciones y actos
administrativos de Colombia constituyen una expropiacion ilicita al amparo del
ALC vy del derecho internacional>%.

B). Que Colombia ha violado el Articulo 805 del ALC al no brindarle a la Demandante
“un trato justo y equitativo con su regulacion erratica, arbitraria e irrazonable de
la Concesion 14833°'0. [Traduccion del Tribunal]

A. SUPUESTA EXPROPIACION ILICITA AL AMPARO DEL ALC Y DEL DERECHO
INTERNACIONAL

1. Las Posiciones de las Partes

a) Posicion de la Demandante

(1) La Mina El Volcan ha Operado de forma Continua desde 2002 con una
Licencia Minera y con una Licencia Ambiental

551. La Demandante sostiene que, durante el periodo del Contrato de Opcion, Reina de Oro
conservo el derecho de continuar con sus actividades de explotacion en el area de la
concesion. Los minerales extraidos seguirian siendo de propiedad exclusiva de Reina de
Oro hasta que: (i) la Demandante ejerciera afirmativamente la opcion de ceder sus derechos
y obligaciones emanados de la Concesion 14833; y (ii) la Cesion de la Concesion 14833 a
nombre de la Demandante se registrase en el Registro Nacional Minero®'!.

552.  Segan la Demandante, tras el ejercicio de la opcion prevista en el Contrato de Opcidn, la
Demandante adquirid todos los derechos que previamente correspondian a Reina de Oro
en virtud de la Concesion 14833; especificamente, el derecho a explorar y explotar los
depositos de oro y plata encontrados en las 123 hectareas que componen la Concesion
14833. Estos derechos nacen en el momento en que se celebr6 el contrato en el que se
encuentran incluidos®'*

553. La Demandante arguye que, si bien la transferencia del titulo minero y de la licencia
ambiental son dos procesos separados ante dos autoridades independientes, la transferencia
de la cesion del titulo minero exige necesariamente la transferencia de la licencia
ambiental®'®. El derecho de explotacion no estd condicionado por ninguna aprobacién o

3% Cl. Memorial, 9 303.

510 C1. Memorial, 9 364.

311 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 70.

312 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 65-66.

513 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 67.
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licencia ambiental, y si bien requiere que la Demandante cumpla con sus obligaciones
ambientales, no es un derecho condicional o contingente®'.

La Demandante sostiene que la Mina El Volcan oper6 continuamente desde el afo 2002
hasta al menos el mes de mayo de 2016. Desde ese momento en adelante, las actividades
de explotacién minera activas fueron continuas e ininterrumpidas. Desde que la
Demandante celebrod el Contrato de Opcion el 22 de diciembre de 2009, la Demandante ha
hecho declaraciones publicas recurrentes en su divulgacion publica describiendo estas
actividades de explotacién minera®'>.

En respuesta a una de las preguntas del Tribunal a las Partes posteriores a la Audiencia,
respecto del impacto de la conversion de la Licencia de Exploracion y Explotacion 14833
en la Concesion 14833°'% la Demandante sostiene que la Clausula 21 de la Concesién
14833 reconocio la aplicacion de todas las leyes que estaban vigentes, con inclusion de
todas las regulaciones de la Ley 685 de 2001, que creaba derechos adicionales, afiadiendo
que el nuevo régimen facultaba a los titulares de derechos de concesion a explorar en busca
de descubrimientos nuevos para la explotacion minera tras el desarrollo del PTO y de esta
forma para incrementar el volumen de la extraccion de minerales sin mayores requisitos
para la modificacion del PTO y en caso de ser necesaria la modificacion del Plan de Manejo
Ambiental existente®!”.

La Demandante sostiene que las actividades exploratorias realizadas fueron desarrolladas
con el conocimiento de los reguladores mineros y ambientales, que fueron informados del
alcance y los detalles de la campafia de exploracion realizada en la preparacion y la
celebracion del Contrato de Opcidn, y que tanto la ANM como la CDMB monitoreaban las
actividades realizadas en la exploracion adicional llevada a cabo por la Demandante en el
periodo comprendido entre los afios 2010 y 201418,

Seglin la Demandante®!?, se sigui6 un procedimiento para modificar el Plan de Manejo

Ambiental, que comenzo6 el 21 de julio de 2006 tras la firma de la Concesion 14833 y su

314 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 72.

515 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 75.

516 Las preguntas son: ;Cudles fueron las implicancias de la conversion de la Licencia de Exploracion y Explotacion
14833 de 6 de febrero de 1992 en la Concesion 14833 del aiio 2006? ;EI cambio a un contrato de concesion modifico
(o no logro modificar) los términos relativos al alcance de los derechos de exploracion y explotacion como un
proyecto de mineria de pequeiia a mediana escala? ;Cudles fueron los estandares para determinar si la Licencia
14833 o la Concesion 14833 deberian clasificarse como una mina de pequenia o mediana escala?

317 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 79-81.

318 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 86.

519 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 89, citando Anexo C-114, Resolucion 381, Corporacion
Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga, 16 de mayo de 2016, pag. 4.
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inscripcion en el Registro Nacional Minero y ha enumerado los distintos pasos, que
incluyen, entre otros:

a). Confirmacion de la CDMB a Reina de Oro de que revisé los lineamientos
ambientales para la modificacion del Plan de Manejo Ambiental presentado, que
los declar6 pertinentes y ajustados a la actividad que desarrolla y las dimensiones
del proyecto minero.

b). Lapresentacion de la Demandante de 7 de noviembre de 2007 del estudio requerido
para la modificacion del Plan de Manejo Ambiental.

c). La solicitud de la CDMB de 11 de diciembre de 2007, para que Reina de Oro
presente informacion sobre el costo total del proyecto, con inclusion de la inversion
en equipamiento, maquinaria, tierra y operaciones anuales, y una evaluacion del
cumplimiento del Plan de Manejo Ambiental previo, aprobado por Resolucion
0127 de 18 de febrero de 2002.

d). La presentacion de Reina de Oro de 26 de mayo de 2012, de la informacion y los
documentos solicitados, con inclusion de la creacion del Departamento de Gestion
Ambiental (DGA) y la presentacion de estudios para obtener permisos de
vertimiento.

e). El 22 de noviembre de 2006, Reina de Oro solicito la revision de los lineamientos
ambientales, y arguy6 que los procesos de explotacion y beneficio de minerales no
sufririan modificaciones’?’.

558. La Demandante describe que la cesion del Contrato de Opcion tuvo lugar ... en medio de
un programa de perforacion que GG habia comenzado en la propiedad el 4 de abril de 2011,
y que continud hasta el mes de abril de 2013” y que después de haberlo completado, la
Demandante dej6 los taladros de perforacion rotatoria en el sitio “... para que la perforacion
pudiese reiniciarse en cualquier momento”. La Demandante afiade que el trabajo de
exploracion posterior a la cesion fue importante, con 8 agujeros de perforacion bajo tierra
nuevos que identificaron 8§ venas nuevas, duplicando el numero de venas en sitio y
expandiendo significativamente la mineralizacion total estimada del sitio. [Traduccion del
Tribunal]

559. LaDemandante expresa que los gastos de exploracion totales en los que incurri6 en el 2013
ascendieron a USD 3,68 millones, de los cuales USD 1,62 millones correspondian
especificamente a la finalizacion del programa de perforacion, mientras que los gastos de
exploracion en 2014 fueron de USD 875.736; USD 448.620 en 2015; y USD 377.725 en
2016. A partir del afio 2017, comenz6 a incluir los costos del proyecto como “Costos de

520 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 89, citando Anexo C-114, Resolucion 381, Corporacion
Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga, 16 de mayo de 2016, pag. 3.
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Soporte del Proyecto”, e incurrio en USD 293.416 en 2017, USD 304.284 en 2018, USD
282.416 en 2019; y USD 289.635 en 20207,

(i1) Las Acciones de Colombia Constituyen una Expropiacion Ilicita en
virtud del ALC

560. La Demandante sostiene que las medidas legislativas, los fallos judiciales y las
restricciones y acciones administrativas de Colombia constituyen una expropiacion ilicita
e indirecta del Proyecto Aurifero Vetas porque provocan una pérdida total del beneficio
econdmico de este, incluida la destruccion total de su utilidad y valor comercial, y el hecho
de que Colombia no haya pagado o siquiera ofrecido la indemnizacion exigida a tenor del
Articulo 811 del ALC resulta violatoria de dicho acuerdo y del derecho internacional.

561. La Demandante cita el Articulo 811 del ALC que, en su opinion, protege la inversion de la
Demandante en el Proyecto Aurifero Vetas mediante la prohibicién de que Colombia
nacionalice o expropie inversiones protegidas a menos que se cumpla una serie de
condiciones acumulativas. Dicha disposicion establece que “[n]inguna Parte podra
expropiar o nacionalizar una inversion cubierta directa o indirectamente a través de
medidas que tengan efectos equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (en adelante
“expropiacion”) excepto: (a) por razones de utilidad publica; (b)de una manera no
discriminatoria; (c) mediante indemnizacion pronta, adecuada y efectiva de conformidad
con los parrafos 2 a 4, y (d) de conformidad con el principio del debido proceso”. Ademas,
exige que la “indemnizacidon” sea “...equivalente al valor justo de mercado de la inversion
expropiada inmediatamente antes de que la expropiacion se haya llevado a cabo...” y que
se “... paglue] sin demora y se[a] completamente liquidable y libremente transferible,
[...] en una moneda libremente convertible e inclufya] intereses a una tasa
comercialmente razonable para esa moneda desde la fecha de la expropiacion hasta la
fecha de pago™*.

562. Ensu Réplica, la Demandante se remite al argumento de Colombia de que no puede existir
una expropiacion en este caso, puesto que la Demandante nunca adquirié ningtin derecho
real conforme al derecho colombiano sobre la Concesion 14833 y alega que dicho
argumento esta totalmente supeditado a la tardia negativa de la ANM a aprobar la cesion,
que tuvo lugar después de que la Demandante hubiera incoado este arbitraje. La
Demandante argumenta que, aparte de la cuestion de cuan amplios eran esos derechos en
virtud de la Concesion 14833 en ese momento, ¢l rechazo de la Demandada de la cesion
en si constituye una “toma” indirecta del derecho de la Demandante a finalizar y asegurar

321 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 94.
522 C1. Memorial, q 305.
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la cesion en la que habia invertido afios y por la que habia litigado®?’. La Demandante
agrega que su perito, la Dra. Ricaurte, ha explicado que, atento lo previsto en el derecho
colombiano, la Concesion 14833 (junto con su conjunto de permisos, licencias y
aprobaciones regulatorias existentes) no solo incluia derechos adquiridos para la
exploracion y la explotacion, sino que también contenia un derecho presuntivo a solicitar
la modificacion en virtud de la misma licencia®*.

Segtin la Demandante, fue la prohibicion total de las actividades de mineria —que pas6 a
ser aplicable a la Concesion 14833 a raiz de la Sentencia C-035 y la Resolucion 381— la
que cumple el umbral requerido para la “privacion sustancial” del uso o valor de una
inversiéon hasta el punto de quedar “efectivamente neutralizada”?°. [Traduccién del
Tribunal]

(ii1))  Colombia Expropi6 el Proyecto Aurifero Vetas de la Demandante al
Expropiar todos los Derechos de Exploracion y Explotacion Minera
Otorgados mediante la Concesion 14833

La Demandante indica que Colombia expropio su Proyecto Aurifero Vetas al expropiar
todos los derechos de exploracion y explotacion minera otorgados mediante la
Concesion 14833, Se trata de “derechos contractuales”, y es “derecho bien establecido”
que la proteccion contra la expropiacion abarca no solo los activos fisicos y otros bienes
tangibles, sino también otros derechos que son econdémicamente significativos para el
inversionista. La Demandante se apoya en el caso Phillips c. Irdn>*®, en el que el Tribunal
de Reclamaciones Iran-EE. UU. analiz6é los derechos derivados de un contrato de
concesion y determind que esos derechos estaban protegidos contra la expropiacion, y en
el caso Tecmed c. México™’, en el que el tribunal llegd a la conclusién similar de que
“[blajo el derecho internacional, existe privacion de la propiedad también cuando existe
despojo de su uso o del goce de sus beneficios, o interferencia en tal uso o goce de efectos
o magnitud equivalentes, aun cuando no se afecte la titularidad legal o juridica de los
bienes en cuestion, y siempre que el despojo no sea efimero”.

La Demandante arguye que la expropiacion puede ocurrir mediante la interferencia del
Estado en el uso, beneficio o goce de la propiedad, porque, en ultima instancia, es el efecto

323 Réplica, 99 148-150.
524 Réplica, § 151, citando Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pags. 19-33.
525 Réplica, g 159.

326 Anexo CL-085, Phillips Petroleum Company Iran c. La Repiiblica Islamica de Irdn, Tribunal de Reclamaciones
Iran-EE. UU., Caso No. 39, Sala 2, Laudo No. 425-39-2, 29 de junio de 1989, § 105.

27 Anexo CL-030, Técnicas Medioambientales, TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003, § 116.

152.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

o la consecuencia de las medidas estatales lo que determina si la interferencia estatal
constituye una expropiacion, y no la intencion del Estado?®. En el caso que nos ocupa,
anade, la conducta de Colombia equivale a una expropiacion de su inversion, dado que el
efecto de tales acciones es la “completa destruccion o extincion” [Traduccion del Tribunal]
de los derechos amparados por la Concesion 14833. Las medidas legislativas de Colombia
privaron de forma permanente a la Demandante de su capacidad de poseer y operar su
concesion minera legalmente adquirida.

566. Al no preservar y proteger la Concesion 14833 con sus cambios progresivos a su régimen
legislativo y administrativo de larga data que rige su sector minero, y al adoptar de repente
una interpretacion estricta de esas medidas como base para negarse a inscribir la cesion de
Reina de Oro de la Concesion 14833 a la Demandante®”, segiin la Demandante, esto
equivale a una expropiacion indirecta de la inversion de la Demandante por la cual la
Demandada estd obligada a pagar una indemnizacidn, independientemente de si dicha
conducta fue motivada por razones validas de utilidad publica, se adopt6é de una manera no
discriminatoria o de conformidad con el principio del debido proceso®*.

567. La Demandante recuerda los términos del ALC con respecto a la “expropiacion” y la
“expropiacion indirecta” en el Anexo 811. En el caso de la expropiacion indirecta, la
disposicion citada reconoce que “...resulta de una medida o de una serie de medidas de
una Parte que tienen un efecto equivalente a una expropiacion directa sin que medie una
transferencia formal del titulo o derecho de dominio”. La Demandante también recuerda
la definicion de expropiacion que implica la interferencia del Estado en un grado
significativo con el disfrute del uso u otros beneficios de la inversion establecida en el caso
Metalclad c. México®®', y cita decisiones similares de los casos CME c. Republica Checa’*
y Tecmed c. México™*. En este ultimo se hace hincapié en que ni la legalidad de las medidas
en cuestion en virtud del derecho interno, ni la loable utilidad o intencion ptblica de dichas

528 C1. Memorial, § 314.
529 Cl. Memorial, q 315.
330 C1. Memorial, § 315.

31 Anexo CL-029, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo,
30 de agosto de 2000.

332 Anexo CL-074, CME Czech Republic BV c. La Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo Final, 14 de marzo de 2003,
99 604-605.

333 Cl. Memorial, § 318, citando Anexo CL-029, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/97/1, Laudo, 30 de agosto de 2000; Anexo CL-074, CME Czech Republic BV c. La Republica Checa,
CNUDMI, Laudo Final, 14 de marzo de 2003, 99 604-605; Anexo CL-030, Técnicas Medioambientales, TECMED
S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003, 4 114-116.
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medidas desplaza el enfoque fundamental sobre los efectos de las medidas a la hora de
determinar si se ha producido una expropiacion o “toma”>,

Agrega que la caracterizacion de la expropiacion indirecta en el derecho internacional
como una toma que adopta muchas formas y es impulsada por efectos méas que por
intenciones se refleja en el texto del Anexo 811 del ALC, y es coherente con el
reconocimiento en el derecho internacional de la expropiacion “progresiva” [Traduccion

del Tribunal] como una forma indemnizable de expropiacion indirecta®.

(iv)  La Conducta de la Demandada Equivale a una Expropiacion Indirecta

La Demandante declara ademds que la determinacion del Tribunal de si se ha producido
una expropiacion “...debe guiarse por un andlisis de buena fe, caso a caso y basado en los
hechos de los factores desarrollados en el Articulo 811 y el Anexo 811 del
ALC>% [Traduccién del Tribunal]. Para ello, la Demandante examina tres puntos:

(a).  Elimpacto econdmico de las acciones de Colombia.

(b).  Silas acciones de Colombia conculcaron las expectativas razonables de la
Demandante.

(©). Si las acciones de Colombia fueron “progresivas” y sin el debido proceso.
(a).  El Impacto Econémico de las Acciones de Colombia

En lo que respecta al primer punto, la Demandante indica que el factor mas critico para
determinar si se ha producido una expropiacion indirecta es el alcance del impacto
econoémico sobre la parte demandante. El grado de pérdida o privacidon requerido para
establecer una expropiacion no se limita a la pérdida real del titulo, propiedad o control.
La Demandante afade que las cortes internacionales y los tribunales de arbitraje han
reconocido desde hace mucho tiempo que las expropiaciones indirectas no solo son
diferentes desde el punto de vista procesal, sino también desde el punto de vista sustantivo,
de las expropiaciones directas, y pueden producirse “aun cuando no se afecte la titularidad
legal o juridica de los bienes en cuestion, y siempre que el despojo no sea efimero”*’. El
grado de privacion o destruccion de derechos exigido se ha definido sistematicamente
como el requisito de que las medidas del Estado tengan necesariamente el efecto de privar
de forma sustancial al inversionista de una parte significativa de su inversioén o de su uso

534 C1. Memorial, § 323.
335 Cl. Memorial, q 325.
336 C1. Memorial, q 326.

337 Cl. Memorial, q 326, citando Anexo CL-030, Técnicas Medioambientales, TECMED S.A. c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003, q 116.
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razonable>®, La privacion de valor debe evaluarse desde la perspectiva del inversionista y
en el momento en que se realizé la inversion>°.

571.  Segin la Demandante, en un caso que implica contratos de concesion como este, los
tribunales han determinado que cuando el inico negocio de una parte demandante dentro
del Estado es su inversion en la concesion (es decir, la concesion es la razon de ser del
inversionista en el Estado), las medidas del Estado que prohiben cualquier desarrollo o
beneficio futuro de esa concesion hacen que “virtualmente p[ierda] todo su valor” y
equivalen a una privacion de derechos suficiente para constituir una expropiacion
indirecta>*,

572. La Demandante sostiene que su inversion se realizd exclusivamente con el propdsito de
llevar a cabo la exploracion, explotacion y, en ultima instancia, la comercializacion de la
mineria de oro dentro de la zona, y que al no preservar ninguna de las protecciones
previamente reconocidas para estos derechos asociados en virtud de concesiones
anteriores, la implementacion por parte de Colombia de la Sentencia C-035 de la manera
mas restrictiva posible destruye inequivocamente todos los derechos previstos en la
Concesion 14833. Esta eliminacion explicita y total de los derechos se impuso y ejecuto
mediante la amenaza de una sanciéon penal y torné la inversion de la Demandante
efectivamente carente de valor alguno®*!. Incluso en el supuesto de que hubieran persistido
ciertos derechos residuales derivados de la Concesion 14833, que serian de minimus, en
cualquier caso, estos también fueron despojados administrativamente de la Demandante
por la negativa retroactiva de Colombia a aprobar la inscripcion del Contrato de Cesion>*2.

33 La Demandante cita a este respecto, por ejemplo: Anexo CL-031, Occidental Exploration and Production

Company c. Ecuador, CNUDMI, Caso LCIA No. UN3467, Laudo Final, 1 de julio de 2004, q 88, citando Anexo CL-
029, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo, 30 de agosto de
2000; Anexo CL-074, CME Czech Republic BV c. La Republica Checa, CNUDMI, Laudo Final, 14 de marzo de
2003; Anexo CL-036, Quiborax S. A. y Non Metallic Minerals S.A. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI
No. ARB/06/2, Laudo, 16 de septiembre de 2015, 9 238; Anexo CL-027, Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y
Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto de 2007, q 7.5.24.

39 Anexo CL-030, Técnicas Medioambientales, TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003, 9 186.

340 Cl. Memorial, § 330, citando, entre otros, Anexo CL-036, Quiborax S. A. y Non Metallic Minerals S.A. c. Estado
Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI No. ARB/06/2, Laudo, 16 de septiembre de 2015, 9 239; Anexo CL-037, Bear
Creek Mining Corporation c. Republica del Peru, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30 de noviembre de 2017, 9
342, 375.

341 Cl. Memorial, q 331.
42 C1. Memorial, q 333.
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573. En su Réplica, la Demandante insiste en que no solo fue privada del valor total de los
derechos residuales sobre la Concesion 14833 tras la negativa de la ANM, sino que ademas
fue privada de cualquier oportunidad de solicitar la modificacion de esos derechos.

574. Encuanto a la sugerencia de la Demandada de que no ha habido ninglin impacto econoémico
sobre la inversion de la Demandante desde los afios 2010 o0 2011, puesto que para entonces
las Leyes 1382 y 1450 ya habian impuesto una prohibicion total de mineria aplicable a la
Concesion 14833, la Demandante afirma que esta postura se basa en la suposicion de
Colombia, incorrecta tanto de hecho como de derecho, de que ninguna parte de los derechos
de la Concesion 14833 estaba protegida por el régimen de transicion o de “reconocimiento
de derechos adquiridos” que continu6 en vigor hasta el dictado de la Sentencia C-035. La
Demandante asegura que la Dra. Ricaurte indicé que la Concesion 14833 “estaba
claramente incluid[a] en el régimen de transicion”, ya que se otorgd e inscribio ante la
ANM antes del 9 de febrero de 2010 —fecha de corte— y ya contaba con licencia
ambiental para la explotacién de minerales>*.

575. La Demandante alega ademas que la Mina El Volcan seguia siendo una mina plenamente
autorizada y en funcionamiento continuo que realizaba actividades de explotacion con
todos los permisos ambientales requeridos, y la Demandante difundi6 ampliamente dicha
situacion en sus divulgaciones publicas para los afios posteriores al afio 2010. A mayor
abundamiento, los reguladores mineros y ambientales de Colombia permanecieron en todo
momento “‘plenamente conscientes” [Traduccion del Tribunal] de las actividades de
explotacion minera que se estaban llevando a cabo, como se refleja en los archivos de la
ANM relativos a dicha mina>#,

576. Enlo referente a la alegacion de la Demandada de que no se puede llegar a una conclusion
sobre la expropiacion porque la Demandante atin no ha aportado pruebas para “demostrar”
sus pérdidas, la Demandante afirma que no estd obligada, en esta etapa, a demostrar la
cuantia de sus dafios en términos econdmicos para establecer su responsabilidad. No
obstante, argumenta que las acciones de la Demandada dieron lugar a la “eliminacion total
vy completa de su capacidad de utilizar o generar ingresos a partir de su
inversion” [Traduccion del Tribunal] de mas de USD 20.000.000 en la Concesion 14833,
que se llevo a cabo exclusivamente con fines de exploracion, explotacion y, finalmente,

comercializacion de la mineria de oro en la Zona Minera>*.

543 Réplica, 99 155-156.
4 Réplica, 9 157.
345 Réplica, 9 158.
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La Demandante trata el argumento en subsidio de la Demandada que sugiere que, dado que
el 21,9 % del total de la Zona Minera no est4 alcanzado por la delimitacion del paramo en
la Resolucion 2090, la Demandante ha conservado suficiente uso econémico y viabilidad
para su inversion en la Concesion 14833 y que, por lo tanto, la Demandada no puede ser
responsable de expropiacion. A este respecto, la Demandante sefiala, en primer lugar, una
contradiccion entre la sugerencia inicial de la Demandada de que el reclamo no debe
prosperar por falta de jurisdiccion y por el fondo, puesto que la Demandante nunca adquirid
ningun derecho como inversionista en virtud del ALC. Al mismo tiempo, asegura que el
reclamo de expropiacion de la Demandante no debe prosperar, ya que la Demandante
adquiri6 y sigue siendo titular del 21,9 % de esos mismos derechos. Pero incluso si la
posicion de la Demandada fuera que la exploracion y extraccion de minerales y otras
actividades de mineria relacionadas pudieran llevarse a cabo en el 21,9 % no restringido
de la Zona Minera —lo que supondria una violacion de los términos establecidos en la
Resolucion 381 de la CDMB, que establece que las tUnicas actividades de mineria
permitidas en las zonas restringidas son las propicias para la proteccion y conservacion del
ecosistema de paramo—, la Demandante sostiene que el 21,9 % residual de la Zona Minera
que podria ser objeto de explotacion minera reducida seguiria siendo econdmicamente
inviable. El wvalor y el uso de la inversibn permanecerian “efectivamente
neutralizados”>*. [Traduccion del Tribunal]

La Demandante también arguye que su inversion en el Proyecto Aurifero Vetas supuso y
se basd en una escala operativa minima requerida para comenzar a generar algun
rendimiento comercial, y no en una mera reduccion de la rentabilidad, como es el caso en
los precedentes que presentd la Demandada. Esto se debe a que el proyecto incluia una
mina de minerales en pleno funcionamiento cuando se celebrd el Contrato de Opcidn, y al
estar restringido en su totalidad o, de forma alternativa, a solo el 21,9 % de la Zona Minera,
no podia cumplir con este umbral®*’.

(b).  Silas Acciones de Colombia conculcaron las Expectativas Razonables de
la Demandante

El segundo factor para determinar si se ha producido una expropiacion indirecta es si las
medidas del Estado conculcaron las expectativas razonables de la inversion de la parte
demandante. Apoyandose en el caso Azurix c. Argentina>*®, la Demandante sostiene que
los tribunales deben considerar la perspectiva de la parte demandante sobre el “uso de su

346 Réplica, 9 161-163.
47 Réplica, 99 164-165.
548 Anexo CL-038, Azurix Corp. c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006,

q316.
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inversion o del beneficio economico que razonablemente cabe esperar de ella”, 1a conducta
del Estado y las declaraciones que alimentaron esas expectativas, y si esas expectativas se
contraponian con la privacién o destruccion definitiva de los derechos de la parte
demandante’®.

Segiin la Demandante, se pueden encontrar casos claros de incumplimiento de las
expectativas legitimas razonables de un inversionista cuando un Estado otorga
aprobaciones, garantias o hace otras declaraciones a la parte demandante con respecto a la
facultad de ejercer ciertos derechos de inversion, el Estado tiene conocimiento permanente
de la intencion de la parte demandante y del ejercicio real de esos derechos de inversion, y
el Estado, sin embargo, luego repudia sus aprobaciones o garantias o se niega a tomar las
medidas necesarias para permitir que la parte demandante continue ejerciendo sus
derechos®®. La Demandante agrega que, como inversionistas, es razonable que hayan
confiado en las aprobaciones, garantias, seguridades y declaraciones del Estado con
respecto a su titularidad presente y futura de estos derechos cuando tomaron la decision de
invertir en primer lugar>'.

Seglin la Demandante, la doctrina de las expectativas razonables se hace eco del principio
general de buena fe y de los actos propios, en virtud del cual una parte no puede basarse o
escudarse en una retractacion o renegacion de sus declaraciones o compromisos previos.
Este principio estd reconocido tanto por Canadd como por Colombia, asi como por el
derecho internacional®>,

La Demandante expresa que sus “expectativas razonables” sobre la viabilidad de ejercer
sus derechos de conformidad con la Concesion 14833 eran validas porque fueron
“ampliamente informadas en las declaraciones (inicialmente) coherentes, continuas e
inequivocas de Colombia de que estos derechos serian ejercitables” >,y detalla multiples
instancias que implican el ALC, las reformas al Cédigo de Minas mediante la Ley 685 en
2001, asi como el hecho de que la Demandante tenia un “reclamo valido y
vinculante” [Traduccion del Tribunal] respecto del Contrato de Concesion 14833 por los
siguientes motivos:

%9 Cl. Memorial, q 334.

530 La Demandante cita, a modo de ejemplo, Anexo CL-029, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos,
Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo, 30 de agosto de 2000; Anexo CL-038, Azurix Corp. c. La Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006; Anexo CL-037, Bear Creek Mining Corporation
¢. Republica del Peru, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30 de noviembre de 2017.

351 Cl. Memorial, q 335.
352 Cl. Memorial, q 337.
533 Cl. Memorial, q 338.
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El MME de Colombia otorg6 validamente la Concesion 14833 a Reina de
Oro como licencia de exploracion y explotacion el 6 de febrero de 1992.

Se otorgd a la Concesion 14833 una licencia ambiental expedida por la
CDMB mediante la Resolucion 127 de 18 de febrero de 2002.

El INGEOMINAS otorg6 a la Concesion 14833 derechos adicionales de
explotacion de oro y plata el 21 de junio de 2006.

Se inscribio la Concesion 14833 en el Catastro Minero para iniciar la
exploracion el 29 de marzo de 2007.

GRH, por medio de su sucursal en Colombia (GRC), celebr6 el Contrato de
Opcidén con Reina de Oro por los derechos de la Concesion 14833 el 22 de
diciembre de 2009.

GRC cedi6 sus derechos derivados del Contrato de Opcidn a favor de GRVC
el 6 de diciembre de 2012;

GRVC ejercid sus derechos derivados del Contrato de Opcion el 11 de
diciembre de 2013.

La Demandante sali6 victoriosa en el Arbitraje Reina de Oro que impugno la
validez del ejercicio de los derechos de GRC y GRVC en virtud del Contrato
de Opcion, lo que dio lugar a un laudo de fecha 13 de febrero de 2015 en el
que se ordeno la cesion de la Concesion 14833 a la Demandante.

El 24 de febrero de 2015, Reina de Oro dio aviso de su cesion de la
Concesion 14833 a GRVC a la ANM, a tenor de lo exigido en virtud del
Codigo de Minas de 2001, y la ANM nunca impugno ni cuestion6 el derecho
de la Demandante a la Concesion 14833 hasta el afio 2018.

El 5 de marzo de 2015, GRVC present6 un reclamo ante el Juzgado 8 Civil
del Circuito de Bucaramanga contra Reina de Oro para que se reconociera y
ejecutara el laudo dictado en el Arbitraje Reina de Oro, lo que dio lugar a que
el Juzgado emitiera una orden obligatoria contra Reina de Oro respecto de
dicho laudo.

Ademas, la Demandante sostiene que en el periodo comprendido entre los afios 2010 y
2012, mientras realizaba sus trabajos de exploracion en el marco del Contrato de Opcion,
Colombia supervisaba activamente y colaboraba con las medidas de cumplimiento
normativo aplicables a estas actividades de exploracion en virtud de la Concesion 14833 y
su licencia ambiental, y cita diferentes acciones adoptadas a tal efecto. Asimismo, antes de
la Resolucion 381 (dictada por la CDMB el 16 de mayo de 2016), los derechos consagrados
en la Concesion 14833 habian sido sistematica y expresamente reconocidos y protegidos a
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lo largo de la implementacion gradual por parte de Colombia de cambios ambientales para
la proteccién de los sistemas de paramo™>*.

En conjunto, todos esos hechos establecen una expectativa clara y razonable por parte de
la Demandante de que la Concesion 14833 no quedaria “prdcticamente sin
valor” [Traduccion del Tribunal] por la implementacion por parte de Colombia de sus
nuevas regulaciones ambientales y mineras relativas a los sistemas de paramo>>>.

La Demandante también alega que, de conformidad con el Articulo 811(c) del ALC, tenia
la expectativa razonable de que, como inversionista calificado de un Estado Parte que
realiza una inversion protegida como lo hizo con la Concesion 14833, toda destruccion de
sus derechos fundamentales en ella solo se haria si iba seguida de una “indemnizacion
pronta, adecuada y efectiva”, y dado que Colombia se ha negado a pagar por estas medidas,
se ha conculcado esta expectativa>®,

En respuesta a la posicion de la Demandada de que no ha habido incumplimiento de las
expectativas razonables porque nunca hizo ninguna “promesa’” expresa o contractual a la
Demandante de que “no se tomarian medidas para proteger el paramo dentro de esa
zona”*’ [Traducciéon del Tribunal], la Demandante afirma en su Réplica que sus
expectativas se basaban precisamente en el siguiente tipo de declaraciones directas de la
Demandada:

Los términos de la propia Concesion 14833 y los derechos otorgados y conferidos en ella.

El conjunto de permisos, licencias y aprobaciones adjuntos expedidos para las actividades
de exploracion y explotacion minera en virtud de la Concesion 14833.

Las (multiples) exclusiones legislativas expresas que proporcionan exenciones designadas
a los términos y derechos previstos en la Concesion 14833.

El conocimiento y la aprobaciéon regulatorios y administrativos constantes por parte de
Colombia del ejercicio en curso de los derechos derivados de la Concesion 14833 a lo largo
de los multiples afios de evolucion legislativa.

Los derechos y las obligaciones que se establecen en el ALC como vinculantes para
Colombia con respecto a los inversionistas canadienses>®.

354 Cl. Memorial, § 338(d) y (e).

355 Cl. Memorial, 9 339.

336 Cl. Memorial, q 341.

357 Réplica, § 168, citando Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 372, 376.
558 Réplica, 9 169.
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587. En su Réplica, la Demandante insiste en que la conducta de la Demandada, en particular:
(a) la expedicion de la Resolucion 381, (b) la negativa a aprobar la cesion mediante la
Resolucion 341, y (¢) la decision de la Demandada de no pagar una indemnizacion, fueron
todas contrarias a las expectativas razonables de la Demandante como inversionista
calificado con arreglo a la Concesion 14833.

588. La Demandante se basa ademas en el Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte sobre
la situacion y el impacto del derecho interno aplicable y la conducta de Colombia como
informacion sobre las expectativas razonables de los inversionistas, a saber: (i) los
objetivos incentivadores y estabilizadores expresos del Codigo de Minas de 2001,
especificamente reflejados en los Articulos 34, 36 y 46; (ii) los términos y derechos
expresos incluidos en la Concesion 14833, que constituian la columna vertebral contractual
de las expectativas razonables de la Demandante sobre la viabilidad de su inversion, que
incluian la explotacion minera como un derecho adquirido en virtud de sus permisos
subyacentes, decretos reglamentarios y licencias y aprobaciones ambientales y mineras
tanto para la exploracion como para la explotacion; (iii) el régimen de transicion adoptado
en reiteradas ocasiones o las disposiciones de “reconocimiento de derechos adquiridos”
realizadas mediante la Ley 1382, la Ley 1450 y la Resolucion 2090, que “claramente
inclu[ian]” y se aplicaban a la Concesion 14833; (iv) la conducta administrativa y
regulatoria de la Demandada posterior a la Ley 1382 que continué indicando de manera
constante y aprobando tacitamente las actividades de mineria en curso de la Demandante,
incluida la explotacidn, en esta Zona Minera; y (v) el hecho de que, en su solicitud de
aclaracion luego del dictado de la Sentencia C-035, la ANM planted directamente la
preocupacion de que el recorte prematuro por parte del Tribunal de los derechos del
concesionario anterior podria requerir una indemnizacion a raiz de las obligaciones que le
incumben a Colombia por contrato y por tratado®”.

(c).  Silas Acciones de Colombia Fueron “Progresivas” y Sin el Debido Proceso

589.  El tercer factor que ayuda a determinar si se ha producido una expropiacion indirecta es si
las medidas adoptadas carecen del debido proceso para los inversionistas de acuerdo con
el ALC. La Demandante habria esperado que cualquier cambio en las condiciones
aplicables a la Concesion 14833 se hiciera con la debida consulta y participacion de las
partes afectadas, y que reflejara cambios claros e inteligibles a fin de garantizar la certeza
y equidad sobre la situacion de los derechos afectados. Sin embargo, la Demandante
asevera que no se cumplieron estas expectativas a causa de la implementacion estricta y
unilateral por parte de Colombia de la Sentencia C-035 y de su falta participacion en las
Resoluciones posteriores de la ANM, en particular la Resolucion 341, en la cual se rechazd

539 Réplica, g 167.
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de forma retroactiva la inscripcion de la Cesion 14833. Fue “...convenientemente expedida
menos de un mes después de que [la Demandante] incoara este arbitraje, llego después de
una inexcusable demora administrativa de 3 anos...” [ Traduccion del Tribunal] a pesar de
que, de conformidad con el Articulo 22 de la Ley 685 del Cdodigo de Minas de 2001, la
Demandante tenia el derecho legal de asumir que la ANM no tenia objeciones a la
inscripcion del Contrato de Cesion después de que hubieran transcurrido 45 dias desde la
fecha de notificacion escrita de la cesion de Reina de Oro el 24 de febrero de 2015,

(V) El “Caracter” de las Medidas de Colombia No Puede Absolver
Independientemente a Colombia de los Incumplimientos de sus
Obligaciones en virtud del ALC

La Demandante cuestiona la tergiversacion por parte de la Demandada de la declaracion
en el caso Tecmed c. México®®!, afirmando que dicho tribunal declaré que es “indiscutible”,
como cuestion de derecho internacional, que el ejercicio por parte de un Estado de sus
poderes soberanos puede causar dafios econdmicos sin dar lugar a ningin derecho a
indemnizacion. Ademas, la Demandante se apoya en los tribunales en los casos Azurix c.
Argentina®® y Vivendi c. Argentina®® para cuestionar la idea de que la “utilidad publica”
excluye categoricamente la responsabilidad conforme al derecho internacional por una
conducta que de otro modo seria expropiatoria®®.

Si bien la Demandante no discute la proposicion basica de que los Estados generalmente
no son responsables en derecho internacional por la actividad regulatoria de buena fe, esta
afirmacion es de utilidad limitada para este caso, ya que el Tribunal tiene la tarea de
interpretar el ALC en las circunstancias facticas del caso. La Demandante sostiene que
Tecmed dej6 en claro que este principio general no desplaza el texto especifico del
instrumento de tratado aplicable y la forma en que sus disposiciones elaboradas deben
aplicarse a los hechos y circunstancias especificos>®. Esto significa que la cuestion de si
las medidas especificas de la Demandada que afectan a la Concesion 14833 estan exentas
de responsabilidad en virtud de su caracter ambiental debe regirse directamente por el
Anexo 811(2)(b) del ALC y las disposiciones de Excepciones Generales (Articulo 2201),

360 C1. Memorial, q 345.

61 Anexo CL-30, Técnicas Medioambientales, TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003.

562 Anexo CL-038, Azurix c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006.

363 Anexo CL-027, Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto de 2007.

564 Réplica, 9 171-174.
565 Réplica, g 175.
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que codifican como lex specialis precisamente en qué circunstancias, y en qué medida, las
medidas en materia ambiental pueden recibir un trato especial.

(vi)  “Circunstancias Extraordinarias” en el Marco del ALC

En su Réplica, la Demandante argumenta que la conducta de la Demandada constituye
“circunstancias extraordinarias” en virtud del Anexo 811(2)(b), y agrega que, si bien la
politica de la Demandada “nunca cambio” [Traduccion del Tribunal], esto no se relaciona
con la conducta especifica del Estado implementador en cuestion, sino que se centra en el
objetivo general de proteger los paramos (que no es cuestionado por la Demandante, quien
acepta que no cambio). De hecho, la Demandante declara que, aunque es posible que los
objetivos de politica de Colombia hayan permanecido constantes, su conducta cambi6
drasticamente en formas que tuvieron un impacto significativo en la Concesion 14833,

La Demandante afirma ademdas que la Demandada adoptd una conducta arbitraria y
discriminatoria cuando se negd tardiamente a inscribir la transferencia de la
Concesion 14833 a la Demandante en el Catastro Minero, y que en tal sentido “las pruebas
circunstanciales en torno a la conducta de la ANM” permiten inferir que la ANM rechazo
la cesion “de mala fe y por razones tacticas™®’. La ANM negd la cesion a sabiendas de
que las operaciones mineras en la Concesion 14833 ya no eran viables “para proporcionar
a Colombia las mismas defensas legales que ahora esgrime ante este Tribunal”®, y
afiadi6 que la negativa iba dirigida a la Demandante, y “no para proteger ningun objetivo
legitimo de bienestar publico, sino cinicamente para perjudicar a GG en la reivindicacion
de sus derechos legitimos y legales en relacion con la Concesion 14833 tras dictarse la
Sentencia C-35"°%°_ [Traduccién del Tribunal]

La Demandante analiza el Articulo 2(a) del Anexo 811 del ALC que establece el marco
caso a caso para identificar la expropiacion indirecta, y alega que las “circunstancias
extraordinarias” conforme a las cuales se producira una expropiacion indirecta en los
términos de dicha disposicidon no cambian los criterios ni establecen un umbral elevado por
encima de que se reconoce en derecho internacional®’’.

El andlisis para determinar si existe expropiacion debe guiarse por el marco caso a caso en
virtud del Articulo 2(a), la conducta y, segun la Demandante, las acciones tomadas por
Colombia equivalen a un cambio “extraordinario” e inexcusable de su posicion respecto

566 Réplica, 99 177-178.

567

Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9§ 111.

368 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 109-111.
3% Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 112.
570 C1. Memorial, 4 346-350.
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de los derechos y las obligaciones para con sus inversionistas. La Demandante describe las
acciones tomadas y el resultado de la destruccion progresiva y total de su inversion. En
lugar de una revision ordinaria, coherente, consultiva y validamente implementada de su
régimen minero, Colombia dio marcha atras mediante una serie iterativa y
desestabilizadora de medidas legislativas, impugnaciones judiciales y acciones
administrativas que culminaron en las decisiones unilaterales de socavar y despojar por
completo todos los derechos mineros que anteriormente tenia la Demandante gracias a su
inversion en la Concesion 1483371,

(vii)  La Expropiacion de Colombia fue Ilicita y Viol6 el ALC

596. La Demandante concluye que una vez que se constata la expropiacion de acuerdo con el
Articulo 811 del ALC, se considerara licita solo si se llevd a cabo: (i) por razones de
utilidad publica, (ii) de una manera no discriminatoria, (iii) de conformidad con el principio
del debido proceso, y (iv) mediante indemnizacién pronta, adecuada y efectiva. Sin
embargo, Colombia no ha efectuado el pago de dicha indemnizacion. Esto deberia dar lugar
a la determinacion de que la expropiacion fue ilicita en el marco del ALC, sin que sea
necesario que el Tribunal analice si fue discriminatoria, por razones de utilidad publica o
de conformidad con el principio del debido proceso para determinar que es ilicita en virtud
del ALC>.

597. El argumento de la Demandante en lo referente a la Sentencia C-035 es que esta privo a
Galway de “derechos adquiridos” [Traduccion del Tribunal] en relacion con el Proyecto
Aurifero Vetas, dado que dicha sentencia no permitid que las actividades de mineria de tal
proyecto se llevaran a cabo en el paramo®”®. A efectos del derecho colombiano, la
Demandante ha afirmado que la Sentencia C-035 reviste caracter de cosa juzgada frente a
todo el universo de personas naturales y juridicas (es decir, tiene efecto erga omnes),
incluso para aquellas que no participaron en el procedimiento ante la Corte
Constitucional’,

b) Posicion de la Demandada

598.  En sus escritos principales, la Demandada ha manifestado que no ha expropiado ninguna
de las “supuestas” inversiones de la Demandante por los motivos que se indican a
continuacion:

571 C1. Memorial, 99 351-354.

572 C1. Memorial, 9 355-362.

73 Duplica, 9 130, citando Réplica, 9 167(e).

574 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, Y 59-63.
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a). La Demandante nunca adquiri6 el derecho a explotar minas en el Proyecto Aurifero
Vetas.

b). La Demandante nunca estuvo exenta de la prohibicién de mineria en el paramo y
nunca cumplié con los estrictos requisitos mineros y ambientales para desarrollar
el Proyecto Aurifero Vetas.

c). Aunque la Demandante hubiera adquirido derechos en la concesion, Colombia no
expropio indirectamente la supuesta inversion de la Demandante.

d). La Demandante no puede demostrar que efectivamente se aplica la excepcion de
“circunstancias extraordinarias” prevista en el Anexo 811(2)(b).

La posicion de la Demandada consta de dos elementos: (i) los derechos sobre la
Concesion 14833 no fueron adquiridos por Galway en el momento de las medidas de
Colombia; y (ii) en cualquier caso, la Concesion 14833 no conferia ninglin derecho
adquirido para llevar a cabo el Proyecto Aurifero Vetas.

Segun el punto de vista de la Demandada, para que prospere su reclamo, la Demandante
debe demostrar que: (1)los derechos supuestamente expropiados eran inversiones
cubiertas por el ALC y se habian conferido a Galway en el momento de las medidas de
Colombia; y (2) el “andlisis basado en los hechos” que debe realizarse de conformidad con
el Anexo 811(2)(a) deriva en la conclusion prima facie de que las medidas constituyen una
expropiacion indirecta, considerando, entre otros factores: (i) el impacto econdomico de la
serie de medidas; (ii) el alcance en el que la medida interfiere en expectativas distinguibles
y razonables de la inversion; y (iii) el caracter de la serie de medidas.

(1) La Demandante Nunca Adquiri6 el Derecho a Explotar Minas en el
Proyecto Aurifero Vetas

La Demandada, que recuerda que el Contrato de Opcion en relaciéon con la
Concesion 14833 se celebrd el 22 de diciembre de 2009 entre GRH (por medio de su
sucursal colombiana GRC) y Reina de Oro, advierte que Galway ni siquiera existia en ese
momento, ya que se constituyé el 9 de mayo de 2012°7°. Por ende, la Demandada afirma
que fue GRH, y no la Demandante, la que participo en la adquisicion del Proyecto Aurifero
Vetas. Recién el 6 de diciembre de 2012 GRH (por medio de su sucursal colombiana GRC)
transfirié el Contrato de Opcion a GRVC —Ila sucursal colombiana de Galway Resources
Vetas Holdco Ltd. (GRVH)—>7%.

575 Como consecuencia de la suscripcion de un Acuerdo de Arreglo de fecha 19 de octubre de 2012 entre AUX
Acquisitions 2, 2346407 Ontario Inc., Galway Resources Ltd., 663755 N.B. Inc., y 663757 N.B. Inc., en virtud del
cual 2346407 Ontario Inc. adquirié todas las acciones emitidas y en circulacion de Galway Resources.

576 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 189-193.
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De conformidad con el Contrato de Opcion, GRH tenia derecho a realizar trabajos de
exploracion geoldgica en los titulos mineros para evaluar su potencial minero. Al término
de dichos trabajos, y con sujecion a resultados satisfactorios, GRH tenia derecho a ejercer
la opcion y, en consecuencia, las partes debian suscribir un aviso de cesion y un contrato
de cesion. La Demandada asegura que el PMA de Reina de Oro (es decir, el plan de manejo
ambiental emitido anteriormente) no formaba parte del Contrato de Opcion®”’,

La Demandada sostiene que, al contrario de lo que afirma la Demandante en su
Memorial®’®, Reina de Oro nunca firmé un contrato para ceder sus derechos sobre el
Contrato de Concesion 14833 a la Demandante, y dicha cesion nunca se llegd a concretar
en virtud del derecho colombiano. No obstante, la Demandada argumenta que el ejercicio
por parte de GRVC de su opcion para la cesion de la Concesion 14833 dio lugar a una
controversia privada con Reina de Oro que culminé en un laudo arbitral interno. Dicho
laudo confirm¢ la validez del ejercicio de la opcion por parte de GRVC y ordend a Reina
de Oro firmar un contrato de cesidon para transferir la Concesion 14833 a GRVC. Sin
embargo, la Demandada también declara que la Demandante, en tltima instancia, no logro
garantizar la cesion de la Concesion 14833 de Reina de Oro por razones ajenas a
Colombia’®”,

Con arreglo al Contrato de Opcidon, Reina de Oro simplemente concedio a GRC (y,
posteriormente, a GRVC) el derecho a realizar trabajos de exploracion en la
Concesion 14833, al término de los cuales GRC (y, posteriormente, GRVC) podria ejercer
una opcion para adquirir la Concesion 14833 de Reina de Oro. A cambio del derecho a
realizar actividades de exploracion en la Concesion 14833, GRC (y, posteriormente,
GRVC) acordd pagar a Reina de Oro un total de USD 300.000 junto con 500.000 acciones
de Galway Resources Ltd.>®.

Con todo, la Demandada sefala que el Laudo Reina de Oro determin6 que el Contrato de
Opcidén no transfirié de facto la titularidad de la Concesion 14833 a GRVC, asi como
también que no se efectud tal transferencia mediante el propio laudo. Es mas, en el Laudo
Reina de Oro, el tribunal confirmo que el Contrato de Opcion simplemente comprometia a

577 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 194-195.

578 C1. Memorial, q 5.

379 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 196-203; Duplica, 99 4, 18.

380 Duplica, 4 22; Anexo C-007, Contrato de Opcién entre Reina de Oro y GRC, 22 de diciembre de 2009, Clausulas 2

y 3.2.
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Reina de Oro a seguir los pasos necesarios para efectuar dicha transferencia, incluida la
celebracion de un contrato de cesion®®!.

La Demandada afirma que las resoluciones del Laudo Reina de Oro son “notables” por tres
razones. En primer lugar, las resoluciones confirman que, en contraposicion a lo alegado
por Galway en este arbitraje, como cuestion de derecho colombiano, la transferencia de la
Concesion 14833 requeria la entrega a la ANM del aviso de cesion y del contrato de cesion
suscrito. En segundo lugar, al exigir que Reina de Oro firmara el contrato de cesion en un
plazo de 45 dias a partir de la recepcion del aviso de cesion por parte de la ANM, las
resoluciones también demuestran que era totalmente previsible que la ANM no respondiera
aun simple aviso de cesion (es decir, no acompanado de un contrato de cesion) y que dicha
falta de respuesta no daria derecho a Reina de Oro a negarse a firmar el contrato de cesion.
En tercer lugar, el Laudo Reina de Oro también confirma que era necesario un contrato de
cesion firmado para que GRVC pudiera invocar la doctrina del silencio administrativo
positivo®2,

La Demandada arguye que, al contrario de la aseveracion de la Demandante de que el
Aviso Previo de Cesion a la ANM bastaba para efectuar la cesion de la Concesion 14833,
ni Reina de Oro ni la Demandante cumplieron con los pasos requeridos para completar la
cesion de titulos mineros conforme al Codigo de Minas de 2001, y presento el testimonio
pericial del Sr. Eduardo Amaya Lacouture, abogado del Consejo de Estado y
exvicepresidente de Contratacion y Titulacion de la ANM®%. En su testimonio, el
Sr. Amaya Lacouture explica que Reina de Oro remitié un aviso de cesion incompleto a la
ANM porque no iba seguido de un contrato de cesion y de informacion sobre la capacidad
legal de GRVCy, por lo tanto, no se dio la aprobacion en virtud del principio del silencio
administrativo positivo si la ANM no emite una resolucion en el plazo legal de 45 dias
establecido en el Articulo 22 del Codigo de Minas de 200184,

Segun la Demandada, la Demandante era perfectamente consciente de que Reina de Oro
necesitaba suscribir el contrato de cesion para transferir la Concesion 14833. El 25 de
febrero de 2015, es decir, un dia después de que Reina de Oro entregara el Aviso Previo de
Cesion a la ANM, Galway escribio a Reina de Oro para expresar su preocupacion por la
aparente negativa de Reina de Oro a suscribir el contrato de cesion y le recordd su

381 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 206-207; Duplica, 49 24-25, citando Anexo C-038, Laudo
Arbitral, 13 de febrero de 2015, pag. 60.

582 Diiplica, 9 26.
383 Declaracion de Lacouture, 99 6-7.
84 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 49 210-211; Duplica, § 19.
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obligacion conforme al Laudo Reina de Oro de suscribir el contrato de cesion en un plazo
no superior a 45 dias a partir de la recepcion del aviso de cesion por parte de la ANM,

La Demandada afirma que el hecho de que Galway nunca adquiriera la titularidad de la
Concesion 14833 es determinante para el fondo de los reclamos de Galway, ya que
Colombia no puede haber expropiado u otorgado ningtn trato injusto o inequitativo a una
inversion que no era de Galway en el momento de las medidas (ni nunca)®.

La Demandada insiste en que GRVC no logroé obligar a Reina de Oro a suscribir el contrato
de cesion a pesar de contar con recursos legales efectivos disponibles en Colombia para
hacerlo, y afiade que GRVC podria haber solicitado el cumplimiento especifico de la
obligacion de Reina de Oro en virtud del Contrato de Opcion y el Laudo Reina de Oro de
suscribir el contrato de cesion de la Concesion 14833 por medio de un proceso ejecutivo?’.
Para ello, la Demandada indica que habria bastado con que GRVC presentara una demanda
ejecutiva para solicitar el cumplimiento especifico de la obligacion de Reina de Oro de
formalizar la cesion, acompafiada de una copia del contrato de cesion. Si Reina de Oro se
hubiera negado a firmar el documento tras la presentacion de la demanda ejecutiva, el
Articulo 434 habria permitido al juez que conociera de dicha demanda firmar el contrato
de cesion en nombre de Reina de Oro. Entonces, GRVC habria estado en condiciones de
entregar una copia firmada del contrato de cesion a la ANM a fin de completar la cesion y
convertirse en titular de la Concesion 1483338,

En lo concerniente a la afirmacion de la Demandante de que hubo una serie de “problemas
con las decisiones de Colombia a lo largo del proceso de cesion” [Traduccion del
Tribunal] de la Concesion 14833, y de que la toma de decisiones de la ANM no fue valida
o fue indebida, la Demandada asegura que la doctrina del silencio administrativo positivo
no se aplico al trato que dio la ANM a la solicitud de cesion incompleta de Reina de Oro,
puesto que el plazo de 45 dias de silencio administrativo positivo solo comienza a correr si
el aviso de cesidn esta completo y acompafiado de todos los documentos requeridos. Reina
de Oro no entreg6 un aviso de cesion completo porque nunca facilitéo a la ANM una copia
de un contrato firmado con la Demandante para ceder la Concesion 14833. Empero, incluso
si la solicitud de cesion de Reina de Oro estuviera completa (lo que la Demandada no

385 Duplica, 9 28; Anexo R-153, Carta de GRVC a Reina de Oro, 25 de febrero de 2015.
386 Duplica, q 4.

87 Anexo R-026, Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso, Art. 434.

388 Duplica, § 34.
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acepta), la Demandante nunca sigui6 el procedimiento previsto en el derecho colombiano
para invocar cualquier silencio administrativo positivo contra la ANM?3%,

Asimismo, la Demandada sostiene que el Auto 228 de 2017 dio a Reina de Oro y GRVC
la oportunidad de subsanar la solicitud de cesién incompleta, pero ninguna lo hizo>°. Un
aviso de cesion se considera completo de conformidad con el Codigo de Minas de 2001
solo cuando se presenta la documentacion completa requerida para procesar la cesion, y la
practica de la ANM en el momento en que se dictd el Auto 228 de 2017 era emitir una
unica decisién administrativa por la que se aprobara el aviso de cesion y en la que se
declarara que la cesion se habia perfeccionado’®!.

La Demandada también observa que la Demandante “renuncio a ejecutar el Laudo Reina
de Oro con respecto a la cesion” [Traduccion del Tribunal]. De hecho, la Demandada
agrega que GRVC inici6 acciones judiciales con el fin de ejecutar partes del Laudo Reina
de Oro, pero no para obligar a Reina de Oro a firmar el contrato de cesion. En particular,
el 3 de marzo de 2015, GRVC presenté una demanda ejecutiva ante los tribunales de
Bucaramanga para cobrar los dafios y perjuicios otorgados a GRVC mediante el Laudo
Reina de Oro*?. La Demandante obtuvo un embargo sobre la Concesion 14833°%, pero
los derechos embargados no convierten a la Demandante en titular de la Concesion 14833.

El proposito de la solicitud de embargo era asegurar los activos para cumplir con las
obligaciones pecuniarias de Reina de Oro para con GRVC en una subasta de ejecucion
hipotecaria dentro del proceso ejecutivo, y no efectuar la transferencia de Ia
Concesion 14833 a GRVC. Por lo tanto, segun la Demandada, la afirmacion de la
Demandante de que el proposito del embargo era “proteger” [Traduccion del Tribunal] la
Concesion 14833 es muy engafiosa®®*. La Demandada agrega que Galway solo tiene la
culpa por no haber asegurado la titularidad de la Concesion 14833 al pretender embargar
la Concesion 14833 como un activo que debia venderse para cubrir los dafios y perjuicios
pagaderos por GRVC en virtud del Laudo Reina de Oro en el proceso ejecutivo, al tiempo
que no solicité una orden para obligar a Reina de Oro a firmar el contrato de cesion.

En su Duplica, la Demandada rechaza el argumento de la Demandante de que la negativa
de la ANM a aprobar la cesion de la Concesion 14833 fue “provocada’ por la Sentencia C-

38 Duplica, 99 37-45.
50 Duplica, 9 46-51.
1 Duplica, g 52.

392 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 4 215; Duplica, § 35; Anexo R-156, Solicitud de Embargo de
GRVC en Relacion con la Concesion 14833, 3 de marzo de 2015.

393 Véase Anexo C-092, Orden de Embargo de la Concesion 14833, 11 de mayo de 2015.
3% Duplica, 9 36.
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035, y esto es de alguna manera evidente e incuestionable a partir del texto de la
Resolucion 341. La Demandada también rechaza el argumento de que la ANM no podia
rechazar validamente la cesion sobre la base de que la Concesion 14833 estaba sujeta a una
orden de embargo, porque “tanto la orden de embargo como la solicitud de cesion
favorecian a GG” [Traduccion del Tribunal]. En primer lugar, la Demandada afirma que
la ANM rechaz6 el Aviso Previo de Cesion a la ANM de la Concesion 14833 por parte de
Reina de Oro porque GRVC habia embargado los derechos y obligaciones derivados de la
Concesion 14833 en el contexto de una demanda ejecutiva contra Reina de Oro para cobrar
los dafios y perjuicios otorgados en el Laudo Reina de Oro por su incumplimiento del
Contrato de Opcidn, y confirma cuatro razones por las cuales la Resolucion 341 no fue
impulsada por la Sentencia C-035: (i) la Sentencia C-035 ni siquiera se menciona en el
texto de la Resolucion 341; (i) la referencia hecha a la Resolucion 381 de la CDMB en la
Resolucion 341 formaba parte de la seccion “Antecedentes” de la Resolucion 341 y no de
la “parte motiva”; (iii) si se hace una lectura rdpida y justa del texto de la Resolucion 341,
se observa que la referencia a la superposicion de la Concesion 14833 no fue parte de las
razones que justificaron el rechazo de la solicitud de cesion de Reina de Oro, sino parte del
debate de la ANM sobre la enmienda del error administrativo en la inscripcion de la
Concesion 14833 en el Registro Minero Nacional; y (iv) la superposicion existia desde que
entrd en vigencia la prohibicion de explotacion minera en los paramos en el mes de febrero
de 2010°%,

La ANM no afirmaba que los proyectos de exploracion como el Proyecto Aurifero Vetas,
que no contaban con una licencia ambiental expedida antes del 9 de febrero de 2010,
estuvieran privados de derechos adquiridos y requirieran una indemnizacion. Por el
contrario, se limit6 a pedir al Tribunal que aclarara la situacion de los proyectos cuyos
derechos adquiridos, de hecho, se reconocian en la Ley 1753%%.

Ademas, segun la Demandada, la Resolucion 341 de ANM no fue motivada por la Solicitud
de Arbitraje de la Demandante ni guardoé relacion alguna con ella. La Demandada también
rechaza la aseveracion de la Demandante en ese sentido. Para ello, la Demandada indica
que las pruebas demuestran que la ANM llevo a cabo el analisis y el trabajo preparatorio
para el dictado de la Resolucion 341 incluso antes de que Galway presentara su
Notificacion de Intencion. El 27 de octubre de 2017 (cinco meses antes de la Solicitud de
Arbitraje y un mes después de que Galway presentara su Notificacion de Intencion), la
ANM emiti6 el Auto 228 de 2017, por el que se ordenaba a Reina de Oro que facilitara una

% Duplica, 99 55-61.
3% Duplica, § 133.
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copia actualizada del certificado de existencia y representacion legal de GRVC, asi como
una copia del contrato de cesion y se ordenaba el aviso de esta decision a GRVC>.

A mayor abundamiento, la Demandada arguye que el embargo de los derechos derivados
de la Concesion 14833 por parte de GRVC fue un fundamento valido para el rechazo de la
solicitud de cesion por parte de la ANM. GRVC y Reina de Oro nunca firmaron un contrato
de cesion, y GRVC obtuvo el embargo de la Concesion 14833 como un activo para su
venta en subasta con el fin de generar ingresos con los que Reina de Oro pudiera hacer
frente a su responsabilidad por dafos y perjuicios frente a GRVC. A falta de un contrato
de cesion, asi como de cualquier prueba de que GRVC dio su consentimiento para la cesion
de la Concesion 14833 a pesar del embargo (por ejemplo, mediante una carta firmada por
GRVC), simplemente no habia ningun fundamento para que la ANM asumiera que GRVC
dio su consentimiento para la transferencia solicitada*®.

La Demandada también alega que ninguna de las supuestas medidas que la Demandante
alega que tom¢ la Demandada impide la cesion futura de la Concesion 14833 a GRVC. La
Demandada agrega que las medidas no tuvieron ningn impacto en la capacidad de la
Demandante de llevar adelante un proyecto dentro de la zona de paramo de la
Concesion 14833, ya que la mineria en esa zona esta prohibida desde el 9 de febrero de
2010. Por este motivo, la cesion de la Concesion 14833 solo podria haber permitido a
Galway llevar adelante un proyecto en las zonas de la Concesion 14833 situadas fuera del
paramo>”’.

La Demandada afiade que en la Sentencia C-035, la Corte Constitucional cumplioé con su
deber de defender la primacia de la Constitucion al revocar una ley que se contradecia con
el imperativo constitucional de proteger ecosistemas fragiles desde el punto de vista
ambiental como los paramos. La decision de la Corte en la Sentencia C-035 no fue
inesperada ni carecia de precedentes. Siguid la propia jurisprudencia de la Corte,
desarrollada a lo largo de varias décadas, en relacion con la proteccion del medio ambiente,
el derecho fundamental al agua y las condiciones para la participacion de particulares en
actividades relacionadas con la extraccion de recursos naturales no renovables®.

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada abord6 varios temas sobre el asunto
que plante6 la Demandante durante la Audiencia.

37 Duplica, 99 63-64.
3% Duplica, 9 67-71.
9 Daplica, 19 72-75.
600 Duplica, § 129.
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a). LaResolucion 341 no privé a la Demandante del derecho a completar la cesion de
la Concesion 14833, porque incluso si la Resolucion 341 hubiera rechazado sin
validez la solicitud de cesion de Reina de Oro (lo que la Demandada insiste en que
no hizo), la Resolucion 341 se dictd sin perjuicio del derecho de la Demandante a
presentar una solicitud de cesion nueva (y valida). Ademas, esto es asi porque, de
conformidad con el Articulo 1521 del Codigo Civil, el embargo de la Demandante
impedia a la ANM aprobar la solicitud de cesion de Reina de Oro, puesto que no
habia pruebas de que la Demandante, en tanto acreedora de Reina de Oro, hubiera
dado su consentimiento para dicha cesion a pesar de la orden de embargo, ni existia
ningun vinculo indebido entre la Resolucion 341 y la Sentencia C-035, ni la ANM
estaba obligada a conceder a Reina de Oro y a la Demandante una nueva
oportunidad para subsanar las deficiencias de la solicitud®’.

b). La Demandada nunca impidié6 que la Demandante completara la cesion de la
Concesion 14833, y si la Demandante hubiera presentado una demanda ejecutiva
para que Reina de Oro firmara la cesion, el juez que conociera de la demanda
ejecutiva habria firmado el contrato de cesiéon en nombre de Reina de Oro®%?,

(i)  La Demandante nunca estuvo exenta de la prohibicién de la mineria en
el pdramo y nunca cumplio con los estrictos requisitos mineros y
ambientales para desarrollar el Proyecto Aurifero Vetas

Seglin la Demandada, incluso si la Demandante hubiera adquirido de algiin modo la
titularidad de la Concesion 14833, la concesion no conferia a la Demandante ninglin
derecho adquirido para llevar a cabo el Proyecto Aurifero Vetas en la zona de paramo de
la Concesion 14833 porque la Demandante nunca cumplié ninguno de los requisitos
mineros y ambientales necesarios para desarrollar el Proyecto Aurifero Vetas®®,

La Demandada recuerda que, en el mes de febrero de 1992, a Reina de Oro se le otorgo la
Licencia de Exploracion 14833 para realizar actividades de exploracion de oro en un area
de 123,77 hectéreas. Tras la promulgacion del Codigo de Minas de 2001, Reina de Oro
solicito la conversion de su licencia en un contrato de concesion de conformidad con el
Codigo de Minas de 2001, que obtuvo de INGEOMINAS en el afio 2006%%*. La Concesion
14833 establecia, inter alia, que Reina de Oro debia obtener una licencia ambiental para la
etapa de explotacion del proyecto, que el derecho a realizar actividades de explotacion se
limitaba a las actividades establecidas en su PTO y que cualquier cambio en la

601 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 68-75.

602 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, Y 76-78.

603 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 219.

04 Anexo C-005, Contrato de Concesion No. 14833, 21 de julio de 2006.
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infraestructura minera estaria sujeto a la aprobacion de las autoridades mineras y
ambientales®®. INGEOMINAS ordend la inscripcion de la Concesion 14833 en el Registro
Minero Nacional, y declaré que Reina de Oro no podria llevar a cabo ninguna actividad de
explotacion minera en tanto no obtuviera una licencia ambiental®®®. Posteriormente, la
concesion se inscribid en el Registro Minero Nacional a nombre de Reina de Oro.

Seglin la Demandada, Reina de Oro realizaba actividades mineras a pequefia escala
conforme a un PMA que la CDMB aprobo en el afio 2002. E1 PMA estaba sujeto a términos
y condiciones, incluido el cumplimiento de un calendario detallado de obligaciones
ambientales, que estaba adaptado a la naturaleza, el alcance y la escala de las actividades
mineras “artesanales” de Reina de Oro®”. Sin embargo, segiin la Demandada, cuando
Reina de Oro suscribi6 la Concesion 14833 en el mes de julio de 2006, Reina de Oro “sabia
que este cambio en la forma juridica de su titulo minero le exigia modificar su autorizacion
ambiental vigente (u obtener una nueva), en funcion de cualquier cambio en su actividad
minera”. La Demandada agrega que, en el mes de octubre de 2006, la CDMB solicit6 a
Reina de Oro informacion sobre las futuras actividades que pretendia llevar a cabo (que
esta se nego a facilitar), lo que motivé a la CDMB a alertarle que se exigirian estudios
ambientales obligatorios que estuvieran adaptados a las condiciones de las actividades que
se emprenderian. No obstante, Reina de Oro nunca brind6 la informacién solicitada®®®,
[Traduccion del Tribunal]

La Demandada afirma que, como consecuencia del Contrato de Opcidn suscrito entre Reina
de Oro y GRC en el mes de diciembre de 2009, la primera “subcontrato la exploracion de
la Concesion 14833 a Galway Resources Holdco” [Traduccion del Tribunal]. Ahora bien,
la Demandante nunca solicitd una licencia ambiental para su nuevo proyecto, ni la CDMB
habria sido la autoridad competente para aprobar una licencia ambiental para un proyecto
a gran escala como el Proyecto Aurifero Vetas®®.

Asimismo, la Demandada senala tres razones por las que la prohibicién de la mineria en
paramos se aplicd de inmediato tras la promulgacion de la Ley 1382 el 9 de febrero de
2010619

605 Anexo C-005, Contrato de Concesion No. 14833, 21 de julio de 2006, Clausulas Quinta y Sexta.
606 Anexo R-051, Resolucion 1414, INGEOMINAS, 14 de diciembre de 2006.

07 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 222.

608 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 224-225.

09 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 224.

610 Daplica, 79 80-108.
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a). La legislacion ambiental colombiana otorgd proteccion especial a los ecosistemas
de paramo incluso antes de la promulgacion de la Ley 1382 de 2010.

b). Las Leyes 1382 de 2010 y 1450 de 2011 y la Resolucion 937 de 2011 prohibieron
la mineria en los ecosistemas de paramo con efecto inmediato y no otorgaron
derechos adquiridos al Proyecto Aurifero Vetas de la Demandante.

C). Colombia nunca declaré que el Proyecto Aurifero Vetas estaria exceptuado de la
prohibicioén de mineria en ecosistemas de paramo.

La Demandada confirma que la Ley 99 dejo6 en claro que la “proteccion especial” de los
ecosistemas de paramo era un principio general atento a la legislacion ambiental
colombiana y que se trataba de un principio que deberia guiar a todas las autoridades
ambientales en Colombia en sus politicas y toma de decisiones de cara al futuro, dejando
en claro que era altamente improbable que las autoridades ambientales de Colombia
autorizaran cualquier proyecto minero a gran escala en un ecosistema de paramo®!!.

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada sostiene que la titularidad de la
Concesion 14833, en si misma, no permite el desarrollo del Proyecto Aurifero Vetas
propuesto por la Demandante porque el derecho a realizar actividades de explotacion en
virtud de un contrato de concesion esté estrictamente definido y limitado por los términos
del PTO aprobado y la autorizacién ambiental correspondiente, agregando que los inicos
derechos de explotacién que existian a tenor de la Concesion 14833 estaban circunscritos
por los términos del PTO de Reina de Oro aprobado por la autoridad minera en el mes de
enero de 2004 y modificado en el mes de noviembre de 2009°'2, asi como el PMA o Plan
de Manejo Ambiental aprobado por la CDMB en el mes de febrero de 2002. El PTO y el
PMA de Reina de Oro permitian a Reina de Oro llevar a cabo actividades de explotacion
minera en la Mina El Volcén con una producciéon de 106 kg de oro y 127 kg de plata al
afio. La Demandada afirma que, en virtud de la normativa colombiana vigente, las
actividades de explotacion de Reina de Oro en la Concesion 14833 se clasifican como
proyectos de mineria a pequeila escala, porque su produccién no supera las 15.000
toneladas anuales®'?.

No obstante, segiin la Demandada, Reina de Oro y la Demandante pretendian llevar a cabo
proyectos mineros completamente distintos. En consecuencia, las autorizaciones mineras
y ambientales que Reina de Oro habia obtenido para su proyecto no eran aplicables al
Proyecto Aurifero Vetas de la Demandante. Se encontraban en distintas etapas de

611 Diplica, 99 82-83.

612 Bscrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 81, citando Anexo R-133, INGEOMINAS, Concepto Técnico
GTRB-489, 12 de noviembre de 2009. Véase también, Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pags. 27-28;
Anexo C-059, Programa de Trabajos y Obras 2003-07 de Reina de Oro, julio de 2003.

613 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 49 80-81.
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desarrollo. Mientras que el proyecto de Reina de Oro en la Concesion se trataba de una
operacidon a pequefia escala, en la que, inicialmente, esta era titular de una licencia de
exploracion y optdé por convertir dicha licencia en la Concesion 14833, tras la
promulgacion de la Ley 685 la Demandante tenia la intencion de adelantar un proyecto
moderno y aprovechar el supuesto potencial de un yacimiento de gran tonelaje en los
términos del Articulo 349 de dicha ley —que no exigia una etapa de construcciéon y
montaje®!?,

La Demandada afirma que Reina de Oro operaba la Concesion 14833 utilizando “métodos
manuales/de rastreo a pequeria escala” con una pequefa instalacion metalurgica de
procesamiento de oro, y el oro se procesaba utilizando jigs y cianuro, lo que producia
pequefias cantidades de oro y plata, mientras que la Demandante pretendia recaudar
millones de dolares de capital en la Bolsa de Valores de Toronto para desarrollar un
proyecto minero industrial®’®>. Lo que la Demandante pretendia era un proyecto diferente
al proyecto minero de Reina de Oro contemplado en la Concesion 14833, el PMA obtenido
en el afio 2002 y el PTO obtenido por Reina de Oro en el afio 2004 para sus actividades a
pequefia escala®!®.

Segun la Demandada, durante la Audiencia se confirmé que la Demandante no tenia una
autorizaciéon ambiental para realizar ningun tipo de actividad minera en el marco de la
Concesion 14833 por la sencilla razén de que no tenia (ni tenia derecho a tener) la
titularidad del PMA de Reina de Oro; ademas, agrega que, en su contrainterrogatorio, la
Sra. Ricaurte admitié que era necesaria una solicitud de cesion ante la CDMB para efectuar
la transferencia del PMA de Reina de Oro a la Demandante®!”.

Haciendo referencia a una pregunta planteada a las Partes después de la Audiencia respecto
de si el cambio de la licencia original a una concesion constituia o no una modificacion de
los términos del alcance de los derechos de exploracion y explotacién®'®, la Demandada
respondid por la negativa, agregando que, si bien la conversion de la licencia 14833 en un
contrato de concesion estaba regida por el Cédigo de Mineria de 2001, ello tuvo como

614 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 181.
615 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 178-180.
616 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 185.

617 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 83.

613 Lista de ocho preguntas enviadas a las Partes el 8 de agosto de 2022 para ser respondidas por ellas en sus respectivos
Escritos Posteriores a la Audiencia. Pregunta del Tribunal No. 1: “; Cudles fueron las implicancias de la conversion
de la Licencia de Exploracion y Explotacion 14833 de 6 de febrero de 1992 en un Contrato de Concesion 14833 en
el anio 20067 ;La conversion en contrato de concesion constituyo o no una modificacion de los términos del alcance
de los derechos de exploracion y explotacion como proyecto minero de pequenia/mediana escala? ;Cudles eran los
criterios para determinar si la Licencia 14833 o el Contrato de Concesion 14833 se debian considerar una mina de
pequenia o mediana escala?”. [Traduccion del Tribunal]

175.



633.

634.

635.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

resultado la renuncia de Reina de Oro a su derecho a que sus actividades mineras siguieran
rigiéndose por el Codigo de Minas de 1988, en la practica ello no se tradujo ni en una
reduccion ni en una ampliacion de sus derechos a llevar adelante un proyecto de mineria a
pequefia escala dentro de la zona del titulo, porque tanto en virtud del Codigo de Minas de
1988 como del de 2001, el alcance de las actividades de explotacion minera de Reina de
Oro se circunscribia a los términos de la autorizacién ambiental existente®!”.

La Demandada sostiene que la obtencion de una licencia ambiental es un requisito sine qua
non para llevar a cabo actividades de explotacion minera. Desde el afio 1974, el Coédigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente exigia la
realizaciéon de estudios ambientales y la obtencion de licencia ambiental a quienes
pretendieran realizar actividades que pudieran representar un riesgo de dafio ambiental
grave. Este requisito de obtener una licencia ambiental para realizar actividades mineras
(ya sean de exploracion, construccion o explotacion) se establecio el 22 de diciembre de
1993, con la sancion de la Ley 99. Sin embargo, la Ley 99 eximi6 a los proyectos mineros
que se encontraran en la etapa de exploracion o explotacion con anterioridad al 22 de
diciembre de 1993 del requisito de obtener una licencia ambiental. En cambio, estos
proyectos debian presentar —en funcion de cada caso— PMA para controlar y supervisar
el impacto ambiental de sus actividades de construccion y explotacion ya en curso.

No obstante, segun la Demandada, la Demandante nunca obtuvo una licencia ambiental (o
una autorizacion ambiental equivalente) para el Proyecto Aurifero Vetas, y agrega que la
Demandante considera que el PMA expedido en el afio 2002 a Reina de Oro —aprobado
por la CDMB mediante la Resolucion 127— constituye una licencia ambiental “que
permite y habilita el desarrollo de las actividades mineras”®* [Traduccion del Tribunal].
Sin embargo, la Demandada deja en claro que un PMA no constituye una licencia
ambiental. A diferencia de una licencia ambiental, un PMA no se trata de una autorizacion
previa para realizar actividades mineras, sino simplemente un instrumento para manejar y
compensar el impacto ambiental de las actividades mineras ya existentes®?!.

La Demandada sostiene que la Demandante equipara la Concesion 14833 de Reina de Oro
con su Proyecto Aurifero Vetas, en su intento de sugerir que el PMA exceptu6 de algun

619 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 85.

620 C1. Memorial, 4 179. La Demandante cita al tribunal en Bear Creek c. Perii, que interpreta una disposicion del
Anexo redactada en términos idénticos: “Es ‘raro’ que un Estado desconozca de manera tan flagrante y consciente
su propio marco juridico, sus obligaciones legales internacionales y toda apariencia de debido proceso —y eso
deberia obligar al Tribunal a concluir que el Decreto Supremo No. 032 constituye una expropiacion indirecta”;
Anexo CL-037, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Peru, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30 de
noviembre de 2017, 9 350.

621 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 172.
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modo las actividades de mineria previstas por la Demandante en el Area de la Concesion.
La Demandada agrega que, con este fin, la Demandante define el “Proyecto Aurifero
Vetas” como un “[p]royecto de exploracion y explotacion minera de oro comprendido en
la Concesion 14833762, lo cual es inexacto y poco representativo de las actividades
mineras a gran escala que la Demandante realmente pretendia emprender®?. [Traduccién
del Tribunal]

La Demandada reconoce que el concesionario de la Concesion 14833 podia introducir
cambios en su proyecto minero, con inclusion de lo siguiente: (i) afiadir minerales distintos
del oro y la plata al alcance del Contrato de Concesion, con sujecion a la aprobacion de la
autoridad minera y obtencion de las modificaciones pertinentes de la licencia ambiental, y
(i1)) emprender actividades necesarias no mencionadas en el PTO, con sujecion a la
aprobacion de las autoridades mineras y ambientales. Argumenta que, sin perjuicio de ello,
la Demandante nunca obtuvo la cesion de la Concesion 14833, ni tampoco estuvo cerca de
presentar un PTO o una solicitud de licencia ambiental para su Proyecto Aurifero Vetas®?*.

(ii1)  La Concesion 14833 no estaba estabilizada, y el Proyecto Aurifero
Vetas no estaba amparado por el reconocimiento de derechos
adquiridos

Segun la Demandada, las afirmaciones de la Demandante de que la Concesion 14833 era
un contrato “estabilizado” —un pilar clave de su argumentacion— fueron “completamente
refutadas en la audiencia” porque en el momento en que la Demandante comenz6 a existir
en el afio 2012 y, por lo tanto, cuando afirma haber invertido por primera vez en Colombia,
no existia ningin tipo de régimen de reconocimiento de derechos adquiridos®®.
[Traduccién del Tribunal]

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada sostiene que “la audiencia dejo de
manifiesto” que el Proyecto Aurifero Vetas propuesto por la Demandante no estaba
exceptuado de la prohibicion de mineria en ecosistemas de paramo porque la Demandante
no poseia un titulo minero y un instrumento ambiental que autorizara su desarrollo antes
del 9 de febrero de 2010. Si bien la Demandante “busco generar confusion” argumentando
que las actividades de mineria de Reina de Oro durante el periodo comprendido entre los
meses de febrero de 2010 y febrero de 2016 eran prueba de que el Proyecto Aurifero Vetas
estaba cubierto por el reconocimiento de derechos adquiridos, esta alegacion se basa en el
entendimiento incorrecto de que el régimen de reconocimiento de derechos adquiridos de

22 CI. Memorial, Anexo A.

623 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 175.

24 Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9 186-187.
625 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 89.
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la Resolucion 2090 y la Ley 1753 abarcaba los titulos mineros, a diferencia de las
actividades mineras especificas, mientras que la Demandada afirma que el régimen de
reconocimiento de derechos adquiridos de la Resolucion 2090 y la Ley 1753 protegia las
“actividades mineras”, no los titulos mineros®?°. [Traduccion del Tribunal]

La Demandada sostiene que las reclamaciones de la Demandante se basan en
caracterizaciones fundamentalmente erroneas de la legislacion colombiana®?’. La
Demandada asevera, en esencia, lo siguiente: (a) la Concesion 14833 no estaba
“estabilizada” como alega la Demandante; (b) la nocidon de “derechos adquiridos™ de la
Demandante es erronea, y (c) no existio un “derecho adquirido” para desarrollar el
Proyecto Aurifero Vetas a tenor de la Concesion 14833. [Traduccion del Tribunal]

Por afiadidura, segun la Demandada, la Demandante yerra al afirmar que los derechos
derivados de la Concesion 14833 comportan derechos adquiridos para explorar y explotar
minerales. Ello, no solo porque la Demandante no es la titular inscrita de la Concesion,
sino porque, conforme al derecho colombiano, la Corte Constitucional ha determinado que,
para que una parte sea titular de “derechos adquiridos”, los derechos deben estar
“perfecto[s]”, es decir, no estar sujetos a ninguna condicion o requisito restante para que el
derecho se pueda ejercer. En el caso de una concesion minera, el derecho a explotar
unicamente puede caracterizarse como un “derecho adquirido” cuando el concesionario
cuenta con un PTO aprobado y una licencia ambiental para su proyecto minero. Incluso en
ese supuesto, el derecho a explotar esta estrictamente limitado por el alcance del PTO y la
licencia ambiental del proyecto.

En el caso de Reina de Oro, la Demandada sostiene que cualquier “derecho adquirido” a
explotar en virtud de la Concesion 14833 estaba circunscrito por los términos del PTO de
Reina de Oro, que autorizaba el desarrollo de actividades artesanales como proyectos de
pequefia mineria porque su produccion no superaba las 15.000 toneladas anuales®?®.

(iv)  El ALC No Protege las Inversiones de la Normativa Ambiental

La Demandada sostiene que Colombia y Canada optaron por subordinar los estandares de
proteccion de las inversiones del ALC a su derecho soberano de regular para proteger el
medioambiente. Esta eleccion politica consta en términos expresos en el preambulo del

626 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 90.
27 Duplica, 9 179.

28 Duplica, 9 170. Aquellas minas con una produccion anual de 106 kg de oro y 127 kg de plata al afio (es decir, 8,8
kg de oro y 10,6 kg de plata al mes).
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ALC vy se encuentra reflejada en multiples disposiciones del ALC y del Acuerdo sobre
Medio Ambiente celebrado en paralelo con el ALC%?,

En respuesta a la posicion de la Demandante de que la Demandada presenta una primacia
de la proteccion ambiental sobre el comercio y la inversion, la Demandada afirma que “...
nunca nego que uno de los objetivos del ALC es la promocion de las inversiones y que el
Capitulo Ocho establece determinadas normas de proteccion a las inversiones en pos de
ese objetivo. Sin embargo, como lo demostro Colombia en su Memorial de Contestacion,
esas normas, que incluyen a los Articulos 805 y 811, fueron deliberadamente limitados y
cuidadosamente redactados para asegurar que el ALC no actue como una traba al derecho
del Estado a regular para proteger el medioambiente”®*. [Traduccion del Tribunal]

La Demandada recuerda ademés que Canadé, una de las Partes del ALC, hizo una
Presentacion de Parte No Contendiente en el caso Eco Oro Minerals Corp. c. La Republica
de Colombia®!, en la que explico la relacion entre las obligaciones de inversion de los
Estados Partes atento al ALC y sus derechos soberanos y responsabilidades de regular para
proteger el medioambiente, indicando lo siguiente: “[U]na interpretacion de buena fe de
las obligaciones de inversion en su contexto y a la luz del objeto y fin del tratado, no sera
incongruente con la capacidad de un Estado para adoptar medidas de proteccion del
medioambiente. A este respecto, en el contexto de una alegacion de que una medida
regulatoria viole el Articulo 811, un andlisis adecuado de la medida a la luz de la
orientacion dispuesta en el Anexo 811.2 (y, si es necesario, en virtud del Articulo 2201(3))
no limitara la capacidad del Estado para regular en aras del interés publico para la
proteccion del medioambiente...”. A su vez, la Demandada agregd que en dicha
comunicacion Canada también explico que “el nivel minimo de trato establecido en el
Articulo 805, por su naturaleza, no permite a los tribunales cuestionar las opciones
regulatorias adoptadas por los Estados”®. [Traduccién del Tribunal]

La Demandada sostiene que la Demandante “ignora” [Traduccion del Tribunal] por
completo la Presentacion de Parte No Contendiente de Canada a la que se hace referencia
en el parrafo anterior y plantea interpretaciones de los Articulos 805, 811 y 2201(3) del
ALC que son irreconciliables con ella®*.

629 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, Seccion VILLA; Duplica, 9 180.
30 Duplica, § 180.
81 Duplica, 9 182.

92 Duplica, 49 182-184, citando Anexo RL-105, Presentacion de Parte No Contendiente de Canada en Eco Oro
Minerals Corp. c. La Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, 27 de febrero de 2020, § 25, y nota al pie

15.

633 Duplica, § 185.
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V) La Demandante no puede demostrar que no se aplica la excepcion de
“circunstancias extraordinarias” prevista en el Anexo 811(2)(b)

La Demandada alega ademas que, de conformidad con el ALC —incluso si el andlisis
basado en los hechos conforme al Anexo 811(2)(a) lleva al Tribunal a la conclusion prima
facie de que las medidas constituyen una expropiacion indirecta— la Demandante debe
demostrar que no se aplica una excepcion por “circunstancias extraordinarias”®*, lo que
la Demandante no puede hacer por los motivos siguientes:

1). Las medidas de Colombia no han “privado” a la Demandante de ningiin derecho de
propiedad adquirido.

i1). Lasmedidas de Colombia no han privado a la Demandante del valor de su inversion
porque dichas medidas solo afectaron a una parte del Area de Concesion.

ii1). La Demandante no tenia expectativas razonables de inversion, de que Colombia no
tomaria medidas adicionales para proteger el paramo comprendido dentro del Area
de Concesion.

iv). Las medidas de Colombia fueron un ejercicio legitimo de los poderes de policia
soberanos de Colombia para proteger el medioambiente.

v). En cualquier caso, las medidas de Colombia fueron medidas no discriminatorias
adoptadas para la proteccion del medioambiente.

i Las Medidas de Colombia No Privaron a Galway de Ningun
Derecho Adquirido

La Demandada sostiene, en primer lugar, que, como cuestion de umbral, y a los fines del
analisis del Tribunal de si la “medida o de una serie de medidas de una Parte que tienen
un efecto equivalente a una expropiacion directa sin que medie una transferencia formal
635 ] Tribunal debe considerar el alcance de los derechos
que constituyen la supuesta inversion en virtud de su legislacion aplicable para evaluar si
ha habido una privacion de derechos.

del titulo o derecho de dominio

Un Estado no puede expropiar derechos que no existen y, sobre este particular, la
Demandada recuerda al tribunal en Generation Ukraine c. Ucrania®° que declar6 que “no

puede producirse una expropiacion salvo que el demandante demuestre la existencia de

634 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 350.
635 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canadd y Colombia, Anexo 811.2.
636 Anexo RL-47, Generation Ukraine, Inc. c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo, 16 de septiembre de

2003.
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derechos de propiedad en primer lugar’®’. La Demandada también cita la Presentacién
de Parte No Contendiente de Canada en el caso Eco Oro Minerals Corp. c. La Republica
de Colombia, donde afirma que “un derecho de propiedad potencial o que es condicional,
en el sentido de que puede o no materializarse, no es adquirido y no es susceptible de ser
expropiado”®®. [Traduccion del Tribunal]

Al respecto, la Demandada argumenta que la Demandante debe demostrar que tenia un
derecho real adquirido que era reconocido por el derecho colombiano antes de poder alegar
que el derecho ha sido expropiado, y que la reclamacion de expropiacién no prospera
porque la Demandante nunca adquiri6 la Concesion 14833 y, en cualquier caso, la
Concesion 14833 no conferia ningin derecho adquirido para llevar a cabo el Proyecto
Aurifero Vetas®’. Conforme al derecho colombiano, para ser titular de la Concesion
14833, la Demandante tendria que ser la concesionaria, es decir, la parte nombrada en la
concesion inscrita como tal por la ANM en el Catastro Minero de Colombia, pero esto
nunca ocurri6. Aun suponiendo que la Demandante pudiera demostrar la titularidad, quod
non, la Demandante habria tenido que obtener el derecho a explotar los recursos minerales
de su Proyecto Aurifero Vetas y, para ello, tendria que haber obtenido una licencia
ambiental y un PTO, que no obtuvo, ni tampoco obtuvo derechos “amparados por el
régimen de reconocimiento de derechos adquiridos” [Traduccion del Tribunal] para las
actividades de explotacion minera necesarias para su Proyecto Aurifero Vetas, que era un
proyecto a gran escala®*.

La Demandada asevera que el Proyecto Aurifero Vetas nunca estuvo amparado por el
régimen de reconocimiento de derechos adquiridos. De conformidad con la Ley 1382, la
Resolucion 2090 y la Ley 1753, solo los proyectos de explotacion existentes, cuyas
actividades de explotacion existentes se habian autorizado especificamente mediante una
licencia ambiental (o un instrumento equivalente) que se hubiera expedido con anterioridad
al 9 de febrero de 2010, estaban protegidos por dicho reconocimiento. Dado que el
Proyecto Aurifero Vetas, en caso de avanzar con éxito, habria sido un nuevo proyecto de
explotacion, que consistiria en su totalidad en nuevas actividades de explotacion, no se
encontraba exceptuado de la prohibicidon de la mineria en zonas de paramos en virtud de
todas esas leyes. Por lo tanto, la revocacion por parte de la Corte Constitucional del
reconocimiento de derechos adquiridos de la Ley 1753 mediante la Sentencia C-035 (una

37 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 354, citando Generation Ukraine c. Ucrania, Laudo, 16 de
septiembre de 2003, 9 8.8.

638 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 4 355, citando Anexo RL-105, Presentacion de Parte No
Contendiente de Canada en Eco Oro Minerals Corp. c. La Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, 27
de febrero de 2020, § 5.

639 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 356.
640 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 360-363.
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decision que, segun sostiene la Demandada, la Demandante no sugiere que se haya dictado
de manera indebida o sin observar la Constitucion de Colombia, en cualquier caso) no hizo
diferencia alguna para el Proyecto Aurifero Vetas de la Demandante®*!.

Segtin la Demandada, la afirmaciéon de la Demandante de que cualquier actividad de
explotacion minera autorizada dentro de una concesion a partir del 9 de febrero de 2010,
sea de la naturaleza que fuere, bastaba para otorgar el reconocimiento de derechos
adquiridos a toda la concesion para cualquier proyecto de explotacion futuro es erronea.
Esta “interpretacion” de las disposiciones en materia de reconocimiento de derechos
adquiridos no puede conciliarse con el lenguaje llano de las disposiciones ni con el propio
entendimiento contemporaneo de la Demandante. El régimen de reconocimiento de
derechos adquiridos se promulg6 en aras de proteger los derechos de los titulares a seguir
llevando adelante los proyectos de explotacion existentes, tras la obtencion de las licencias
ambientales y las aprobaciones del PTO en relacion con ellos. Si bien esto significa que la
Mina El Volcan de Reina de Oro (de naturaleza artesanal) estaba protegida, contrariamente
a las afirmaciones de la Demandante, el régimen de reconocimiento de derechos adquiridos
no daba carte blanche a los titulares de una concesion con un proyecto cubierto por tal
reconocimiento, que entrafiaba un conjunto especifico de actividades autorizadas antes del
9 de febrero de 2010, para utilizarlo como “gancho” para emprender un proyecto de
explotacion nuevo y por completo diferente que implicaba diferentes actividades de
explotacion en el paramo que no estaban autorizadas a partir del 9 de febrero de 20104,

La Demandada sostiene que el propio testigo de la Demandante, Alfonso Gomez Rengifo,
advirti6 en el afio 2010 que, si bien la Ley 1382 preveia una “excepcion que beneficia a los
proyectos mineros que se encuentren en etapa de construccion y montaje o explotacion
con titulo minero y licencia ambiental o su equivalente”, “no ofrece ninguna alternativa a
los proyectos incluso de gran mineria que se vienen desarrollando desde arios atras y que
aun se encuentran ejecutando la etapa de exploracion™. Al haber optado por ignorar las
opiniones del Sr. Rengifo, la Demandante no puede mas que culparse a si misma por su
decision de seguir adelante con el Proyecto Aurifero Vetas, a pesar de que dicho proyecto

nunca estuvo amparado por el régimen de reconocimiento de derechos adquiridos®®.

1 Duplica, 9 9.
%2 Duplica, 9 10.
3 Duplica, 9 11, citando Anexo R-134, Correo electronico de Galway a Amber Capital, 20 de agosto de 2010, pag.

7.
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ii. Las Medidas de Colombia no Privaron a Galway del Valor
Econdmico de su Supuesta Inversion

La Demandada asevera ademas que las medidas adoptadas no privaron a la Demandante
del valor o del control de su inversion, sustentindose en diversos tribunales internacionales
para arribar a la conclusion de que, a menos que una demandante pueda demostrar que la
regulacion del Estado destruyd o disminuy6 radicalmente el valor econdémico de su
inversion hasta el punto de que, a todos los efectos précticos, confiscé la propiedad, no
puede hablarse de expropiacion indirecta®*,

Por ende, recae sobre la Demandante la carga de demostrar las siguientes cuestiones: (a)
que la Demandante era titular de una inversion protegida que tenia un valor econémico
tangible antes de las medidas; y (b) que las medidas destruyeron ese valor. La Demandada
agrega que la Demandante no adujo ninguna prueba para demostrar que las medidas de
Colombia causaron alguna pérdida a su supuesta inversion.

La Demandada indica que la mineria ya estaba prohibida en la zona de paramo de la
Concesion 14833 desde la sancion de la Ley 1382 de 2010 y la Ley 1450 de 2011, que
adoptaron el Atlas de Paramos del IAVH de 2007 como area de referencia minima de
caracter provisional a los fines de la aplicacién inmediata de la prohibicion, y porque la
delineacion de la Resolucion 2090 no diferia en ninguin aspecto sustancial de la delineacion
de 2007. Las medidas de Colombia no podrian haber causado a la Demandante ninguna
pérdida de valor®®. La Demandada cuestiona, en cualquier caso, la afirmacién de la
Demandante de que las medidas de Colombia de algin modo configuraban una
“eliminacion total” [ Traduccidn del Tribunal] de los supuestos derechos de la Demandante,
porque el 4rea de preservacion abarcaba el 78,2 % del total del Area de Concesion, mientras
que el 21,8 % del Area de Concesion, a todas luces, no se veia afectada por las medidas de
Colombia®#. La Demandada afirmé con posterioridad en su Duplica que la zona de paramo
en el mapa del Atlas de Paramos del IAVH de 2007 ya abarcaba el 100 % de la Concesion
14833, al igual que la delimitacion de la Resolucion 2090, habiéndose efectuado de

%44 Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9§ 365-366, citando Anexo CL-049-ENG, CMS Gas
Transmission Company c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/8, Laudo, 12 de mayo de 2005,  262;
Anexo RL-044, Ronald S. Lauder c. La Republica Checa, CNUDMI, Laudo Final, 3 de septiembre de 2001, g 200;
Anexo CL-054, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo Parcial, 26 de junio de 2000, q 102;
Anexo RL-049, GAMI Investments Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo Final, 15 de noviembre de
2004, 9 126; Anexo CL-069-ENG, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio
de 2009, 99 357, 360.

645 Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9 370.

646 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad,  371.
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conformidad con la Ley 1450 y la metodologia cientifica y técnicas cartograficas del
IAVH®.

La Demandada sostiene ademas que la Demandante no puede demostrar ninguna privacion
sustancial del valor econémico de su supuesta inversion. No presentd ningun analisis
econdmico del presunto impacto de las medidas de Colombia sobre su supuesta inversion,
ni en su Memorial sobre Jurisdiccion y Responsabilidad ni en su Réplica. Seglin la
Demandada, la Demandante no puede demostrar que el Proyecto Aurifero Vetas gozara de
reconocimiento de derechos adquiridos, ni puede sefialar impacto econémico alguno de las
medidas de Colombia. Por el contrario, la Demandante pretende invocar el hecho de que
desembolsé fondos para la exploracion de parte de la Concesion 14833, pero esto solo
demuestra que la Demandante asumi6 el riesgo comercial de desembolsar fondos, a su
propio riesgo, con la esperanza de poder adquirir la Concesion 14833 y desarrollar alli el
Proyecto Aurifero Vetas. Asi, las pruebas de la Demandante no se ajustan al factor
“impacto econémico de la serie de medidas” del ALC*.

En respuesta a la posicion de la Demandante, expresada en su Réplica, de que la Ley 1382
de 2010 promulg6 por primera vez una prohibicion minera en los ecosistemas de paramo,
la Demandada sostiene que en el primer articulo de la Ley 99 de 1993 se establecio la
“proteccion especial” de los ecosistemas de paramo como el cuarto de catorce principios
ambientales generales que las autoridades colombianas debian aplicar como principios
imperativos en la toma de decisiones, y que las actividades que tuvieran el potencial de
causar un deterioro del medioambiente debian obtener una licencia ambiental. La Ley 99
consagrd ademads el principio de precaucion como principio general de la legislacion
ambiental colombiana®’.

Ademas, la Demandada sostiene que, pese a que la Resolucion 769 del afio 2002 no
prohibié la mineria en los ecosistemas de paramo, supuso una importante contribucion
adicional al régimen colombiano de proteccion del paramo. El propio titulo de la
Resolucion 769 confirma que sus “disposiciones [se dictan] para contribuir a la
proteccién, conservacion y sostenibilidad de los paramos”®.

Segin la Demandada, la Demandante pretende sugerir que la prohibicion no tenia
aplicacion inmediata porque la escala del mapa del Atlas de Paramos del IAVH de 2007
no era suficiente para permitirle determinar si el paramo abarcaba partes de los titulos, o

%7 Duplica, 1 8.

48 Duplica, 9 12 a) ii.
4 Duplica, 99 80-83.
30 Duplica, 9§ 84.
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que la Concesion 14833 estaba “estabilizada” en virtud del Articulo 46 del Codigo de
Minas, de modo que no se le aplicaria ninguna regulacion ambiental nueva; la Demandada
afirma que ninguno de estos argumentos es valido. De hecho, los documentos internos de
la Demandante revelan que sus directivos “sabian perfectamente” [Traduccion del
Tribunal] que la Concesion 14833 se superponia con el Paramo de Santurban®!.

La Demandada también sostiene que la alegacion de la Demandante en el sentido de que
la Concesion 14833 estaba “estabilizada” y, por lo tanto, era inmune a nuevas medidas de
regulacion ambiental, no estéd respaldada por el perito especializado en derecho colombiano
de la propia Demandante, la Dra. Ricaurte, y se ve desmentida por el acuerdo de la
Demandante y Reina de Oro, en virtud del Contrato de Opcion, de ajustar el precio de
compra de la Concesion 14833 en caso de reduccion del area explotable de la concesion
debido a un cambio en la legislacion ambiental®>2.

iii. La Demandada No Interfirio con las Expectativas Razonables
de la Inversion de la Demandante

La Demandada recuerda que el Anexo 811.2(a)(ii) del ALC establece que “el alcance en
el que la medida o serie de medidas interfiere con expectativas distinguibles y razonables
de la inversion” es un factor relevante, entre otros, para determinar si una medida o serie
de medidas constituyen una expropiacion indirecta, lo cual depende de si un Estado
prometid o asegurd a un inversionista, en el momento en que estaba considerando su
inversién, que no perturbaria la inversion a través de acciones regulatorias®>®. Sobre este
particular, la Demandada afirma que Colombia nunca asegurd especificamente a la
Demandante que no se tomarian medidas para proteger el paramo dentro de esa zona.
Colombia tampoco celebro ningun acuerdo de estabilizacion con la Demandante por el que

garantizara que sus leyes no cambiarian®,

81 Diplica, § 7.
652 Duplica, 49 7, 85. La Clausula Tercera, Paragrafo Segundo, del Contrato de Opcion establece lo siguiente: “En

caso de que, por cambios de legislacion minera, ambiental o de otro tipo alguna parte del drea sea restringida para
la exploracion el pago por la servidumbre se hara en proporcion al area que quede disponible para la exploracion”.

653 Anexo RL-052, Methanex Corporation c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo Final sobre Jurisdiccion
y Fondo, 3 de agosto de 2005, Parte IV, Capitulo D, § 7; Anexo CL-032, Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de 2002, 99 132-133, 143, 149. El
tribunal en PSEG aplico un criterio igual de estricto cuando sostuvo que “las expectativas legitimas requieren, por
definicion, una promesa de la administracion en la que se confian los demandantes para hacer valer un derecho que
debe ser observado” [Traduccion del Tribunal]. Anexo CL-079, PSEG Global Inc. y Konya Ingin Electrik Uretim ve
Ticaret Limited Sirketic. Republica de Turquia, Caso CIADI No. ARB/02/5, Laudo, 19 de enero de 2007,  241.

654 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 373-376.
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La Demandada examina varias alegaciones facticas de la Demandante y concluye que
ninguna de ellas, tomadas de manera individual o “en conjunto” [Traduccion del Tribunal],
establece base alguna para que la Demandante haya formado expectativas legitimas de que
se le permitiria llevar a cabo el Proyecto Aurifero Vetas en la zona de paramo de la
Concesion 14833. Por el contrario, segiin la Demandada, deberia haber quedado claro para
la Demandante —si hubiera llevado a cabo siquiera la més basica diligencia debida— que
la mineria en al menos una parte significativa del area cubierta por la Concesion 14833
estaba o estaria prohibida a la luz de la politica de larga data de Colombia para la proteccion
del paramo?”.

Por otro lado, la Demandada argumenta que los tribunales han confirmado que para que un
Estado viole las expectativas legitimas de un inversionista mediante modificaciones al
marco juridico aplicable a su inversion, el Estado debe haberse comprometido a no
modificar dicho marco. La Demandante deberia haber sabido que las leyes en Colombia
evolucionarian con el tiempo, en particular en lo que concierne a la proteccion ambiental,
sobre todo a la luz del objeto y fin del ALC. Uno de los objetivos mas importantes y
primordiales del ALC es “[mejorar y aplicar] leyes y regulaciones ambientales”. Es por
ello que, segun la Demandada, los cambios regulatorios adoptados con el proposito
especifico de mejorar o aplicar las leyes y regulaciones ambientales no pueden, por lo tanto,
violar el Tratado en ausencia de compromisos muy especificos y vinculantes en
contrario®®, A partir de la fecha de entrada en vigor del ALC, en el mes de agosto de 2011,
la Demandante sabia que Colombia habia decidido adoptar medidas tendientes a prohibir
la mineria en las zonas de paramo, tal como se delinean en el Atlas de 200757,

En su Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, la Demandada sostiene que
cuando la Demandante “supuestamente invirtio” en la Concesion 14833 “... al recibir el
Contrato de Opcion en el mes de diciembre de 2012, deberia haber sabido que la
Concesion 14833 no era inmune a los cambios en la regulacion ambiental, y que la
prohibicion de la mineria en zonas de paramos promulgada en la Ley 1450 seria aplicable
a la Concesion 14833. La Ley 1450 no contenia ningun régimen de reconocimiento de
derechos adquiridos, [1la Demandante] no podia razonablemente haber confiado en ningun
régimen de reconocimiento de derechos adquiridos ni en la formacion de ninguna

expectativa distinta en la que Galway confié a la hora de decidir invertir’®®. [Traduccion
del Tribunal]

655 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 378.
656 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 381-382.
57 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 386.

658 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 98.
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Ademas, la Demandada aborda durante la Audiencia el contrainterrogatorio realizado del
CEO, fundador y principal accionista de la Demandante, el Sr. Hinchcliffe, quien —segtn
la Demandada— admitio que sabia que el negocio de la Demandante podria verse afectado
por cambios en el Codigo de Minas y que no tenia conocimiento especifico del derecho
colombiano y que, de hecho, habia aprobado divulgaciones publicas en las que se declaraba
a los inversores que el Codigo de Minas habia sido modificado por la Ley 1382 sin
sugerencia alguna de que dichas modificaciones no resultaran aplicables a la Concesion
14833. Asimismo, el Sr. Hinchcliffe confirmé que sabia que la Demandante podria verse
afectada de manera negativa por futuros cambios en la legislacion ambiental, y que el
proyecto podria fracasar como resultado de un cambio en la regulacién ambiental®.

La Demandada también sefiala que “... la supuesta ignorancia y falta de comprension del
fundamento erroneo sobre el que [la Demandante] instruyd a RPA para que supusiera que
seria licito realizar actividades mineras dentro de la Concesion 14833 a pesar de la
delimitacion del paramo le dice al Tribunal todo lo que necesita saber. Confirma la falta de
razonabilidad de las expectativas de [la Demandante] y la imprudencia con la que [la
Demandante] abordé su proyecto propuesto”®®. [Traduccion del Tribunal]

iv. Las Medidas de Colombia Fueron un Ejercicio Legitimo del
Poder Soberano de Colombia para Proteger el Medioambiente

En relacion con este punto, la Demandada sostiene que el Anexo 811 del ALC establece
que el “cardcter” de una medida o serie de medidas es un factor relevante para determinar
si las medidas constituyen una expropiacion indirecta, y que los tribunales han sostenido
en reiteradas oportunidades que los Estados no son responsables de las expropiaciones que
puedan derivar de medidas que constituyen ejercicios legitimos del poder soberano
inherente de un Estado de regular para la proteccion del medioambiente®!.

La Demandada argumenta que las medidas adoptadas fueron medidas no discriminatorias
adoptadas para la proteccion del medioambiente y de conformidad con la politica de larga
data de Colombia y el marco juridico establecido®®.

659 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 98-101, citando Tr. (espaiiol), Dia 3, 756:9-11 a 772:1-3.
660 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 4 103.

661

Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 387-390, citando Anexo CL-030, Técnicas

Medioambientales, TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo
de 2003, 9§ 119; Anexo CL-032, Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/99/1, Laudo, 16 de diciembre de 2002, § 103; Anexo CL-057, Saluka Investments B.V. c. La Republica
Checa, CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006, 9 255.

662 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 392-393.
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Por afnadidura, la Demandada cuestiona las alegaciones de la Demandante de que las
medidas de Colombia fueron de cardcter expropiatorio por ser “progresivas’y “sin debido
proceso”, por el simple hecho de que la Demandante no deberia haber esperado que se le
“consult[e]” o que se le hubiera exigido “participar” en el proceso que desemboco en las
medidas de Colombia®®. [Traduccion del Tribunal]

(13

Por ultimo, la Demandada sostiene en su Escrito Posterior a la Audiencia que “... la
audiencia también confirmo que la Resolucion 2090, la Ley 1753 y la Sentencia C-035 no
fueron discriminatorias y se disefiaron y aplicaron con el fin de proteger un objetivo
legitimo de bienestar publico, a saber, la proteccion del medioambiente. Se adoptaron de
buena fe. Por lo tanto, constituyeron un ejercicio legitimo por parte de Colombia de sus

poderes de policia”®*. [Traduccion del Tribunal]

V. Las Medidas de Colombia Fueron Medidas No
Discriminatorias Adoptadas para la Proteccion del
Medioambiente

La Demandada argumenta que incluso si el analisis basado en los hechos conforme al
Anexo 811(1)(a) del ALC llevara al Tribunal a la conclusidon prima facie de que las
medidas son expropiatorias, el Tribunal deberia rechazar la reclamacion de expropiacion
de la Demandante porque las medidas de Colombia se encuadran dentro de la excepcion
prevista en el Anexo 811(2)(b) del ALC de subordinar la inversion y el comercio a la
proteccion ambiental. A este respecto, la Demandada atribuye relevancia a la Presentacion
de Parte No Contendiente de Canada en el caso Eco Oro Minerals c. Colombia con respecto
a esta disposicion, “las medidas regulatorias no discriminatorias y de buena fe adoptadas
para proteger el medioambiente, incluso si se basan en la precaucion (es decir, in dubio
pro ambiente), por lo general, no requeriran indemnizacion, incluso si afectan el valor o
la viabilidad de una inversion de un inversionista de otra Parte”®®. [Traduccion del
Tribunal]

La Demandada afirma que las medidas fueron medidas no discriminatorias disefadas y
aplicadas para proteger el medioambiente, un objetivo legitimo de bienestar publico, de
conformidad con el principio de precaucion. Por esta razon, sostiene que para que la
Demandante se acoja a la muy restringida excepcion a esta regla general, se exige que la
Demandante, de conformidad con el Anexo 811(b) del ALC, demuestre la existencia de

663 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 392, citando Cl. Memorial, 4 342-346.
664 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9§ 104.

665 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 49 395-396. Véase Anexo RL-105, Presentacion de Parte No
Contendiente de Canada en Eco Oro Minerals Corp. c. La Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, 27
de febrero de 2020, 9 11.
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“circunstancias extraordinarias, tales como cuando una medida o una serie de medidas
sea tan estricta a la luz de su objetivo que no pueda ser razonablemente percibida como
que fue adoptada de buena fe”. Sobre este particular, la Demandada agrega que esta
disposicion debe interpretarse de buena fe a tenor del Articulo 31 de la CVDT, lo que
significa que Canadd y Colombia pretendian y acordaron que las medidas no
discriminatorias disefiadas y aplicadas para proteger el medioambiente solo constituirian
una expropiacion indirecta en “circunstancias extraordinarias” y sumamente limitadas. La
Demandada sostiene ademds que, si bien el ALC no define las “circunstancias
extraordinarias”, el Anexo 811 del ALC establece, a modo de ejemplo, una situacion en la
que “una medida o una serie de medidas sea tan estricta a la luz de su objetivo que no
pueda ser razonablemente percibida como que fue adoptada de buena fe”®%°. La
Demandante no ha identificado ninguna. Por lo tanto, el argumento de la Demandante
relativo a un “cambio inexcusable de politica” [Traduccion del Tribunal] simplemente no
puede calificar, puesto que la politica de Colombia nunca cambio: la politica fue, sigue
siendo y siempre ha sido proteger el paramo de conformidad con el principio de
precaucion®®’.

En respuesta a la afirmacion de la Demandante de que en el periodo comprendido entre los
afios 2010 y 2016 existi6 un régimen de transicion que permitia a las personas que habian
obtenido concesiones y licencias ambientales antes del 9 de febrero de 2010 continuar
realizando actividades mineras independientemente de una designacion de paramo®®, la
Demandada agrega que dicho régimen de transicion, que se reiterd con posterioridad en la
Resolucion 2090 y la Ley 1753 de 2015, permitia continuar con las “actividades mineras
existentes”, que ya habian establecido su viabilidad técnica, econdmica y ambiental a
satisfaccion de las autoridades competentes, pero la Demandada aclara que las actividades
existentes eran actividades artesanales de pequefia escala llevadas a cabo por Reina de Oro
en su Mina El Volcan. Al 9 de febrero de 2010, las actividades de exploracion de la
Demandante ni siquiera habian comenzado de verdad, y no se habia efectuado gestion
alguna para solicitar una licencia ambiental para tal fin®°. Segun la Demandada, la
Demandante ha aceptado que su objetivo era transformar la operacion a pequena escala en
un proyecto minero a gran escala sobre una porcion mas amplia de la Zona Minera®®.

666 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 400.

7 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 401-402.
668 Péase Réplica, 9 58.

9 Duplica, 99 78, 98.

70 Duplica, 99 78, 98.
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I1. El Analisis del Tribunal

674. Son varias las cuestiones que el Tribunal debe abordar para decidir sobre las reclamaciones
de la Demandante y a las defensas de la Demandada. A tal fin, el Tribunal estructurara el
examen de dichas cuestiones de la siguiente manera:

a). Marco juridico aplicable durante el periodo.

b). Proteccion de la Mina El Volcan conforme al régimen de transicion.

¢). Sila Demandante se volvio propietaria de la Concesion 14833 y, en caso
negativo, si la Demandada es responsable de ello.

d). Sise ha producido una expropiacion de los derechos de la Demandante en virtud
del Contrato de Opcion.

a) Analisis del Marco Juridico Aplicable

675. Para examinar de manera adecuada las alegaciones de las Partes, el Tribunal considera
conveniente examinar las disposiciones clave del marco juridico aplicable a las
concesiones mineras dentro del periodo de interés, ya que hay dos aseveraciones o

“garantias” [Traduccion del Tribunal] que son relevantes para el caso y que ameritan
consideracion:

(a) una supuesta disposicion de estabilizacion en virtud del Articulo 46 del Codigo
de Minas de 2001, que es aplicable a todos los derechos derivados de una
concesion.

(b) el régimen de transicion que supuestamente reconocia los derechos adquiridos
de los proyectos existentes (que cumplian ciertos requisitos, entre ellos contar
con las licencias ambientales aplicables) y estaban, por ende, excluidos de la
prohibicion de actividades mineras en los paramos.

(1) Cddigo de Minas de 2001

676. Las Partes estan en desacuerdo sobre si el Articulo 46 del Coédigo de Minas de 200167
establece una clausula de estabilizacion. El Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001 reza
lo siguiente:

Articulo 46. Normatividad del contrato. Al contrato de concesion le seran
aplicables durante el término de su ejecucion y durante sus prorrogas, las
leyes mineras vigentes al tiempo de su perfeccionamiento, sin excepcion o
salvedad alguna. Si dichas leyes fueren modificadas o adicionadas con
posterioridad, al concesionario le seran aplicables estas ultimas en cuanto

71 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001.
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amplien, confirmen o mejoren sus prerrogativas exceptuando aquéllas que
prevean modificaciones de las contraprestaciones economicas previstas en
favor del Estado o de las Entidades Territoriales®’.

Mientras que la Demandante sostiene que este articulo contempla una disposicion expresa
de estabilizacion que cristaliza y protege, a favor del concesionario, las leyes mineras
vigentes en el momento en que se otorgd la Concesion 14833 a Reina de Oro, la
Demandada afirma que el Articulo 46 se limit6 a confirmar el principio de irretroactividad
unicamente con respecto a las leyes mineras, sin brindar proteccion contra la aplicacion de
cambios en las leyes de protecciéon ambiental.

Durante la Audiencia, la Dra. Ricaurte —perito en materia de legislacion colombiana cuyo
informe fue presentado por la Demandante— confirm¢é que la irretroactividad del Contrato
de Concesion no impide la aplicacion de nuevas leyes ambientales®”.

El Tribunal coincide con la Demandada en que se debe considerar que la disposicion sobre
reconocimiento de derechos adquiridos se limita a las leyes mineras, ya que el propio
Codigo de Minas de 2001 no aborda, ni intenta abordar —a menos que se contemple
expresamente alli— la legislacion o las regulaciones que se aplican a otros sectores,
incluidos, entre otros, aquellos que versan sobre materia ambiental. Por lo tanto, no
contiene una clausula de estabilizacion en los términos propuestos por la Demandante.

En primer lugar, debido a que el Articulo 196 del Codigo de Minas de 2001 establece que
las medidas ambientales son de aplicacion general e inmediata para todas las obras mineras
a las que sean aplicables.

Articulo  196. Ejecucion inmediata. Las disposiciones legales y
reglamentarias de orden ambiental son de aplicacion general e inmediata
para todas las obras y labores mineras a las que les sean aplicables®™.
En segundo lugar, debido a que los Articulos 34 y 36 del Codigo de Minas de 2001 le
permitian a Colombia establecer zonas excluibles de la mineria, siempre que se cumpliera

el procedimiento de delimitacion:

Articulo 34. Zonas excluibles de la mineria. No podran ejecutarse trabajos
y obras de exploracion y explotacion mineras en zonas declaradas y
delimitadas conforme a la normatividad vigente como de proteccion y

72 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 46.

673 Tr. (espafiol), Dia 1, 402:5-9 (“P: Que si la incolumidad del contrato de concesion no se refiere a la aplicacion de
normas ambientales posteriores. R: Claro que no se refiere. Yo se lo acabo de decir”).

74 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 196.
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desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente y que, de
acuerdo con las disposiciones legales sobre la materia, expresamente
excluyan dichos trabajos y obras.

Las zonas de exclusion mencionadas serdn las que se constituyan conforme
a las disposiciones vigentes, como areas que integran el sistema de
parquees nacionales, parques naturales de cardcter regional y zonas de
reserva forestales. Estas zonas para producir estos efectos, deberan ser
delimitadas geograficamente por la autoridad ambiental con base en
estudios técnicos, sociales y ambientales con la colaboracion de la
autoridad minera, en aquellas dreas de interés minero.|...]%"

Articulo 36. Efectos de la exclusion o restriccion. En los contratos de
concesion se entenderan excluidas o restringidas de pleno derecho, las
zonas, terrenos y trayectos en los cuales, de conformidad con los articulos
anteriores, estd prohibida la actividad minera o se entendera condicionada
a la obtencion de permisos o autorizaciones especiales. Esta exclusion o
restriccion no requerird ser declarada por autoridad alguna, ni de mencion
expresa en los actos y contratos, ni de renuncia del proponente o
concesionario a las mencionadas zonas y terrenos. Si de hecho dichas zonas
y terrenos fueren ocupados por obras o labores del concesionario, la
autoridad minera ordenard su inmediato retiro y desalojo, sin pago,
compensacion o indemnizacion alguna por esta causa. Lo anterior, sin
perjuicio de las actuaciones que inicien las autoridades competentes en
cada caso cuando a ello hubiere lugar®’s.

Asi se reconocid en la Sentencia C-339 del afio 2002%77, en la que se establecio que el
Articulo 34 permite que “leyes posteriores [...] establezcan nuevas zonas de exclusion o
restriccion de la actividad minera, por razones ambientales y de proteccion de la
biodiversidad”. En la sentencia, se asevera que la expresion “de conformidad con los
articulos anteriores” era inconstitucional porque limita las zonas de exclusion y restriccion
a lo determinado estrictamente en la Ley 685 de 2001, con lo cual se desconoce el limite
constitucional impuesto en los Articulos 333 y 334 de la Constitucion, permitiendo una
exploracion y explotacion minera indiscriminada de areas que no se encuentren
comprendidas en la mencionada ley. De una parte, desconoce las leyes vigentes que
protegen zonas distintas de los parques naturales nacionales, los parques naturales
regionales y las reservas forestales; y de otra, cierra la posibilidad de que le sean oponibles

75 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 34.
676 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 36.
77 Anexo R-110, Corte Constitucional, Sentencia C-339, 7 de mayo de 2002, pag. 34.
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leyes posteriores que establezcan nuevas zonas de exclusion o restriccion de la actividad
minera, por razones ambientales y de proteccion de la biodiversidad.

683.  En tercer lugar, debido a que el Concepto 2233 del Consejo de Estado de Colombia®’®,

reza del siguiente modo:

[L]a garantia de estabilidad juridica y de respeto por la confianza legitima
no supone una regla de inmodificabilidad de las normas vigentes a la
celebracion de wun contrato, sino la posibilidad de reclamar
patrimonialmente ante un cambio en las condiciones de la inversion. Dicho
de otro modo, el articulo 46 del Codigo de Minas no tendria por efecto,
necesariamente, la inaplicacion de la prohibicion dispuesta por el
legislador para la proteccion de los ecosistemas de paramo®”.

[..]

b. No se podran otorgar licencias ambientales a quienes se encontraban en
etapa de exploracion y no obtuvieron licencia ambiental para iniciar
trabajos de explotacion antes de la entrada en vigencia de la prohibicion
legal. Es claro que la autoridad ambiental debe aplicar la legislacion
vigente al momento de expedir la licencia ambiental y si para ese momento
los ecosistemas de paramo ya estan excluidos de la actividad minera, la
solicitud de licencia no puede ser respondida favorablemente. En tal
sentido, no habria ningun fundamento para otorgar en estos momentos una
licencia ambiental con base en una legislacion derogada desde el aiio 2010
y que resulta contraria a la normatividad vigente.

Ademas, a juicio de la Sala, en los contratos en que apenas se estaba en
etapa de exploracion, solamente habia una expectativa para la explotacion
vy aun no se realizaban las inversiones y obras necesarias para ese fin.

Por tanto, frente a tales expectativas la norma prohibitiva tiene efecto
general inmediato, o si se quiere retrospectivo.

Es claro también que en este tipo de contratos el inicio de la etapa de
explotacion o aprovechamiento de los minerales esta sometida a un
requisito de orden legal, como lo es la obtencion de la correspondiente
licencia ambiental, de modo que si esta no se puede obtener, el inicio de

esa segunda fase contractual se torna por lo mismo imposible®°.

78 Anexo C-130, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P., William Zambrano Cetina, Radicacion
No: 11001-03-06-000-2014-00248-00 (2233).

679 Anexo C-130, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. William Zambrano Cetina, Radicacién
No: 11001-03-06-000-2014-00248-00 (2233), pags. 55-56.

680 Anexo C-130, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. William Zambrano Cetina, Radicacién
No: 11001-03-06-000-2014-00248-00 (2233), pag. 61.

193.



684.

685.

686.

687.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

Esta interpretacion también la sigui6 el tribunal en Eco Oro c. Colombia, que determind
que el Articulo 46 no tenia como objeto impedir que las leyes se aplicaran con caracter
retroactivo, sino permitir que “un titular existente p[ueda] temer derecho a una
indemnizacion si sufre la pérdida de un derecho adquirido”®!. El tribunal en Eco Oro
concluyo ademds lo siguiente: “[Dl]e conformidad con el Articulo 34, se permitio a
Colombia designar zonas excluibles de la mineria siempre que se cumpliera el
procedimiento establecido en dicha disposicion. El Articulo 36 establece que, si la zona se
excluye con arreglo al procedimiento establecido en el Articulo 34, la exclusion surtira
efecto de inmediato y, si hay que retirar las obras existentes, serda a costo del
concesionario. No obstante, un titular existente podria tener derecho a una indemnizacion
si sufie la pérdida de un derecho adquirido”®?. [Traduccion del Tribunal]

Asi pues, el derecho colombiano contemplaba la posibilidad de indemnizar a los titulares
en caso de pérdida de un derecho adquirido debido a cambios normativos del Gobierno
colombiano.

La cuestion a la que se enfrenta este Tribunal radica en si el Articulo 46 otorga una garantia
de indemnizacion para el titular. Sin embargo, en el caso que nos ocupa el titular de la
Concesion 14833 era y sigue siendo Reina de Oro —y no la Demandante— puesto que el
procedimiento de cesion de derechos ante la ANM nunca se completd, tal como se
examinara anteriormente en este Laudo, y se abordara en mayor detalle infra.

(11) El Régimen de Transicion para la Prohibicion Minera en los Paramos

i. Ley 1382 - 9 de febrero de 2010

Mediante la Ley 1382%%* se modifico el Articulo 34 del Codigo de Minas de 2001, y se
establecid la prohibicion de realizar trabajos de exploracion y explotacion minera en zonas
de paramos una vez delimitadas dichas zonas por la autoridad competente:

Articulo 34. Zonas excluibles de la mineria. No podran ejecutarse trabajos
y obras de exploracion y explotacion mineras en zonas declaradas y
delimitadas conforme a la normatividad vigente como de proteccion y
desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente. Las zonas
de exclusion mencionadas seran las que han sido constituidas y las que se
constituyan conforme a las disposiciones vigentes, como dreas que integran

81 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, § 687.

%2 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisién
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, § 476.
683 Anexo C-048, Ley 1382 de 2010.
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el sistema de parques nacionales naturales, parques naturales de caracter
regional, zonas de reserva forestal protectora y demds zonas de reserva
forestal, ecosistemas de paramo y los humedales designados dentro de la
lista de importancia internacional de la Convencion Ramsar. Estas zonas
para producir estos efectos, deberan ser delimitadas geograficamente por
la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y
ambientales.

Los ecosistemas de paramo se identificaran de conformidad con la
informacion cartogrdfica proporcionada por el Instituto de Investigacion
Alexander Von Humboldt [...]1%%*. [Enfasis agregado]

Como se desprende de la transcripcion anterior, el Articulo 34 del Codigo de Minas de
2001 establece que, para que una zona de exclusion minera produzca efectos juridicos, esta
debe ser “[delimitada] geogradficamente por la autoridad ambiental con base en estudios
técnicos, sociales y ambientales”. Este articulo agrega que la identificacion de los
ecosistemas de paramo se haria de acuerdo con la cartografia del Instituto Alexander von
Humboldt (IAVH). Si bien ya existia el Atlas de Paramos de 2007 del IAVH, el Tribunal
tiene en cuenta que esta no era la delimitacion oficial por parte de la autoridad competente
—tal como lo exigia la entonces recién modificada Cédigo de Minas de 2001. Por
consiguiente, la zona de exclusion no produjo efectos juridicos inmediatos.

El tribunal en Eco Oro lleg6 a la misma conclusion y declaro: “lo que hace la Ley 1382 es
establecer las condiciones en virtud de las cuales puede crearse una zona de exclusion
minera; el Atlas de 2007 de por si no cumplia esas condiciones”*®°. En la decision de Eco
Oro, el tribunal afirmé que Colombia acepté en dicho procedimiento que el Atlas de
Paramos de 2007 del IAVH “no se preparo en funcion de estudios técnicos, sociales y

ambientales propiamente dichos, sino que se creé como parte del programa de paramo de
2002 del MinAmbiente”®¢. [Traduccion del Tribunal]

La Ley 1382 contenia un régimen de transicion para “actividades de construccion, montaje
o explotacion minera con titulo minero y licencia ambiental o su equivalente en dareas que
anteriormente no estaban excluidas”, y establecia que deben respetarse tales actividades
hasta su vencimiento, pero, en tales casos, estos titulos mineros no tendran opcion de

684 Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 34.

%85 Anexo C-112, Corte Constitucional de Colombia, Auto 138/16 ref: solicitud de aclaracion de sentencia C-035-16,
6 de abril de 2016.

%6 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9§ 482.
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prorroga®’. A pesar de que la Demandante argumenta que este régimen protegia el
desarrollo del Proyecto Aurifero Vetas, es claro para este Tribunal que el unico proyecto
con licencia ambiental era la explotacion a pequefia escala de Reina de Oro.

ii. Sentencia C-366 — 11 de mayo de 2011

691. En el mes junio de 2011, la Corte Constitucional de Colombia, mediante la Sentencia C-
366, declar6 inconstitucional la Ley 1382 por razones procesales, ya que no se respeto el
derecho a la consulta de los pueblos indigenas afectados. No obstante, la Corte
Constitucional decidio diferir los efectos de su sentencia por un periodo de dos afios. Entre
las razones esbozadas por la Corte Constitucional, declaré que el hecho de que no estén en
vigor las nuevas clausulas de proteccion ambiental de la Ley 1382 crearia una “situacion
todavia mas inconstitucional” que si estuvieran en vigor hasta que se promulgara una nueva
ley5Ss:

La existencia de un vacio normativo sobre la materia ambiental en el
ambito minero, en criterio de la Corte, lleva a una situacion de grave e
inaceptable riesgo de los bienes constitucionales antes reseriados. Esta
circunstancia implica la necesidad de diferir los efectos de la
inconstitucionalidad de la Ley 1382/10, en tanto varios de sus contenidos
prevén clausulas de proteccion ambiental que se consideran
imprescindibles para la garantia de los derechos mencionados en este
acapite.

692. Cabe destacar que, en un voto parcialmente disidente, el Magistrado Vargas Silva critic a
sus colegas de la mayoria de la Corte por diferir los efectos de la Sentencia C-366 en
relacion con la Ley 1382 en su integridad (incluidas nuevas normas no relacionadas con la
proteccion del medio ambiente), en lugar de diferirlos solo en relacion con los articulos
necesarios para proteger el medio ambiente®®’:

En las condiciones anotadas, es contradictorio que la Corte considere, de
un lado, que deben preservarse las normas ambientales y, del otro, que
difiera los efectos de inconstitucionalidad de la Ley 1382 de 2010, en su
integridad. Para arribar validamente a esta conclusion, el Pleno debio
explicar por qué, a pesar de que la mayoria de los contenidos declarados

%7 Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 34: “Pardgrafo Primero. En caso de que a la entrada en vigencia de la
presente ley se adelanten actividades de construccion, montaje o explotacion minera con titulo minero y licencia
ambiental o su equivalente en dreas que anteriormente no estaban excluidas, se respetaran tales actividades hasta su
vencimiento, pero estos titulos no tendran opcion de prorroga”.

88 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, q 46.
89 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, pags. 103-104.
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inconstitucionales no versan sobre temas ambientales, fueron igualmente
beneficiarias de la suspension de los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad. De esta manera, la argumentacion utilizada por la Corte
en el topico analizado, ademas de contradictoria, es insuficiente.

La opinion del Magistrado Vargas Silva es relevante, pues demuestra que la Corte
Constitucional tuvo la oportunidad de excluir el régimen de transicion de la Ley 1382 al
diferir los efectos de la Sentencia C-366 con el fin de proteger el medio ambiente, pero
optd expresamente por no hacerlo. Esto llama la atencion, ya que tan solo cinco afios
después, mediante la Sentencia C-035, la misma Corte Constitucional llegaria a la
conclusion de que un régimen de transicion similar, establecido en la Ley 1753, era
inconstitucional por representar un riesgo inaceptable para los paramos.

iii. Ley 1450 — 16 de junio de 2011

Luego de declarada la inconstitucionalidad de la Ley 1382, Colombia promulgd la
Ley 1450%%°, que establece una nueva prohibicion de todas las actividades de mineria
dentro de las zonas de paramo:

Articulo 202. Delimitacion de Ecosistemas de Pdaramos y Humedales. Los
ecosistemas de paramos y humedales deberan ser delimitados a escala
1:25.000 con base en estudios técnicos, economicos, sociales y ambientales
adoptados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
o [la agencia que] haga sus veces. La delimitacion sera adoptada por dicha
entidad mediante acto administrativo.

[..]

Paragrafo 1°. En los ecosistemas de pdaramos no se podran adelantar
actividades agropecuarias, ni de exploracion o explotacion de
hidrocarburos y minerales, ni construccion de refinerias de hidrocarburos.
Para tales efectos se considera como referencia minima la cartografia
contenida en el Atlas de Pdaramos de Colombia del Instituto de
Investigacion Alexander von Humboldt, hasta tanto se cuente con
cartografia a escala mas detallada®’.

El paragrafo 1°. del Articulo 202 dispone que las zonas de paramos debian delimitarse
mediante acto administrativo, “a escala 1:25.000 con base en estudios técnicos,
economicos, sociales y ambientales” que debia realizar la agencia gubernamental. También
indica que no se podrian realizar actividades de exploracion o explotacion en las zonas de

690 Anexo C-049, Ley 1450 de 2011.
1 Anexo C-049, Ley 1450 de 2011, Art. 202.
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paramos incluidas en el Atlas de Paramos del IAVH de 2007, que seria una “referencia
minima” temporal hasta que se aprobara una cartografia a escala mas detallada.

696. De nuevo, a pesar de la promulgacion de la nueva legislacion, la prohibicion no se hizo
efectiva por falta de delimitaciéon. El Articulo 202(1) no establece una prohibicion
definitiva, sino mas bien una prohibicion temporal que estaba abierta a cambios hasta que
se fijara la delimitacion oficial de los paramos. El tribunal en Eco Oro también determin6
que la Ley 1450 no materializaba la prohibicion. Segtn dicho tribunal: “El Articulo 202(1)
solo puede interpretarse en el sentido de que entra en vigencia una suspension temporal
de las actividades de mineria en los ecosistemas de paramo delineados en el Atlas de 2007,
la cual terminara una vez que se publique la delineacion requerida a escala 1:25.000 y se
realizard con base en estudios técnicos, sociales y ambientales”®?. [Traducciéon del

Tribunal]

iv. Resolucion 2090 — 22 de diciembre de 2014

697. La Resolucion 2090%? delimité de manera oficial el Paramo de Santurban, pasando asi de
la suspension temporal de las actividades de mineria prevista en la Ley 1450 a una
prohibicion plenamente vigente. Se trata de la primera norma sobre la materia promulgada
después de la entrada en vigor del ALC el 15 de agosto de 2011.

698. El Articulo 5 de la Resolucion 2090 dispone que “[a] partir del 9 de febrero de 2010 estd
prohibido por la ley celebrar contratos de concesion mineros, otorgar nuevos titulos
mineros en el ecosistema de paramo o expedir nuevas licencias ambientales que autoricen
el desarrollo de actividades mineras en estos ecosistemas”®*. Pero, tal como lo habia
hecho la Ley 1382, la Resolucion 2090 establecid un régimen de transicion para “las
actividades mineras que cuenten con contratos de concesion o titulos mineros, asi como

licencia ambiental o el instrumento de control y manejo ambiental equivalente, otorgados
debidamente antes del 9 de febrero de 20107,

92 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, §491.

3 Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de
diciembre de 2014.

4 Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre
de 2014, Art. 5.

5 Anexo C-107, Resolucion 2090 de 2014, Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, 19 de diciembre
de 2014, Art. 5. La cita completa en espafiol reza lo siguiente: “Las actividades mineras que cuenten con contratos de
concesion o titulos mineros, asi como licencia ambiental o el instrumento de control y manejo ambiental equivalente,
otorgados debidamente antes del 9 de febrero de 2010, que se encuentren ubicadas al interior del drea identificada
en el mapa anexo como “Area de Paramo Jurisdicciones - Santurbén — Berlin”, podrdn seguir ejecutindose hasta su
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La delimitacion del Paramo de Santurban se superponia con la zona alcanzada por la
Concesion 14833 en casi un 80 %%,

V. Ley 1753 — 9 de junio de 2015

La Ley 1753 mantiene tanto la prohibicion de actividades de mineria en los paramos como
el régimen de transicion. Dicha ley establece que los contratos de concesion minera
celebrados antes del 9 de febrero de 2010 seguirian siendo plenamente validos y todos los
trabajos de exploracion y explotacion minera permitidos podrian completarse durante la
totalidad del plazo fijo de 30 afios (pero sin ningin derecho de renovacion) si se cumplian
determinados requisitos, a saber: (i) disponian de un titulo minero valido; (ii) se
encontraban en la etapa de exploracion o explotacion; y (iii) contaban con una licencia
ambiental valida o un instrumento de control y manejo ambiental equivalente.

Esta nueva ley abarca las actividades que llevaban a cabo los titulares de titulos mineros,
ya sea en la fase de exploracion o en la de explotacion.

La Concesion 14833 de Reina de Oro cumplia con los requisitos para acogerse al régimen
de transicion de la Ley 1753, dado que: (a) disponia de un titulo minero valido; (b) habia
continuado con las actividades de exploracion/explotacion en la mina; y (c) contaba con
una licencia ambiental o un plan de manejo ambiental equivalente vigente (el PMA) que
habia sido aprobado por la CDMB. No obstante, el Tribunal toma nota de que el ambito de
aplicacion del plan ambiental se limitaba a las actividades que venia realizando desde que
consiguid dicho plan en el ano 2002. E1 PMA adoptado no cubria las actividades de mineria
a gran escala que se pretendian llevar a cabo con el Proyecto Aurifero Vetas.

Vi. Sentencia C-035 de la Corte Constitucional — 19 de febrero de
2016

Sin embargo, al afio siguiente, la Corte Constitucional de Colombia declar6 por medio de
la Sentencia C-035 que el régimen de transicion contemplado en la Ley 1753
(practicamente inalterado respecto de aquel establecido previamente en la Ley 1382 y en
la Resolucion 2090) era inconstitucional, pues generaba un riesgo ambiental inaceptable
en virtud del principio de precaucion. Asi pues, la Corte Constitucional establecid una
prohibicion total y anuld la decision adoptada por el Poder Legislativo de Colombia de

terminacion, sin posibilidad de prorroga, sujetas a un estricto control por parte de la autoridad minera y ambiental,
asi como de las entidades territoriales, y aplicando ademas las siguientes directrices: [...] ”.

9 Las alegaciones de las Partes durante el procedimiento muestran un conflicto con respecto al porcentaje del area
de la Concesion 14833 que se superponia. En algunos puntos, las Partes indican que se trataba del 100 %, pero, en
otros, la referencia es al 78,1 %.
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“reconocer los derechos adquiridos” de las actividades de mineria previamente autorizadas
en las zonas de paramo.

704. La Sentencia C-035 se basa en la premisa de que cualquier riesgo para los paramos es
inaceptable de conformidad con la Constitucion de Colombia, a pesar de los beneficios que
las actividades de mineria puedan tener para la economia del pais, y que la Corte no puede

permitir que los funcionarios electos establezcan un equilibrio que favorezca tales objetivos

“de corto plazo” en detrimento de los “de largo plazo”®’:

174. Ahora bien, la pregunta que debe resolver la Corte es si resulta
razonable permitir transitoriamente las actividades de mineria e
hidrocarburos en areas de especial proteccion constitucional, cuando
existe una situacion de ‘“‘déficit de proteccion” juridica, y la disposicion
que permite dichas actividades no ofrece una garantia real de proteccion.

175. Para la Corte, la respuesta al anterior interrogante debe responderse
negativamente. El sacrificio a los bienes juridicamente protegidos, como la
calidad, continuidad y accesibilidad del agua, y los demds servicios
ambientales que prestan los paramos resultan desproporcionados frente a
los eventuales beneficios provenientes de la extraccion de recursos no
renovables. Tratandose de un ecosistema tan vulnerable, fragil y poco
adaptable como el de los paramos, su afectacion tiende a ser de mas largo
plazo, cuando no permanente.

176. Los efectos ambientales en el largo plazo, es decir, la sostenibilidad
ambiental de una disposicion legal constituye un factor determinante en el
analisis de constitucionalidad. A los organos de las ramas legislativa y
ejecutiva del poder publico les corresponde atender las necesidades
inmediatas de la poblacion, y desde este punto de vista tienen una especial
preocupacion por garantizar que el Estado cuente con ingresos
provenientes de las regalias e impuestos a las actividades extractivas. Sin
embargo, dentro de un sistema democratico al juez constitucional le
corresponde servir de contrapeso al énfasis que ponen las demas ramas del
poder en el corto plazo, especialmente las que son elegidas
democraticamente. De tal modo, si bien el juez constitucional no puede
desechar los efectos de corto plazo, le corresponde tener una especial
consideracion hacia los efectos de largo plazo, que permiten tener un
panorama completo del problema constitucional y de la tension entre
bienes juridicamente protegidos. En esa medida, [la Corte] debe darle un
valor especial a los efectos de la mineria y a las actividades
hidrocarburiferas sobre los ecosistemas de paramo.

7 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 4 174-176.

200.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

705. Con todo, esta conclusion parece contradecir la decision previa de la Corte Constitucional
de diferir los efectos de la Sentencia C-366, incluida la inconstitucionalidad de la
Ley 1382. De acuerdo con la Sentencia C-366 anterior, uno de los requisitos que exige el
derecho colombiano para que se difieran los efectos de una sentencia de constitucionalidad
(en lugar de que la Corte se limite a dictar una norma sustitutiva mediante una “sentencia
integradora”) es que la ley en cuestion no sea “particularmente lesiv|a] de los valores
superiores” y que el Congreso goce de “muiltiples opciones de regulacion” de 1la materia®®:

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el precedente analizado no
ofrece resultados concluyentes acerca de qué regla debe aplicarse para
determinar si en el caso concreto debe optarse por la inexequibilidad
diferida o la sentencia integradora. Sin embargo, si ha sefialado que “Si el
mantenimiento de la disposicion constitucional no es particularmente lesivo
de los valores superiores, y el legislador goza de multiples opciones de
regulacion de la materia, entonces es preferible otorgar un plazo
prudencial al Congreso para que corrija la situacion inconstitucional, ya
que en tal evento, una  sentencia  integradora  afecta
desproporcionadamente el principio democratico (CP art 3°) pues el
tribunal constitucional estaria limitando la libertad de configuracion del

Legislador®”.

b) Proteccion de la Mina El Volcan en virtud del Régimen de Transicion

706. Desde el afio 1992, Reina de Oro oper6 la Mina El Volcan en virtud de la Concesion 14833.
Por las razones que se exponen a continuacion, el Tribunal considera que la Mina El Volcan
estaba amparada por el régimen de transicion establecido mediante la Ley 1382, la
Resolucion 2090 y la Ley 1753, ya que el proyecto cumplia con los siguientes requisitos:

(i) Disponia de un titulo minero valido.

(1)) Se encontraba en etapa de explotacion.

(ii1)) Contaba con una licencia ambiental vigente, aunque para sus actividades de
pequefia mineria.

707.  En efecto, el 6 de febrero de 1992, el Ministerio de Minas y Energia otorgé a Reina de Oro
la Licencia de Exploracion 14833 en el area alcanzada por lo que hoy se conoce como
Concesion 1483379 La licencia de exploracion otorgaba a Reina de Oro la posibilidad de
realizar exploracion técnica, asi como actividades de explotacion minera en las areas donde
ya se realizaban dichas actividades.

% Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, §43.2.
99 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, §43.2.
700 Anexo R-015, Ministerio de Minas, Resoluciéon 5-0050, 6 de febrero de 1992.
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El 12 de octubre de 2001, tras la promulgacion del Codigo de Minas de 2001, Reina de
Oro solicitd la conversion de su licencia en un contrato de concesion’®!.

El 18 de febrero de 2002, la autoridad ambiental dict6 la Resolucion 000127 por la cual se
aprobaba un Plan de Manejo Ambiental (el PMA) para proyectos mineros de pequefia y
mediana escala’?. En el mes de julio de 2003, Reina de Oro elaboré y present6 el Programa
de Trabajos y Obras (el PTO) a la autoridad minera’. El proyecto descrito por Reina de
Oro en su PTO era un proyecto de “pequeiia escala”’%*.

Mas adelante, el 26 de octubre de 2005, INGEOMINAS autoriz6 la solicitud de conversion
de Reina de Oro para la Licencia de Exploracion 14833. INGEOMINAS advirtié que el
proyecto de Reina de Oro pasaria inmediatamente a la etapa de explotacion, puesto que
Reina de Oro pretendia utilizar la misma infraestructura ya existente’%.

El 21 de julio de 2006, INGEOMINAS y Reina de Oro suscribieron la Concesion 148337%,
en virtud de la cual INGEOMINAS otorg6 a Reina de Oro derechos de exploracion y
explotacion de los minerales en la superficie y el subsuelo de la Concesion 14833. El
Tribunal observa que las Clausulas 6.1, 6.2 y 6.3 de la Concesion 14833 establecen que el
derecho de Reina de Oro a realizar actividades de explotacion se limitaba a las actividades
estipuladas en su Programa de Trabajos y Obras.

El29 de marzo de 2007, se inscribi6 el Contrato de Concesion 14833 en el Catastro Minero.
En consecuencia, Reina de Oro se convirtid en titular de los derechos mineros para la
exploracion y explotacion de minerales de oro y plata en la Zona Minera desde el 1 de abril
de 1992 hasta el 28 de marzo de 20317%7,

) Si la Demandante se Convirtié en Titular de la Concesion 14833

En esta seccion se examina si la Demandante se convirtidé o no en titular de la
Concesion 14833 y, en caso negativo, si la Demandada es responsable de ello. Mientras
que la Demandante insiste en que si se convirtio en titular —o que se le impidi6 hacerlo
por acciones ilicitas de la Demandada— la Demandada argumenta que la Demandante

701 Anexo R-058, Carta de Reina de Oro a Minercol, 12 de octubre de 2001.

702 Anexo C-115, Resolucion 127 de la Corporacion Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de Reina del
Oro de 18 de febrero de 2002, Licencia Ambiental.

793 Anexo C-059, Programa de Trabajos y Obras 2003-07 de Reina de Oro, julio de 2003.

704 Anexo C-059, Programa de Trabajos y Obras 2003-07 de Reina de Oro, julio de 2003, Seccién 3, Escala y Duracion
de la Produccion Esperada, pags. 30-32.

705 Anexo R-080, INGEOMINAS, Concepto Técnico No. GTRB-258, 26 de octubre de 2005.
706 Anexo C-005, Contrato de Concesién No. 14833, 21 de julio de 2006.
707 Anexo C-060, Certificado de Registro Minero, 19 de junio de 2015.
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nunca ha tenido derechos de titularidad y que Colombia no tenia responsabilidad alguna en
esta situacion.

Como ya se ha abordado en el presente Laudo’®, después de que GRC cediera el 6 de
diciembre de 2012 todos sus derechos conforme al Contrato de Opcién a GRVC —Ila
sucursal colombiana de su filial GRVH— el 11 de diciembre de 2013, GRVC ejercid la
opcion de adquirir los derechos de exploracion y explotacion de la Concesion 148337%.
Reina de Oro impugno el ejercicio del Contrato de Opcidn y, con sujecion a los términos
de dicho contrato, GRVC y Reina de Oro sometieron su controversia a arbitraje (el
Arbitraje Reina de Oro). Como consecuencia del Laudo Reina de Oro, se ordeno
expresamente a Reina de Oro que suscribiera el contrato de cesion pertinente para efectuar
la cesion de la Concesion 14833, como se indica a continuacion:

(a) Enviar un aviso previo de cesion en el plazo de un dia habil a partir de que el
Laudo Reina de Oro pase a ser definitivo.

(b)  Suscribir el contrato de cesion en el plazo de un dia habil después de que (i) la
ANM respondiera al aviso previo de cesion de Reina de Oro y exigiera a Reina
de Oro que facilitara una copia del contrato de cesion; o (ii)la ANM no
respondiera al Aviso Previo de Cesion a la ANM que envi6 Reina de Oro en el
plazo de 45 dias desde su recepcion.

Si bien Reina de Oro entreg6 el Aviso Previo de Cesion a la ANM de la Concesion 14833
al Catastro Minero el 24 de febrero de 2015, dicho aviso no estuvo acompanado, como
exige el Articulo 22 del Coédigo de Minas de 2001, de ningtn contrato de cesion firmado.
De hecho, no existe una disputa entre las Partes sobre el hecho de que Reina de Oro y
GRVC nunca llegaron siquiera a firmar un contrato de cesion.

En el mes de marzo de 2015, GRVC inicid un proceso ejecutivo contra Reina de Oro para
ejecutar el pago de los dafios y perjuicios concedidos por el tribunal del Arbitraje Reina de
Oro y, el 5 de mayo, GRVC obtuvo una orden de embargo sobre la Concesion 14833, que
impedia a Reina de Oro transferir la Concesion 14833 a terceros.

Del expediente se desprende que el 8 de abril de 2018, el Catastro Minero dictd la
Resolucion 341 por la que se rechazaba el Aviso Previo de Cesion a la ANM de Reina de
Oro. La solicitud se rechazo por los siguientes motivos: (i) el Aviso Previo de Cesion a la
ANM estaba incompleto porque no iba acompafiado de una copia del contrato de cesion

798 Véase Seccion VILA(ID), 1 348-398.
709 Anexo C-087, Carta de Galway Vetas a Reina de Oro ejercitando su derecho de opcion, 13 de diciembre de 2012.
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pertinente, y (ii) la Concesion 14833 estaba sujeta a una orden de embargo, por lo que no
podia transferirse la concesion.

Las Partes cuestionan la motivacion subyacente a la Resolucion 341.

La Demandante sostiene, por un lado, que el Catastro Minero dict6 su Resolucion 341 para
perjudicar a la Demandante en la reivindicacion de sus derechos legitimos y legales en
relacion con la Concesion 148337!°. La Demandante alega que el Catastro Minero basé su
decision en la Sentencia C-035 de la Corte Constitucional, y que la decisién es
discriminatoria, arbitraria y constituye un acto de expropiacion’'!.

La Demandante asegura que el Aviso Previo de Cesion a la ANM cumplia con las
disposiciones legales del derecho colombiano. Asimismo, la Demandante afirma que, de
conformidad con el Articulo 22 del Cédigo de Minas de 2001, si la ANM no responde a
un “aviso previo de cesiéon” mediante resolucion motivada en el término de 45 dias, la
solicitud se consideraré aprobada en aplicacion del silencio administrativo positivo.

El Articulo 22 del Cédigo de Minas establece los requisitos para la configuracion de la
cesion de derechos de una concesion y dispone que se requiere “aviso previo y escrito a la
entidad concedente”. Las Partes han interpretado este articulo de manera diferente.
Mientras que la Demandante sostiene que solo debia presentarse el “aviso previo de
cesion”, sin mas documentos, Colombia considera que era necesario presentar no solo el
Aviso Previo de Cesion a la ANM, sino también el propio contrato de cesion (el
“documento de negociacion”’!?, tal y como se refiere a él el Codigo de Minas de 2001)
como parte de la solicitud de inscripcion ante la ANM.

Por otro lado, Colombia alega que el rechazo que se hizo en la Resolucion 341 fue valido
y tuvo lugar después de que la ANM diera a Reina de Oro y a Galway multiples
oportunidades para subsanar los defectos de la solicitud e incluso le diera seguimiento
mediante el Auto 2287'3, La Demandada explica que el Catastro Minero rechazo el Aviso
Previo de Cesion a la ANM de Reina de Oro simplemente porque la Concesion 14833

710 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9§ 112.

"1 Tr. (espafiol) Dia 1, 79:19-80:4; 94:16-95:5.

712 Anexo C-047, Codigo de Minas de 2001, Art. 22: “/l]a cesion de derechos emanados de una concesion, requerird
aviso previo y escrito a la entidad concedente. Si recibido este aviso dicha entidad no se pronuncia mediante

resolucion motivada en el término de cuarenta y cinco (45) dias, se entenderd que no tiene reparo a la cesion y se
inscribira el documento de negociacion en el Registro Minero Nacional”.

713 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 5.
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estaba sujeta a una orden de embargo’!*. Por ende, no guarda relacion con las medidas que
la Demandante asevera que constituyeron violaciones del tratado.

723.  Por todo lo anterior, y por los motivos que se exponen infra, el Tribunal concluye que la
Resolucion 341 se dictd sin perjuicio de los derechos de Reina de Oro y de la Demandante
a presentar una nueva solicitud de cesion de la Concesion, y que la Resolucion 341 no privo
a la Demandante de su derecho en virtud del Contrato de Opcién a adquirir la titularidad
de la Concesion.

724.  En primer lugar, tras revisar la Resolucion 341, la lectura del Tribunal es que el Catastro
Minero decidio rechazar el Aviso Previo de Cesidon a la ANM por parte de Reina de Oro
unicamente por el hecho de que la Concesion 14833 estaba sujeta a una orden de embargo.
En efecto, en la Seccion intitulada “Fundamentos de la Decision” de la Resolucion 341, la
ANM explica que, dado que existia un embargo de los derechos de exploracion y
explotacion del Contrato de Concesion, no se encontraba habilitada por la ley para ceder
los derechos del citado titulo hasta que mediara orden judicial que levante dicha medida
cautelar’’. El texto de la Resolucién 341 deja en claro que ni la Sentencia C-035 ni la
Resolucion 381 motivaron el rechazo de la solicitud de cesion de Reina de Oro:

a). LaResolucion 341 no incluye ninguna referencia directa a la Sentencia C-035niala
prohibicidon de mineria en ecosistemas de paramos como razon para negar la cesion.

b). Pese a que la Resolucidon 341 si menciona la Resolucion 381, esta referencia se hizo
respecto de una correccion en el Registro sobre el area de la Concesion 14833. No
guarda relacién con la decision de la ANM de rechazar la cesion’!®,

725. Ademas, cabe sefalar que, el 27 de octubre de 2017, mediante el Auto 228, el Catastro
Minero dio a Reina de Oro la oportunidad de subsanar las deficiencias de su Aviso Previo
de Cesion a la ANM. Especificamente, el Catastro Minero solicitd tanto a Reina de Oro

como a GRVC una copia del contrato de cesion y un certificado de existencia y

representacion legal de la empresa cesionaria’!’:

En consecuencia, se procedera a requerir al titular minero EMPRESA
MINERA REINA DE ORO LTDA representada legalmente por el serior
RODOLFO CONTRERAS MORENO en calidad de cedente y titular del
contrato de Concesion No. 14833 para que allegue dentro del término de
un (1) mes contado a partir de la notificacion del presente acto
administrativo 1) el documento de negociacion de la cesion de Derechos,

714 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 300.

715 Anexo C-113, Resolucion 341 de la Agencia Nacional de Mineria, 9 de abril de 2018, pag. 5.
"6 Tr, (espafiol) Dia 1, 204:11-20.

717 Anexo R-046, ANM, Auto No. 228, 27 de octubre de 2017.
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el certificado de existencia y representacion legal de la empresa cesionaria
so pena de entender desistido el tramite de la [inscripcion de la] cesion de
derechos conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1755 de
2015.

No obstante, ni Reina de Oro ni la Demandante (a través de GRVC) facilitaron nunca a la
ANM la informacioén solicitada en el Auto No. 228. Un “aviso previo de cesion” puede dar
a entender que se ha transferido una cesion del derecho o bien pertinente, pero en efecto
no transfiere derechos ni obligaciones.

En segundo lugar, el Tribunal considera que el rechazo del Catastro Minero fue vélido y
tuvo lugar de conformidad con el derecho colombiano, y que dicho rechazo no puede
considerarse como una accion arbitraria por parte de Colombia.

La Demandante ha argumentado que, a tenor de lo dispuesto en el Articulo 1521 del
Codigo Civil de Colombia, el embargo no deberia haber sido un impedimento para la
inscripcion. Para respaldar dicha afirmacion, la Demandante se apoya en su perito en
materia juridica, la Dra. Ricaurte. Segun esta, el Articulo 1521 establece que un embargo
pone el bien fuera del comercio, y el bien no puede enajenarse a menos que exista una

autorizacion del acreedor o del juez’'®,

Articulo 1521. Enajenaciones con objeto ilicito. Hay un objeto ilicito en la
enajenacion: [...] 30.) De las cosas embargadas por decreto judicial, a
menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello".

La Dra. Ricaurte explica que, en este caso, el embargo se inscribi6 en el Catastro Minero a
favor de la Demandante. Por lo tanto, la Demandante, como titular del embargo
(acreedora), podria haber autorizado la enajenacion de la Concesion’?°.

Si bien la Demandante tenia un embargo sobre la Concesion 14833, no podia decirse que
otorgara “control” sobre esta. Ambas Partes coinciden en que dicho embargo impedia a
Reina de Oro transferir la Concesion 14833 sin el consentimiento de la Demandante’!. Sin
embargo, no hay pruebas en el expediente, conforme al derecho colombiano, de que el
embargo confiriera a la Demandante otras facultades que le otorgaran “control” ademas de
las restricciones a la transferencia (por ejemplo, facultades para “administrar, dirigir o

18 Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte, pag. 45.
719 Anexo C-200, Codigo Civil de Colombia, Art. 1521.
720 Tr (espafiol) Dia 2, 508:2-6.

721 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 99 49-53; Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada,
9927-29.
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supervisar” [Traduccion del Tribunal] la forma en que Reina de Oro explotaba la
Concesion 14833).

Incluso si se supusiera que la posicion de la Demandante sobre el embargo es correcta,
resulta indiscutible que el Aviso Previo de Cesién a la ANM no iba acompanado de una
copia del contrato de cesion ni de un certificado de existencia y representacion legal de la
empresa cesionaria. Asimismo, ni Reina de Oro ni GRVC invocaron al mismo tiempo que
la Demandante pudiera autorizar la enajenacion de la Concesion basandose en el
Articulo 1521 del Coédigo de Minas de 2001.

En tercer lugar, la Resolucion 341 no afect6 el derecho de la Demandante a presentar una
nueva solicitud de cesion de la Concesion 14833. El Tribunal no se ve persuadido por el
argumento de la Demandante de que no podia ser inscrita como titular de la
Concesion 14833 debido a que la Demandada (por medio de la ANM) no inscribid
oportunamente la cesion tras el Aviso Previo de Cesion a la ANM’?2. Como se mencion6
con anterioridad, la Demandante contaba con las herramientas legales para obligar a Reina
de Oro a suscribir el Contrato de Cesion (en lugar de solicitar un embargo sobre la
Concesion 14833 para cobrar los danos y perjuicios otorgados en el Arbitraje Reina de
Oro), pero opto6 por no recurrir a ellas.

En efecto, no se discute que la Demandante atin podria presentar una nueva solicitud ante
la ANM:

a. Durante los alegatos de apertura de la Demandada, su asesor legal reiter6 la cuestion.
“SR. MANTILLA SERRANO (Colombia): Esta resolucion, para que quede claro, no
impide que sea nuevamente la titular GRVC; simplemente estaba rechazando la
presentacion original. Podria haberlo hecho de nuevo Galway”'>.

b. En su Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, la Demandada alegd que
“[Clomo lo explica el Sr. Amaya Lacouture, Reina de Oro todavia puede completar la
transferencia de la Concesion 14833 a favor de Galway. Todo lo que tiene que hacer
Reina de Oro es presentar un nuevo aviso previo de cesion a la ANM, seguido de una
copia firmada del contrato de cesion y la informacion requerida sobre la capacidad
juridica y el plazo de duracion de Galway. Asimismo, Galway debe retirar su solicitud
de embargo con respecto a la Concesion 148337 [Traduccion del Tribunal]

c. Por ultimo, el Sr. Amaya Lacouture indicé en su primera declaracion como testigo que
“Galway podia (e incluso podria hoy todavia) obtener la cesion de la Concesion 14833

22 La Demandante present6 la Solicitud de Arbitraje el 21 de marzo de 2018, y la Resolucion 341 se dicté €l 9 de
abril de 2018.

723 Tr. (espafiol) Dia 1, 197:1-4.
724 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 304.
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si Reina de Oro presenta un nuevo aviso de cesion que cumpla con todos los requisitos
establecidos en el Codigo de Minas de 2001. Ello incluye, por supuesto, el documento
de negociacion del titulo minero entre las dos compariias” .

Por lo tanto, parece evidente que la Resolucion 341 no privo a la Demandante de su derecho
en virtud del Contrato de Opcion de adquirir la titularidad de la Concesion, y no se discute
que la Demandante todavia puede solicitar la inscripcion ante la ANM.

Otro argumento diferente de la Demandante tiene que ver con que la suscripcion del
contrato de cesion se tornd innecesaria ante la inaccion del Catastro Minero. Es decir, que
la inaccién del Catastro Minero podria dar lugar al silencio administrativo positivo previsto
en la Ley 1437, que establece que la falta de respuesta por parte de la agencia
administrativa se tendra por contestada de modo afirmativo’?®. Si bien es cierto que esta
proteccion existe en Colombia, ambas Partes aceptan que el efecto no es inmediato al
vencimiento del plazo legal. Se requiere de una accion por parte del peticionario, y es
indiscutible que ni Reina de Oro ni GRVC siguieron el procedimiento estipulado en el
derecho colombiano para invocar tal efecto, ni hicieron una alegato oportuno ante la
autoridad minera.

El proceso para invocar el silencio administrativo positivo implica que un peticionario
necesita llevar ante un notario publico colombiano la Declaracion sobre Ausencia de
Respuesta y, posteriormente, llevar la escritura publica expedida (una “protocolizacioén’)
ante la agencia pertinente, en este caso, el Catastro Minero o la ANM. Tal y como establece
el Articulo 85 del Cédigo de Procedimiento Administrativo de Colombia, la aprobacion de
una solicitud por silencio administrativo positivo requeria un tramite de “protocolizacion”
a cargo de la parte interesada’?’. A falta de tal formalidad en el presente caso, no hubo
silencio administrativo positivo y, en consecuencia, no se considera que haya habido
aprobacion’?®,

Pese a que la accion es necesaria para dar efecto al silencio administrativo positivo, la
omision del peticionario de solicitar la protocolizacion inmediatamente después de
transcurrido el plazo legal no significa que no pueda instarla mas adelante. Durante la
Audiencia, tanto la Dra. Ricaurte (perito de la Demandante) como el Prof. De Vivero

725 Declaracion de Lacouture, § 21.

726 Anexo R-028, Ley No. 1437, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
Art. 85; Anexo R-169, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia, 6 de julio de 2020.

27 Anexo R-028, Ley No. 1437, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

Art. 85.

728 Informe Pericial de Vivero, 49 22-26; Anexo R-169, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia, 6 de julio de 2020, pag. 24; Anexo C-166, Sentencia No. 76001-23-31-000-2009-01219-01 de Consejo de

Estado -

Sala Contenciosa Administrativa, seccion 4a, 30 de Agosto de 2016, pag. 3.
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(perito de la Demandada) admitieron que, ante la falta de protocolizacion, las autoridades
administrativas no habian perdido la competencia para dictar resolucion:

COARBITRO BULLARD: Ahora, si yo no presento la escritura en el dia
60, ya paso el 45, si yo no la presento, la autoridad todavia puede resolver,
puede emitir una resolucion.

SENORA RICAURTE: Asi es.

COARBITRO BULLARD: Ya correcto, eso es lo que habia entendido.

[

COARBITRO BULLARD: Esto es solamente para confirmar: entendi que
ustedes, los dos expertos, coinciden en esto, pero quiero estar seguro que
es asi. Ayer durante la presentacion del experto presentado por la
demandante, de la experta presentada por la demandante, se senialo que el
silencio administrativo — ella contesto a unas preguntas que yo le hice — era
un derecho, y entiendo que usted ha dicho ahora lo mismo.

SENOR DE VIVERO: Una garantia.

COARBITRO BULLARD: Una garantia. Y que le corresponde al
administrado decidir, luego de vencido el plazo, si pide a través de la
protocolizacion, que eso surte efectos, o simplemente se sienta a esperar a
que algun dia llegue la decision. Usted coincide — entiendo — con eso.
SENOR DE VIVERO: Es correcto. Y en la parte especifica de cudndo pierde
competencia la administracion, es todavia mas claro. Es decir, no le quita
competencia hasta tanto no le lleve la protocolizacion en el silencio
administrativo positivo™.

De esta forma, para el Tribunal es evidente que el Articulo 85 del Codigo de Procedimiento
Administrativo establece que el silencio administrativo positivo no producira efecto alguno
a menos que la parte pertinente haya seguido el procedimiento requerido, lo cual no hizo

la Demandante.

Por lo tanto, el Tribunal concluye que la Demandante no se convirti6 en titular de la

Concesion 14833 por las siguientes razones:

a).

b).

Aunque el Contrato de Opcion contemplaba la cesion de los derechos y las
obligaciones derivados de la Concesion 14833, nunca se celebré un contrato de

cesion real entre GRVC y Reina de Oro tras su ejercicio;

En el momento en que la Demandante incod el Arbitraje Reina del Oro, GRVC
solicitd expresamente al tribunal de ese procedimiento que ordenara la celebracion
del contrato de cesion correspondiente, pero GRVC no ejercid esta accion en el

729 Tr. (espafiol) Dia 1, 414:12-18.
730 Tr. (espafiol) Dia 2, 633:3-634:4.
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proceso ejecutivo que sigui6 al Laudo de Reina de Oro. Si la Demandante hubiera
solicitado la aplicacion del Articulo 434 del Codigo General del Proceso, ello habria
permitido al juez competente firmar la cesion en nombre de Reina de Oro;

c). Al no hacer el pago de lo debido bajo la Clausula 3.3 del Contrato de Opcion, la
Demandante eligié conscientemente a no hacer cumplir la ejecucion el Contrato de
Cesion relevante, y, por tanto, no cumplio con las obligaciones bajo el Contrato de

Opciodn, lo cual trajo como consecuencia que no adquiri6 la propiedad relevante. La

ejecucion hubiese acarreado la obligaciéon de la Demandante a realizar dicho pago’®!;

d). La ANM exige como cuestion de politica que todo aviso previo de cesion de un titulo
0 una concesion minera vaya acompafado del contrato de cesion correspondiente,
dado que este es la prueba de la transferencia de la titularidad. No obstante, la
Demandante no adjunt6 dicho documento, y

e). La ANM nunca registré a la Demandante como titular de la Concesion 14833, por
razones sustentadas en la legislacion de Colombia.

d) Si se ha producido una Expropiacion de los Derechos de la Demandante
en virtud del Contrato de Opcion.

La Demandante sostiene que, a través de las medidas controvertidas, las acciones de
Colombia equivalen a una expropiacion indirecta conforme se describe en el Anexo 811
del Articulo 811 del ALC. Por lo tanto, el Tribunal ha de determinar si las autoridades
colombianas interfirieron con los derechos de la Demandante en violacién de las
protecciones que le correspondian en virtud del ALC.

Habida cuenta de que el Tribunal ha colegido que la Demandante no era titular de la
Concesion 14833, pero, por otro lado, puesto que la mayoria del Tribunal aun asi ha
reconocido que los derechos de la Demandante sobre el Contrato de Opcion constituyen
una “inversion” a los fines jurisdiccionales, la pregunta evidente para el Tribunal pasa a
ser: ;jcudl es la “inversion” susceptible de proteccion en virtud del ALC que alega la
Demandante”?? En aras de la claridad, la Arbitro Stern considera que, aunque la
Demandante tiene un interés en el Contrato de Opcion, su inversion es sus acciones en un
100 % en GRVH.

El Tribunal, por lo tanto, precisa identificar la “inversiéon” que ostenta la Demandante y
que estd protegida por el ALC, antes de proceder a analizar la reclamacion por
expropiacion.

31 Tr. (espafiol) Dia 1, 146:8-147:15.

732 En las Secciones VII(A) y (B) supra, el Tribunal analiza la definicion de “inversionista” e “inversion” del Art. 838
del ALC (Definiciones).

210.



743.

744.

745.

746.

747.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

A efectos de la jurisdiccion, la mayoria del Tribunal ha concluido que la “inversion” de la
Demandante son sus derechos en virtud del Contrato de Opcidn, ya que nunca llegd a ser
titular de la Concesion 14833 por motivos no imputables a la Demandada. En
consecuencia, el Tribunal debe analizar si los derechos derivados de ella fueron objeto de
expropiacion indirecta.

Seglin la mayoria del Tribunal, el derecho esencial de la Demandante (a través de GRVC
— la sucursal colombiana de GRVH — en virtud del Contrato de Opcidn era la capacidad de
adquirir la Concesion 14833 mediante el ejercicio de la opcidn, la suscripcion del/de los
contrato/s correspondiente/s y el cumplimiento de sus respectivas disposiciones y, en
ultima instancia, la capacidad de obtener la ulterior cesion ante la ANM. Ellos fueron
reconocidos en el Arbitraje Reina de Oro —donde GRVC era la parte demandante— y el
tribunal en el Arbitraje de Reina de Oro dispuso que Reina de Oro debia cumplir dichas
obligaciones.

De alli que, para determinar si la Demandada ha violado el ALC, el Tribunal debera
analizar de qué manera el Contrato de Opcidn se vio afectada por las medidas relacionadas
tanto con (a) los proyectos mineros existentes, entre ellos, las actividades mineras de
pequefia escala de Reina de Oro, como (b) los nuevos proyectos mineros, como el Proyecto
Aurifero Vetas que la Demandante pretendia llevar adelante, ya que esta sostiene que la
inversion se realizé con el fin de adquirir la posibilidad de solicitar y obtener las
autorizaciones necesarias para llevar adelante el Proyecto Aurifero Vetas y no meramente
continuar con las actividades artesanales o de pequefia escala. A tal efecto, la Demandante
alega que ya habia desembolsado costos de exploracion significativos’.

El valor del Contrato de Opcion radicaba en los derechos que se adquiririan como parte de
la Concesion 14833: el derecho no s6lo a continuar explorando y explotando las actividades
de mineria de Reina de Oro — tal como éstas se habian llevado a cabo a la luz de las
autorizaciones pertinentes, incluidas las de cardcter ambiental — sino, segin la
Demandante, el potencial de desarrollar el Proyecto Aurifero Vetas.

El Tribunal es consciente de que, de conformidad con el derecho colombiano, los tinicos
derechos de explotacion que existian en virtud de la Concesion 14833 se encontraban
limitados a los términos del PMA (Plan de Manejo Ambiental) aprobado en el mes de
febrero de 200273 y el PTO (Programa de Trabajos y Obras) de Reina de Oro emitido en

733 Segun el Sr. Hinchcliffe, “en la prosecucién del Proyecto Aurifero Vetas, incluidos los trabajos de exploracion y
otros trabajos de desarrollo realizados, GG, a traves de sus filiales y sus sucursales colombianas, incurrio en costos
superiores a USD 20.000.000” [ Traduccion del Tribunal]. Véase Declaracion de Hinchcliffe, § 111.

734 Anexo C-115, Resolucion 127 de la Corporacion Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de Reina del
Oro de 18 de febrero de 2002, Licencia Ambiental.
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el afio 20047%°. El Tribunal también est4 al tanto de que estas licencias s6lo habilitaban a
Reina de Oro realizar actividades de explotacion minera a pequena escala en la mina El
Volcan.

No es un hecho controvertido entre las Partes que las actividades de mineria se limitaban
entonces a operaciones a pequefia escala. El Tribunal sefiala que, en el afio 2013, la mina
El Volcén tenia una produccion de alrededor de 40 toneladas diarias y unas ventas anuales
de oro de entre USD 850.000 y USD 1.000.0007%%. Este se encontraba dentro de la
clasificacion de proyecto minero a “pequeia escala”, ya que no superaba las 15.000
toneladas anuales de extraccion, y guardaba congruencia con el Informe Técnico de 2019
de INGEOMINAS que identificaba un volumen de produccion de 106 kg de oro y 127 kg
de plata al afio”?’.

Sin embargo, la Demandante ha argumentado que, con el ejercicio del Contrato de Opcion
y al devenir titular de la Concesion 14833, la Demandante adquiriria el derecho a solicitar
la obtencion de las autorizaciones necesarias para llevar a cabo y explotar el Proyecto
Aurifero Vetas. Sin embargo, en virtud del Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001, estos
derechos estarian sujetos a la legislacion minera existente en el momento en que se otorgo
la Concesion 14833, otros —en concreto, los de caracter ambiental en este caso— estarian
sujetos a la legislacion vigente aplicable.

Para desarrollar el Proyecto Aurifero Vetas, habria sido necesaria una modificacion del
PTO existente, asi como una nueva licencia ambiental o, como minimo, una modificacion
del PMA existente. La Sra. Ricaurte — perito en derecho colombiano cuyo Informe fue
presentado por la Demandante — asi lo reconocié durante el contrainterrogatorio %,

En el contrainterrogatorio de la Dra. Ricaurte, los abogados de la Demandada le solicitaron
que confirmara si los permisos ambientales de los que disponia Reina de Oro se limitaban
a actividades de mineria a pequefia escala:

SR. ROMERO: No hay ningun -- y senala usted también que dichas
actividades estaban licenciadas ambientalmente de manera expresa, abro
comillas, “con una escala de explotacion definida en un rango de pequeria

mineria”, ;verdad? Es la pagina 32 de su dictamen.
DRA. RICAURTE: Si.

735 Anexo C-059, Programa de Trabajos y Obras 2003-07 de Reina de Oro, julio de 2003.
736 Anexo C-052, Informe Técnico de RPA sobre el Proyecto Aurifero Vetas, Departamento de Santander, Colombia,

Informe NI 43-101, 6 de noviembre de 2013, pags. 4-9.
737 Anexo R-133, INGEOMINAS, Concepto Técnico GTRB-489, 12 de noviembre de 2009.
738 Informe Pericial de la Dra. Margarita Ricaurte.
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SR. ROMERO: En otras palabras, el alcance del PMA de Reina de Oro era
para una escala de explotacion de pequeria mineria. ;Verdad?

DRA. RICAURTE: Si, conforme estan en los documentos que obran alli en
ese expediente administrativo que revisé.

SR. ROMERQO: Es decir, la concesion no estaba, abro comillas, “licenciada
ambientalmente”, cierro comillas, para actividades mineras de mediana o
gran escala. ;Verdad?

DRA. RICAURTE: No, pero eso no quiere decir que no pudiera estarlo™.

El expediente demuestra que la Demandante nunca obtuvo permisos, licencias o
modificaciones adicionales a sus permisos y licencias existentes en ese momento, y esto se
desprende del hecho de que la Demandante nunca devino titular de la Concesion 14833.
Los abogados de la Demandante confirmaron que esta nunca solicitd las modificaciones
del PMA para las actividades de construccion y explotacion que habria llevado a cabo
como parte de un Proyecto Aurifero Vetas a gran escala’’. La Demandante tampoco
realizo gestiones tendientes a que Reina de Oro las solicitara.

En consecuencia, el Proyecto Aurifero Vetas, que la Demandante ha sostenido se vio
afectado por las medidas adoptadas por Colombia, no puede gozar del amparo del Codigo
de Minas de 2001 (modificada por la Ley 1382 de 2010), ni por el régimen transitorio
previsto en la Resolucion 2090 de 2014, ni por la Ley 1753 de 2015. Dicha legislacion solo
pretendia proteger las actividades de mineria que ya realizaba Reina de Oro, amparadas
por la Concesion 14833 y tanto por el PMA como el PTO.

Incluso si la Demandante hubiera argumentado, cosa que no hizo, que la garantia contenida
en el Articulo 46 del Cédigo de Minas de 2001 que, como se explicara supra, protegia
todos los derechos de concesion de la aplicacion de nuevas regulaciones mineras
(otorgando la oportunidad de solicitar una prérroga de la autorizacion para explotar la zona
minera) y contemplaba el pago de una indemnizacion al titular de la concesion en caso de
modificacion regulatoria, esta garantia no se aplicaria en la medida en que la Demandante
nunca devino titular de la Concesion 14833.

El Tribunal observa que la Demandante estaba al tanto de esta situacion, como lo demuestra
el memorando interno preparado en junio de 2010 por el Sr. Gomez Rengifo —gerente
general de GRVC— cuando surgi6 el régimen transitorio tras la promulgacion de la Ley
1382. En un informe que denomina de “visién gerencial” que compartid con los
administradores de capital de inversion’*!, hace un recuento de la Ley 1382 y la

739 Tr. (espafiol) Dia 1, 331:8-332:4.
740 Tr. (espafiol) Dia 1, 127:5-22.
741 Anexo R-134, Correo electronico de Galway a Amber Capital, 20 de agosto de 2010.
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modificacion del Articulo 34 del Cédigo de Minas de 2001 en lo atinente a su aplicacion a
los paramos, y los derechos de los Demandantes en virtud de la Concesion 14833 que
fueron objeto del Contrato de Opcion. En primer lugar, el Sr. Gomez Rengifo describid
que, en su opinion, la Ley 1382 reconoceria los derechos adquiridos de los proyectos
mineros existentes que se encuentran en fase de construccion, montaje o explotacion, y
destac6 que dichos titulos mineros no tendrian opcion de prorroga de parte de las
autoridades mineras’#?. Para ahondar mas en el tema, afiade:

De otro lado, si bien la reforma contempla una unica excepcion que
beneficia a los proyectos mineros que se encuentren en etapa de
construccion y montaje o explotacion con titulo minero y licencia ambiental
o su equivalente, a los cuales se les ‘respetara tales actividades hasta su
vencimiento, pero estos titulos no tendran opcion de prorroga’ no ofrece
ninguna alternativa a los proyectos incluso de gran mineria que se vienen
desarrollando desde afios atrds y que aun se encuentran ejecutando la
etapa de exploracion’® . [Enfasis agregado por el Tribunal]

Conforme este razonamiento, son los derechos en virtud del Contrato de Opcién los que
deben ser considerados como inversion protegida por el ALC, y ello se enmarcaria dentro
del concepto amplio del Articulo 838(g) del ALC. Ello en la medida en que el Contrato de
Opcion otorga al titular un interés (es decir, el derecho a ejercer la opcion), que se deriva
del cumplimiento de una serie de condiciones que implican compromisos de capital para
el desarrollo de una actividad econdmica en Colombia (es decir, pagos por los trabajos de
exploracion en la zona minera). Colombia sefiala que un derecho no califica como
inversion si es contingente o depende del cumplimiento de requisitos o condiciones legales.
En este sentido, no basta con que Galway tuviera la posibilidad, en el futuro, de ser titular
de la Concesion 14833 ni de controlarla. Para sustentar su argumento, cita Apotex c.

Estados Unidos™*, Emmis c. Hungria’®, Nordzucker c. Polonia’ y Joy Mining c.

742 Anexo R-134, Correo electronico de Galway a Amber Capital, 20 de agosto de 2010, pag. 3.
743 Anexo R-134, Correo electronico de Galway a Amber Capital, 20 de agosto de 2010, pag. 7.

744 Anexo RL-081, Apotex Inc. c. El Gobierno de los Estados Unidos de América, Caso CIADI No. UNCT/10/2,
Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 14 de junio de 2013, 9 215.

745 Anexo RL-085, Emmis International Holding, B.V. Emmis Radio Operating, B.V. Mem Magyar Electronic Media
Kereskedelmi és Szolgaltato Kft. c. Hungria, Caso CIADI No. ARB/12/2, Laudo, 16 de abril de 2014, 9 169.

746 Anexo RL-063, Nordzucker AG c. La Repuiblica de Polonia, CNUDMI, Laudo Parcial, 10 de diciembre de 2008,

q 185.
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Egipto’. No obstante, estos antecedentes jurisprudenciales no son aplicables al Contrato
de Opcion dado que no es comparable’.

757. Cualquier evaluacion de las posibles obligaciones de Colombia en virtud del ALC
necesitaria considerar como las medidas de la Demandada afectaron el Contrato de Opcion.

758.  Ahora bien, para responder la pregunta de si se ha producido expropiacion, es necesario
remitirse al derecho aplicable.

759. El Articulo 811 del ALC establece con respecto a la expropiacion de una inversion
cubierta:

L. Ninguna Parte podra expropiar o nacionalizar una inversion
cubierta directa o indirectamente a través de medidas que tengan efectos
equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (en adelante
“expropiacion”) excepto:

(a) por razones de utilidad publica;
(b) de una manera no discriminatoria;

(c) mediante indemnizacion pronta, adecuada y efectiva de
conformidad con los parrafos 2 a 4, y

(d) de conformidad con el principio del debido proceso.

2. Dicha indemnizacion sera equivalente al valor justo de mercado de
la inversion expropiada inmediatamente antes de que la expropiacion se
haya llevado a cabo (“fecha de expropiacion”), y no reflejard ningun
cambio en el valor debido a que la intencion de expropiar se conocio con
antelacion. Para determinar el valor justo de mercado, un Tribunal usard
criterios apropiados de valoracion, que podran incluir el valor de empresa
en marcha, el valor de los activos incluyendo el valor del impuesto
declarado por bienes tangibles, y otros criterios.

La indemnizacion serd pagada sin demora y sera completamente liquidable
v libremente transferible. La indemnizacion serd pagada en una moneda
libremente convertible e incluira intereses a una tasa comercialmente
razonable para esa moneda desde la fecha de la expropiacion hasta la fecha
de pago.

47 Anexo RL-048, Joy Mining Machinery Limited c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/03/11, Laudo
sobre Jurisdiccion, 6 de agosto de 2004, 99 46-47.

748 Memorial de Jurisdiccion, 4 19.
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760. El Anexo 811 complementa el Articulo 811 del ALC y establece parametros especificos
con respecto a la expropiacion “indirecta’:

Las Partes confirman su comun entendimiento de que:

1. El parrafo 1 del Articulo 811 cubre dos situaciones. La primera
situacion es la expropiacion directa, donde una inversion es nacionalizada
o de otra forma expropiada directamente segun lo dispuesto por el derecho
internacional.

2. La segunda situacion es la expropiacion indirecta, que resulta de
una medida o de una serie de medidas de una Parte que tienen un efecto
equivalente a una expropiacion directa sin que medie una transferencia
formal del titulo o derecho de dominio.

(a) La determinacion acerca de si una medida o una serie de medidas
de una Parte constituyen una expropiacion indirecta exige un
andlisis caso a caso, basado en los hechos y considerando:

(i) el impacto economico de la medida o de la serie de medidas, aunque
el simple hecho de que la medida o la serie de medidas de una
Parte genere un impacto economico adverso sobre el valor de una
inversion no implica que se haya producido una expropiacion
indirecta,

(ii) el alcance en el que la medida o serie de medidas interfiere con
expectativas distinguibles y razonables de la inversion, y

(iii) el caracter de la medida o de la serie de medidas,

(b) Excepto en circunstancias extraordinarias, tales como cuando una
medida o una serie de medidas sea tan estricta a la luz de su objetivo
que no pueda ser razonablemente percibida como que fue adoptada
de buena fe, las medidas no discriminatorias de una Parte que sean
diseriadas y aplicadas para proteger objetivos legitimos de bienestar
publico, por ejemplo la salud, la seguridad y la proteccion del medio
ambiente, no constituyen expropiacion indirecta. [Enfasis agregado]

761. El Anexo 811(2)(b) es una explicacion de los factores pertinentes para determinar la
existencia de expropiacion indirecta cuando se trata de una medida de conformidad con un
fin legitimo de bienestar publico. El tribunal en Eco Oro explico que la frase
“circunstancias extraordinarias” parece establecer el alto umbral relativo al “cardcter” y a
la “interferencia con expectativas diferenciadas y razonables” [Traduccion del Tribunal]
que deben satisfacerse para que tales medidas constituyan expropiaciones indirectas (en
consonancia con lo que suele exigirse en virtud de la doctrina de los poderes de policia), y
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no constituir otro requisito independiente’®. Esto significaria que el Anexo 811(2)
establece un criterio dual, que exige considerar el impacto econdmico y la determinacion
de si hubo un ejercicio legitimo de las funciones regulatorias del Estado.

El Tribunal procedera a analizar si las medidas controvertidas adoptadas por la Demandada
constituyen la supuesta expropiacion “indirecta” y, con miras a ello, abordara:

1) El impacto econdomico de las medidas.
i) Si las medidas interfirieron con las expectativas de la Demandante.
1i1) El ejercicio legitimo de los poderes de policia de la Demandada.

(1) Impacto Econémico de las Medidas

El Tribunal observa que, en su Presentacion de PNC, Canada argumenta que el Articulo
811 del ALC refleja e incorpora los estandares del derecho internacional consuetudinario
con respecto a la expropiacion, que requiere como primer paso la identificacion de un
derecho de propiedad susceptible de ser expropiado. Asi, para presentar una reclamacion
de expropiacion: (i) la parte demandante debe demostrar la existencia de un derecho de
propiedad adquirido, y (ii) se debe haber expropiado un derecho de propiedad’°.

Asimismo, Canada afirma que esta determinacion requiere un renvoi a la legislacion
interna del Estado receptor, que determinard la existencia, la naturaleza y el alcance del
“derecho de propiedad” en cuestion, incluida cualquier limitacion aplicable, y afiade que
los tribunales internacionales han reconocido, en términos generales, que ha de otorgarse
deferencia a los tribunales nacionales que interpretan los derechos legales en virtud del
derecho interno”".

Un derecho contractual como el del Contrato de Opcidn es sin duda un bien intangible, y
tanto la legislacion colombiana como el ALC reconocen esta categoria.

Existen varios argumentos con respecto al valor de la inversion y al momento en que se
habria privado a la Demandante de dicho valor.

749 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9 629.

750 Presentacion de PNC de Canada, 99 31-32.

751 Presentacion de PNC de Canada, 9 17-18, citando Anexo RL-085, Emmis International Holding, B.V. Emmis
Radio Operating, B.V. Mem Magyar Electronic Media Kereskedelmi és Szolgaltato KT c. Hungria, Caso CIADI No.
ARB/12/2, Laudo, 16 de abril de 2014, 99 161-162; Anexo RL-054, EnCana Corporation c. la Republica de Ecuador,
CNUDMLI, Laudo, 3 de febrero de 2006, 9§ 184; Anexo RL-132, Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de America,
CNUDMI, Dtiplica del Demandado, 15 de marzo de 2007, pag. 11; Lone Pine Resources Inc. c. Gobierno de Canadd,
CNUDMLI, Contestacion de la Demanda de Canada (en francés), 24 de julio de 2015, 99 419-423.
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767. En primer lugar, se puede argumentar que el valor de la inversion realizada por la
Demandante en el Contrato de Opcién se perdio con el dictado de la Resolucion 2090 en
el 2014, ya que fue entonces cuando se delimitaron las zonas de exclusion a las actividades
de mineria. Ello se debe a que los Articulos 34 y 36 del Codigo de Minas de 2001,
modificado por la Ley 1382 de 2010, sefialaban que las zonas de exclusion para desarrollar
actividades de mineria no tendrian eficacia sino después de que hubieran sido delimitadas
oficialmente, y que la suspension establecida en la Ley 1450 en las zonas del Atlas de
Paramos de 2007 del IAVH era temporal 2.

768. En ese escenario, el Contrato de Opcidn tenia valor porque, al ejercer la opcion en virtud
del Contrato de Opcion, la Demandante podria haber adquirido de Reina de Oro la
Concesion 14833. Sin embargo, la realidad es que dicha concesion tenia un valor limitado
debido a sus actividades de mineria a pequefia escala teniendo en cuenta que la Demandante
tenia una expectativa de desarrollar un nuevo proyecto minero a gran escala en la zona: el
Proyecto Aurifero Vetas.

769. En segundo lugar, podria argumentarse que el valor del derecho a obtener las
autorizaciones para el Proyecto Aurifero Vetas ya se habia perdido para el momento en
que la Demandante adquirio su interés en el Contrato de Opcidn en el mes de diciembre de
2010 —y luego lo ejercié en el mes de diciembre de 2013— puesto que ya existian las
leyes que establecian la prohibicion minera en los paramos (es decir, la Ley 1382
promulgada en el mes de febrero de 2010 y luego la Ley 1450 promulgada en el mes de
junio de 2011). Empero, el Tribunal ya ha observado previamente que la prohibicion de la
mineria en zonas de paramos no privo completamente de valor al Contrato de Opcion hasta
que se dict6 la Resolucion 2090 en el mes de diciembre de 2014 por la que se delimito el
Péaramo de Santurban.

752 Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 34: “Zonas excluibles de la mineria. No podrdn ejecutarse trabajos y obras
de exploracion y explotacion mineras en zonas declaradas y delimitadas conforme a la normatividad vigente como
de proteccion y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente. Las zonas de exclusion mencionadas
seran las que han sido constituidas y las que se constituyan conforme a las disposiciones vigentes, como dreas que
integran el sistema de parques nacionales naturales, parques naturales de cardcter regional, zonas de reserva forestal
protectora y demas zonas de reserva forestal, ecosistemas de paramo y los humedales designados dentro de la lista
de importancia internacional de la Convencion Ramsar. Estas zonas para producir estos efectos, deberdn ser
delimitadas geogrdficamente por la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales.

Los ecosistemas de paramo se identificaran de conformidad con la informacion cartografica proporcionada por el
Instituto de Investigacion Alexander Von Humboldt.

[...]

Paragrafo Primero. En caso que a la entrada en vigencia de la presente ley se adelanten actividades de construccion,
montaje o explotacion minera con titulo minero y licencia ambiental o su equivalente en dreas que anteriormente
no estaban excluidas, se respetard tales actividades hasta su vencimiento, pero estos titulos no tendran opcion de
prérroga”. [Enfasis agregado].
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Si bien también se podria argumentar que el efecto econdmico negativo sobre el valor del
Contrato de Opcion pudo haberse venido gestando desde que se promulgaron las leyes
mencionadas, dichas medidas no pueden considerarse “equivalentes a una expropiacion
directa”, pues solo generaron un riesgo de que el proyecto se enmarcara dentro de la futura
delimitacion de los paramos, no caben dudas de que dicho riesgo se materializé cuando se
delimit6 oficialmente el Paramo de Santurban. Dicho de otro modo, las leyes anteriores
pueden haber reducido el valor del Contrato de Opcion, pero lo que cristalizd su pérdida
fue la delimitacion de los paramos mediante la Resolucion 2090.

No obstante, se le recuerda al Tribunal que la Resolucion 2090 fue posteriormente
declarada inconstitucional mediante la Sentencia T-361 de 2017, con lo cual los paramos
quedaron nuevamente indefinidos.

En tercer lugar, otro argumento que debe ser considerado por el Tribunal es la afirmacion
de la Demandada de que el valor no fue totalmente eliminado por la prohibicion porque el
21,8 % del Area de la Concesion se encuentra fuera de los limites del Paramo de Santurban.
Sin embargo, no parecen obrar pruebas en el expediente sobre la relevancia econdémica de
dicha zona “excluida”. Los Unicos proyectos mineros sobre los que obran pruebas de
viabilidad, o al menos de posible viabilidad, son la explotacidén a pequefia escala Reina de
Oro y el Proyecto Aurifero Vetas, y ambos requieren intervenciones en el Paramo de
Santurban delimitado por la Resolucion 2090. Dado que no hay pruebas de que un proyecto
pudiera desarrollarse tinicamente en el 21,8 % de la zona fuera del paramo, no es posible
presumir su relevancia economica.

Asi, incluso si se considerara que el Contrato de Opcion aun tenia un valor después del
dictado de la Resolucion 2090 en el mes de diciembre de 2014 y de la promulgacién de la
Ley 1753 en el mes de junio de 2015 —porque seguian permitiendo la explotacion de las
actividades de mineria de Reina de Oro, aunque a pequefia escala—, es claro que una vez
declarada la inconstitucionalidad del régimen transitorio de la Ley 1753 mediante la
Sentencia C-035 del mes de febrero de 2016, los derechos derivados del Contrato de
Opcion quedaron desprovistos de dicho valor porque, en ese punto, ni siquiera podia
llevarse a cabo la explotacion minera a pequena escala de Reina de Oro.

Por lo tanto, lo que resulta claro para el Tribunal es lo siguiente: (a) los derechos de
explotacion a pequeiia escala de Reina de Oro se perdieron con el dictado de la Sentencia
C-035; y (b) la oportunidad de obtener una nueva autorizacion para el Proyecto Aurifero
Vetas se perdi6 por completo, ya que no se permitirian nuevos proyectos dentro de la zona
de paramo delimitada por la Resolucion 2090.
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Aunque aun no se ha cuantificado el valor econémico del Contrato de Opcion —y soélo se
llevaria a cabo en una fase de cuantificacion de dafios tras la determinacién de
responsabilidad de la Demandada debido al incumplimiento de sus obligaciones en virtud
del ALC— cualquiera que sea el valor que tengan esos derechos en virtud del Contrato de
Opcion, es evidente que el valor se perdio tras la entrada en vigor de las dos medidas en
cuestion de la Demandada.

(i1) Si las medidas interfirieron con las expectativas de la Demandante

Tal como sostiene la Demandante, el Tribunal debe determinar si las medidas
controvertidas adoptadas por la Demandada vulneraron las expectativas razonables de la
Demandante basadas en la inversion.

Tal como se indicara supra’>, existen dos garantias reconocidas por las leyes de Colombia
que cobran relevancia para los argumentos que esgrime la Demandante: (a) la expectativa
de que las leyes mineras no se modificarian durante la vigencia de una concesion, pero se
deberia pagar una indemnizacion en caso de que se modificaran, que se encontraba en el
Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001, y (b) el régimen transitorio establecido en la
Ley 1382 y la Ley 1753.

En el afio 2012, la Demandante aun tenia posibilidades de desarrollar un proyecto de
mineria, ya que la delimitacion oficial de los paramos no habia sido establecida por la
autoridad competente y podia existir incertidumbre sobre si la zona de exclusion minera
tornaria el proyecto inviable. Tal posibilidad desapareci6 cuando, en el afio 2014, se dictd
la Resolucion 2090 y se delimit6 de forma oficial la zona de exclusion minera, que cubre
casi el 80 % de la superficie de la Concesion 14833.

Con todo, es cuestionable si ello puede considerarse una declaracion vertida a la
Demandante de que las nuevas regulaciones no se aplicarian a proyectos nuevos como el
Proyecto Aurifero Vetas. Por un lado, el Articulo 46 del Cdédigo de Minas de 2001
establecia que se pagaria una indemnizacion pecuniaria al tenedor del titulo si cambiaban
las regulaciones mineras mientras que, por el otro, el régimen transitorio establecido solo
protegia los proyectos que habian obtenido las autorizaciones ambientales aplicables antes
de que se aprobara la prohibicién minera.

La Demandante nunca recibié ninguna “declaracion clara y explicita” [Traduccion del
Tribunal] de que la delimitacion del paramo no se superpondria con el area de la Concesion.
Segun alega la Demandada, el Sr. Hinchcliffe —CEQ, fundador y principal accionista de
la Demandante— confirmo que sabia que la Demandante podria verse afectada de manera

733 Supra, 9 675-686.
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negativa por futuros cambios en la legislacion ambiental, y que el proyecto podria fracasar
como resultado de un cambio en la regulacién ambiental’*. Asi pues, no puede
argumentarse que la Resolucion 2090 no podria haber frustrado ninguna expectativa
legitima de Galway.

A lo sumo, la Demandante podria haber tenido la expectativa de que podria continuar con
las operaciones de mineria cubiertas por la aprobacion ambiental (PMA) obtenida por
Reina de Oro de la CDMB en el afio 2002, y tenia la expectativa legitima de que la
prohibicién minera no se aplicaria a la explotacion minera a pequefia escala de Reina de
Oro tal como se estaba llevando a cabo, puesto que esta exclusion se habia insertado de
manera consistente cuando la prohibicion se establecid por primera vez mediante la Ley
1382. El Tribunal recuerda que esto no fue considerado particularmente lesivo de los
“valores superiores” de Colombia por la Corte Constitucional en la Sentencia C-366.

No obstante, el Tribunal recuerda que la Demandante ha argumentado que la expectativa
legitima supuestamente frustrada por la Demandada era tener un “reclamo vdlido y
vinculante” [Traduccion del Tribunal] sobre la Concesion 14833 y desarrollar el Proyecto
Aurifero Vetas’>®, no recibir una compensacion en virtud del Articulo 46. El Tribunal debe
decidir el caso con base en los términos planteados por la Demandante.

La Demandante nunca fue titular de la Concesion 14833 porque la transferencia de la
Concesion 14833 nunca fue completada. En estas condiciones, la Demandante no puede
alegar validamente que tenia la expectativa legitima: (a) de que desarrollaria el Proyecto
Aurifero Vetas y quedaria exonerada de la prohibicion minera cuando adquirid su interés
en el Contrato de Opcidn en el ano 2012, o (b) de que recibiria una indemnizacion de parte
de Colombia una compensacion por modificar su legislacion minera que afectaba a su
inversion.

Dado que las expectativas legitimas alegadas por Galway no existieron, el Tribunal
concluye que la Demandada no pudo haberlas vulnerado.

(iii)  Ejercicio legitimo de los poderes de policia de la Demandada

Es indiscutible que las medidas dictadas por la Demandada perseguian el objetivo de
proteger el medio ambiente.

El Tribunal observa que la Demandante no ha alegado que dichas medidas hayan sido
aplicadas de forma discriminatoria por la Demandada, salvo “cuando [Colombia] se nego

754 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 99 98-101, citando Tr. (espafiol) Dia 3, 755:11-756:4.
755 Tr. (espafiol) Dia 3, 761:16-762:11.
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tardiamente a inscribir la transferencia de la Concesion 14833 a [la Demandante] en el
registro minero”’*°. En sus escritos, la Demandante afirmé que Colombia est4 obligada a
pagar indemnizacion por la “expropiacion indirecta” de su inversion, independientemente
de si dicha conducta se realizd con una utilidad publica valida, no fue discriminatoria y
sigui6 el debido proceso’®’. La Demandante intentd hacer recaer sobre la Demandada la
carga de probar que la conducta especifica fue “necesaria y no discriminatoria”®, pero
no esgrimié por si misma ningin argumento de que la Demandada haya tenido alguna

conducta discriminatoria’’. [Traduccién del Tribunal]

En consecuencia, la determinacién de si hubo un ejercicio legitimo de los poderes de
policia de la Demandada estd sujeta al criterio de “circunstancias excepcionales”
establecido en el Anexo 811(2)(b) del ALC, que incluye, entre otras, una medida que sea
tan estricta a la luz de su objetivo que “no pueda ser razonablemente percibida como que
fue adoptada de buena fe”.

En el presente caso, se ha alegado que dos medidas afectaron la inversion de la Demandante
como parte de la “expropiacion indirecta”:

a). La Resolucion 2090 de 19 de diciembre de 2014; y
b). La Sentencia C-035 de 16 de febrero de 2016.

a). La Resolucion 2090

La Demandante aduce que la Resolucion 2090 hizo realidad la destruccion del Contrato de

Opcion al delimitar por primera vez una zona de exclusion minera sobre la mayor parte de
la Concesion 14833.

La Demandante no ha argumentado que la Resolucion 2090 persiguiera algin objetivo
politico ni que la Demandada hiciera caso omiso de alguna garantia de debido proceso. El
argumento principal de la Demandante es que Colombia invirtid su posicion “a través de
una serie iterativa y desestabilizadora de medidas legislativas, impugnaciones judiciales
y acciones administrativas que culminaron en las decisiones unilaterales de erosionar y

736 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 55 y 109.

57 Cl. Memorial, 49315 y 360.

738 Réplica, 91 290-291.

7% La Demandada confirmé esta opinién. En su Escrito Posterior a la Audiencia, afirma: “[e]n la audiencia y a lo
largo del procedimiento, Galway siquiera ha intentado rebatirlo. Por el contrario, Galway se concentro en el efecto

supuestamente expropiatorio de la Resolucion 2090, la Ley 1753 y la Sentencia C-35” [Traduccion del Tribunal].
Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 105.
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despojar por completo todos los derechos mineros de los que [Galway] era titular
previamente”’®. [Traduccion del Tribunal]

En cuanto a las alegaciones de que un Estado ha “expropiado” los derechos de propiedad
del inversionista a través de sus poderes regulatorios, Canada afirma en su Presentacion de
PNC que se debe tener debida consideracion del poder de policia del Estado —un concepto
bien arraigado en el derecho internacional consuetudinario: un Estado receptor no estéd
obligado a indemnizar una inversion por cualquier pérdida sufrida a raiz de la imposicion
de una medida regulatoria no discriminatoria disefiada y aplicada para proteger objetivos
legitimos de bienestar publico. Este principio, segin agrega, permite a los gobiernos la
libertad necesaria para regular sin tener que indemnizar por cada efecto de la regulacion ya
que, de otro modo, los gobiernos verian “... estrictamente limitada su capacidad para
recaudar impuestos, establecer normas, adoptar medidas sanitarias o ambientales
significativas o desemperiar las funciones que los ciudadanos esperan de los gobiernos”’®!.
[Traduccion del Tribunal]

Reflejando los términos del ALC, Canada anade que una medida no discriminatoria que se
disefie y aplique para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, como la salud, la
seguridad y la proteccion del medio ambiente, no constituye expropiacion indirecta, salvo
en circunstancias excepcionales en las que sus efectos sean tan estrictos a la luz de su
objetivo que no pueda ser razonablemente percibida como que fue adoptada y aplicada de
buena fe. Por lo tanto, es habitual que las medidas regulatorias bona fide tendientes a la
proteccion del medio ambiente no suelan exigir una indemnizacidon pecuniaria incluso
cuando afectan el valor o la viabilidad de una inversion de un inversionista de otra parte’®2,

El estandar para demostrar que una norma que persigue objetivos legitimos adolece de falta
de buena fe es muy alto. Para que se considera que una norma no es bona fide, suele exigirse
que el Estado persiga objetivos subrepticios. Por ejemplo, en Bear Creek c. Peru, el
tribunal concluyo6 que se cumplia el criterio de “raras circunstancias” del Tratado de Libre
Comercio entre Canada y Pert porque “[Pert] tenia el deber de proteger tanto a sus
ciudadanos como a los inversionistas extranjeros en su territorio. Por el contrario, emitio
el Decreto Supremo No. 032 en violacion de su Constitucion, sin el debido proceso y por
razones politicas. Es “raro” que un Estado desconozca de manera tan flagrante y
consciente su propio marco juridico, sus obligaciones legales internacionales y toda

760 C1. Memorial, q 354.
761 Presentacion de PNC de Canada, 4 34-36.
762 Presentacion de PNC de Canada, 4 37.
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apariencia de debido proceso —y eso deberia obligar al Tribunal a concluir que el Decreto
2763

Supremo No. 032 constituye una expropiacion indirecta
Del mismo modo, en Bank Melli y Bank Saderat c. Baréin®*, el tribunal concluyo que las
medidas dirigidas a intervenir en un banco ‘“no eran medidas regulatorias auténticas
destinadas a abordar la conducta ilicita de Future Bank” [Traduccion del Tribunal] porque:
(1) no habia trazos contempordneos de las razones que llevaron a la intervencion, (ii) habia
pruebas circunstanciales de motivaciones politicas detrds de la conducta del Estado, (iii)
no habia pruebas de advertencias o expresiones de preocupacion contra la gestion del
banco, y (iv) no se consideraron alternativas menos restrictivas.

Aunque la medida es estricta en sus efectos, el Tribunal concluye que: (a) era
desproporcionada a la luz de su objetivo, y (b) era tan estricta que solo un estado que no
actuara de buena fe la habria aprobado.

La Resolucion 2090 era s6lo una medida de implementacion de la delimitacion exigida por
la Ley 1450, que era anterior tanto al ALC como al interés de la Demandante en el Contrato
de Opcion. A falta de criticas técnicas a la delimitacion establecida en la Resolucion 2090,
que podrian demostrar que se disefi¢ arbitrariamente, es dificil concluir que no se tratd de
una norma bona fide. El Tribunal no ha recibido ninguna prueba en este sentido.

b). La Sentencia C-035

En subsidio, si la Sentencia C-035 fuera considerada como la medida que cristalizo la
destruccion del valor del Contrato de Opcion, se podria argumentar que es una
“circunstancia extraordinaria” semejante a la falta de buena fe que la Corte Constitucional
cambiara su opinion sobre el régimen transitorio en un corto periodo de 5 afos. La
Demandante ha alegado que se trataba de una medida arbitraria. La contradiccion pareceria
existir cuando se observa que dicha sentencia declar6 inconstitucional el régimen
transitorio de la Ley 1753 por violar el principio de precaucion, y esto se compara con la
Sentencia C-366 pronunciada cinco afios antes, donde la misma Corte Constitucional
considerd que la Ley 1382 (incluido el mismo régimen transitorio) era una de las varias
alternativas regulatorias del Congreso y no era “particularmente lesiv(a] de los valores

763 Anexo CL-037, Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica del Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30
de noviembre de 2017, 4 350.

%4 Bank Melli Iran y Bank Saderat Iran c. El Reino de Baréin, Caso CPA No. 2017-25, 9 de noviembre de 2021, 9
652-690. Pese a que este caso no fue presentado como autoridad legal por ninguna de las Partes, el Tribunal lo
encuentra Util para dar apoyo a su analisis.
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superiores”, por lo que aplazé su fallo de inconstitucionalidad por dos afios hasta que se
promulgara una nueva ley.

En efecto, podria argumentarse que el Poder Ejecutivo colombiano (a través de la
Resolucion 2090, en el afio 2014) y el Congreso (a través de la Ley 1753, en el afo 2015)
ya habian alcanzado un equilibrio entre el respeto a los proyectos mineros en curso, por un
lado, y la proteccion ambiental, por el otro, y la Corte Constitucional ya habia considerado
que dicho equilibrio no era particularmente lesivo de los “valores superiores” y formaba
parte de las distintas alternativas regulatorias de las autoridades cuando dictd la Sentencia
C-366. De ello se desprenderia considerar arbitrario el viraje de posicion de la Corte
Constitucional, que considera inaceptable el régimen transitorio en virtud del principio de
precaucion, sin ninguna explicacion ni sobre la base de la informacion cientifica ya
disponible en su decision anterior.

Tal como se observara supra, el régimen transitorio previsto en la Ley 1382 (cuya
inconstitucionalidad fuiee aplazada por la Corte mediante la Sentencia C-366) era el mismo
régimen transitorio previsto en la Ley 1753 (cuya inconstitucionalidad no fue aplazada por
la Corte mediante la Sentencia C-035). Corresponde revisar las condiciones de cada
régimen:

Ley 1382 de 2010

Articulo 34. Zonas excluibles de la mineria. No podran ejecutarse trabajos
y obras de exploracion y explotacion mineras en zonas declaradas y
delimitadas conforme a la normatividad vigente como de proteccion y
desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente. Las zonas
de exclusion mencionadas seran las que han sido constituidas y las que se
constituyan conforme a las disposiciones vigentes, como dreas que integran
el sistema de parques nacionales naturales, parques naturales de caracter
regional, zonas de reserva forestal protectora y demds zonas de reserva
forestal, ecosistemas de paramo y los humedales designados dentro de la
lista de importancia internacional de la Convencion Ramsar. Estas zonas
para producir estos efectos, deberdn ser delimitadas geogrdficamente por
la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y
ambientales.

Los ecosistemas de paramo se identificaran de conformidad con la
informacion cartogrdfica proporcionada por el Instituto de Investigacion
Alexander Von Humboldt.

[.].

Paragrafo Primero. En caso que a la entrada en vigencia de la presente ley
se adelanten actividades de construccion, montaje o explotacion minera
con_titulo minero y licencia ambiental o su equivalente en dreas que
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anteriormente no estaban excluidas, se respetard tales actividades hasta su
vencimiento, pero estos titulos no tendrdn opcion de prorroga’®. [Enfasis
agregado]

Ley 1753 de 2015
Articulo 173. Proteccion y delimitacion de paramos. [...].

Paradgrafo Primero. Al interior del darea delimitada como paramo, las
actividades para contrato y licencia ambiental con el instrumento de
control y manejo ambiental equivalente, que hayan sido otorgados con
anterioridad al 9 de febrero de 2010 para las actividades de mineria, o con
anterioridad al 16 de junio de 2011 para la actividad de hidrocarburos,
respectivamente,_podrdan seguir ejecutandose hasta su terminacion, Sin
posibilidad de prorroga. A partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, las Autoridades Ambientales deberan revisar las Licencias Ambientales
otorgadas antes de 1.“ entrada en vigencia de la prohibicion, en las areas
de paramo delimitadas y las mismas estardn sujetas a un control,
seguimiento y revision por parte de las autoridades mineras, de
hidrocarburos y ambientales, en el marco de sus competencias y aplicando
las directrices que para el efecto defina el Ministerio del Ambiente y
Desarrollo Sostenible™. [Enfasis agregado]

La diferencia mas importante entre las dos disposiciones es que, en el momento de dictado
de la primera (Ley 1382) el area establecida como zona de exclusion minera ain no habia
sido delimitada geograficamente por la autoridad ambiental. Ello explica por qué esta
norma no establece un plazo limite de aplicacion del régimen transitorio. Por el contrario,
como la segunda norma (Ley 1753) fue dictada con posterioridad a 1a Resolucion 2090 —
que fue la que delimit6 por primera vez las zonas excluidas de las actividades de mineria—
en ésta se establecid una fecha de corte, que fue el dia 9 de febrero de 2010, para tales
actividades.

En cualquier caso, lo pertinente es que ambas disposiciones establecian, a efectos practicos,
el mismo régimen transitorio.

Tal como se mencionara supra, en el caso de la Sentencia C-366, que declaro la
inconstitucionalidad de la Ley 1382, la Corte Constitucional decidi6 aplazar los efectos del
fallo por un periodo de dos afios. La Corte explicod que el hecho de que no estén en vigor
las nuevas clausulas de proteccion ambiental de la Ley 1382 crearia una “situacion todavia
mds inconstitucional” que si estuvieran en vigor hasta que se promulgara una nueva ley.

765 Anexo C-048, Ley 1382 de 2010, Art. 34.
766 Anexo R-158, Ley 1753 de 2015, Art. 173.
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46. La existencia de un vacio normativo sobre la materia ambiental en el
ambito minero, en criterio de la Corte, lleva a una situacion de grave e
inaceptable riesgo de los bienes constitucionales antes reseiiados. Esta
circunstancia implica la necesidad de diferir los efectos de la
inconstitucionalidad de la Ley 1382/10, en tanto varios de sus contenidos
prevén clausulas de proteccion ambiental que se consideran
imprescindibles para la garantia de los derechos mencionados en este
acapite.

[..].

En consecuencia, acorde con la defensa de la supremacia e integridad de
la Constitucion, la Corte considera que si bien se constata la existencia de
una contradiccion con la normatividad superior que impone la exclusion
del ordenamiento juridico de la Ley 1382/10, también es cierto que con el
retiro inmediato de la ley desaparecerian normas que buscan garantizar la
preservacion de ciertas zonas del impacto ambiental y de las consecuencias
perjudiciales que trae la exploracion y explotacion minera. Por tal motivo,
como_se_indico, es necesario diferir los efectos de la sentencia de
inexequibilidad por un lapso de dos anios, de manera que a la vez que se
protege el derecho de las comunidades étnicas a ser consultadas sobre tales
medidas legislativas, se salvaguarden los recursos naturales y las zonas de
especial proteccion ambiental, indispensables para la supervivencia de la
humanidad y de su entorno™®. [Enfasis agregado]

Laudo

No obstante, esto gener6 la consecuencia de que tampoco se declarara la
inconstitucionalidad inmediata del régimen transitorio establecido en la ley’®’.

803. Es importante tener en cuenta que, a juicio de la Corte Constitucional expresado en la
Sentencia C-366, la Ley 1382 contenia varias disposiciones “dirigidas a la satisfaccion de
bienes constitucionales de primer orden, todos ellos referidos a la proteccion del medio

ambiente”’®.

Como se observa, estas disposiciones [de la Ley 1382] estdn dirigidas a la
satisfaccion de bienes constitucionales de primer orden, todos ellos
referidos a la proteccion del medio ambiente, especialmente en aquellas
zonas mas sensibles, como pdramos, reservas forestales y humedales. La
Corte advierte que la exclusion de reglas de este cardcter, implicaria la
eliminacion de condiciones ambientales necesarias para hacer compatible

767 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, q 46.
768 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011,  45.
769 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, q 45.
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la actividad minera con la satisfaccion de los derechos constitucionales
relacionados con el goce de un medio ambiente sano’’. [Enfasis agregado]

804. Las consideraciones precedentes revisten suma relevancia para entender la posicion
distinta que adoptaria la Corte Constitucional pues, si bien consider6 que la proteccion del
medio ambiente en zonas sensibles como los paramos era un “bien constitucional”, a juicio
de la Corte, este bien constitucional no se veia afectado por la existencia del régimen
transitorio. Ello demuestra que, para la Corte Constitucional, la existencia del régimen
transitorio y los derechos que pretendia proteger eran compatibles en ese momento con la
proteccion ambiental prevista con caracter general en la ley.

805. En efecto, en el momento de dictarse la Sentencia C-366 de 2011, la Corte Constitucional
era plenamente consciente de que podia aplazar los efectos de la sentencia inicamente
respecto de disposiciones normativas vinculadas con la proteccion del medio ambiente, por
lo que se excluian de dichos efectos aplazados normas que no contribuyeran a ese interés,
como habria sido el caso, por ejemplo, de las disposiciones que establecieron el régimen
transitorio. No obstante, la Corte decidio deliberadamente no trazar este tipo de distincion.
Asi lo demuestra “salvamento parcial” de voto del Magistrado Vargas Silva, quien criticd
en su momento a sus colegas por no trazar esta distincion entre las disposiciones cuyos
efectos no deben aplazarse de las que si’’!.

Segun lo expuesto, no existe duda alguna de que el unico motivo que tuvo
en cuenta la mayoria para fundar la inexequibilidad diferida de la Ley 1382
de 2010 fue la presencia en esa normativa de disposiciones dirigidas a la
proteccion del medio ambiente. Sin embargo, eso entra en abierta
contradiccion con otras consideraciones de la misma sentencia, aceptadas
por la mayoria, las cuales demuestran que la Ley en comento no tiene como
unico proposito regular la materia ambiental en el ambito de la explotacion
minera, sino que también dispone previsiones de diversa indole,
especialmente dirigidas a modificar el modo de esa explotacion, hacia
formas industrializadas de utilizacion de esos recursos naturales ... [...]

En las condiciones anotadas, es contradictorio que la Corte considere, de
un lado, que deben preservarse las normas ambientales y, del otro, que
difiera los efectos de inconstitucionalidad de la Ley 1382 de 2010, en su
integridad. Para arribar validamente a esta conclusion, el Pleno debio
explicar por qué, a pesar que la mayoria de los contenidos declarados
inconstitucionales no versan sobre temas ambientales, fueron igualmente
beneficiarias de la suspension de los efectos de la declaratoria de

770 Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, q 45.
7' Anexo C-103, Sentencia C-366/11 de la Corte Constitucional, 11 de mayo de 2011, pags. 103-104.

228.



806.

807.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

inexequibilidad. De esta manera, la argumentacion utilizada por la Corte
en el topico analizado, ademas de contradictoria, es insuficiente.

Sin embargo, ello cambiaria con la Sentencia C-035 pronunciada el 16 de febrero de 2016.
En clara contradiccion con la l6gica adoptada por la Sentencia C-366, pronunciada cinco
anos antes, la Sentencia C-035 afirmé que el régimen transitorio que antes se consideraba
complementario de la proteccion ambiental era ahora incompatible con dicha proteccion.
Asi pues, la Corte pronuncié una decision mucho mas drastica que anuld la decision
adoptada por el Poder Legislativo de Colombia de reconocer los derechos adquiridos de
las actividades de mineria previamente autorizadas en las zonas de paramos y establecio
una prohibicion total.

Tal como se afirmara supra, la premisa principal sobre la que descansa la Sentencia C-035
afirma que cualquier riesgo a los paramos es inaceptable a tenor de la Constitucion de
Colombia a pesar de los beneficios que podrian generar las actividades de mineria para la
economia del pais’’?.

174. Ahora bien, la pregunta que debe resolver la Corte es si resulta
razonable permitir transitoriamente las actividades de mineria e
hidrocarburos en dreas de especial proteccion constitucional, cuando
existe una situacion de “déficit de proteccion” juridica, y la disposicion
que permite dichas actividades no ofrece una garantia real de proteccion.

175. Para la Corte, la respuesta al anterior interrogante debe responderse
negativamente. El sacrificio a los bienes juridicamente protegidos, como la
calidad, continuidad y accesibilidad del agua, y los demds servicios
ambientales que prestan los paramos resultan desproporcionados frente a
los eventuales beneficios provenientes de la extraccion de recursos no
renovables. Tratandose de un ecosistema tan vulnerable, fragil y poco
adaptable como el de los paramos, su afectacion tiende a ser de mas largo
plazo, cuando no permanente.

176. Los efectos ambientales en el largo plazo, es decir, la sostenibilidad
ambiental de una disposicion legal constituye un factor determinante en el
andlisis de constitucionalidad. A los organos de las ramas legislativa y
ejecutiva del poder publico les corresponde atender las necesidades
inmediatas de la poblacion, y desde este punto de vista tienen una especial
preocupacion por garantizar que el Estado cuente con ingresos
provenientes de las regalias e impuestos a las actividades extractivas. Sin
embargo, dentro de un sistema democratico al juez constitucional le
corresponde servir de contrapeso al énfasis que ponen las demds ramas del
poder en el corto plazo, especialmente las que son elegidas

772 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 4 174-176.

229.



808.

809.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

democraticamente. De tal modo, si bien el juez constitucional no puede
desechar los efectos de corto plazo, le corresponde tener una especial
consideracion hacia los efectos de largo plazo, que permiten tener un
panorama completo del problema constitucional y de la tension entre
bienes juridicamente protegidos. En esa medida, [la Corte] debe darle un
valor especial a los efectos de la mineria y a las actividades

hidrocarburiferas sobre los ecosistemas de paramo’”>.

Es importante observar que la Sentencia C-035 se bas6 en gran medida en el hecho de que
los paramos eran un ecosistema fragil en extremo y que cualquier tipo de actividad minera
podria causarle dafios irreparables’’*. Para llegar a esta conclusion, la Corte se baso en
informacion cientifica que establecia que los paramos eran un ecosistema extremadamente
fragil, pero se trataba de informacidn que, en términos generales, también estaba disponible

cuando la Sentencia C-366 fue pronunciada por el mismo organo jurisdiccional apenas
cinco afios antes.

El Tribunal observa que la Corte Constitucional reconoci6 en la Sentencia C-035 que los
funcionarios elegidos democraticamente favorecian la obtencion de beneficios econémicos
de las actividades de mineria privilegiadas por el régimen transitorio, y que a la Corte
Constitucional le correspondia servir de “contrapeso” para dicho objetivo de corto
plazo’”:

176. Los efectos ambientales en el largo plazo, es decir, la sostenibilidad
ambiental de una disposicion legal constituye un factor determinante en el
andlisis de constitucionalidad. A los organos de las ramas legislativa y
ejecutiva del poder publico les corresponde atender las necesidades
inmediatas de la poblacion, y desde este punto de vista tienen una especial
preocupacion por garantizar que el Estado cuente con ingresos
provenientes de las regalias e impuestos a las actividades extractivas. Sin
embargo, dentro de un sistema democrdtico al juez constitucional le
corresponde servir de contrapeso al énfasis que ponen las demds ramas del
poder en el corto plazo, especialmente las que son elegidas
democraticamente. De tal modo, si bien el juez constitucional no puede
desechar los efectos de corto plazo, le corresponde tener una especial
consideracion _hacia los efectos de largo plazo, que permiten tener un
panorama _completo del problema constitucional y de la tension entre
bienes juridicamente protegidos. En esa medida, [la Corte] debe darle un

773 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 9 174-176.
774 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 4 177.
775 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 9 176.
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valor especial a los efectos de la mineria vy a las actividades
hidrocarburiferas sobre los ecosistemas de paramo”’®. [Enfasis agregado]

810. Cabe destacar que, cuando se dicté la Sentencia C-035, existia conciencia de las
consecuencias que dicho fallo podria tener al afectar a los inversionistas del sector minero
que tenian derechos protegidos por el régimen transitorio. Esto se desprende del
“salvamento parcial” de voto de los Magistrados Guerrero Pérez y Linares Cantillo,
quienes advirtieron sobre la posibilidad de que la Sentencia pudiera calificar como una

medida de expropiacion indirecta en virtud de determinados tratados de los que Colombia

es parte’’’:

5.5. Por otra parte, la sentencia de la cual nos apartamos también se
abstiene de considerar las graves consecuencias facticas y juridicas de la
decision. Notese como, el predominio absoluto de la proteccion de los
paramos respecto de otros intereses también amparados por la Carta, le
impidio a la Corte tomar en consideracion los efectos de su decision.

a). a) En primer lugar, este Tribunal ha debido considerar que la aplicacion
inmediata de la prohibicion -resultado de la decision de inexequibilidad-
podria, en algunos casos, ser interpretada a la luz de las clausulas
incorporadas en tratados celebrados y ratificados por el Estado
colombiano, como una forma de expropiacion indirecta que compromete la
responsabilidad internacional del Estado. Dicho riesgo ha debido ser
apreciado por esta [Corte], si se tiene en cuenta que el cumplimiento de los
compromisos internacionales es relevante en virtud de lo establecido en el
Articulo 9 de la Constitucion que demanda, en las relaciones exteriores, el
respeto de los principios de derecho internacional aceptados por Colombia.
Este Tribunal no podia desconocer, como factor de ponderacion, la posible
responsabilidad del Estado que, precisamente, los incisos acusados
pretendian enfrentar.

b). En segundo lugar, la Corte ha debido tomar nota al momento de adoptar
su_decision que la modificacion_inmediata del régimen aplicable a las
actividades desarrolladas al amparo de permisos previos, podria dar lugar
a un dario antijuridico que comprometeria la responsabilidad del Estado.
En esta direccion, recientemente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado advirtio_que una de las hipotesis de dario antijuridico
comprendidas por el articulo 90 de la [Constitucion] consiste en “la
aplicacion de leyes expedidas por razones de interés general que sacrifican
situaciones particulares y concretas (sin_implicar una_expropiacion en
estricto_sentido) vy para las cuales el legislador no ha establecido un
especifico régimen de transicion o reparacion”. Por ello sostuvo que “la

776 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 9 176.
777 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, 9 209.
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proteccion de los ecosistemas de paramo en beneficio de toda la
colectividad, e incluso de la sostenibilidad ambiental global, debe tener en
cuenta también la situacion de las personas que habitan o explotan
legalmente dichos territorios, con el fin de evitar, en la medida de lo
posible, que la implantacion de la prohibicion analizada genere
innecesariamente situaciones de responsabilidad estatal.”

De acuerdo con lo expuesto, la mayoria tenia una obligacion, al juzgar la
validez del articulo 173, de estimar que la formula adoptada por el
legislador pretendia también, al amparo de los articulos 9 y 90 de la
Constitucion, reducir los riesgos de la responsabilidad del Estado en el
proceso de implementacion de la prohibicion. La sentencia de la que nos
apartamos prefirio omitir este andlisis y descartar la opcion regulatoria
que el Congreso habia adoptado, en perjuicio del deber de velar por la
integridad de la [Constitucion]”’®. [Enfasis agregado]

Teniendo en cuenta lo expuesto supra, se podria argumentar que existiéo un elemento de
arbitrariedad, puesto que el hecho de que la misma Corte Constitucional haya virado de
posicidn, al considerar inaceptable el régimen transitorio en virtud del principio de
precaucion, sin dar ninguna nueva explicacion, sobre la base de informacion cientifica que
ya se encontraba disponible cuando dictd su primera decision, y sin considerar las posibles
consecuencias de su decision al afectar a particulares.

Sin embargo, aunque la Corte Constitucional haya virado de criterio, este Tribunal
considera que dicho viraje no supone una “arbitrariedad manifiesta”, ya que es
ampliamente reconocido que los 6rganos judiciales de todo el mundo marcan validamente
el camino en el desarrollo de la ley en la medida en que evolucionan los valores de la
sociedad.

En efecto, la Corte Constitucional debiera estar sujeta a la deferencia especial que los
tribunales arbitrales internacionales conceden a las decisiones judiciales en los casos en los
que se alega expropiacion por parte del poder judicial, a menos que la reclamacion del
inversionista cumpla el estandar elevado de demostrar denegacion de justicia, es decir,
arbitrariedad manifiesta o injusticia flagrante.

Apoyandose en Eli Lilly c. Canada, Canada ha argumentado en su Presentacion de PNC
que la deferencia por las decisiones judiciales en los casos de expropiacidon se suele
justificar sobre la base de que impide que el tribunal de arbitraje se convierta en un 6rgano
de apelacion para los casos en los que el inversionista resulta vencido ante el Poder Judicial
local e invoca dos citas del laudo : “un tribunal constituido en el marco del Capitulo XI del

778 Anexo C-104, Sentencia C-035/16 de la Corte Constitucional, 8 de febrero de 2016, seccion 5.5.
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TLCAN no es una instancia de apelacion con respecto a las sentencias de los Poderes
Judiciales nacionales”y “[n]o es tarea de un tribunal constituido en el marco del Capitulo
XI del TLCAN revisar las conclusiones de los tribunales nacionales y debe otorgarse
considerable deferencia a la conducta y las sentencias de dichos tribunales™”.
[Traduccion del Tribunal]

815. La deferencia por las decisiones judiciales en los casos de expropiacion suele justificarse
con base en el argumento de que evita que el tribunal de arbitraje se convierta en un 6rgano
de apelacion para los casos en los que el inversionista resulta vencido ante el Poder Judicial
local. Tal como lo observara el tribunal en Eli Lilly:

En primer lugar, el Poder Judicial es un organo del Estado. Por lo tanto,
los actos judiciales serdn, en principio, atribuibles al Estado por referencia
a los principios incontrovertidos de atribucion en virtud de las normas de
responsabilidad de los Estados. A grandes rasgos, por lo tanto, es posible
contemplar circunstancias en las que un acto (u omision) judicial puede
acarrear cuestiones de expropiacion conforme al Articulo 1110 del TLCAN,
tales como, quizas, en circunstancias en las que una decision judicial
cristaliza una expropiacion supuestamente contraria al Articulo 1110 del
TLCAN. Dicho esto, el Tribunal subraya la observacion formulada infra del
Articulo 1105(1) del TLCAN en el sentido de que un tribunal constituido en
el _marco del Capitulo XI del TLCAN no constituye una instancia de
apelacion con respecto a las sentencias de los Poderes Judiciales
nacionales™". [Traduccién del Tribunal] [Enfasis agregado]

816.  Se pueden trazar algunas diferencias entre el proceso de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional y otros procesos judiciales, con los que se relacionan la mayoria de estos
casos. Podria resultar tentador argumentar que, en el caso de la Sentencia C-035, la
Demandante no fue ni demandante ni demandada en el proceso judicial correspondiente y
que, por ende, no es posible sugerir que la Demandante pretende que el Tribunal actie
como oOrgano de apelacion, cuando la Demandante no fue parte en el proceso colombiano
en primer lugar.

817. El Tribunal considera que este argumento puede descartarse cuando se identifica que
cualquier interesado podria intervenir en un proceso de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional. Durante la Audiencia, el perito de Colombia declard en ese sentido.

" Eli Lilly and Company c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo Final, 16 de marzo de 2017, 9 221, 224.
80 Eli Lilly and Company c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo Final, 16 de marzo de 2017, § 221.

233.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

COARBITRO BULLARD: Y wuna pregunta: Jjen una accion de
inconstitucionalidad se admite la participacion, se publica y cualquier
interesado puede participar o no?

SENOR DE VIVERO: Las acciones -- justamente se habla de accion publica
por esa razon. E incluso en muchas de ellas se abren audiencias para tener
la participacion de todos. Normalmente, lo que hacen los magistrados al
admitir este tipo de demandas es oficiar a todas las universidades, a los
gremios que tengan que ver para que pronuncie. En este caso especifico de
la C35 se dio eso y hubo varias participaciones de ciudadanos en ese
sentido.

COARBITRO BULLARD: Pero no hay ningun limite. O sea, un ciudadano
0 una empresa podria participar.

SENOR DE VIVERO: Cualquier persona™".

818.  Asimismo, cuando se le pregunt6 en la Audiencia sobre la publicidad del proceso, el perito
de la Demandada sefal6 que este tipo de procedimientos se publicaban en Internet:

COARBITRO BULLARD: Esto se publica en algiin, se hace publico en
algun lugar.

SENOR DE VIVERO: Si.

COARBITRO BULLARD: Ya. ;A través de qué mecanismo se...

SENOR DE VIVERO: Virtual. Hay unas pdginas de la Corte. Es decir, hoy
en dia la justicia colombiana esta funcionando — digamos — de manera
virtual y como consecuencia de ello todas son electronicas, las

notificaciones™?.

819. En efecto, de conformidad con el Articulo 242, inciso 1 de la Constituciéon colombiana,

cualquier ciudadano puede intervenir en las actuaciones publicas como impugnador o
defensor de las normas sometidas a control.

Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional
en las materias a que se refiere este titulo, seran regulados por la ley
conforme a las siguientes disposiciones.

1. Cualquier ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el
articulo precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las
normas sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asi como

en aquellos para los cuales no existe accién publica’.

81 Tr, (espafiol) Dia 2, pags. 639:9-640:2.
782 Tr. (espafiol) Dia 2, pag. 640:3-12.
83 Anexo C-065, Constitucion Colombiana, 4 de julio de 1991, Art. 242(1).

234.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

820. Este aspecto se encuentra regulado con mayor detalle en el Articulo 7 del Decreto 2067 de
1991, que establece que las normas acusadas de inconstitucionales se “fijar[an] en la lista”
por el plazo de diez dias para que cualquier ciudadano pueda impugnarlas o defenderlas’®*.

821. Por consiguiente, queda claro que la participacion de los ciudadanos en este tipo de
procedimientos solo se produce cuando los ciudadanos deciden participar en ellos, y esto
sucede cuando tienen conocimiento de la iniciacion de estos procedimientos. La
participacion de los ciudadanos en este procedimiento, mas que como demandantes o
demandados, parece asemejarse a la de un amicus curiae que se pronuncia a favor o en
contra de la constitucionalidad de una disposicion legal.

822. Lo antedicho reafirma que el procedimiento de inconstitucionalidad no es un
procedimiento ordinario en el que cualquier particular puede participar como parte y, en
general, tener el mismo nivel de participacion que el que puede tener en un procedimiento
ordinario. Por el contrario, es un procedimiento especial, sui generis, en el que se analiza
la constitucionalidad de una norma con efectos erga omnes.

823.  Algunos casos conceden a las decisiones judiciales una deferencia particular y, por lo tanto,
exigen un estdndar mas elevado para calificar a una decision judicial como una violacién
del derecho internacional. Pero en todos estos casos, las decisiones remiten a supuestos en
los que se discuti6 en concreto el derecho del demandante (o demandado), que particip6 en
calidad de parte en el procedimiento en el que ejercio plenamente su derecho de defensa.

824. En este caso existen diferencias que se han de analizar en relacion con otros casos: (i) la
discusion, en lugar de concernir a un derecho especifico del demandante, se refiere a una
sentencia de inconstitucionalidad de caracter general, con efectos erga omnes, més similar
a una decision legislativa (derogacion de una ley); (ii) el Demandante no participd como
parte en el proceso judicial ni fue notificado de la misma forma que en un proceso
ordinario, sino que solo tuvo la oportunidad de expresar su opiniéon (como ocurre con un
amicus curiae); (ii1) por lo tanto, el concepto de debido proceso no se aplica de la misma
manera ni tiene los mismos efectos que en un proceso judicial en el que se permite la plena
participacion del demandante. Por consiguiente, teniendo en cuenta que se trata de un
procedimiento especial, un escenario disponible para la consideracion del Tribunal es que
estaria sujeto a un estandar de deferencia inferior al que tendria un procedimiento ordinario.
Como ya se mencionara, en una accion de inconstitucionalidad no se ha discutido en el
proceso el derecho especifico de la Demandante, sino la aplicacion general de una ley. Ni
el concepto de debido proceso es el mismo, ni el efecto de la decision judicial es

784 Anexo R-030, Decreto No. 2067, 4 de septiembre de 1991, Art. 7.
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comparable al obtenido en un proceso judicial en el que se analiz6 el derecho especifico de
la Demandante.

Sin embargo, el Tribunal considera que no hay motivo para hacerlo en el caso particular,
teniendo en cuenta precisamente el efecto erga omnes hacia la Demandante y que el caso
ante la Corte Constitucional, por ende, interfiri6 con sus derechos de la misma manera que
si la Demandante hubiera sido parte en el proceso ante la Corte Constitucional. La cuestion
de la proteccion de los paramos deberia haber sido bastante clara para la Demandante
durante el periodo, y la Demandante optd por no participar, al igual que optd por no
procurar la inscripcion de la cesion de la Concesion 14833 exigiendo la suscripcion del
acuerdo de cesion y la presentacion ante el Catastro Minero.

En consideracion de lo anterior, el Tribunal concluye que no existen elementos que puedan
sustentar un argumento de que la Demandada adopto6 las medidas (la Resolucion 2090 y la
Sentencia C-035) de otra manera que no sea de buena fe, y de forma no discriminatoria.
Fueron disefiadas y aplicadas para proteger los ecosistemas de paramo, lo que constituye
un objetivo legitimo de bienestar publico. Por lo tanto, no puede calificar como una
expropiacion indirecta en los términos de “circunstancias extraordinarias” del Anexo 811
del ALC.

Cabe destacar que estas conclusiones no se apartan de las del tribunal en Eco Oro, que
las Medidas Impugnadas se adoptaron de buena fe, no son

(13

sostuvo que
discriminatorias y estan diseriadas y aplicadas para proteger el medioambiente, de modo
que son un ejercicio legitimo de los poderes de policia de Colombia y no constituyen una
expropiacion indirecta”’. [Traduccién del Tribunal]

B. SUPUESTA VIOLACION DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO EXIGIDO CON ARREGLO
AL ARTICULO 805 DEL ALC

1. Las Posiciones de las Partes

85 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisién
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, § 699. Al abordar la
cuestion, el tribunal en Eco Oro postuld la siguiente pregunta en el 9§ 698, que luego respondio: “... [E]/ Tribunal se
pregunta: ;jestas medidas equivalen a una medida tan estricta a la luz objetivo que no pueda ser razonablemente
percibida como que fue adoptada de buena fe? Por mayoria, el Tribunal no considera que esté presente el elemento
necesario de estrictez dado el indudable propdsito de buena fe de estas Medidas Impugnadas y la proporcionalidad
general del limite actual de la delimitacion cuando se lo considera frente a una conclusion cientifica razonable
(aunque no undanime) en cuanto a la necesidad de incluir una Zona de Transicion en el darea delimitada, el tamario
del paramo resultante y la necesidad de adoptar una metodologia congruente para la totalidad del drea delimitada”.
[Traduccion del Tribunal]

236.



828.

829.

830.

831.

832.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

a) Posicion de la Demandante
(1) El Alcance del Articulo 805 del ALC

La Demandante aduce que, atento al Articulo 805 del ALC, Colombia esta obligada a
otorgar a los inversionistas cubiertos un trato acorde con el nivel minimo de tratamiento
del derecho internacional consuetudinario, y agrega que se trata de un estdndar juridico
consolidado que crea el deber y la obligacién para Colombia de otorgar a los inversionistas
un Trato Justo y Equitativo (“TJE”)786,

La Demandante sostiene que Colombia ha incumplido sus obligaciones en virtud del ALC
porque no la ha tratado “justa y equitativamente”’’. [Traduccién del Tribunal]

En su Memorial, la Demandante examina el alcance del estandar de TJE, con inclusion de
los siguientes aspectos: (i) el enfoque interpretativo apropiado del Articulo 805 del ALC;
(i1) como identificar el contenido del nivel minimo de trato; y (iii) el contenido sustantivo
del TIE"®8,

La Demandante recuerda que el ALC no define el “estindar minimo [...] del derecho
internacional” o el “trato justo y equitativo”, salvo para confirmar expresamente que el
principio de Nivel Minimo de Trato (“NMT”) incluye la obligacion de otorgar un TJE. Por
lo tanto, sostiene que el Tribunal debe aplicar los principios para la interpretacion de
tratados en virtud de la CVDT, de la cual tanto Canadd como Colombia son partes. De
conformidad con el Articulo 31 de la CVDT, los conceptos deben interpretarse teniendo
en cuenta los siguientes elementos: (i) su sentido corriente; y (ii) el objeto y fin del Tratado.

Para ello, la Demandante indica en primer lugar que el Diccionario Oxford define “‘fair”
(“yusto”) como “acceptable and appropriate in a particular situation” (‘“‘aceptable y
apropiado en una situacion particular”). Define “equitable” (“equitativo™) as “fair and

(13

reasonable” (“justo y razonable”) y agrega que términos como “fair” (“justo”) y
“equitable” (“‘equitativo”) invocan nociones intrinsecas de coherencia, imparcialidad y

conducta equilibrada. Con base en National Grid c. Argentina™°, Siemens c. Argentina’”,

786 C1. Memorial, 9 363.

87 C1. Memorial, q 444.

788 Cl. Memorial, 9 365-443.

789 Anexo CL-041, National Grid plc c. Republica Argentina, CNUDMI, Laudo, 3 de noviembre de 2008, 9 168.

70 Anexo CL-017, Siemens A.G. c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de
2007, 9 290.
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Azurix c. Argentina™', MTD Equity c. Chile”? y Swisslion c. Macedonia™?, la
Demandante sefiala que los tribunales han reconocido de manera sistematica que el
significado ordinario de “justo y equitativo” significa “‘que obra con justicia y razon’,
‘arreglado a justicia y razon’, ‘que tiene equidad’ y de ahi ‘que obra con igualdad de
animo ™y que el estandar de TJE existe para “garantizar que el inversionista extranjero
no sea tratado de manera injusta, teniendo debida cuenta de todas las circunstancias
circundantes, y [...] es un medio para garantizar la justicia a los inversionistas
extranjeros”’*. [Traduccién del Tribunal]

833. En segundo lugar, con respecto al objeto y fin del ALC, la Demandante sefala su
Preambulo, que incluye el siguiente proposito: “ASEGURAR un esquema comercial
predecible para la planeacion de negocios e inversiones [...] la promocion y proteccion
de las inversiones de los inversionistas de una Parte en el territorio de la otra Parte”, asi
como “MEJORAR y APLICAR leyes y regulaciones ambientales”. Segin la Demandante,
tomados en conjunto, pueden interpretarse en el sentido de equilibrar y armonizar la
actividad empresarial con otras consideraciones, como la regulacion ambiental, no
permitiendo que ninguno de los dos objetos prevalezca sobre el otro”.

834. Citando la decision de Eco Oro, la Demandante indica que el tribunal declaré que “[una]
violacion del TJE puede surgir de medidas que se adoptan por razones que difieren de las
expuestas por el responsable de la toma de decisiones o se adoptan ignorando
deliberadamente el debido proceso y el procedimiento adecuado”’®. [Traduccion del
Tribunal]

835. Aunque la Demandante no pone en tela de juicio el derecho de Colombia a regular el
medioambiente, argumenta que la promocién de la regulacion ambiental no debe
prevalecer unilateralmente sobre otros objetivos (incluida la certeza, la justicia y la
coherencia), y recuerda el caso Bilcon, en el que el tribunal determiné que Canada habia

1 Anexo CL-038, Azurix Corp. c. La Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006,
9360.

72 Anexo CL-042, MTD Equity Sdn. y MTD Chile S.A. c. Repuiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/01/7, Laudo,
25 de mayo de 2004, 9 113.

73 Anexo CL-043, Swisslion DOO Skopje c. La Antigua Repiiblica de Macedonia, Caso CIADI No. ARB/09/16,
Laudo, 6 de julio de 2012, 9 273.

79 Cl. Memorial, 9 368-369; Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 113.
795 Cl. Memorial, q 373.

796 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 115, citando Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La
Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones
sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9 760.
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violado el Articulo 1105 del TLCAN al utilizar una evaluacién ambiental para prohibir al
inversionista el desarrollo y la operacion de una cantera’’.

836. En cuanto al contenido del NMT, la Demandante sostiene que, para interpretar el estandar,
el Tribunal debe tener en cuenta las decisiones de otros tribunales que han considerado el
NMT como un estandar reconocido en el derecho internacional, junto con otras fuentes del

derecho internacional consuetudinario’®®

. A este respecto, la Demandante agrega que el
Articulo 805 del ALC establece un nexo entre el estandar minimo internacional del derecho
internacional consuetudinario y el estdndar de trato justo y equitativo. El tribunal en Waste
Management I, constituido en el marco del TLCAN, sostuvo que un Estado receptor viola
este estandar si el trato que da a un inversionista o a una inversion es “arbitrari[o]”,
“notoriamente injust[o], antijuridic[o] o idiosincratic[o]” o “discriminatori[o]”, o si
involucra ausencia de debido proceso que lleva a un resultado que ofende la
discrecionalidad judicial”®®. Ademas, la Demandante indica que dicho tribunal también
sostuvo que “[u]na obligacion basica del Estado conforme al Articulo 1105(1) es actuar
de buena fe y forma y no proponerse deliberadamente destruir o frustrar la inversion por
800 principio que se ha ratificado recientemente en el caso Teco c.
, y subraya que el “trato justo y equitativo en virtud del derecho internacional
consuetudinario” [Traduccién del Tribunal] abarca el principio de buena fe. La
Demandante sostiene ademas que otros tribunales se han pronunciado en el mismo sentido,
y sefiala los casos Mondev®®?, Pope & Talbot®®, y CMS c. Argentina®®, afiadiendo que el
tribunal de este Gltimo caso sostuvo que el “estandar del trato justo y equitativo... no es

medios inadecuados

Guatemala®!

diferente del estandar minimo del derecho internacional y su evolucion en el marco del

7 Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of
Delaware, Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015, 9 597.

78 C1. Memorial, q 379.

7% Anexo CL-051, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo,
30 de abril de 2004, 9 98, 138.

800 C1. Memorial, 9 381.

801 Anexo CL-066, Teco Guatemala Holdings LLC c. La Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/10/17,
Laudo, 19 de diciembre de 2013, 9 454-455.

802 Anexo CL-018, Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo,
11 de octubre de 2002, 9 119, 123.

803 Anexo CL-048, Pope & Talbot Inc. c. El Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo sobre Dafios, 31 de mayo de
2002, 9 62.

804 Anexo CL-049, CMS Gas Transmission Company c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/8, Laudo,
12 de mayo de 2005, 9 284.
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derecho consuetudinario” y que el estandar de tratamiento del derecho internacional
consuetudinario exige un TJES®,

La Demandante sefiala que los tribunales coinciden en que el sentido corriente de justo y
equitativo es “‘que obra con justicia y razon’, ‘arreglado a justicia y razon’, ‘que tiene
equidad’ y de ahi ‘que obra con igualdad de dnimo™, y que el estandar garantiza que “e/
inversionista extranjero no sea tratado de manera injusta, teniendo debida cuenta de todas
las circunstancias circundantes, y [...] es un medio para garantizar la justicia a los

inversionistas extranjeros” %, [Traduccion del Tribunal]

Con respecto al contenido sustantivo del estandar de TJE, la Demandante observa que, a
pesar de ser inherentemente flexible y especifico en funcion de los hechos, el estandar (i)
exige que los Estados actien de buena fe; (ii) prohibe que los Estados actien de manera
arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o idiosincrasica, discriminatoria, o que
involucre ausencia de debido proceso que lleva a un resultado que ofende la
discrecionalidad judicial; (iii) exige que los Estados protejan y honren las expectativas
razonables y justificables en las que confid un inversionista para realizar y mantener su
inversion; y (iv) exige que los Estados actien con transparencia®”’.

La Demandante afirma que el principio de buena fe esta reconocido como principio general
de derecho, y como fuente del derecho internacional en virtud del Articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Por lo tanto, se exige a los Estados que cumplan de
buena fe las obligaciones emanadas de tratados.

Se exige que los inversionistas reciban un trato que sea acorde a una nocidn objetiva de
justicia y razonabilidad, y sustentado por una larga amplia jurisprudencia en el marco del
Articulo 1105 del TLCAN, con inclusion de S.D. Myers, Mondev, ADF y Loewen®®. La
Demandante sostiene ademas que el tribunal en Waste Management II sostuvo que un
Estado viola el NMT si el trato que dispensa a un inversionista 0 a una inversion es
arbitrario, notoriamente injusto, antijuridico o idiosincratico, discriminatorio, privado del
debido proceso o violatorio de las expectativas legitimas de un inversionista. Segun la
Demandante, esta conclusion se ha convertido, en muchos aspectos, en la “descripcion
seminal del contenido” [ Traduccion del Tribunal] del nivel minimo de trato al aseverar que
“... el nivel minimo de trato justo y equitativo es quebrantado por una conducta atribuible
al Estado y es perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria,

805 C1. Memorial, 9 395.
806 C1. Memorial, 9 397.
807 C1. Memorial, 9 399.

808 Anexo CL-051, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo,
30 de abril de 2004, 99 98-99.
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notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, y discriminatoria si la demandante es
22809

objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia de debido proceso...
La Demandante sostiene, por otra parte, que el TJE exige que el Estado actie de forma
coherente, como se puso de relieve en los casos®'? Bilcon y Merrill & Ring c. Canada®"".

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandante identifica los actos ilicitos de la
Demandada que constituyen el fundamento de sus reclamaciones. La Demandante
considera que el acto principal es el dictado de la Sentencia C-035, pero agrega que esto
debe considerarse “dentro de todo el contexto de la conducta del Estado en cuestion, que,
en su conjunto, configura una violacion del Tratado” [Traduccién del Tribunal], que
incluye las siguientes cuestiones®!%:

a). Los Poderes Ejecutivo y Legislativo colombianos establecieron un derecho a la
extraccion en paramos a través de la Ley 685 (derecho que se mantuvo en las Leyes
1382, 1450 y 1753 para los titulares de concesiones que ostentaban esos derechos
antes de esas modificaciones), el derecho a la extraccion en la Concesion 14833 se
afirm6 en concreto mediante los permisos y las aprobaciones ambientales que se
emitieron con respecto a la concesion por el Estado, y la Demandante, por lo tanto,
tenia una expectativa razonable y legitima de que, como minimo, la extraccion
prevista en la Concesion 14833 era por lo menos constitucional en virtud del
derecho colombiano. La Demandante agrega que invirtié en Colombia sobre esa
base.

b). Colombia conocia perfectamente la existencia, importancia y ubicacion de los
ecosistemas de paramo cuando promulgé dicha legislacion y otorgd concesiones
mineras en esas mismas zonas de paramo; sin embargo, mediante la Sentencia
C- 035, la Corte Constitucional prohibi6é todo tipo de mineria en paramos por
considerarla contraria a la Constitucion Politica de Colombia.

¢). Aunque en repetidas ocasiones se ha solicitado a Colombia que delimite las zonas
de paramos para que los titulares de concesiones puedan saber con certeza si sus
concesiones se superponen con paramos, Colombia no lo ha hecho hasta la fecha,
lo que perpetta la incertidumbre que ha rodeado a los paramos durante décadas.

809 C1. Memorial, 99 406-407.

810 Anexo CL-068, Merrill & Ring Forestry L.P. c. El Gobierno de Canadd, Caso CIADI No. UNCT/07/1, 31 de
marzo de 2010, 49201, 204, 210, 231.

811 CI. Memorial, 7 410-411.
812 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 162.
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d). LaDemandante también incluye el hecho de que la ANM “se nego indebidamente”
a inscribir su participacion en la Concesion 14833 para evitar la reclamacion de la
Demandante derivada de la Sentencia C-035%!3. [Traduccion del Tribunal]

(11) La Denegacion de Justicia No Es un Elemento Esencial de la
Violacion del NMT

La Demandante sostiene que la denegacion de justicia es solo una de las maneras en que
las decisiones judiciales pueden violar el ALC, y que la “conducta judicial” [ Traduccién
del Tribunal] puede causar o contribuir a una violacion del tratado siempre que la sumatoria
de la conducta de varios o6rganos del Estado, incluida una corte o un tribunal, sea injusta e
inequitativa y agrega que esto es exactamente lo que el tribunal sostuvo en el caso Bilcon,
en el que aplico el Articulo 1105 del TLCAN, que impone, en esencia, el mismo estandar
que el Articulo 805 del ALC®4,

Sin perjuicio de ello, el Tribunal observa que la Demandante no esta solicitando al Tribunal
una reclamacion por denegacion de justicia como parte de su reclamacion de TJE.

(iii))  Expectativas Legitimas y NMT

Otro aspecto que la Demandante aborda en la interpretacion del estandar internacional de
tratamiento es la proteccion de las expectativas legitimas del inversionista. La Demandante
afirma que un Estado no cumple con el estandar cuando frustra las expectativas legitimas
de un inversionista, y la Demandante se apoya otra vez en Bilcon®'>, Glamis®'®, ADF? |y
Thunderbird c. México®'8.

La Demandante reconoce que existe un debate en la jurisprudencia en materia de derecho
de las inversiones respecto del grado de especificidad requerido antes de que las
declaraciones de un Estado puedan crear o afirmar una expectativa legitima, pero asevera

813 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 163.

814 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 167, citando Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William
Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI,
Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 17 de marzo de 2015, 99 446-454.

815 Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of
Delaware, Inc. c¢. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015, 9§ 453.

816 Anexo CL-~069, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009, q 22.

817 Anexo CL-046, ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, Laudo, 9 de
enero de 2003, 9 189.

818 Anexo CL-070, International Thunderbird Gaming Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI,
Laudo Arbitral, 26 de enero de 2006, 4 147.
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que este Tribunal no necesita resolver ese debate para concluir que Colombia ha violado el
ALC, incluso a través de su vulneracion de las expectativas legitimas de la Demandante.

847. LaDemandante considera que el andlisis del tribunal en Bilcon resulta igualmente aplicable
a este caso, ya que los Poderes Ejecutivo y Legislativo de Colombia adoptaron y
mantuvieron un régimen minero que permitia la mineria en paramos mediante la adopcion
de la Ley 685. Los concesionarios cuyos derechos existian con anterioridad a la
promulgacion de la Ley 1382 siguieron pudiendo extraer en los paramos incluso después
de la promulgacion de las Leyes 1382, 1450 y 1753. A través de esta legislacion, el
Gobierno colombiano declard en términos expresos que se permitia la extraccion en la
Concesion 14833 mediante la expedicion de los permisos ambientales de concesion.
Habiendo tenido derecho a la extraccion en virtud de la Concesion 14833 durante unos 15
afnos, la Demandante tenia, por consiguiente, una expectativa legitima de que, como
minimo, la extraccion en dicha zona estaba permitida en virtud de la Constitucion,
independientemente de si se superponia o no con un paramo®!.

848. Segln la Demandante, esa expectativa se viol6 en el afo 2016 con el dictado de la
Sentencia C-035. Invocando el lenguaje del tribunal Bilcon, la Demandante afiade que
parece que “la mano izquierda de Colombia” (es decir, la Corte Constitucional, que sostuvo
que nunca se permitio la extraccion en paramos en virtud de la Constitucion colombiana)
no sabia lo que estaba haciendo su “mano derecha” (es decir, los Poderes Ejecutivo y
Legislativo que crearon y mantuvieron un régimen minero que se aplicaba en paramos)®®°.
[Traduccion del Tribunal]

849. La Demandante observa que en el caso Biwater®?!, el tribunal confirmé que el estindar de
TJE incluye, inter alia, la proteccion de las expectativas legitimas, la buena fe y la
coherencia, y esbozd que los componentes especificos del estdndar de TJE incluian los
siguientes: (i) proteccion de las expectativas legitimas, segun la cual el objetivo del
estandar de trato justo y equitativo es otorgar a las inversiones internacionales un trato que
no afecte a las expectativas basicas que el inversionista extranjero tuvo en cuenta a la hora
de realizar la inversion, siempre que estas expectativas sean razonables y legitimas, y el
inversionista haya confiado en ellas para realizar la inversion; (i1) buena fe, en el marco de
la cual el estandar incluye el principio general reconocido en el derecho internacional de
que las partes contratantes deben actuar de buena fe, aunque no es necesario que haya mala
fe por parte del Estado para su violacion; y (iii) transparencia, coherencia, no

819 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, g 170.
820 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 4 171.

82 Anexo CL-062, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22,
Laudo, 24 de julio de 2008, q 602.
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discriminacion, a tenor de las que el estandar también implica que la conducta del Estado
debe ser transparente, coherente y no discriminatoria, es decir, no basada en distinciones
injustificables o arbitrarias®?2.

850. En este sentido, la Demandante afirma que (a) mientras que los Poderes Ejecutivo y
Legislativo colombianos permitieron y fomentaron la mineria en la Concesién 14833
durante mas de una década, y “exceptuaron a las concesiones —incluida la Concesion
14833— de las prohibiciones y restricciones a la mineria en paramos en el periodo
comprendido entre los arios 2010y 2015 a través de las Leyes 1382, 1450, y 1753”, con lo
cual permitieron y fomentaron las actividades mineras en la Zona Minera; (b) en paralelo,
la Demandada “genero confusion e incertidumbre” al “tomar medidas de manera
inconsistente e incoherente en aras de intentar restringir la mineria en zonas de paramos”,
lo que culmino con la Sentencia C-035 de la Corte Constitucional, en la que declar6 que
ab initio, la Constitucién colombiana nunca permitié la extraccién en paramos®?.

[Traduccion del Tribunal]

851. La Demandante cita instancias en las que la Demandante también estuvo en comunicacion
habitual con las reparticiones de la Demandada en relacion con las actividades de
exploracion en la Zona Minera, tales como una carta enviada por el Sr. Alfonso Gémez
Rengifo, Director General de Galway en Colombia, a la CDMB el 20 de agosto de 2010,
en la que ratifico las Guias Minero Ambientales para realizar actividades de exploracion,
y la respuesta de la CDMB de 13 de diciembre de 2010, en la que confirmé que la
Concesion 14833 no se superponia con la zona de paramo propuesta para el Paramo de
Santurban e indico que la Guia Ambiental vigente se encontraba en seguimiento por parte
de la autoridad ambiental®**,

852.  Seglin la Demandante, invocaba el “principio de confianza legitima en virtud del derecho
colombiano y la legislacion colombiana relativa a los derechos adquiridos” [Traduccion
del Tribunal] que, como se confirma en el Concepto 2233, garantiza que en caso de
aplicacion retrospectiva de la ley que conlleve la pérdida de un derecho adquirido, debe

822 C1. Memorial,  422.
823 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 99 118-119.

824 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, ¥ 128, citando Anexo C-071, Carta de Galway Resources a la
Corporacién Auténoma de la Meseta de Bucaramanga, 10 de agosto de 2010; Anexo C-105, Carta de la Corporacion
Autonoma de la Meseta de Bucaramanga, Ref: “Socializacion Parque Natural Regional Paramo de Santurban”, 13 de
diciembre de 2010.
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pagarse una indemnizacion, incluida la indemnizacion por los dafios reales sufridos, asi
como ciertas pérdidas futuras y la pérdida de oportunidades®®’.

Dado que sus operaciones siempre se llevaron a cabo de modo responsable y de
conformidad con la legislacion aplicable, la Demandante sostiene que tenia derecho a la
expectativa de que su actividad pudiera desarrollarse dentro de un marco legislativo y
administrativo libre de interferencias de regulaciones que no estuvieran respaldadas por
objetivos de politica de carécter arbitrario®*°.

La Demandante sostiene que cuando un Estado ha creado expectativas legitimas por parte
de un inversionista en las que este confid para realizar o mantener una inversion, la
frustracion de estas expectativas legitimas constituye un incumplimiento de la obligacién
de otorgar un TIE®?’, y también se sustenta en Tecmed, en el que el tribunal sostuvo que el
estandar comprende las expectativas legitimas de los inversionistas con respecto a los
términos clave de su inversion y la estabilidad del marco juridico y comercial del Estado
receptor®®®, y Saluka c. Repiiblica Checa, en el que el tribunal determind que las
expectativas legitimas son un elemento “estrechamente vinculado” [Traduccion del
Tribunal] a la obligacién de otorgar un TIE®%,

Una vez que se determina que existen expectativas legitimas, cualquier conducta del Estado
receptor que sea contraria a dichas expectativas configura un incumplimiento de sus
obligaciones de trato justo y equitativo; no es necesario que el demandante acredite que el
demandado actu6 de mala fe para vulnerar la doctrina de las expectativas legitimas®°. La
Demandante se sustenta también en el caso Gold Reserve c. Venezuela, en el que el tribunal
sostuvo que la politica de un Gobierno en lo atinente al sector minero no excusaba la
conducta contraria al estandar de trato justo y equitativo y, por el contrario, concluy6 que
los cambios de politica motivados politicamente violaban el estandar de trato justo y

equitativo®*!,

825 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 129, citando Anexo R-111, Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 2233, 11 de diciembre de 2014.

826 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 4 132.
827 C1. Memorial,  425.

828 Anexo CL-030, Técnicas Medioambientales, TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003, 4 154.

829 Anexo CL-057, Saluka Investments B.V. c. La Republica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de marzo de 2006,
4 301-302.

830 C1. Memorial, 9 430, citando Anexo CL-061, El Paso Energy International Company c. La Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011, 9 357.

81 Anexo CL-076, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/09/1,
Laudo, 22 de septiembre de 2014, 9 607.
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856. En el abordaje de su posicion, la Demandante destaca las conclusiones del tribunal en
Bilcon —observando que se trata de un caso reciente que también versaba sobre la
regulacion ambiental y que, por lo tanto, es una autoridad especialmente pertinente para
evaluar el contenido del NMT— incluida la aplicacion de la doctrina de las expectativas
legitimas®32. El tribunal sostuvo que un Estado viola de este modo su obligacion de
proporcionar un TJE si “eviscera los acuerdos en los que se confio el inversionista
extranjero para invertir”®3. [Traduccién del Tribunal]

857. La Demandante recuerda el caso Micula c. Rumania, en el que el tribunal concluyd que,
para demostrar una vulneracién de las expectativas legitimas, un demandante debe
demostrar los siguientes elementos: (i) que el Estado realizd una promesa, garantia o
declaracion; (ii) que el demandante confid en la promesa o garantia; y (iii) que dicha
confianza fue razonable®3.

858. La Demandante también argumenta que se espera que los Estados mantengan un cierto
grado de estabilidad y previsibilidad en su marco regulatorio, en el que confian los
inversionistas a la hora de realizar y mantener inversiones. Prescindir de manera retroactiva
del marco juridico en el que un inversionista confié razonablemente al realizar y mantener
una inversion configura una violacion del estandar de TJES3S,

859. En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandante afirma que, siguiendo la decision
adoptada en Eco Oro —un caso que es analogo a los hechos del presente— el Tribunal
deberia sostener que las acciones de Colombia han frustrado las expectativas legitimas de
la Demandante al proceder de las siguientes maneras: (i) al negarse a permitir que se lleven
a cabo actividades de explotacion minera en toda el &rea de la concesion sin el pago de una
indemnizacion; (i1) al adoptar un enfoque incoherente respecto de la delimitacion del
Paramo de Santurban, y (iii) al no haber delimitado definitivamente el Paramo de
Santurban (y seguir sin hacerlo)®*°.

860. Invocando nuevamente Eco Oro, la Demandante aduce que el tribunal en dicho caso
también sostuvo que era “notoriamente injusto para aquellos como Eco Oro” [Traduccion
del Tribunal] que, incluso después de que la Corte Constitucional ordenara al Ministerio

$32 C1. Memorial, 9 436.
83 C1. Memorial, 9 437.

834 Anexo CL-083, loan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.4, S.C. Starmill S.R.L. y S.C. Multipack S.R.L.
¢. Rumania [I], Caso CIADI No. ARB/05/20, Laudo Final, 11 de diciembre de 2013, 9 668.

$35 C1. Memorial, 9 432.

836 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, ¥ 156, citando Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La
Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones
sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021.
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de Ambiente completar la delimitacidén dentro del plazo de un afio a partir de la Sentencia
T-361, dicha delimitacion no se ha completado®’.

(iv)  Transparencia

861. Elultimo elemento que, segin afirma la Demandante, constituye un requisito del estandar
de TJE es la transparencia. Exige que un Estado trate las inversiones con transparencia, lo
que se refiere a ““... la ausencia de toda ambigiiedad u opacidad administrativa y requiere
que el marco juridico de las operaciones de un inversionista sea ficilmente evidente”3®,
[Traduccion del Tribunal]

862. La Demandante afirma que la Demandada no actu6 con transparencia y rechaza la posicion
de la Demandada de que no existe una obligacion de Colombia de actuar con transparencia
y coherencia vis-a-vis una inversion protegida y porque la Demandante “deberia haber
sabido, en todos los momentos relevantes, que todas las ramas del Gobierno estaban
trabajando con coherencia hacia un objetivo primordial: proteger el pdramo”*
[Traduccién del Tribunal], puesto que otros tribunales constituidos en el marco del TLCAN
que interpretan el alcance de la obligacion de tratar las inversiones protegidas de manera
justa y equitativa de conformidad con el estandar minimo han sostenido que el estandar
incluye la obligacion de que las distintas ramas del Estado actiien con transparencia y
coherencia vis-a-vis la inversion protegida. Sobre este particular, la Demandante cita a
Bilcon®®, y agrega que el Poder Legislativo y las reparticiones administrativas del Estado
de Colombia no solo permitieron, sino que activamente alentaron y apoyaron el desarrollo
de la Zona Minera en virtud de la Concesion 14833 vy, luego, de repente, la Corte
Constitucional sostuvo que esto nunca estuvo permitido en virtud del derecho
colombiano®*!.

837 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 157.

838 Cl. Memorial, 4 442, citando Anexo CL-082, Frontier Petroleum Ltd. c. La Republica Checa, CNUDMI, Laudo
Final, 12 de noviembre de 2010, 9 285.

839 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 456.

840 Anexo CL-44, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of
Delaware, Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015, 9 593.

841 Réplica, 99 253-254; Duplica, § 231.
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(V) Impugnacién de la Demandante de las Defensas de la Demandada
relativas al Incumplimiento de la Obligacion de Trato Justo y
Equitativo en virtud del ALC

En su Réplica, la Demandante cuestiona la posicion y las defensas de la Demandada
relativas al TJE en virtud del ALC.

Galway sostiene que el incumplimiento de la obligacion de trato justo y equitativo incluye,
entre otras conductas, el incumplimiento de los compromisos asumidos para inducir la
inversion, de las expectativas legitimas del inversionista derivadas de las declaraciones o
garantias de un Estado, el trato arbitrario, el trato notoriamente injusto y el requisito de
actuar con transparencia, y concluye que la Demandada ha incumplido todas estas
obligaciones®*2.

La Demandante afirma que la repentina imposicion por parte de la Corte Constitucional
colombiana de una prohibicion absoluta e incondicional de la mineria en la Zona Minera
después de que los Poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado hubieran permitido y
fomentado la inversion de la Demandante durante los quince afios anteriores fue
“profundamente injusta e inequitativa” [Traduccion del Tribunal], maxime dada la
negativa de Colombia a indemnizar a la Demandante tras la decision de la Corte de que la
mineria en paramos era, de hecho, inadmisible ab initio en virtud del derecho
colombiano®®,

Asimismo, la Demandante aduce lo siguiente:

(1) La Demandada ha expresado erroneamente la carga de la prueba aplicable
para demostrar el estandar aplicable en virtud del Articulo 805 del ALC, y que
el estandar atento al Articulo 805 es el establecido en el Memorial de la
Demandante.

(i)  La Demandada ha violado el Articulo 805 del ALC.

En relacion con el primer punto, la Demandante reconoce que tiene la carga de probar lo
que afirma que es el estandar aplicable en virtud del Articulo 805 del ALC y que la
Demandada lo ha violado. Al mismo tiempo, sin embargo, la Demandante sostiene que la
Demandada tiene la carga de probar lo que la Demandada afirma que es el estandar
aplicable en virtud del Articulo 805. La Demandante se apoya en la decision del tribunal
en el caso Windstream Energy, que se pronunci6 sobre el articulo pertinente del TLCAN
que era, segun la Demandante, en esencia idéntico al del ALC, y en el que el tribunal

842 Réplica, 9 181-182.
843 Réplica, 9 183.
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declar6 que “... corresponde a cada Parte fundar su posicion en cuanto al contenido de la
norma con autoridades juridicas y pruebas adecuadas”**. [Traduccion del Tribunal]

868. La Demandante sostiene que ha demostrado cabalmente el estandar juridico aplicable en
virtud del Articulo 805 del ALC y que este estandar fue violado por la Demandada. Para
determinar si la Demandada ha otorgado un trato justo y equitativo de conformidad con el
estandar minimo del derecho internacional, el Tribunal debe determinar el contenido del
derecho internacional, tal como fuera incorporado al ALC®. A tal efecto, el Tribunal
puede tener en cuenta las decisiones de otros tribunales internacionales que han
considerado el nivel minimo de trato como un estandar juridico reconocido por el derecho
internacional, y cita a los tribunales en Mondev c. Estados Unidos de América®*®, Cargill
c. México®*" y Windstream Energy c. Canadd®®.

869. Citando diferentes casos en el marco del TLCAN y del ALC?®*, 1a Demandante afirma que,
para determinar el estdndar aplicable en virtud del Articulo 805 del ALC y evaluar el
contenido de la obligacion de otorgar un trato justo y equitativo de conformidad con el
nivel minimo de trato, los tribunales han constatado sistematicamente una violacion de las
obligaciones de los Estados en circunstancias que implican un trato que (i) viola los
compromisos contraidos con el inversionista para inducir la inversiéon o vulnera las
expectativas legitimas del inversionista derivadas de las declaraciones y garantias del
Estado; (i1) no mantiene la imparcialidad y previsibilidad en materia regulatoria; (iii) es

844 Réplica, 9 185-187, citando Anexo CL-101, Windstream Energy LLC c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No.
2013-22, Laudo, 27 de septiembre de 2016, 9 350.

845 Réplica, 7 192-197.

846 Anexo CL-018, Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo,
11 de octubre de 2002, q 113.

847 Anexo CL-045, Cargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18
de septiembre de 2009, 9 278.

88 Anexo CL-101, Windstream Energy LLC c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2013-22, Laudo, 27 de
septiembre de 2016, 4 351.

849 Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of
Delaware, Inc. c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 17 de
marzo de 2015, 9 442, 445, 455; Anexo CL-051, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004, q 98; Anexo CL-102, Mobil Investments Canada Inc. y
Murphy Oil Corporation c. Canadd, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decision sobre Responsabilidad y Principios
de Cuantificacion de Dafios, 22 de mayo de 2012, § 152; Anexo CL-103, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/09/2, Laudo, 18 de abril de 2013, q 641; Anexo CL-104, GAMI
Investments Inc. c. El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo Final, 15 de noviembre de 2004,
4 104; Anexo CL-068, Merrill & Ring Forestry L.P. c. El Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo, 31 de marzo de
2010, 9 210; Anexo CL-066, Teco Guatemala Holdings LLC c. La Republica de Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/10/23, Laudo, 19 de diciembre de 2013, 9 454.

249.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

injusto, inequitativo o irrazonable; (iv) es notoriamente injusto, antijuridico o
idiosincratico; o (v) es arbitrario®>.

870. Por lo tanto, la Demandante argumenta que la afirmacién de la Demandada en el sentido
de que la Demandante pretende aplicar un estandar mas alto que el requerido por el Articulo
805 del ALC carece de mérito®>!.

871. Segln la Demandante, la Demandada argumenta incorrectamente que existe un “umbral
elevado” para establecer una violacion del Articulo 805 del ALC, de manera tal que solo
se viola el estandar cuando las medidas gubernamentales “constituyen un ultraje, mala fe,
negligencia manifiesta o insuficiencia de accion gubernamental, tan alejado de las normas
internacionales que cualquier hombre razonable e imparcial seria capaz de reconocer de
inmediato su insuficiencia” (es decir, el estindar de Neer). La Demandante sostiene que
este argumento, que ha sido esgrimido por los Estados (incluida Colombia) en varios casos,
ha sido rechazado por varios tribunales constituidos en el marco del TLCAN®>? y sefiala
Bilcon c. Canada, en el que se rechazaron los argumentos de Canada de que la conducta
impugnada debia alcanzar el nivel de conducta chocante o atroz®>®. El {inico tribunal
constituido en el marco del TLCAN que acept6 el estandar de Neer, agrega la Demandante,
fue el de Glamis Gold, cuyo razonamiento se bas6 por completo en su conclusion de que
estaba obligado a aplicar el estdndar de la decision en Neer a falta de pruebas de que el
nivel minimo de trato conforme al derecho internacional consuetudinario hubiera
evolucionado desde el afio 1926%*. [Traduccion del Tribunal]

872. Enloreferente a la segunda cuestion, relativa al incumplimiento por parte de la Demandada
del Articulo 805 del ALC, la Demandante sostiene que las alegaciones de la Demandada

850 Réplica, 9 199.
851 Réplica, 9 201.

852 La Demandante cita, por ejemplo, Anexo CL-018, Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso
CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de octubre de 2002, 99 114-119; Anexo CL-046, ADF Group Inc. c. Estados
Unidos de América, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003, 9 179-186; Anexo CL-051, Waste
Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004, 9 93;
Anexo CL-068, Merrill & Ring Forestry L.P. v Canada, Caso CIADI No. UNCT/07/1, Laudo, 31 de marzo de 2010,
99 209, 213; Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y
Bilcon of Delaware, Inc. c. Gobierno de Canada, Caso CPA No. 2009-04, Laudo en Jurisdiccion y Responsabilidad,
17 de marzo de 2015, 99 433-441; Anexo RL-069, Chemtura Corporation c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo,
2 de agosto de 2010, § 121; Anexo CL-104, GAMI Investments Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo
Final, 15 de noviembre de 2004, 9§ 95; Anexo CL-105, Pope & Talbot Inc. c. El Gobierno de Canadda, CNUDMI,
Laudo sobre el Fondo de la Segunda Fase, 10 de abril de 2001, 9§ 118.

853 Réplica, 9 206; Anexo CL-44, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton
y Bilcon of Delaware, Inc. c. Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2009-04, Laudo en Jurisdiccion y Responsabilidad,
17 de marzo de 2015, 4 444.

854 Réplica, 9 207.

250.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

se fundan casi en su totalidad en su “falsa caracterizacion de los hechos de este caso”*

[Traduccién del Tribunal], y confirma su posicioén expresada en su Memorial:

(a).  Que, contrariamente a la posicion de la Demandada, que afirma que sus acciones
no constituirian una violacion del deber de buena fe porque esas medidas no se
tomaron de “mala fe”, la obligacion de tratar a un inversionista de manera justa y
equitativa de conformidad con el nivel minimo de trato impone a los Estados la
obligacion de actuar de buena fe. Esto ha sido generalmente reconocido desde hace
tiempo por numerosos tribunales. La obligacion de actuar de buena fe no exige
ninguna prueba de mala fe o de que el Estado actu6 con un motivo oculto; es una
obligacion positiva de actuar. Es mas que una prohibicion de actuar de mala fe, y
no puede reducirse a eso®.

(b).  Que la conducta de la Demandada fue arbitraria, injusta, irrazonable, privada del
debido proceso y, en general, inequitativa. Si bien la Demandada sostiene que no
lo fue porque sus acciones se “adoptaron en cumplimiento de la politica invariable
de Colombia de proteger el pdramo”®’ [Traduccion del Tribunal], lo cual es una
caracterizacion falsa de los hechos. En relacion con la afirmacion de la Demandada
de que para demostrar la arbitrariedad o irrazonabilidad es necesario demostrar que
las medidas constituyen una “una repudiacion imprevista y chocante de los propios
fines y objetivos de una politica, o de otro modo subvierte gravemente una ley o
politica nacional por un motivo oculto”, la Demandante sostiene que el fundamento
de Demandada son Cargill y Glamis Gold, casos que la mayoria de los tribunales

no ha seguido®®

. Aunque la Demandada afirma que algunas acciones las
emprendié el Poder Legislativo colombiano, la Demandante recuerda que, a los
fines del derecho internacional, el Estado no puede sefialar las acciones de una rama

del Gobierno para evitar sus obligaciones®>’

. Aunque los Poderes Legislativo y
Ejecutivo habian permitido y fomentado la mineria en el marco de la Concesion
14833 durante mas de una década, en el afio 2016 la Corte Constitucional declard
inesperadamente que, ab initio, la Constitucién colombiana nunca habia permitido
la mineria en paramos. La decision de la Corte se fundd en su interpretacion de la
Constitucion colombiana y, en particular, del principio de precaucion, y se limit6 a
dicha interpretacion. La prohibicion de la mineria devino absoluta, y la decision de

la Corte Constitucional constituy6 un repudio total e inesperado de la politica que

855 Réplica, 9 209.

856 Réplica, 9 211-220.

857 Réplica, § 221, citando Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 444.
858 Réplica, 9 223.

859 Réplica, 9 226.
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Colombia habia fomentado deliberadamente durante los quince afnos anteriores
para inducir la inversion y cumplir con sus obligaciones derivadas de los tratados.
La cuestion no radica en si Colombia tiene algin derecho a regular el
medioambiente, sino cudles son las consecuencias de su enfoque incoherente en
materia de mineria en el marco de la Concesion 14833. La Demandante agrega que,
ademas, el hecho de que la Corte Constitucional invoque en el principio de
precaucion para imponer una prohibicion total de la mineria en el marco de la
Concesion 14833 también es arbitrario porque desvincula toda consideracion de las
circunstancias especificas de la Demandante de la regulacion en vigor. En pocas
palabras, es irrelevante si la Zona Minera podria ser explotada de modo seguro
desde un punto de vista ambiental, porque Colombia ha prohibido la mineria en los
paramos bajo cualquier circunstancia.

Que la Demandada negé y frustrd las expectativas legitimas de la Demandante,
porque, al contrario de lo que sostiene la Demandada en el sentido de que las
expectativas solo estan protegidas en virtud de disposiciones de TJE independientes
y que, en todo caso, la Demandante no puede tener expectativas legitimas en el
caso que nos ocupa porque Colombia “nunca formulo ningun compromiso o
declaracion especifica a Galway” [Traduccion del Tribunal], los tribunales que
aplican la obligacion de tratar a los inversionistas de manera justa y equitativa de
conformidad con el nivel minimo de trato han sostenido sistematicamente que, para
determinar si se ha violado el nivel minimo de trato, es pertinente considerar si un
Estado ha vulnerado las expectativas legitimas de un inversionista derivadas de los
compromisos con el inversionista que indujeron la inversion®¢. En sustento de esta
afirmacion, la Demandante hace referencia a Mobil c¢. Canada, en el que se
establecié una prueba de tres partes para que un demandante estableciera una
violacion del NMT basada en una vulneracion de las expectativas legitimas®¢!,
texto este que fue aplicado por el tribunal en Bilcon, que, a su vez, concluyo6 que se
habia producido una violacion del Articulo 1105(1)%¢2. Asimismo, en International
Thunderbird c. Meéxico, el tribunal explicé respecto del Articulo 1105(1) del
TLCAN que “la conducta de la Parte Contratante crea expectativas razonables y

860 Réplica, 99 237-238.

La prueba consistia en los siguientes elementos: (1) [el Estado] formulé declaraciones claras y explicitas a los
efectos de inducir la inversion o estas le son atribuibles, (2) las Demandantes confiaron razonablemente en estas
declaraciones; y (3) [el Estado] rechazé ulteriormente estas declaraciones. Véase Anexo CL-102, Mobil Investments
Canada Inc. y Murphy Oil Corporation c. Canadd, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decision sobre Responsabilidad
y Principios de Cuantificacion de Dafios, 22 de mayo de 2012, § 152.

862 Réplica, 4242, citando Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel

Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. c. Gobierno de Canadad, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015, 9 446-454.
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Justificables para que un inversionista (o una inversion) actue basandose en esa
conducta, por lo cual el hecho de que una Parte del TLCAN no cumpla esas

expectativas puede causar perjuicios al inversionista (o a la inversion)”%.

b) Posicion de la Demandada

873. La Demandada sostiene que el Articulo 805(1) del ALC exige que Colombia trate las
inversiones cubiertas de conformidad con el estdndar minimo de tratamiento del derecho
internacional consuetudinario, y que no se exige un tratamiento por encima de este
estandar. Rechaza la posicion de la Demandante quien, alega, pretende basarse en las
decisiones de tribunales que aplicaron el “estandar autonomo de TJE” de otros tratados a
efectos de transferir obligaciones que los Estados Partes del ALC evitaron
deliberadamente®®*. [Traduccion del Tribunal]

874. La Demandada afirma que la Demandante “ignora” que el lenguaje 1lano del Articulo 805
del ALC, la decision interpretativa de caracter vinculante sobre dicho Articulo de la
Comision Conjunta y la Presentacion de Parte No Contendiente de Canadé, todos
confirman que el Articulo 805 del ALC no prevé proteccion mas alla del NMT del derecho
internacional consuetudinario®®.

875. Al efecto de impugnar las alegaciones de la Demandante, la Demandada estructura su

posiciéon del modo siguiente®°:

1). El ALC no requiere un trato mas alld del NMT del derecho internacional
consuetudinario;

ii). La Demandante no ha probado ninguna norma del derecho internacional
consuetudinario en que se basa para alegar la presunta violacion;

iii). EIl umbral para determinar una violacion del NMT es elevado y la Demandante
intenta reducirlo;

iv). El NMT otorga a los Estados un amplio margen de apreciacion en la adopcion de
medidas regulatorias, y

863 Anexo RL-053, International Thunderbird Gaming Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI,
Laudo Arbitral, 26 de enero de 2006, 9 147.

864 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 404.
865 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 111.
86 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 405; Duplica, § 231.
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v). Independientemente del estandar aplicable, las medidas de Colombia, adoptadas de
conformidad con la politica de proteccion de los paramos ya establecida, no
constituyen violaciones del ALC.

(1) El ALC no requiere un trato mas alla del Nivel Minimo de Trato del
derecho internacional consuetudinario

En primer lugar, la Demandada afirma que el estandar de proteccion al amparo del Articulo
805(1) del ALC es el “... el estandar minimo de tratamiento de extranjeros del derecho
internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi como proteccion y
seguridad plenas”. Los conceptos de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad
plenas” no requieren un trato adicional o mas alla de aquel exigido por el nivel minimo de
trato de extranjeros del derecho internacional consuetudinario, y agrega que la formulacion
resulta “inequivoca” [Traduccion del Tribunal]. Los Estados Partes del ALC eligieron no
proporcionar tratamiento de conformidad con algun estandar auténomo de TJE, sino
inicamente el estaindar mucho mas limitado del derecho internacional consuetudinario®®’.

La Demandada agrega que el Articulo 805(1) del ALC “no podria ser mas claro”
[Traduccion del Tribunal], puesto que hace referencia al “trato justo y equitativo” como
componente del nivel minimo de trato, no como concepto autonomo, y la segunda oracion
del Articulo 805(1) del ALC confirma expresamente que la referencia de la primera oracion
a “trato justo y equitativo” no debe interpretarse en el sentido de que impone alguna
obligacion de trato “mds alla de aquel exigido por el nivel minimo de trato de extranjeros
del derecho internacional consuetudinario”®®,

Ademas, la Demandada hace referencia a las presentaciones de Parte no Contendiente de
Canada respecto del ALC Canadéa-Peru y el TLCAN, y sefiala la historia legislativa en
relacion con la redaccion del Articulo 805(1) del ALC, a partir de la cual queda claro que
los Estados Partes pretendian brindar un tratamiento de conformidad con el nivel minimo
de trato del derecho internacional consuetudinario, y nada mas®®.

En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada menciona que la Demandante
procur6 invocar durante la Audiencia la Decision de la mayoria del tribunal en Eco Oro en
relacion con el NMT®”, y arguye que el intento de hacerlo de la Demandante fue
desacertado, porque en virtud del Articulo 832 del ALC, el Tribunal esta obligado a aplicar
las disposiciones propiamente dichas del ALC y las reglas de derecho internacional

867 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 406-408; Duplica, 9 232.

868 Duplica, § 234.

89 Duplica, 4 235-238.

870 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, q 112, citando Tr. (espaiiol) Dia 1, 101:5-102:6.
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aplicables. La Demandada agrega que “... el ALC, ambas partes del tratado, y el derecho
internacional dejan todos en claro que a fin de oponer una reclamacion valida en virtud
del NMT, se requiere que la demandante pruebe las reglas del derecho internacional
consuetudinario a través de la prdctica estatal y la opinio juris, no a través de laudos

29871

arbitrales de tribunales de tratados de inversion anteriores”®’ . [Traduccion del Tribunal]

Seglin la Demandada, los tribunales que “han interpretado el NMT de forma correcta” han
rechazado reiteradamente los intentos de las demandantes que afirman que el estandar de
TJE del derecho internacional consuetudinario constituye un estandar paraguas que abarca
cualquier obligacion amplia que pueda interpretarse en los términos “justo” y “equitativo”,
y que el estandar ha evolucionado a la luz de lo que los tribunales de tratados de inversion
han sugerido de diversas formas que esos términos podrian significar®’2.

(11) La Demandante atin no ha probado ninguna norma del derecho
internacional en que se basa

En segundo lugar, la Demandada arguye que la Demandante no ha satisfecho su carga de
probar las normas del derecho internacional consuetudinario que alegan se han violado.
Corresponde a la Demandante demostrar que una costumbre ha devenido vinculante para
el Estado Parte, es decir, practica estatal general y consistente y la opinio juris. Segin la
Demandada®”, la Demandante invoca mayormente laudos de tribunales que interpretaron
estandares de TJE en virtud de otros tratados, pero los laudos de los tribunales no
constituyen practica estatal ni la opinio juris y, tal como ha confirmado especificamente
Canada en una Presentacion de Parte No Contendiente en el marco de Bear Creek Mining
c. Peru, las decisiones de los tribunales no constituyen prueba suficiente de ninguna norma
de derecho internacional consuetudinario®’*. La Decisién de la Comision Conjunta de
Canada-Colombia de octubre de 2017 confirmé que le corresponde a la demandante que
pretende invocar el NMT probar el contenido de ese estdndar por referencia a la practica

estatal y la opinio juris®”.

871 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 112.

872 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 113, citando Anexo RL-176, Resolute Forest Products Inc c.
Gobierno de Canada, Caso CPA No. 2016-13, Laudo, 25 de julio de 2022.

873 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 409-418; Duplica, 4 241-244.

874 Anexo RL-091, Presentacion de Parte No Contendiente de Canadé en Bear Creek Mining Corporation c. Repuiblica
del Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21, 9 de junio de 2016, 9 10.

875 Anexo RL-030, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Capitulo 8, nota al pie 2: “Se entiende que
el téermino “derecho internacional consuetudinario” hace referencia a la costumbre internacional como evidencia de
una practica generalmente aceptada como ley, de conformidad con el Articulo 38 (1) (b) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia”. Véase Comision Conjunta del Acuerdo de Libre Comercio Entre la Republica de Colombia
y Canada, Decision No. 6, 24 de octubre de 2017, q 3(b).
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(ii1))  La Demandante Caracteriza Incorrectamente el Umbral que se le
Exige Satisfacer en Aras de Establecer una Violacion del NMT

En tercer lugar, la Demandada alega que, en cualquier caso, la reclamacion que plantea la
Demandante por violacion del Articulo 805 del ALC deberia desestimarse debido a que los
hechos del presente caso no satisfacen el umbral mas elevado para establecer una violacion
del NMT, en particular, a la luz del amplio margen de apreciacion del que gozan los Estados
con arreglo al derecho internacional al adoptar medidas de orden publico para proteger el
medio ambiente®®,

La Demandada afirma que por lo general se acepta que la “formulacion fundamental del
estandar minimo de tratamiento del derecho internacional consuetudinario” se establecio
en Neer c. México®”’. En ese caso, se sostuvo que solo se viola el estdndar cuando las
medidas gubernamentales “constituyen un ultraje, mala fe, negligencia manifiesta o
insuficiencia de accion gubernamental, tan alejado de las normas internacionales que
cualquier hombre razonable e imparcial seria capaz de reconocer de inmediato su
insuficiencia”. Ademas, citando las decisiones de otros tribunales, la Demandada arriba a
conclusiones adicionales, incluyendo que: (i) el derecho internacional consuetudinario no
reconoce un “principio que daria lugar a una obligacion sobre la base de lo que podria
considerarse una expectativa legitima”®’®, y que dicho reconocimiento no puede inferirse
a partir de “referencias a expectativas legitimas... en laudos arbitrales relativos a
controversias entre un inversionista extranjero y el Estado receptor que aplican clausulas
del tratado que prevén el trato justo y equitativo™®”®; que el derecho internacional
consuetudinario no constituye una garantia de estabilidad del entorno regulatorio; que el
derecho internacional consuetudinario no establece una obligacion general y autonoma de
transparencia; que la arbitrariedad puede redundar en una violacion del nivel minimo de
trato, “aunque unicamente cuando los actos del Estado exceden una simple aplicacion
contradictoria o cuestionable de la politica o los procedimientos administrativos o
Juridicos al punto de que el acto constituye una repudiacion imprevista y chocante de los
propios fines y objetivos de una politica, o de otro modo subvierte gravemente una ley o

politica nacional por un motivo oculto”*’; que el derecho internacional consuetudinario

876 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 419; Duplica, 99 245-250.

877 Anexo RL-034, L.F.H. Neer y Pauline Neer c. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, IV RIAA 60, 15 de octubre de
1926, pags. 61-62.

878 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 423.

879 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 423.

880 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 423, citando Anexo CL-405, Cargill, Incorporated c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009, 4 293.
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no contiene prohibicion general alguna contra la discriminacion®!; y que el derecho
internacional no reconoce ningun “principio de buena fe”” como fuente independiente de
obligaciones, sino solo una descripcion de la forma en la cual deben cumplirse las
obligaciones®®?. [Traduccion del Tribunal]

(iv)  El Articulo 805 otorga a los Estados un amplio margen de apreciacion
en la adopcion de medidas de orden publico

En cuarto lugar, la Demandada afirma que, al momento de analizar la pertinencia de las
medidas regulatorias, los tribunales han sostenido en reiteradas oportunidades que ha de
otorgarse deferencia considerable a los Estados demandados®®®. Ademas, arguye que la
Presentacion de Parte No Contendiente de Canada en Eco Oro c. Colombia, Canada afirmo
que “el nivel minimo de trato en el Articulo 805 por su naturaleza no permite a los
tribunales que critiquen las elecciones regulatorias de los Estados”%**. [Traduccion del

Tribunal]

La Demandada arguye ademas que el Tribunal debe interpretar y aplicar el Capitulo Ocho
del ALC de manera coherente con la intencién comun de los Estados Partes de este de
“[plreservar su flexibilidad a efectos de salvaguardar el bienestar publico” que resulta
necesaria para permitirles ejercer sus derechos soberanos de regular en aras del interés
publico, cumplir sus “responsabilidades en pos de conservar y proteger el medioambiente”
y cumplir “sus obligaciones ambientales con arreglo a su legislacion nacional, asi como
sus obligaciones internacionales a tenor de acuerdos ambientales multilaterales de los que
sean parte”, especificamente consagradas en virtud del Articulo 1701 del ALC. Ello
significa necesariamente “... aplicar un estandar de revision de las determinaciones de
orden publico de Colombia que otorga deferencia considerable a los organismos
regulatorios del Estado”®® [Traduccién del Tribunal]. Ello es particularmente necesario,
agrega, a los efectos de proteger un ecosistema poco frecuente y biodiverso, cuya

881 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9§ 423, citando, por ejemplo, Anexo RL-041, Caso relativo a la
Frontera Terrestre y Maritima entre el Camerun y Nigeria (El Camerun c. Nigeria), Excepciones Preliminares, Fallo
de 11 de junio de 1998, ICJ Report 1998, 9 59.

882 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 421-423.

883 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 424, citando Anexo CL-055, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de
Canada, Primer Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000, 4 261; Anexo RL-053, International Thunderbird Gaming
Corp. c. Los Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo, 26 de enero de 2006, 9 127.

834 Anexo RL-105, Presentacion de Parte No Contendiente de Canadé en Eco Oro Minerals Corp. c. La Repuiblica de
Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, 27 de febrero de 2020, nota al pie 15.

885 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 99 427-428.

257.



Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

integridad resulta esencial para el suministro de agua a toda una region, y que ya se ve
afectada por el cambio climatico®®®.

886. LaDemandada argumenta que, en cualquier caso, aun en el supuesto de que la Demandante
pudiera demostrar que alguna de las medidas de Colombia tuvo algun impacto en la
presunta inversion de Galway, sefalar alguna inconsistencia o error en el proceso de
delimitacion, o sugerir alguna metodologia alternativa creible o realista que podria haberse
adoptado, las medidas de Colombia alin no darian lugar a una violacién del ALC, puesto
que estas estaban racionalmente relacionadas con el objetivo politico de larga data de
proteger el paramo, seglin las obligaciones y compromisos juridicos internacionales de
Colombia consagrados en la Constitucion de Colombia, y Galway no ha aportado ninguna
prueba creible en contrario®®’.

(v) En cualquier caso, Colombia no ha Violado el NMT del Derecho
Internacional Consuetudinario, ni ningin Estandar de TJE mas amplio

887.  En quinto lugar, la Demandada afirma que, incluso si, quod non, el NMT en virtud del
ALC debiera equipararse a un estandar autonomo de TJE y de algin mondo la extensa lista
de tipos de conducta que la Demandante alega que forman parte de dicho NMT, ninguna
de las medidas de Colombia viold dicho estandar. Suponiendo que debiera existir una
obligacion de “buena fe”, la Demandada alega que solo seria violada en las circunstancias
mas inusuales, a la luz de pruebas claras de que el Estado ha actuado por un motivo oculto.
Encuentra sustento en el tribunal en ConocoPhillips c. Venezuela, que observara que “los
tribunales judiciales y arbitrales rara vez han resuelto que el principio de buena fe u otro
estandar relacionado ha sido vulnerado” y que “[s]e trata de un estandar elevado®®,.

888. LaDemandada impugna cada una de las afirmaciones de la Demandante bajo los siguientes
argumentos:

(1)  Galway no ha aportado prueba alguna de mala fe.

(i) Galway atn no ha logrado demostrar que alguna de las medidas de Colombia
fuera “arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, irracional,
carente de debido proceso y generalmente inequitativa”.

(iii) Galway atn no puede demostrar que Colombia frustrara sus expectativas
legitimas.

886 Duplica, 9 251-254.

887 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 431.

838 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9§ 441; Duplica, 9 256-261; Anexo RL-083, ConocoPhillips
Petrozuata B.V., ConocoPhillips Hamaca B.V., ConocoPhillips Gulf of Paria B.V. y ConocoPhillips Company c.

Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/07/30, Decision sobre Jurisdiccion y Fondo, 3 de
septiembre de 2013, 4 275.
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(iv) Las medidas de Colombia fueron transparentes y coherentes.

i La Demandante no ha aportado prueba alguna de mala fe

La Demandada sostiene que la Demandante simplemente afirma que Colombia viol6 el
estandar de TJE al actuar de mala fe debido a que “en el ario 2016, de forma repentina y
sin tener en cuenta el impacto en GG cambio completamente de posicion y adopto el
enfoque regulatorio mds riguroso posible frente a la Concesion 14833, destruyendo la
inversion de GG en el proceso y se rehuso a proporcionar compensacion a la luz de ese
cambio” [Traducciéon del Tribunal], lo que la Demandada niega como falso, aunque en
cualquier caso aduce que —aun en el supuesto de que Colombia hubiera de algin modo
“revertido” su politica mediante la prohibicion de la mineria en las zonas de paramo— esto
no constituiria “mala fe”, y la Demandante no ofrece pruebas de que las autoridades de
Colombia actuaran impulsadas por algin motivo que no fuera la proteccion del paramo de
conformidad con la mejor informacién y tecnologias cientificas disponibles®’.

ii. La Demandante aun no ha logrado demostrar que alguna de
las medidas de Colombia fuera “arbitraria, notoriamente
injusta, antijuridica o idiosincratica, irracional, carente de
debido proceso y generalmente inequitativa”

La Demandada también objeta la descripcion de las medidas adoptadas por Colombia en
el sentido de que son “arbitrarias, notoriamente injustas, antijuridicas o idiosincraticas,
irracionales, carentes de debido proceso y generalmente inequitativas™, y afirma que esta
afirmacion carece de fundamento®°. Las medidas se adoptaron en cumplimiento de la
politica inalterada de Colombia de proteger el paramo, de conformidad con los
compromisos juridicos constitucionales e internacionales de Colombia en este sentido.
Para probar “irrazonabilidad” o “arbitrariedad” que resultara en una violacion de cualquier
estandar de TJE en virtud del ALC, la Demandante necesitaria aportar pruebas que
demuestren que “el acto constituye una repudiacion imprevista y chocante de los propios
fines y objetivos de una politica, o de otro modo subvierte gravemente una ley o politica
nacional por un motivo oculto”, y la Demandante ni siquiera ha alegado hechos capaces de
sustentar tal conclusion®!.

Pero aun adoptando los propios estandares amplios de tratamiento “arbitrarios,
notoriamente injustos, antijuridicos o idiosincraticos, irracionales, carentes de debido

889 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 442.
80 Daplica, 99 262-268.

81 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 444-447, citando Anexo CL-045, Cargill, Incorporated c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009, 9§ 293.
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proceso y generalmente inequitativos” de la Demandante —que la Demandada afirman
que son “erroneos”— la Demandada arguye que la Demandante aun no prospera en los
hechos, las criticas a las medidas adoptadas por Colombia carecen de fundamento®”
[Traduccion del Tribunal]. En tal sentido, la Demandada afirma que la Sentencia C-035 no
constituyd un “repudio” ni una “revocacion” de alguna politica tendiente a inducir la
mineria en los paramos, y el régimen de reconocimiento de derecho adquiridos no fomentd
ni promovid la mineria en los paramos. Por el contrario, estas simplemente procuraron
proteger las actividades de explotacion que ya se encontraban en curso al momento de la
prohibicién minera. Ademads, la Demandada recuerda que la Demandante nunca tuvo un
derecho adquirido para desarrollar el Proyecto Vetas porque: (i) nunca ostento la titularidad
de la Concesion 14833; (ii) nunca obtuvo un PTO y una licencia ambiental que autorizara
al Proyecto Aurifero Vetas a desarrollar actividades de mineria; (ii1) el Articulo 46 del
Codigo de Minas de 2001 no “estabiliz6” la legislacion ambiental aplicable a la Concesion
14833; y (iv) los derechos mineros con arreglo al derecho colombiano siempre estuvieron
sujetos a las disposiciones de los Articulos 34 y 36 del Codigo de Minas de 2001, que
permiten la designacion de zonas de exclusion dentro de titulos mineros preexistentes sin
que medie pago de compensacion®-.

La Demandada afirma ademas que sus medidas no constituyeron “una discriminacion
arbitraria o injustificable ni una restriccion encubierta al comercio o a la inversion

internacional” [Traduccion del Tribunal], tal como sugiere la Demandante®* —alegacion
que se realizd sin argumentos ni pruebas en sustento de su posicion®®.
iii. La Demandante aun no puede demostrar que Colombia

frustrara sus expectativas legitimas

La Demandada también rechaza haber frustrado las expectativas legitimas de la
Demandante y recuerda que los tribunales han dejado en claro que las “expectativas
legitimas” de un inversionista solo se encuentran protegidas con arreglo a cualquier
estandar autonomo de TJE en determinadas circunstancias limitadas. En particular, la
Demandada afirma que: (i) las expectativas legitimas pueden surgir unicamente de un
compromiso especifico o de una declaracion formulada por un Estado al inversionista en
la que este Ultimo haya confiado, y (i1) el inversionista debe ser consciente del entorno

2 Duplica, 9 267.

83 Daplica, 9 267 (b).

894 Réplica, 9 288.

895 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 474; Duplica, § 310.
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regulatorio general en el pais receptor. Las expectativas legitimas de los inversionistas
deben equilibrarse frente las actividades regulatorias legitimas de los paises receptores®.

Segin la Demandada, no existe garantia, especifica o de otro modo, que la Demandante
pueda senalar a los efectos de argumentar que se le habria permitido desarrollar un proyecto
minero a gran escala en toda el area cubierta por la Concesion 14833 independientemente
de la presencia del paramo. La Demandada afirma que, por el contrario, la Demandante
procedi6 con su supuesta inversion en el contexto de un marco legislativo que prohibia la
mineria en el paramo, en circunstancias en que Colombia ya habia designado una
proporcion considerable de la Concesion 14833 como paramo desde el afio 2007 y, como
tal, la Demandante no podria haber albergado expectativa razonable alguna en estas
circunstancias de que se le permitiria la extraccion en la zona de paramo y el desarrollo del
Proyecto Aurifero Vetas en ella®’. Si bien la Demandante afirma que fue “especificamente
alentada a proceder con su inversion no solo con base en el régimen de estabilizacion en
la Ley 685 y las exclusiones en las Leyes 1382, 1450, y 1753, sino también por las licencias
y otros actos de gobierno con respecto a la Concesion 14833 [Traduccion del Tribunal],
segun la Demandada, la Demandante no podria haber albergado ninguna expectativa
legitima o razonable de que el Proyecto Aurifero Vetas estaria exento de la prohibicion a
la mineria en las zonas de paramos de la Concesion 14833. A mayor abundamiento, las
“leyes”, “licencias” y “otros actos de gobierno” que invoca la Demandante no equivalen a
“garantias especificas” de que el reconocimiento de derechos adquiridos se aplicaria al
Proyecto Aurifero Vetas, o que el reconocimiento de derechos adquiridos no seria revisado
por la Corte Constitucional, en el supuesto de que se realizara una solicitud de dicha
revision®®,

La Demandada afirma ademds que la Demandante no albergaba ninguna “expectativa
clara, razonable, y respaldada por la inversion” de que se le permitiria realizar
extracciones en el paramo. Luego de haber intentado previamente sustentar sus
reclamaciones de expectativas legitimas en declaraciones genéricas, vagas ¢ irrelevantes
de apoyo general a la inversion en el sector minero, Galway ahora afirma que se bas6 en
los términos de la Concesion 14833, el Coédigo de Minas y otra legislacion como
“garantias” que dieron origen a una expectativa de que se permitiria la mineria en el
paramo. Pero la Demandada agrega que ni la legislacion ni los términos de la Concesion
14833 podrian haber dado origen a esas expectativas en circunstancias en que la mineria

8% Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 449; Duplica, §9 269-289, citando Anexo RL-028, CNUCYD
sobre el estandar de TJE, United Nations Conference of Trade and Development, UNCTAD Series on Issues in
International Investment Agreements 11, Fair and Equitable Treatment, 2012, pag. 68.

$97 Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 9 450-453.
8 Duplica, § 275.
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ya se encontraba prohibida en el paramo y el Proyecto Aurifero Vetas no estaba amparado
por el reconocimiento de derechos adquiridos, tal como hubiera advertido el testigo de la
Demandante, Sr. Gomez Rengifo3”’.

Asimismo, la Demandante no ha logrado establecer que realmente se baso en las supuestas
expectativas que ahora pretende haber tenido en e/ momento de la inversion, y los
tribunales exigen con razon que el inversionista demuestre las expectativas en que se basa
existian realmente en el momento de la inversion®®,

iv. Las medidas de Colombia fueron transparentes y coherentes

En respuesta a la alegacion de la Demandante de que los actos de Colombia carecieron de
“transparencia” y “coherencia”, y como tales resultaron injustos e inequitativos, la
Demandada arguye que las medidas son perfectamente reconciliable cuando se las
considera en el contexto de la politica prioritaria y de larga data de Colombia de proteger
los paramos, y afirma ademds que Colombia nunca aprobo ni respald6 de algin otro modo
la propuesta de proyecto de mineria a gran escala de la Demandante en el paramo®®.

Aunque la Demandante invoco Tecmed c. México®? y Bilcon c. Canada®®® para argumentar

que el Articulo 805 del ALC exige que Colombia actie de conformidad con el deber de
transparencia y coherencia, la Demandada proporciona elementos que impugnan dicha
posicion. En lo que respecta al caso Tecmed, afirma que el tribunal decidio con arreglo al
TBI México-Espafia cuya disposicion sobre TJE no hace en absoluto referencia al NMT
del derecho internacional consuetudinario. En lo tocante al laudo Bilcon, distingue los
hechos, identificando que la Corte Constitucional confirmé que las deficiencias de la
Resolucion 2090 y la Ley 1753 no equivalian a errores “‘flagrantes”, “imprevistos” u
“ostensiblemente injustos” [Traduccion del Tribunal], y que la delimitacion fue por el

contrario una medida completamente justa a tenor de la legislacion colombiana, y que la

89 Duplica, 12(a)(iii).

90 La Demandada cita Duke Energy donde el tribunal determind que “las expectativas del inversionista deben ser
legitimas y razonables en el momento en que el inversionista efectua la inversion”. Anexo CL-071, Duke Energy
Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/04/19, Laudo, 18 de agosto
de 2008, 4] 340.

%01 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 454-456.

%02 Anexo CL-030, Técnicas Medioambientales, TECMED S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003.

903 Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of
Delaware, Inc. c¢. Gobierno de Canadia, CNUDMI, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015.
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Constitucion de Colombia no era compatible con el reconocimiento de derechos adquiridos
en proyectos existentes en el paramo®*.

II. El Analisis del Tribunal

899. El Tribunal recuerda el Articulo 805 del ALC, que reza lo siguiente:

Articulo 805: Nivel Minimo de Trato:

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
estandar minimo de tratamiento de extranjeros del derecho internacional
consuetudinario, incluido el ‘“trato justo y equitativo”, asi como
‘c .7 . 71 . . . ”
‘proteccion y seguridad plenas. Los conceptos de “trato justo y equitativo
y “proteccion y seguridad plenas” no requieren un trato adicional o mas
alla de aquel exigido por el nivel minimo de trato de extranjeros del derecho
internacional consuetudinario.

2. La obligacion en el parrafo 1 de otorgar “trato justo y equitativo”
incluye la obligacion de no denegar justicia en procedimientos penales,
civiles o contenciosos administrativos, de conformidad con el principio del
debido proceso. [...]

900. EI Tribunal observa que este articulo incluye la siguiente nota al pie que resulta relevante
a los fines del analisis:

Se entiende que el término “derecho internacional consuetudinario” hace
referencia_a la costumbre internacional como evidencia de una practica
generalmente aceptada como ley, de conformidad con el Articulo 38 (1) (b)
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. [Enfasis agregado]

901. EIl Tribunal también advierte que en su Presentacion de PNC, Canada recuerda que: (a) el
Articulo 805(1) del ALC exige que cada Parte “otorgue a las inversiones cubiertas un trato
acorde con el estandar minimo de tratamiento de extranjeros del derecho internacional
consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo”,y (b) que la Decision de la Comision
Conjunta Canada-Colombia - Interpretacion de Determinadas Disposiciones del Capitulo
Ocho establece que la parte contendiente que alega la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario tiene la carga de probarla®®.

94 Daplica, g9 290-296.

905 Presentacion de PNC de Canad4, 99 38-39, citando a la Comisién Conjunta Canada-Colombia, “Decision de la
Comision Conjunta Canada-Colombia - Interpretacion de Determinadas Disposiciones del Capitulo Ocho”
[Traduccion del Tribunal], 24 de octubre de 2017, 9 3(b).
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La Demandada también respalda la afirmacion de que es necesario demostrar la practica
estatal y la opinio juris en la decision de la Comision Conjunta Canada-Colombia de 2017
que interpreta el Capitulo Ocho del ALC, y afirma que “[s]i un inversionista de una Parte
presenta una reclamacion con arreglo a la Seccion B del Capitulo Ocho, incluida una
reclamacion donde se alega que una Parte ha violado el Articulo 805, el inversionista tiene
la carga de probar todos los elementos de su reclamacion, de acuerdo con los principios
generales del derecho internacional aplicables a los arbitrajes internacionales. Esto
incluye la carga de demostrar una norma de derecho internacional consuetudinario
invocada en virtud del Articulo 805, mediante prueba de los elementos de derecho

internacional consuetudinario a los que se hace referencia en la nota al pie 2 del Capitulo
Ocho”°%. [Traduccion del Tribunal]

Canada afirma ademas que, al efecto de satisfacer su carga, el inversionista debe demostrar
evidencia de practica estatal y la opinio juris en sustento de los elementos que alega forman
parte del nivel minimo de trato del derecho internacional consuetudinario, que exige
evidencia de practica consistente y general entre los Estados que se encuentre respaldada
por una conviccidon de los Estados de que se les exige juridicamente dicha practica con
arreglo al derecho internacional®®’.

(13

Ademas, Canada afirma que solo unas pocas normas se han “... materializado para
convertirse en parte del nivel minimo de trato. Estas incluyen, por ejemplo, la obligacion
de no denegar justicia en procedimientos penales, civiles o contenciosos administrativos y
la obligacion de proporcionar proteccion y seguridad plenas a las inversiones de los

inversionistas”°®®. [Traduccion del Tribunal]

Por ultimo, Canadé afirma que el Articulo 805 no permite que un tribunal “cuestione la
politica y la toma de decisiones del gobierno”, y que una determinacion tal debe adoptarse
a la luz del “elevado grado de deferencia que el derecho internacional por lo general
extiende al derecho de las autoridades nacionales de regular cuestiones dentro sus propias
fronteras™®®. [Traduccion del Tribunal]

Las Partes controvierten el alcance de la obligacion de proporcionar un nivel minimo de
trato a tenor del Articulo 805 del ALC. Por una parte, la Demandante aduce que el NMT

906 Anexo RL-030, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Comision Conjunta del Acuerdo de Libre
Comercio entre la Republica de Colombia y Canada, Decision No. 6, 24 de octubre de 2017, 9§ 3(b).

07 Presentacion de PNC de Canada, 9] 40.
908 Presentacion de PNC de Canada, 9 43.

99 Presentacion de PNC de Canada, 9§ 44, citando Anexo CL-055, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd, Primer
Laudo Parcial, 13 de noviembre de 200, § 263. Véase también, Anexo RL-154, Power Group, LLC c. Gobierno de
Canadd, CNUDMI, Caso CPA No. 2012-17, Laudo, 24 de marzo de 2016,  553.
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implica que Colombia tiene la obligacion de proporcionar trato justo y equitativo tal y
como se interpreta en la jurisprudencia en materia de inversiones. En sustento, la
Demandante cita numerosos casos que han analizado el estandar. Por otra parte, Colombia
alega que el Articulo 805 del ALC no establece un estandar mas elevado de NMT que aquel
que implicaria un derecho autonomo como el TJE. Ademas, segiin la Demandada, la
Demandante no ha satisfecho su carga de la prueba puesto que se ha limitado a citar casos
basados en diferentes tratados, pero no ha presentado pruebas sobre practica estatal o la
opinio juris al efecto de demostrar que el NMT conlleva la obligacion de proporcionar TJE.

907. Eneste contexto, el enfoque apropiado para analizar el Articulo 805 del ALC en el presente
caso es el siguiente:

e FEn primer lugar, identificar si el alcance del estandar aplicable puede determinarse
recurriendo a jurisprudencia que ya haya establecido el alcance del NMT.

e FEn segundo lugar, determinar si cada uno de los subestandares cuya violacion alega la
Demandante se encuentra cubierto por el NMT.

e En tercer lugar, en caso de que alguno de los subestandares se encuentre cubierto por
el NMT, determinar si alguno de esos subestandares especificos ha resultado vulnerado
en el caso especifico.

908. En relacion con el primer punto, el Tribunal advierte que la mayoria del tribunal en Eco
Oro considerd que era factible y se justificaba recurrir a la jurisprudencia para probar el
alcance del NMT. Asi, la decision de Eco Oro establecio que “[e]l Tribunal también acepta
que Colombia no se encuentra obligada a superar este estandar, en tanto no estd
considerando un estandar autonomo de TJE en el tratado sino un estandar “minimo”, el
Tribunal acepta ademas que la obligacion no deberia interpretarse de manera amplia. Sin
embargo, el Tribunal no acepta que la nota al pie 2 del Articulo 805 lo limite en cuanto a
qué fuentes puede remitirse el Tribunal como prueba al analizar el sentido de NMT con
arreglo al derecho internacional consuetudinario; el concepto ha sido considerado por
diversos tribunales y cuando el Tribunal determina que le sirve de ayuda para establecer
cudl es el sentido corriente de NMT en virtud del derecho internacional consuetudinario,
toma en cuenta aquellas decisiones que considera relevantes”®'® [Traduccion del
Tribunal]. Como parte de su opinion disidente, el Prof. Sands sefial6 que la Demandante

910 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repuiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9 745.
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en ese caso no habia satisfecho su carga de demostrar la existencia de practica estatal o de
911

opinio iuris

909. Si bien es cierto que el NMT necesita analizarse dentro del &mbito del ALC, y que las
consideraciones y decisiones de otros tribunales en casos que hayan sido dirimidos con
arreglo a los términos de otros tratados no resultan necesariamente aplicables cuando se
intenta interpretar el ALC y las obligaciones de la Demandada en virtud del NMT, la
mayoria del Tribunal cree sin embargo que, al efecto de determinar el alcance de dichas
obligaciones, debe adherir a aquello que sea mas razonable y coherente con la
jurisprudencia, es decir, recurrir a lo que hayan establecido otros tribunales de arbitraje. La
Demandante ha presentado otros laudos en sustento de su posicion®'?, y se acepta que esto
pueda considerarse suficiente para demostrar el alcance del estandar aplicable.

910. Asimismo, aunque el Tribunal reconoce las aseveraciones tanto de Canadd como de
Colombia en relacion con la decision de la Comision Conjunta Canada-Colombia de 2017
que interpreta el Capitulo Ocho del ALC, la mayoria del Tribunal cree que dicha decision
es valiosa en el andlisis, pero no puede imponer a la Demandante una obligacion de
demostrar practica estatal y la opinio juris para definir el NMT. En primer lugar, porque
esta decision data del afo 2017 —que es mucho después del momento en que la
Demandante realizd su inversion en Colombia y, en segundo lugar, porque esta decision
constituye un acuerdo ulterior que, si bien debe “tenerse en cuenta” de conformidad con lo
establecido en el Articulo 31.3(a) de la CVDT®'3, no es vinculante.

911. Teniendo en cuenta lo que antecede, en este momento el Tribunal procede a analizar las
alegaciones de las Partes respecto de los cuatro subestandares incluidos en el NMT con
arreglo al ALC: (i) buena fe; (ii) arbitrariedad; (iii) expectativas legitimas; y (iv)
transparencia.

o1l Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, Disidencia Parcial
del Profesor Philippe Sands, q 6.

912 En particular, la Demandante invoca Anexo CL-046, ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI
No. ARB(AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003, q184: “Entendemos que Mondev afirma —y respetuosamente
coincidiriamos con él— que cualquier requisito general de otorgar “trato justo y equitativo” y “proteccion y
seguridad plenas” debe aplicarse con base en la prdctica estatal y la jurisprudencia judicial o arbitral u otras fuentes
de derecho internacional consuetudinario o general”; Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard
Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Caso CPA
No. 2009-04, Laudo, 17 de marzo de 2015, 4 441: “Hasta la fecha, el Articulo 1105 del TLCAN ha sido objeto de
andlisis e interpretacion considerables por parte de numerosos tribunales de arbitraje. El Tribunal en el presente
caso toma como guia estos casos anteriores, en particular, la formulacion del estindar minimo internacional del
tribunal en Waste Management”. [Traduccion del Tribunal]

913 Anexo CL-025, Convencion de Viena sobre la Ley de los Tratados, 23 de mayo de 1969, Art. 31.3(a).
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a) Buena Fe

Seglin la Demandante, el NMT en el ALC establece una obligacion afirmativa o positiva
“de actuar” de buena fe, y esta obligacion fue incumplida por Colombia mediante el
dictado de la Sentencia C-035, cuando revocd su decision anterior que, en esencia,
respaldaba la politica minera, incluso dentro de los paramos, en el periodo comprendido
entre los afios 2001 y 2015, En respuesta, la Demandada cuestiona que no existe
obligacion independiente alguna en virtud del NMT “de actuar” de buena fe, sino de
cumplir otras obligaciones de buena fe; y que no existe prueba de intenciones subrepticias
en sus medidas tendientes a proteger los paramos, sino una politica coherente establecida
desde la Ley 1382 y la Ley 1450, que precedieron tanto al ALC como a la inversion de la
Demandante.

La Demandante no ha proporcionado ningtin caso donde el Estado haya sido considerado
responsable por “no actuar de buena fe” [Traduccién del Tribunal], como elemento
independiente del NMT. Si bien es cierto que el caso Neer’!® establecid que la mala fe
resulta contraria al NMT, no existe prueba en el presente caso de un “motivo oculto” por
parte de Colombia en el dictado de la Sentencia C-035 —el acto descrito por la
Demandante como contrario a la buena fe— tampoco la Demandante ha alegado este
motivo oculto.

Probablemente sea asi porque, tal como aduce la Demandada, el derecho internacional no
reconoce la buena fe como fuente independiente de obligaciones, sino la manera en la cual
deben cumplirse obligaciones ya establecidas, como sostuviera, por ejemplo, la Corte
Internacional de Justicia en el Caso relativo a las Acciones Armadas Fronterizas y
Transfronterizas®'®, asi como los tribunales en Vigotop c. Hungria’'’, y Mobil c.
Canadd®'®. En consecuencia, el mejor criterio seria que el Tribunal analice el cumplimiento
por parte de la Demandada de otras obligaciones emanadas del NMT vy, posteriormente,
determine si se cumplieron de buena fe.

914 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 4 118-119.

915 Anexo RL-034, L.F.H. Neer y Pauline Neer c. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, RIAA, Tomo IV, pag. 60, 15
de octubre de 1926.

16 Anexo RL-038, Caso relativo a las Acciones Armadas Fronterizas y Transfronterizas (Nicaragua c. Honduras),
Corte Internacional de Justicia, Fallo sobre Jurisdiccion de la Corte y Admisibilidad de la Solicitud, 20 de diciembre
de 1988, 9 94.

17 Anexo RL-148, Vigotop Limited c. Hungria, Caso CIADI No. ARB/11/22, Laudo, 1 de octubre de 2014, 9 585.
918 Anexo RL-158, Mobil Investments Canada Inc. c. Canadd, Caso CIADI No. ARB/15/6, Decisién sobre
Jurisdiccion y Responsabilidad, 13 de julio de 2018, §9168-169.
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b) Arbitrariedad

915.  En relacion con el segundo subestandar, la Demandante alega que Colombia actu6 de
manera arbitraria mediante el dictado de la Sentencia C-035 y la Resolucion 341 de la
ANM®P.

916. Segln la Demandante, la Sentencia C-035 fue arbitraria porque representd un cambio
repentino, motivado por ningun tipo de informacion novel, tras haber promovido la
inversion en mineria en el periodo comprendido entre los afos 2001 y 2016, y la
Demandante asegurd que cumplia los requisitos aplicables para desarrollar la mineria en la
Concesion 14833. A mayor abundamiento, la Demandante arguye que la aplicacion del
principio de precaucion —en lugar de un criterio a la medida del Proyecto Aurifero Vetas—
constituia un criterio amplio y no especifico para la regulaciéon minera, pese al hecho de
que la Resolucion 2090 y la Ley 1753 habian exonerado a la Demandante de la
prohibicion®?.

917. La Demandada arguye, por otra parte, que el principio de precaucion ya se encontraba
consagrado en la legislaciéon colombiana y que el desarrollo de la prohibicién en los
paramos formo6 parte de un proceso regulatorio que precedié tanto el ALC como la
inversion de la Demandante®!. Asimismo, Colombia afirma que la Sentencia C-035 no
tuvo efecto alguno en la Demandante toda vez que el Proyecto Aurifero Vetas no estaba
protegido por el régimen de transicion de la Ley 1753°%2.

918. No se controvierte que el NMT brinda a los inversionistas protecciones contra medidas
arbitrarias. El tribunal en Waste Management II describi6 el contenido del NMT en los
siguientes términos:

Lo que se analiza aqui es el criterio de revision del Articulo 1105 y no es
necesario considerar los resultados especificos alcanzados en los casos
mencionados en los parrafos precedentes. Pero como lo demuestra este
estudio, a pesar de ciertas diferencias de énfasis, surge un criterio general
para el Articulo 1105. Tomados en forma conjunta, los casos S. D. Myers,
Mondev, ADF y Loewen sugieren que el nivel minimo de trato justo y
equitativo es quebrantado por una conducta atribuible al Estado y es
perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria,
notoriamente injusta, antijuridica o idiosincrdtica, y discriminatoria si la
demandante es objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra

19 Réplica, 9 221.

920 Réplica, g 236.

921 Memorial de Contestacién sobre Responsabilidad, 99 43-49.
922 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, q 277.
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ausencia de debido proceso que lleva a un resultado que ofende la
discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un fracaso manifiesto
de la justicia natural en los procedimientos judiciales o una falta total de
transparencia e imparcialidad en un proceso administrativo. Al aplicar este
criterio es pertinente que el trato sea contrario y violatorio de las
declaraciones hechas por el Estado receptor sobre las que la demandante
se baso en forma razonable.

Evidentemente, el criterio es, hasta cierto punto, flexible y debe adaptarse

a las circunstancias de cada caso®*>.

Si bien es cierto que el Proyecto Aurifero Vetas —tal como fuera planeado por la
Demandante— no contaba con la proteccion del régimen de transicion debido a que las
actividades de mineria que se llevaban adelante eran a pequefia escala en virtud cuestiones
de permisos ambientales en consideracion de dichas actividades de mineria, ello no
significa que la Demandante no se viera en modo alguno afectada por la Sentencia C-035.
La Demandante habria adquirido la explotacion a pequefia escala de Reina de Oro como
consecuencia del ejercicio de la opcidon con arreglo al Contrato de Opcion, siempre que se
cumplimentaran las acciones para llevar a cabo la cesion, incluida a titulo ilustrativo, la
celebracion del Contrato de Cesion. En consecuencia, el Tribunal considera que la
Demandante podria haberse visto afectada —aunque de forma limitada— cuando se
prohibi6 la explotacion.

Sin embargo, esta presunta violacion enfrentaria la misma determinacion de que la Corte
Constitucional actu6 dentro del margen usualmente reconocido a los organismos del poder
judicial para aplicar la ley y adaptarla a los valores cambiantes de la sociedad.

En lo tocante a las alegaciones de la Demandante en relacion con la arbitrariedad de la
Resolucion 341, el Tribunal no identifica que fuera arbitraria puesto que la Demandante no
cumpliod con la presentacion de la solicitud de inscripcion de conformidad con los requisitos
en virtud de la legislaciéon colombiana. La ANM actud segin lo establecido en las
regulaciones aplicables en vigor en ese momento, mientras que la Demandante no siguio,
entre otras vias disponibles, el procedimiento de “protocolizacion” aplicable para que
surtiera efecto el silencio administrativo.

c) Expectativas Legitimas

En relacién con el tercer subestdndar, la Demandante afirma que tenia expectativas
legitimas de que: (i) Colombia no eliminaria, restringiria, socavaria, o interferiria en los

923 Anexo CL-051, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo,
30 de abril de 2004, 99 98-99.
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derechos otorgados de forma valida en virtud del Contrato de Concesion 14833; y (ii) la
Demandante desarrollaria el Proyecto Aurifero Vetas.

Segun la Demandante, dichas expectativas se basaron en “‘representaciones repetidas y
también en afirmaciones y actos administrativos entre 2001 y 2016 (es decir, el Codigo
de Minas de 2001, el régimen de transicion establecido en la Ley 1382, la Resolucion 2090
y la Ley 1753, la licencia ambiental de la Concesion 14833 expedida en el afio 2002 y las
sentencias judiciales relativas al Arbitraje Reina de Oro)°**. Ademas, agrega, también
fueron confirmadas por la defensa que realizara el Poder Ejecutivo del régimen de
transicion de la Ley 1753 que derivo en la Sentencia C-035, que argumentd que seria
inconstitucional aplicar la prohibiciéon minera de forma retroactiva y que daria origen a
reclamaciones pecuniarias, tal como fuera reconocido también por las actoras y los jueces
disidentes en el procedimiento®?.

Es cierto, tal como arguye la Demandante, que algunos tribunales han concluido que el
NMT incluye la proteccion de las expectativas legitimas (por ejemplo, Mobil c. Canadd®*,
Bilcon c. Canada®®"). En virtud de estos casos, y de precedentes similares, para que se
frustren las expectativas legitimas, debe demostrarse que: “(1) [el Estado] formulo
declaraciones claras y explicitas a los efectos de inducir la inversion o estas le son
atribuibles, (2) las Demandantes se basaron razonablemente en estas declaraciones; y (3)
[el Estado] rechazo ulteriormente estas declaraciones”. [Traduccion del Tribunal]

Canada afirma en su Presentacion de PNC que no existe obligacion general alguna en
virtud del nivel minimo de trato del derecho internacional consuetudinario y, por lo tanto,
en virtud del Articulo 805 del ALC, de proteger las expectativas legitimas del inversionista.
El simple hecho de que el Estado adopte o no una medida que pueda ser inconsistente con
las expectativas del inversionista no constituye una violacion del nivel minimo de trato del
derecho internacional consuetudinario, aun si existiere pérdida o dafio como consecuencia
de ello®?®,

Hay dos declaraciones o “garantias” que resultan relevantes para el argumento de la
Demandante: (a) el Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001, que establecié una

924 Tr. (espafiol) Dia 1, 104:13-16.
925 Cl. Memorial, q 458.

926 Anexo CL-102, Mobil Investments Canada Inc. y Murphy Oil Corporation c. Canadd, Caso CIADI No.
ARB(AF)/07/4, Decision sobre Responsabilidad y Principios de Cuantificacion de Dafios, 22 de mayo de 2012, 4 152.
27 Anexo CL-044, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of
Delaware Inc. c. Gobierno de Canadda, CNUDMI, Caso CPA No. 2009-04, 9 446-454.

928 Presentacion de PNC de Canada, 9 45, donde se agrega que varios de los socios de tratados con Canada, incluidas
las tres Partes del TLCAN, coinciden respecto de este punto.
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estabilizacion y transicion en caso de modificaciones y reformas legales, y que cualquier
legislacion nueva o modificada s6lo se aplicaria al concesionario en la medida en que
amplie, confirme o mejore sus derechos; y (b) el régimen de transicion establecido en virtud
de la Ley 1382, la Resolucion 2090 y la Ley 1753, que solo protegia a los proyectos que
se encontraban en funcionamiento y habian obtenido las autorizaciones ambientales
aplicables antes de que se aprobara la prohibicion minera. El Tribunal ha decidido supra
que ninguna de estas puede considerarse, sin embargo, como una declaraciéon a la
Demandante de que no se aplicarian nuevas regulaciones a nuevos proyectos, como el
Proyecto Aurifero Vetas. El Tribunal considera que la Demandante no puede aducir que
tenia la expectativa legitima de que desarrollaria el Proyecto Aurifero Vetas y seria
exonerada de la prohibicién minera cuando adquirié su interés en el Contrato de Opcion
en el afio 2012.

Aunque la Demandante alin tenia la posibilidad de desarrollar un proyecto minero, puesto
que la delimitacion oficial de los paramos no habia sido establecida por la autoridad
competente para mediados del afio 2012, y pudo haber existido incertidumbre respecto de
si la zona de exclusion minera tornaria al proyecto inviable, dicha posibilidad desaparecio
en el mes de diciembre de 2014 cuando se dict6 la Resolucion 2090 y las zonas de exclusion
minera se delimitaron oficialmente por primera vez, cubriendo casi un 80 % de la superficie
de la Concesion 14833.

No obstante, del mismo modo, la Demandante no habia recibido ninguna “declaracion
clara y explicita” de que la delimitacion del paramo no se superpondria con el area de la
Concesion 14833. [Traduccion del Tribunal]

Puede aducirse que la Demandante tenia una expectativa legitima de que la prohibicion
minera no se aplicaria a la explotacion minera a pequeiia escala de Reina de Oro tal como
se estaba llevando a cabo, puesto que esta exclusion se habia insertado de manera
consistente cuando la prohibicion se establecio por primera vez mediante la Ley 1382. En
estas circunstancias, el argumento seria que la expectativa razonable de la Demandante se
vio frustrada cuando la Corte Constitucional dicté la Sentencia C-035 en el afio 2016 y
declar¢ la inconstitucionalidad del régimen de transicion.

Con todo, aun si pudiera presentarse el argumento de que Colombia formulo la
“declaracion clara y explicita” en el Articulo 46 del Codigo de Minas de 2001 de que se
abonaria una indemnizaciéon en el caso de que nuevas regulaciones mineras debieran
aplicarse de forma retroactiva a los contratos de concesion, el Tribunal considera que tal
declaracion fue dirigida a los tenedores de titulos que pudieron haberse visto afectados por
dicha aplicacion retroactiva, y el Tribunal necesita tener presente que la Demandante nunca
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ostento la titularidad de la Concesion 14833 porque nunca se llevo a cabo la cesion de dicha
Concesion.

Ademas, el Tribunal recuerda que la Demandante ha afirmado que su expectativa legitima
era desarrollar el Proyecto Aurifero Vetas y no ha alegado en el marco del presente arbitraje
que su expectativa legitima fuera recibir una indemnizacion en virtud del Articulo 46 del
Codigo de Minas de 2001 en el supuesto de que la mineria a pequefia escala se viera
afectada. A la luz de lo que antecede, aun asumiendo que la Demandante tenia derecho a
la Concesion 14833 — que el Tribunal ha decidido que no lo tiene — el hecho de que
Colombia no haya pagado una indemnizacion a la Demandante no puede considerarse una
repudiacion de dicha declaracion.

d) Transparencia y Consistencia

El cuarto subestandar que resta analizar versa sobre la transparencia. La Demandante
sostiene que, por mas de una década, hasta el afio 2016, la legislatura y las reparticiones
administrativas de Colombia alentaron y apoyaron activamente el desarrollo de la Zona
Minera alcanzada por la Concesion 14833. Pese a ello, la Demandada, de manera repentina,
dicto la Sentencia C-035, que disponia una prohibicion total de la mineria en los paramos
que afect6 a la Concesion 14833.

El Tribunal conoce perfectamente que cuando el ALC entrd en vigor (el 15 de agosto de
2011) y la Demandante adquiri6 sus derechos en el Contrato de Opcion (el 6 de diciembre
de 2012), ya se habian creado zonas de exclusion minera en los paramos. Primero, a través
de la Ley 1382, y luego con la Ley 1450. Quizas la tnica cuestion pendiente consistia en
qué zonas serian delimitadas juridicamente dentro de los ecosistemas de “paramos”, con la
posibilidad de que las zonas necesarias para el Proyecto Vetas Gold se ubicasen fuera de
la zona de exclusién minera. En consecuencia, seria dificil sostener que los tres poderes de
Colombia habian alentado y apoyado el desarrollo de nuevos proyectos mineros en la
Concesion 14833 hasta el afio 2016.

Asimismo, hubo distintas acciones de parte de varias areas del gobierno colombiano
destinadas evidentemente a la proteccion de los ecosistemas de paramo, con inclusion,
entre otros:

a). El Ministerio de Ambiente comenz6 a implementar estrategias para concientizar
publicamente sobre los paramos, y a apoyar su proteccion a nivel nacional, y en el
mes de mayo de 2007, el [AVH publico el Atlas de Paramos de Colombia, que
expuso que un 100 % de la Concesion de Reina de Oro 14833 se superponia con el
Complejo Jurisdicciones Santurban.
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b). Se dicto la Ley 1450 el 16 de junio de 2011, que implement6 una nueva prohibicion
de todas las actividades mineras en las zonas de paramo; y

¢). Se dict6é la Resolucion 2090 en el mes de diciembre de 2014, que “finalmente
delimito” el Paramo Jurisdicciones Santurban-Berlin.

La Demandante sabia o debid haber sabido que la Concesion Reina de Oro 14833 se
superponia con el Atlas de Paramos del de 2007. La prueba obrante en el expediente
demuestra que, desde el afio 2007, el Atlas de Paramos del IAVH®* expuso una
superposicion de la Concesion 14833 que, tras la Resolucion 937, el Atlas de Paramos de
2007 se convirtid en la informacidn cartografica aplicable que determinaba las zonas de
paramos sobre las que la prohibicion minera surtia efecto. Se incorpord al catastro minero
de la ANM y la Demandante podria haber confirmado la superposicion del 100 % del Atlas
de Paramos del IAVH con la Concesion 14833. Por lo tanto, en ese momento la
Demandante no podria haber pretendido razonablemente realizar actividades mineras en
esa zona.

La redelineacion definitiva del paramo mediante la Resolucion 2090 de 2014 —tras tres
anos de estudio por parte del Ministerio de Ambiente— no hizo més que confirmar la
superposicion que ya existia entre la Concesion 14833 y el Atlas de Paramos de 2007.
Ambas delimitaciones, la del Atlas de Paramos de 2007 y la de la Resolucion 2090, se
superponian con la Concesion 14833,

e) Conclusion

Es claro que la Demandada no actu¢ libre de culpa en la determinacién de la proteccion de
las zonas de paramos en donde se excluirian las actividades mineras, el PAramo Santurban-
Berlin, en este caso. La legislatura, el ejecutivo y el poder judicial actuaron de forma
inconsistente al determinar las zonas de paramos protegidas. Ciertamente, hubo retrasos.
Pero el Tribunal no cree que dicha conducta configure una violacion del estandar de TJE
en virtud el ALC, entendido como un estandar minimo del derecho internacional.

El Tribunal entiende que la opinion del Prof. Sands en su disidencia parcial en la decision
de Eco Oro aplica a este caso. El Prof. Sands reconocioé que “... a la mayoria le asiste
razon en cuanto seniala que hubo problemas con la forma en la que el gobierno manejo el
proceso de delimitacion del Paramo de Santurban. Fue lento, inconsistente e incierto ...".

2% Anexo R-115, muestra la superposicion entre la Concesion 14833 (en cuadrados azules) y el Atlas de Paramos de
2007; Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 109.

930 Por ejemplo, la Demandada indica que después de la delimitacion de la Resolucion 2090, se superpuso en un 100

% (Duplica, 9 8), pero al mismo tiempo indica que la superposicion no afectaba a un 21,8 % (Duplica, § 209, Escrito
Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9 95). La Demandante hace referencia a un 21,9 % (Réplica, 9 160, 163,

165).
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Pero, afiadio, “... la cuestion principal a determinar, no obstante ello, es la siguiente: si el
proceso de delimitacion cruzo la linea de apartamiento del estado de derecho, o se
procedio de forma tal que sorprenda nuestro sentido de correcta actuacion juridica. En mi
opinion esto no ocurrio, y el nuicleo de la Decision lo deja claro, sobre la base de la opinion
de que la Demandada actué de buena fe. [...]"%*".

Las responsabilidades estatales son elaboradas y multifacéticas. La coordinacion entre
distintos departamentos del poder administrativo o judicial no es simple. Esto se torna atin
mas dificil cuando dicha coordinacion requiere el involucramiento de la legislatura y el
poder judicial. Es complejo alcanzar una coordinacion eficiente. En un caso como este, lo
relevante consiste en si la conducta y el efecto de dicha conducta sobre el inversionista
constituye una violacion del ALC. Sobre la base de lo que antecede, este Tribunal entiende
que no.

Para concluir, el Tribunal sostiene que la Demandante no ha sustanciado el contenido del
concepto de NMT del derecho internacional sobre la base de la practica estatal y la opinio
Jjuris. Ademas, la Demandante no tenia expectativas legitimas de que Colombia protegeria
los paramos. E1 NMT, que era un umbral mas alto que el estdndar autonomo de TJE, no ha
sido violado por Colombia, cuyos actos no pueden ser manifiestamente arbitrarios,
notoriamente injustos o inherentemente antijuridicos.

SOBRE SI LAS MEDIDAS DE COLOMBIA RECAEN DENTRO DE LA
EXCEPCION AMBIENTAL DEL ALC

1. Las Posiciones de las Partes

a) Posicion de la Demandada

(1) Las Partes del ALC Excluyeron Especificamente las Medidas
Ambientales del Alcance del Capitulo Ocho del ALC

La Demandada sostiene que los Estados Parte del ALC pactaron un balance entre la
proteccion ambiental y el comercio, para darle efecto a su decisiéon de subordinar las
protecciones a la inversion del Capitulo Ocho del ALC al derecho del Estado de adoptar
medidas ambientales que considerase apropiadas, sujeto solo al requisito de que esas
medidas no fueran discriminatorias ni restricciones encubiertas del comercio. Por ende, las
medidas de Colombia en el presente caso recaen perfectamente dentro del alcance del

%1 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, Disidencia Parcial
del Profesor Philippe Sands, 9 34.
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Articulo 2201(3) del ALC y no pueden, por consiguiente, dar lugar a responsabilidad en
virtud del Capitulo Ocho®3?.

La Demandada sostiene que, al mismo tiempo en que celebraron el ALC, Canada y
Colombia celebraron el Acuerdo sobre Medio Ambiente Canad4-Colombia®*?, que forma
parte del contexto interpretativo del ALC, el cual deberia analizarse en relacion con la
interpretacion de ese instrumento conforme al Articulo 31(2)(a) de la CVDT. Ademas,
segun la Demandada, las Partes del ALC tenian la intencién de que el ALC y el Acuerdo
sobre Medio Ambiente se complementaran y apoyaran mutuamente, tal como surge del
Articulo 1704(1) del ALC**.

Esta disposicion, aiiade la Demandada, deberia interpretarse de conformidad con el “objeto
y fin” del ALC, los otros términos del ALC relativos a la misma cuestion (particularmente,
el Capitulo Diecisiete de ‘Medio Ambiente’); y el Acuerdo sobre Medio Ambiente, lo cual
implica una subordinacion de las protecciones a la inversion del Capitulo Ocho a los
derechos y deberes soberanos de los Estados Parte para proteger el ambiente. El Articulo
2201(3) del ALC también debe entenderse de forma consistente con el Articulo XX del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (“GATT”), en el que se basa el
Acuerdo sobre Medio Ambiente y del cual tanto Canada como Colombia son Parte, y
deberia interpretarse como si excluyera del alcance de las protecciones a la inversion del
ALC cualquier medida que “impida a una Parte adoptar o aplicar” las medidas
ambientales controvertidas, y cuando se cumplen tres condiciones, a saber, que la medida:
(1) que sea “necesaria”, (i) que no constituya o una discriminacion arbitraria o
injustificable, y (ii1) que no sea una restriccion encubierta al comercio internacional o la
inversion®®’,

Por ende, segin la Demandada, cuando una medida que recae fuera del Articulo 2201(3)
del ALC constituya un incumplimiento de las protecciones a la inversion en virtud del
Capitulo Ocho del ALC, el Estado no sera responsable por violaciones al Capitulo Ocho
con respecto a esa medida siempre que se cumplan estas condiciones estrictas’>®.

La Demandada sostiene que Canada comparte esta lectura, y observa que, en su
Presentacion de Parte No Contendiente en Eco Oro c. Colombia, Canada confirmo que la
excepcion del Articulo 2201(3) opera como una “red de proteccion” para el ejercicio de

932 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 4 457-458.

933 Anexo R-089, Acuerdo sobre Medio Ambiente Canad4d-Colombia, 21 de noviembre de 2008, pag. 2.
934 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 339-340.

935 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 459-463.

936 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9§ 464; Duplica, 9 301.
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las potestades regulatorias del Estado con el fin de perseguir ciertos objetivos legitimos
especificos; cuando aplica, “no hay violacion alguna del Acuerdo ni responsabilidad del
Estado. Por ende, no debe pagarse indemnizacion”®’. [Traduccion del Tribunal]

946. La Demandada rechaza el argumento de la Demandante de que “el caso principal de la
interpretacion del Articulo 2201(3) es Bear Creek”®*® [Traduccién del Tribunal]. La
Demandada afiade que la declaracion de Canadd —con la que concuerda— es la Unica
autoridad de interpretacion del Articulo 2201(3) del ALC. Segin la Demandada, la
decision de Bear Creek, incluso si fuera una autoridad persuasiva (que no es el caso), versa
sobre el ALC Canada-Pert1, y no sobre el ALC Canada-Colombia. Asimismo, en contraste
con Bear Creek, 1a Demandada sefala el hecho de que Canada ha aportado comentarios
sobre el Articulo 2201(3) del ALC Canada-Colombia en este caso, y su aporte es la
autoridad maés pertinente y persuasiva ante el Tribunal®®.

947. En alusion a la interpretacion de la Demandante del Articulo 2201(3) del ALC, la
Demandada arguye que privaria de sentido y de effet utile a la excepcion del Articulo
2201(3) y ademas seria incompatible con la redaccion del ALC. Ademaés, la Demandada
alega que esta es la intencion y el entendimiento tanto de Canad4 como de Colombia con
respecto a esta disposicion. En relacion con el argumento planteado por la Demandante al
efecto de que una excepcion de responsabilidad en virtud del Articulo 2201(3) seria
“contraria e incompatible con la clausula final de salvedad del Articulo 2201(4)”
[Traduccion del Tribunal] °*°, 1a Demandada arguye que la inclusion de esa oracion en el
Articulo 2201(4) y su omisién en el Articulo 2201(3) del ALC confirma que Canada y
Colombia tuvieron en efecto la intencion de establecer una excepcion a la responsabilidad
en dicho articulo. La inclusion de las Partes Contratantes de la preservacion de los derechos
de los inversionistas en el parrafo inmediatamente posterior al apartado 3 del Articulo 2201
del ALC evidencia claramente que las Partes Contratantes estaban al tanto de dicho
término, pero eligieron no incluirlo en esa disposicion deliberadamente®!.

937 Anexo RL-105, Presentacion de Parte No Contendiente de Canada en Eco Oro Minerals Corp. c. La Repuiblica de
Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, 27 de febrero de 2020, 99 16, 20.

938 Tal como alega la Demandante en su Réplica, 9 269, 276.
%39 Duplica, 9 303.
%40 C1. Memorial, q 475.

%1 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 4§ 466-469. La Demandada sostiene, asimismo, que es
destacable que la segunda oracion del Articulo 2201(4) no aparece en el tratado que suscita la disputa en Bear Creek
¢. Peru (el ALC Canada-Peru), citado por la Demandante en apoyo de su interpretacion del Articulo 2201(3). Segun
la Demandada, Bear Creek es entonces claramente distinguible sobre esta base, y no puede informar la interpretacion
del Articulo 2201(3) del Tribunal, que debe, en cualquier caso, construirse sobre sus propios términos, en el contexto
de los otros términos del ALC, y a la luz de su particular objeto y fin y otros principios de interpretacion de tratados
internacionales.
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948. La Demandada arguye que la invocacion de la Demandante del Articulo 802(1) del ALC
es improcedente’? y afiade que dicho articulo se relaciona con disposiciones
inconsistentes con distintos capitulos del ALC y no resulta de asistencia alguna en la
interpretacion del Articulo 2201(3) del ALC**.

(1)  Las Reclamaciones de Galway Se Refieren a Medidas que Recaen
Dentro de la Excepcion Ambiental del ALC

949. La Demandada sostiene que las medidas adoptadas por Colombia de las que surgen las
reclamaciones de Galway fueron necesarias al efecto de proteger los ecosistemas de
paramo, tanto dentro de la Concesion 14833 como en la region®.

950. La prohibicion a la mineria en las zonas de paramos sirve incuestionablemente al objetivo
de proteger al paramo de dafios. Asi, la Demandada sostiene que las medidas contribuyeron
entera y directamente al objetivo de proteger el paramo y, entonces, la carga de la prueba
recae sobre la Demandante, que debe demostrar que las medidas que habrian permitido
proceder con el Proyecto Vetas Gold podrian haberse adoptado y habrian hecho una
contribucion equivalente a la consecucion de los objetivos de proteccion del paramo”®.

951. En su Duplica, la Demandada recuerda que los compromisos mutuos de Canadd y
Colombia implicaban el “fortalecimiento” de las normas de proteccion ambiental en el
Acuerdo sobre Medio Ambiente celebrado en conjunto con el ALC**. El Acuerdo sobre
Medio Ambiente reconoce asimismo “el derecho soberano de cada una de las Partes de
establecer sus propios niveles de proteccion ambiental nacional y sus politicas y
prioridades de desarrollo ambiental, al igual que de adoptar o modificar
consiguientemente sus leyes y politicas ambientales” y obliga a cada Estado Parte a
“asegurar de que sus leyes y politicas ambientales establezcan altos niveles de proteccion
ambiental” >

952.  En respuesta al argumento de la Demandante de que “[e]l umbral para invocar una
excepcion al tratado es alto” [Traduccion del Tribunal], la Demandada lo rechaza y afirma
que no hay fundamento en la redaccion del Articulo 2201(3) del ALC ni en ningin

%42 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canad4 y Colombia, Art. 802(1) establece que “/e/n el evento de
cualquier incompatibilidad entre este Capitulo y otro Capitulo, el otro Capitulo prevalecerd en la medida de la
incompatibilidad”.

%3 Duplica, 4 305.

%4 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, § 471.

945 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9 472-475.

946 Anexo RL-027, Acuerdo sobre Medio Ambiente Canada-Colombia, 21 de noviembre de 2008, Art. 7.2.

%47 Anexo RL-027, Acuerdo sobre Medio Ambiente Canad4d-Colombia, 21 de noviembre de 2008, Art. 2.1.
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principio de interpretacion para imponer un “umbral elevado” foraneo a los elementos
expresamente establecidos en dicho articulo®*®. Con respecto al argumento de que las
medidas de Colombia no fueron “necesarias” para proteger el paramo dentro de la
Concesion 14833 puesto que Colombia, segun la Demandante, no ha demostrado que sus
medidas tuvieron una “interferencia minima’**, la Demandada explica que la Ley 1450
fue adoptada para la prohibicion de actividades de mineria, asi como otras actividades
ambientales destructivas tales como la explotacion de hidrocarburos y la construccion de
refinerias de petréleo, para proteger los ecosistemas de paramo de un impacto ambiental
adverso y permitir la restauracion de zonas que han sido dafiadas en el pasado®°.

La Demandada sostiene en su Escrito Posterior a la Audiencia que, si bien la Demandante
“siguio invocando” la decision de Eco Oro en la Audiencia para afirmar que “[n]o hay
exencion, segun el articulo 2201, a las obligaciones que de otra manera existian: la
proteccién de la expropiacion o también el estandar minimo de trato” **!, resulta claro que
“...Canada y Colombia coinciden en que el Articulo 2201—intitulado “Excepciones
Generales” — simplemente prevé una excepcion a las obligaciones de los Estados Parte

emanadas del Capitulo Ocho®*?. [Traduccion del Tribunal]

Segun la Demandada, la mayoria de la decision del tribunal de Eco Oro respecto de la
interpretacion del Articulo 2201 del ALC “estaba lisa y llanamente equivocada y se
extralimito manifiestamente en las facultades, porque, entre otros, no le dio efecto al
acuerdo de los Estados Parte sobre la interpretacion del Articulo 2201 tal como lo
requiere el Articulo 31(3) de la CVDT”, e interpreto el articulo de modo tal que queda
carente de sentido y entonces lleva a un “resultado manifiestamente absurdo o
irrazonable”®>?. [Traduccion del Tribunal]

b) Posicion de la Demandante

La Demandante sostiene, por otro lado, que el Articulo 2201(3) del ALC no es una
“excepcion general” que blinda a la Demandada de la responsabilidad del pago de una
indemnizacion por violaciones a los Articulos 805 y 811 del ALC.

Seglin la Demandante, la Demandada plante6 argumentos idénticos ante el tribunal de Eco
Oro que fueron analizados y rechazados, y agrega que el Tribunal de Eco Oro sefiald que

%48 Duplica, § 308.

949 Réplica, 9 294.

950 Duiplica, 9 309.

91 Tr. (espafiol) Dia 1, 104:19-22.

932 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 115.

933 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, § 115.
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Colombia no habia brindado una justificacion de por qué es necesario para la proteccion
del ambiente no ofrecer indemnizacion a los inversionistas por pérdidas sufridas como
resultado de las medidas adoptadas por Colombia para proteger el ambiente, ni explico
como dicha construccion promoveria la proteccion de la inversion ademas de la proteccion
del ambiente®>*,

La Demandante sostiene que la “interpretacion adecuada” del Articulo 2201(3) del ALC
ha sido establecida ya por dos tribunales, en los casos Eco Oro'y Bear Creek. En su opinion,
se trata de una “disposicion permisiva que le permite a un Estado adoptar ciertas medidas
sin incurrir en una violacion del ALC, pero ello no impide a un inversionista incoar una
reclamacion al amparo del Capitulo Ocho de que dichas medidas le dan derecho al pago
de una indemnizacion”®>. [Traduccion del Tribunal]

La Demandante cuestiona la posicién de la Demandada, y arguye cuatro motivos por los
cuales las alegaciones de la Demandada “no resisten escrutinio”®*®[Traduccién del
Tribunal]:

(a). Al abordarlo a la luz de su redaccion, objeto, fin y contexto, el ALC no establece
una “primacia” categorica de proteccion ambiental sobre la inversion;

(b). Eltexto claro e inequivoco del Articulo 2201 del ALC delinea parametros limitados
sobre cuando puede aplicar una excepcion ambiental a una reclamacion;

(c). Eltexto claro e inequivoco del Articulo 2201 del ALC no exceptua a Colombia de
su obligacion de indemnizar por incumplimientos del Acuerdo, y

(d). Colombia no ha alcanzado el alto umbral requerido para invocar la proteccion del
Articulo 2201 del ALC, es decir que cada una de sus medidas fue necesaria y tuvo
una interferencia minima.

(1) El ALC no establece la “primacia” categorica de la proteccion
ambiental sobre la inversion

La Demandante sostiene que, si bien la Demandada pretende balancear los objetivos
econdmicos y sociales, nada del texto claro del objeto y fin del ALC, o su contexto, indica
que las consideraciones sociales (con inclusion de las ambientales) predominan

954 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, § 176, citando Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La
Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones
sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9 832.

955 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandante, 9 177.

936 Réplica, g 257.
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inherentemente sobre las consideraciones y obligaciones del ALC®7. Ninguna lectura de
buena fe del predmbulo entero justificaria la caracterizacion de que los objetivos
econdmicos integrales establecidos en el Predmbulo del ALC son ‘“subordinados” o
secundarios®®,

Asimismo, la Demandante sostiene que el Capitulo Diecisiete, que la Demandada entiende
refuerza la “primacia” de la proteccion ambiental al comercio en virtud del ALC, no crea
una primacia autonoma de las consideraciones ambientales sobre los objetivos econdmicos
del Tratado —especialmente, a la luz de la arquitectura elaborada mas extensivamente del
ALC respecto de sus objetivos econdmicos’>.

(i)  El texto claro e inequivoco del Articulo 2201 del ALC delinea
parametros limitados sobre cuando puede aplicar una excepcion
ambiental a una reclamacion

La Demandante postula que el Articulo 2201(3) del ALC es una disposicion creada
minuciosamente con varias calificaciones compuestas que limitan su alcance. Es
importante, segiin la Demandante, que no establece que el Capitulo Ocho (Inversién) no
aplica a medidas necesarias para proteger la vida humana, animal o vegetal. En cambio, el
Articulo 2201 del ALC establece de forma mas restringida que el Capitulo Ocho no puede
“interpretarse de manera que impida a una Parte adoptar o aplicar medidas necesarias:
[...] para proteger la vida humana, animal o vegetal”*®. [Enfasis agregado por la
Demandante]

Seglin la Demandante, cuando los Estados Parte tuvieron la intencion de excluir la
aplicacion de un capitulo en cualquier otra parte del ALC, asi lo expresaron especifica y
directamente. Por ejemplo, la Demandante cita el Articulo 802(3) del ALC, que prevé
expresamente que el Capitulo Ocho “no se aplicard a las medidas que adopte o mantenga
una Parte en la medida en que estén cubiertas por el Capitulo Once (Servicios
Financieros)”. Ello significa que los Estados Parte sabian como excluir expresamente la
aplicacion de los capitulos cuando fue esa su intencion, y la decision de no excluir
expresamente la aplicacion del Capitulo Ocho en el Articulo 2201 debe interpretarse

957 Réplica, 4 142-144, 259.

958

La Demandante cita los “objetivos econdomicos” que el Preambulo establece como objetivos: “PROMOVER la

integracion economica hemisférica;, CREAR un mercado ampliado y seguro para los bienes y servicios producidos
en sus territorios, asi como nuevas oportunidades de empleo y mejores condiciones de trabajo y estandares de vida
en sus respectivos territorios;, REDUCIR distorsiones al comercio;, ESTABLECER reglas claras y mutuamente
ventajosas que gobiernen su comercio;, ASEGURAR un esquema comercial predecible para la planeacion de negocios
e inversiones; y, AUMENTAR la competitividad de sus firmas en el mercado global”.

9% Réplica, 9 145-146.
960 Réplica, 19 260-261.
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entonces como un reflejo de la intencioén de no excluir la aplicacion del Capitulo Ocho en
su totalidad®®’.

La Demandante arguye que, si bien la Demandada sostiene que su interpretacion privaria
al Articulo 2201(3) del ALC “de sentido y effet utile,” el fundamento de su argumento no
es claro, puesto que la Demandada no brindé explicaciones ni apoyo para esa posicion®®2,
En vez de excluir la responsabilidad en virtud del Capitulo Ocho, el Articulo 2201(3) del
ALC limita los tipos de reclamaciones o recursos disponibles. Pero no prohibe a los
inversionistas intentar hacer valer sus derechos y prerrogativas en virtud del Capitulo Ocho
cuando esos derechos no tienen impacto en la adopcion o aplicacion de las medidas
impugnadas por parte del Estado®®. En este sentido, la Demandante afirma que el caso
principal sobre la interpretacion del Articulo 2201(3) es Bear Creek c. Per1i’®* que examino
una disposicién idéntica del ALC Canada—Peru, e interpretd el Articulo 802 del ALC
(Relacion con Otros Capitulos) que prevé que “[eln el evento de cualquier
incompatibilidad entre este Capitulo y otro Capitulo, el otro Capitulo prevalecerd en la
medida de la _incompatibilidad’. [Enfasis agregado por la Demandante] Asi, la
Demandante concluye que, cuando no hay inconsistencias entre la reclamacion/el recurso
pretendido y el derecho del Estado a “adoptar y hacer cumplir” medidas ajustadas a
derecho y necesarias, no existe fundamento para desequilibrar los derechos y obligaciones
garantizados en el Capitulo Ocho”®.

(ii1))  El texto claro e inequivoco del Articulo 2201 no exceptua a Colombia
de su obligacion de indemnizar por violaciones del Tratado

El tercer argumento esgrimido por la Demandante versa sobre el hecho de que las
reclamaciones en virtud del Capitulo Ocho respecto de una indemnizaciéon no son
incompatibles con la preservacion de los derechos de los Estados Parte del Articulo 2201(3)
del ALC para adoptar y ejecutar medidas necesarias y ajustadas a derecho para la
regulacion del ambiente, lo cual fue confirmado en Bear Creek c. Peru. La Demandante
afiade que, si bien la Demandada ha intentado diferenciar este caso de Bear Creek al alegar

%1 Réplica, 9 262-263.
962 Réplica, 9 264.
963 Réplica, 99 266-268.

964 Anexo CL-037, Bear Creek Mining Corporation c. Repiiblica del Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30
de noviembre de 2017, 44/ 472-473.

965 Réplica,  271.
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que el ALC Canada-Colombia cuenta con el Articulo 2201(4), la Demandante rechaza esta
estrategia porque dicha disposicion versa sobre medidas relativas al orden publico®®.

La Demandante sostiene que la invocacion del GATT por parte de la Demandada y de
jurisprudencia relacionada es incorrecta ya que no tiene aplicacion a este caso porque (i) el
GATT versa sobre comercio y aranceles aduaneros, y no sobre inversiones; (ii) la
jurisprudencia de inversiones sobre si la disposicion de excepciones generales del Articulo
XX del GATT excluye categoéricamente otras obligaciones del tratado no respalda la
posicion de Colombia; y (iii) los antecedentes jurisprudenciales del GATT establecen un
umbral elevado para los Estados que pretenden invocar una excepcion que Colombia no ha
alcanzado ni podra alcanzar en este caso’®’.

(iv)  Colombia no ha alcanzado el alto umbral requerido para invocar la
proteccion del Articulo 2201 del ALC, es decir que cada una de sus
medidas fue necesaria y tuvo una interferencia minima

Sobre este particular, la Demandante sostiene que la Demandada no ha demostrado que su
conducta: (i) era necesaria para proteger la inversion; y (ii) que no se aplicé de forma tal
que constituya una discriminacion arbitraria o injustificable entre inversiones o
inversionistas o una restriccion encubierta al comercio internacional o la inversion
extranjera’®®. Sobre este punto, la Demandante sostiene que este Tribunal no debe
determinar, tal como postula la Demandada, simplemente si la prohibicién minera era
necesaria para proteger a los paramos y no discriminatoria. En cambio, debe considerar si
la conducta especifica a través de la cual la Demandada implement6 la prohibicion en
contra de la Demandante y la Concesion 14833 fue necesaria y no discriminatoria®®.

La Demandada, en su calidad de Parte que pretende invocar la excepcion del tratado, tiene
la carga de probar que la excepcion resulta aplicable. La Demandante sostiene que la
“necesidad” requiere una demostracion que excede si las medidas estaban racionalmente
relacionadas con un objeto y fin legitimo/calificable. Las medidas especificas en cuestion
deben ser esenciales para conseguir ese objetivo. Al evaluar si estas medidas fueron
“necesarias”, los tribunales han considerado rutinariamente el principio de minima
interferencia, y consideran que una medida no serd considerada “necesaria” si su objeto y

%66 Réplica, 99 272-275.
%7 Réplica, 99 279-284.
968 Réplica, 9 286.

%9 Réplica, 79 290-291.
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fin podria haberse logrado de forma tal que tuviera un impacto menor o fuese menos
perjudicial para el inversionista o no se apartara tanto de las normas derogadas®’°.

969. Segln la Demandante, la Demandada pone el foco exclusivamente en si una prohibicion
absoluta de la mineria protege a los pdramos y no en establecer la necesidad de sus medidas
y conducta especificas. No ha logrado demostrar la necesidad de ninguna medida especifica
adoptada para implementar la prohibicion minera. En particular, no se ha abonado prueba
o argumento de que las medidas especificas de la Demandada que afectaron a la
Demandante fueron medios “necesarios” para la implementacion de la proteccion de los
paramos en contra de la actividad minera®’!.

970. A mayor abundamiento, la Demandante aduce que la Demandada no ha demostrado que la
prohibicion minera de la Concesion 14833 causé una interferencia minima. Al ser la Parte
que pretende basarse en el Articulo 2201 del ALC, Colombia tiene la carga de probar que
las precondiciones para su aplicacion se cumplieron, mientras que no ha aportado prueba
que trasluzca que una prohibicion completa de la mineria en la Concesion 14833 fuese la
unica forma de brindar proteccion a los paramos. La Demandada ni siquiera intentd
considerar si habia otros medios menos perjudiciales para alcanzar sus objetivos
ambientales declarados®’.

I1. El Analisis del Tribunal

971. El Tribunal da comienzo a su analisis recordando los términos del Articulo 2201:

Articulo 2201: Excepciones Generales

3. Para efectos del Capitulo Ocho (Inversion); sujeto al requisito de que
tales medidas no sean aplicadas de una manera que constituya
discriminacion arbitraria o injustificada entre inversiones o entre
inversionistas, o sea una restriccion encubierta al comercio internacional
o la inversion, nada en este Acuerdo se interpretara de manera que impida
a una Parte adoptar o aplicar medidas necesarias:

(a). para proteger la vida o salud humana, animal o vegetal;

(b). para asegurar el cumplimiento de leyes y reglamentos que no sean
incompatibles con este Acuerdo, o

(c). para la conservacion de recursos naturales agotables vivo o no
vivos .

970 Réplica, 99 292-294.
71 Réplica, 9 296.
972 Réplica, 99 297-299.
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4. Nada en este Acuerdo se interpretara de manera que impida a una Parte
adoptar o mantener medidas necesarias respecto de los nacionales de la
otra Parte encaminadas a preservar el orden publico, sujeto al
requerimiento de que tales medidas no sean aplicadas de manera que
constituya una discriminacion arbitraria o injustificable. Sin perjuicio de
lo anterior, las Partes entienden que los derechos y las obligaciones en
virtud de este Acuerdo, en particular los derechos de los inversionistas de
conformidad con el Capitulo Ocho (Inversion), continuian siendo aplicables
a tales medidas.

Las Partes no coinciden respecto de la interpretacion y aplicabilidad de esta excepcion en
relacion con las medidas adoptadas por Colombia. La disputa principal reside en si las
Partes del ALC excluyeron especificamente las medidas ambientales del alcance del
Capitulo Ocho del ALC y, por consiguiente, si el Estado estaria exceptuado de pagar una
compensacion en casos en que las medidas que ha adoptado califiquen en virtud de la
excepcion.

El Tribunal observa que, en su Presentacion de PNC, Canada senala las excepciones
previstas en el Capitulo 22 del ALC, y especificamente el Articulo 2201 (Excepciones
Generales) que contienen excepciones de orden publico que aplican como excepciones
generales a las obligaciones del ALC, y afiade que “... al establecer una excepcion a
obligaciones que de otro modo serian aplicables, las excepciones garantizan que una Parte
pueda adoptar o mantener ciertas medidas sin violar el acuerdo y sin estar expuesta a
represalias de la otra Parte o tener que pagar una indemnizacion a un inversionista de la

otra Parte”®”. [Traduccion del Tribunal]

Canada sostiene que los primeros tres parrafos del Articulo 2201 del ALC son formulas
estandar de los tratados de comercio de los que Canadé es parte y la redaccion empleada
es generalmente similar en los tratados de Canada, y que el primer y el segundo parrafo
aclaran la aplicacion a las medidas ambientales”’®, y afiade que las excepciones generales
del Articulo 2201 s6lo aplican una vez que se determind que existié un incumplimiento de
una obligacion al amparo del Tratado. Sobre el particular, Canad4 arguye que para que
aplique la excepcion general del Articulo 2201(3) del ALC, la medida: (i) no debe aplicarse
de una manera que constituya discriminacion arbitraria o injustificada entre inversiones o
entre inversionistas, o sea una restriccidon encubierta al comercio internacional o la
inversion; (i1) debe relacionarse con uno de los objetivos de orden publico establecidos en
los apartados (a)-(c) (que incluyen la proteccion del ambiente); y (iii) debe ser “necesaria”
para alcanzar dichos objetivos. Canada afiade que si la excepcion general resulta de

973 Presentacion de PNC de Canada, 9 47.
974 Presentacion de PNC de Canada, 9 48-49.
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aplicacion entonces “no existe violacion del Acuerdo ni responsabilidad del Estado. Con
lo cual no debe pagarse indemnizacion alguna. Cualquier otra interpretacion privaria de
todo sentido a esta excepcion general”®”. [Traduccion del Tribunal]

Por ultimo, Canada sostiene que las Partes del ALC “... no consideraban que sus
obligaciones de inversion confrontaban con la proteccion del ambiente y los objetivos
sociales, ni con sus obligaciones ambientales y de derechos humanos. Cabe destacar que
el Preambulo del Acuerdo no solo hace referencia a ‘la promocion y proteccion de las
inversiones’, sino a otros objetivos sociales y ambientales varios. A modo de ejemplo, las
Partes ‘se comprometieron a implementar el Acuerdo de una manera compatible con la
proteccion y conservacion ambiental’, para ‘mejorar y aplicar leyes y regulaciones
ambientales y fortalecer la cooperacion en asuntos ambientales’, ‘promover el desarrollo
sostenible’ y ‘preservar[on] sus flexibilidades para salvaguardar el bienestar publico’ y
que ello surge claramente de varias disposiciones del ALC”°"® [Traduccion del Tribunal].
A mayor abundamiento, Canada afiade que las Partes afirmaron en el Articulo 1701 del
ALC que las politicas de comercio y ambientales se apoyan mutuamente, y que el Acuerdo
deberia implementarse, y por consiguiente interpretarse “de una manera compatible con la
proteccion y conservacion ambiental y con el uso sostenible de sus recursos”, y que una
interpretacion de buena fe de las obligaciones de inversion en su contexto y a la luz del
objeto y fin del tratado no seria incompatible con la posibilidad de que el Estado adopte
medidas de proteccién ambiental de buena fe®”’. [Traduccion del Tribunal]

La mayoria del Tribunal, en funcién de una interpretacion literal en virtud del Articulo
31(1) de la CVDT®?, entiende que la excepcion sélo alude a no impedir que un Estado
realice dos acciones especificas, que son “adoptar” y “hacer cumplir” las medidas
necesarias para proteger el ambiente. Pero la disposicion no establece que el Estado esta
excusado de pagar una indemnizacion al inversionista en caso de adoptar medidas que
recaen dentro de la excepcion mientras que, al mismo tiempo, viola otras disposiciones del
ALC.

El Tribunal entiende que, para que aplique la excepcion del Articulo 2201(3) del ALC,
deben cumplirse cuatro requisitos: (i) las medidas deben ser en materia ambiental, (ii)
deben ser “necesarias”, (iii) no deben constituir una “discriminacion arbitraria o

975 Presentacion de PNC de Canada, 9] 50.
976 Presentacion de PNC de Canada, 9 55.
77 Presentacion de PNC de Canada, 9 56.

978 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Art. 31.1. “Un tratado deberd interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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injustificada entre inversiones o entre inversionistas”, y (iv) no deben ser “una restriccion
encubierta al comercio internacional o la inversion”.

El tribunal de Eco Oro interpret6 directamente la misma disposicion del ALC aplicable a
este caso. En su decision, el tribunal sostuvo que “la proteccion ambiental y la proteccion
a la inversion no se subordinan entre si, deben coexistir en beneficio mutuo”®’®. El tribunal
interpretd el Articulo 2201(3) como una disposicion “permisiva, que garantiza que no estd
prohibido que una Parte adopte o haga cumplir una medida para proteger la vida humana,
animal o vegetal y la salud [ ...]. Del mismo modo, con todo, no hay clausula en el Articulo
2201(3) del ALC que permita que dicha accion sea llevada a cabo sin pagar una
indemnizacién”®®. En ese sentido, el tribunal de Eco Oro arribé a la siguiente conclusion:
“le]l Tribunal, por consiguiente, interpreta el Articulo 2201.3 de forma tal que mientras
que un Estado puede adoptar o hacer cumplir una medida de conformidad con los
objetivos declarados en el Articulo 2201.3 sin incurrir en una violacion del ALC, ello no
impide que un inversionista reclame, al amparo del Capitulo Ocho, que dicha medida le
da derecho a una indemnizacion”®®' [Traduccion del Tribunal]. El Tribunal concuerda con
esta interpretacion.

Colombia no ha esgrimido argumentos sobre por qué la decision de Eco Oro no seria
relevante en el presente caso. Por el contrario, ha meramente sefialado que la decision
“estaba lisa y llanamente equivocada y se extralimito manifiestamente en las facultades,
porque, entre otros, no le dio efecto al acuerdo de los Estados Parte sobre la interpretacion
del Articulo 2201 tal como lo requiere el Articulo 31.3 de la CVDT, e interpreto el Articulo
2201 de forma que lo privé de todo sentido”**. [Traduccion del Tribunal]

Por otro lado, si bien es cierto que el tribunal de Bear Creek interpretdé el ALC Canada-
Pert y no el ALC Canada-Colombia, este Tribunal observa que ese tratado contiene una
disposicion idéntica al Articulo 2201(3) del ALC aplicable a este caso. Por ende, la
decision en Bear Creek resulta indubitadamente de interés. El tribunal de Bear Creek
explico que las reclamaciones de indemnizacidon en virtud del Capitulo Ocho del ALC
Canada-Pert no eran incompatibles con las “Excepciones Generales” del Articulo 2201 de
dicho tratado. Tal como se establece en el laudo “[e]/ Tribunal considera que el propio
titulo del Articulo 2201 ‘Excepciones Generales’ demuestra que, de lo contrario, el

979 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repuiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9 828.

%80 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decision
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021,9] 829.

%81 Anexo CL-112, Eco Oro Minerals Corp. c. La Repiblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisién
sobre Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre el Quantum, 9 de septiembre de 2021, 9 830.

982 Escrito Posterior a la Audiencia de la Demandada, 9§ 115.
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Capitulo Ocho (inversion) sigue siendo aplicable, lo que incluye su Articulo 812 y, por la
nota al pie expresa al titulo del Articulo 812, el Articulo 812.17°%.

En contraste con los planteos de Colombia y Canada, la mayoria del Tribunal no cree que
la interpretacion antedicha prive la excepcion de contenido o sentido. El Articulo 2201(3)
del ALC sigue teniendo efecto ttil: especificamente, el de impedir que un tribunal arbitral
obture la adopcion y ejecucion de medidas de proteccion del ambiente. Ello impide que un
inversionista solicite y que el tribunal otorgue, por ejemplo, que Colombia vuelva a instalar
las excepciones a la mineria en los paramos.

Por ende, independientemente de si el Articulo 2201(3) del ALC es aplicable al caso, la
interpretacion mas razonable consiste en que sélo imposibilita decisiones de un tribunal
arbitral que afecten la adopcion y aplicacion de medidas. La mayoria del Tribunal
considera que ello no impide el pago de una indemnizacion.

Pero para que esto aplique, en una situacion en la que un Estado demandado ha adoptado
y/o hecho cumplir medidas para la proteccion del ambiente —como en el presente caso—
y al hacerlo viol6 los términos de una obligacion internacional, la demandante que procura
obtener una indemnizacion por dicho accionar violatorio necesita primero demostrar dicho
incumplimiento. En otras palabras, una determinacion de responsabilidad estatal debe se
primero determinada por el tribunal.

En el presente caso, el Tribunal no se ha inclinado por la existencia de un incumplimiento
por parte de la Demandada, y por ende no debe analizarse si se cumplieron los requisitos
del Articulo 2201(3) del ALC expresados supra.

INDEMNIZACION

Previa consulta a las Partes, el Tribunal dicté la Resolucion Procesal No. 1. La Seccion
914.1 de dicha Resolucion establece que el procedimiento “se bifurcard en una primera
etapa de jurisdiccion y responsabilidad, la cual serad sucedida, si resultase necesario, por
una segunda etapa de indemnizacion y cuantificacion de los darios”, y de conformidad con
la Seccion 14.3: “[e]n el supuesto de que la Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad
del Tribunal no dirima la controversia cabalmente, el Tribunal establecera, tras
consultarlo con las partes, un calendario procesal para las etapas procesales pendientes
relativas a la etapa de indemnizacion y cuantificacion de los darios”.

%83 Anexo CL-037, Bear Creek Mining Corporation c. Republica de Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30
de noviembre de 2017, 9 473.
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En consonancia con dicho parrafo, si bien la Demandante mantuvo su posicion de que tiene
derecho a recibir una indemnizacion por dafios y perjuicios por las pérdidas sufridas a causa
de las violaciones del ALC por parte de Colombia, reservo sus argumentos sobre la
cuestion de los dafios y perjuicios y la indemnizacién para la etapa procesal pertinente
conforme a la Resolucion Procesal No. 1784,

La Demandada sostiene que, para que la Demandante pueda reclamar una indemnizacion,
esta debe probar —de conformidad con principios del derecho internacional perfectamente
establecidos— el nexo causal entre las presuntas medidas ilicitas y los dafios y perjuicios
sufridos, ademas de que la indemnizacion reclamada no demasiado remota
juridicamente®®®. La Demandada eligi6 no abordar el supuesto derecho de la Demandante
a una indemnizacion en esta fase”s¢.

Asi pues, la determinacion de los dafios se fundaba en la determinacion que hiciera el
Tribunal respecto de la responsabilidad de Colombia por las Medidas Controvertidas.

Habida cuenta de que el Tribunal ha concluido que ninguna de las Medidas Controvertidas
que invoca la Demandante ha violado las obligaciones de la Demandada derivadas del
ALC, no hay motivo para que el Tribunal examine la cuestion de los dafios y, por lo tanto,
no hay necesidad de estructurar una segunda etapa del procedimiento con un calendario
procesal independiente para abordar la cuestion de los dafios ni su cuantificacion.

COSTOS

A. ARGUMENTOS DE LA DEMANDANTE

La Demandante solicita que el Tribunal le conceda los costos y gastos en que ha incurrido
en el arbitraje e intereses”’, que, en su Declaracion sobre Costos de fecha 25 de noviembre
de 2022 y actualizada el 1 de abril de 2024, se cuantifican en CAD 3.927.006,00°%% y se
desglosan de la siguiente manera:

a). Costos de Representacion Legal (CAD 2.272.200,38);
b). Gastos (CAD 78,434.86);
c). Costos de testigos, expertos y consultores (CAD 246,370.76), y

%84 Réplica,  301. El apartado 14.1 de la Resolucion Procesal No. 1 establece que: “/e]! procedimiento se bifurcard
en una primera etapa de jurisdiccion y responsabilidad, la cual sera sucedida, si resultase necesario, por una segunda
etapa de indemnizacion y cuantificacion de los darios”.

%85 Memorial de Contestacion sobre Responsabilidad, 9§ 481.

%86 Duplica, § 313.

%87 C1. Memorial, 9 486.

988 Declaracion sobre Costos de la Demandante, 25 de noviembre de 2022, actualizados el 1 de abril de 2024.

288.



991.

992.

993.

994.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

c).  Costos de arbitraje (CAD 1.330.000,00)°%.
B. ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

La Demandada solicita que el Tribunal condene a Galway a pagar todos los costos
asociados con este procedimiento, incluidos los costos del arbitraje y todos los honorarios
profesionales y erogaciones, asi como los honorarios del tribunal de arbitraje, con mas los
intereses correspondientes®®’, que, en su Declaracion de Costos de fecha 25 de noviembre
de 2022 y confirmada el 1 de abril de 2024, se cuantifican en USD 1.980.596,00]°!, y se
desglosan de la siguiente manera:

a). Honorarios y gastos legales (USD 1.900.000,00);

b). Felipe de Vivero (USD 21.257,00)

c). Costos de abogados de la ANDJE (USD 53.263,00);y
d). Costos de la audiencia (USD 6.076,00).

Los costos del arbitraje, incluidos los honorarios y gastos del Tribunal, las tasas
administrativas y los gastos directos del CIADI, ascienden a:

Honorarios y gastos de los

Arbitros
Sr. Eduardo Siqueiros USD 268.538,36
Sr. Alfredo Bullard USD 173.841,53
Prof. Brigitte Stern USD 184.559,81
Cargos administrativos del CIADI USD 270.865,87
Gastos directos USD 110.709,91
Total USD 1.008.515.48

Los costos del arbitraje detallados supra se pagaron exclusivamente con los anticipos que
realiz6 la Demandante.

Si bien la Demandante pag6 cada uno de los anticipos que le fueran solicitados por el
CIADI durante el procedimiento, la Demandada, en cambio, no efectuo el pago de ninguno

989 Equivalente a USD 1.000.000,00.
990 Memorial sobre Jurisdiccion, 9 100; Memorial de Contestacidén sobre Responsabilidad, 9 484; Duplica, § 314.

91 Declaracion sobre Costos de la Demandada, 25 de noviembre de 2022.

2809.



995.

996.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

de ellos. El Secretario del Tribunal solicit6 los desembolsos siguientes, pero Colombia hizo
caso omiso de cada solicitud:

Fecha Monto
26 de septiembre de 2019 USD 200.000
11 de mayo de 2021 USD 200.000
23 de febrero de 2023 USD 200.000

En cada caso de incumplimiento por parte de la Demandada, el Secretario del Tribunal
notifico tal incumplimiento a las Partes y envio varios recordatorios invitando a cualquiera
de ellas a pagar la suma pendiente. Ante el incumplimiento de la Demandada de pagar el
primer anticipo, la Demandante efectu6 el pago de la parte correspondiente a la Demandada
el 8 de junio de 2021. Ante el incumplimiento del segundo anticipo por parte de la
Demandada, la Demandante efectud el pago correspondiente el 13 de mayo de 2022. La
Demandada tampoco efectué el pago del tercer anticipo, a pesar de los diversos
recordatorios. Habida cuenta de que la Demandante tampoco efectud el pago de la parte
del tercer anticipo correspondiente a la Demandada®?, el 11 de agosto de 2023, el
Secretario General Interino decidi6 suspender el procedimiento a partir de dicha fecha, de
conformidad con la Regla 16(2)(b) del Reglamento Administrativo y Financiero del
CIADI, y observd, sin embargo, que “se reanudard el procedimiento una vez que
cualquiera de las partes haya efectuado el pago de la suma pendiente”. [ Traduccion del
Tribunal] A tenor de la Regla 16(2)(b) del Reglamento Administrativo y Financiero del
CIADI, “si [el] procedimiento se suspendiera por falta de pago durante mas de 90 dias
consecutivos, el Secretario General podra descontinuar el procedimiento después de
notificar a las partes y al[...] [...] Tribunal [...] si se hubiere constituido™®>.

Mientras que otros tratados de inversion contienen disposiciones especificas en relacion
con el pago por las partes de los costos del arbitraje®*, el ALC guarda silencio al respecto.
No obstante, la obligacion de las Partes, y por supuesto del Estado, de cubrir los costos del
arbitraje es clara en virtud del derecho aplicable. Colombia es parte del Convenio del

92 Carta del Sr. Lawrence E. Thacker al Sr. Gonzalo Flores, Secretario General Interino del CIADI de 9 de mayo de
2023, por medio de la cual la Demandante afirmé estar “experimentando dificultades financieras. En consecuencia,
actualmente... No tiene suficientes fondos disponibles para efectuar el pago solicitado”. La Demandante argumentd
que la “negativa deliberada y continuada” de la Demandada “a cumplir con sus claras obligaciones de pagar
integramente todos los anticipos solicitados por el CIADI constituye un incumplimiento claro, deliberado y
continuado” de varias de las obligaciones internacionales enumeradas de Colombia. [Traduccion del Tribunal]

993 Carta del Sr. Gonzalo Flores, Secretario General Interino, a las Partes, 11 de agosto de 2023.

94 Por ejemplo, el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canadé y la Union Europea, firmado el 30 de octubre

de 2016.
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CIADI, y al acordar someter su diferencia al Centro, las Partes quedaron sujetas a los
términos de las Reglas de Arbitraje y a las reglas complementarias del procedimiento®>.

997. El Articulo 59 del Convenio del CIADI prevé expresamente lo siguiente: “[l]os derechos
exigibles a las partes por la utilizacion del Centro seran fijados por el Secretario General
de acuerdo con los aranceles adoptados por el Consejo Administrativo”. En consonancia
con ello, el Articulo 61(2) del Convenio del CIADI reza lo siguiente:

(2) En el caso de procedimiento de arbitraje el Tribunal determinara, salvo
acuerdo contrario de las partes, los gastos en que estas hubieren incurrido
en el procedimiento, y decidira la forma de pago y la manera de
distribucion de tales gastos, de los honorarios y gastos de los miembros del
Tribunal y de los derechos devengados por la utilizacion del Centro. Tal
fijacion y distribucion formaran parte del laudo.

998. Las Reglas de Arbitraje establecen, ademas, el derecho del Tribunal a decidir sobre los
anticipos que deben abonarse para cubrir los costos del procedimiento. La Regla 28 de las
Reglas de Arbitraje prevé:

Regla 28

Costo del procedimiento

(1) Sin perjuicio de la decision final sobre el pago de las costas procesales,
el Tribunal podra decidir, salvo que las partes convengan en otra cosa:

(a) en cualquier etapa del procedimiento, que parte de los honorarios y
gastos del Tribunal y de los derechos por el uso de los servicios del
Centro pagara cada una, de conformidad con lo dispuesto por la Regla
14 del Reglamento Administrativo y Financiero;

(b) respecto de cualquier parte del procedimiento, que los costos
pertinentes (segun los determine el Secretario General) los sufrague
integramente, o en una parte determinada, una de las partes. [Enfasis
agregado]

999. El Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI —adoptado por el Consejo
Administrativo del Centro de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 6(1)(a) del
Convenio del CIADI— aborda la obligacion en forma clara:

995 Anexo C-001, Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia, Art. 822(1): Sometimiento de Una
Reclamacion a Arbitraje “I. Excepto lo dispuesto en el Anexo 822, un inversionista contendiente que cumpla con las
condiciones establecidas en el Articulo 821 podra someter la reclamacion a arbitraje de conformidad con:

(a) el Convenio CIADI y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI, siempre
que tanto la Parte contendiente como la Parte del inversionista contendiente sean partes del Convenio CIADL[...]”
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Regla 14 (Costos directos de cada procedimiento)

(3) A fin de que el Centro pueda realizar los pagos previstos en el parrafo
(2)%%%, y para que pueda incurrir en otros gastos directos en relacién con
un procedimiento (fuera de los gastos a que se refiere la Regla 15):

(a) Las partes haran los siguientes pagos por adelantado al Centro:

(i) tan pronto como se haya constituido una Comision o Tribunal, el
Secretario General, después de consultar al presidente del organismo
de que se trate y, en la medida de lo posible, a las partes, estimard los
gastos _en_que_incurrird el Centro durante los tres a seis meses
siguientes vy solicitard a las partes que hagan un pago anticipado de esa
cantidad;

(d) respecto de cada procedimiento de conciliacion y respecto de cada
procedimiento de arbitraje, salvo que las Reglas de Arbitraje dispongan
una_division distinta o _que asi lo hayan decidido las partes o el
Tribunal, cada parte abonara la mitad de cada pago adelantado o
suplementario, sin perjuicio de la decision final sobre el pago de costas
de un procedimiento de arbitraje que el Tribunal tome de conformidad
con_el Articulo 61(2) del Convenio. Todos los adelantos y cargos
deberan pagarse en el lugar y en las monedas especificadas por el
Secretario General, tan pronto él lo requiera. Si las cantidades
solicitadas no se pagasen en su totalidad dentro de 30 dias, el
Secretario General informara acerca de la omision a ambas partes y
dara a cada una de ellas una oportunidad para que efectue el pago
requerido. [Enfasis agregado]

1000. Las ultimas enmiendas al Reglamento y a las Reglas del CIADI adoptadas por el Consejo
Administrativo que entraron en vigor el 1 de julio de 2022 confirman el deber de efectuar
el pago, ahora en la Regla 15%7.

9% El Parrafo (2) establece que “[e]l Centro hard todos los pagos que deban efectuarse a las personas que a
continuacion se indica, incluyendo el reembolso de gastos. Dichos pagos no podran realizarlos directamente las
partes en el procedimiento ni tampoco podran efectuarse por intermedio de cualquiera de ellas: (a) miembros de...
Tribunales...; (c) miembros del Secretariado del Centro, incluyendo personas contratadas especialmente por el
Centro (tales como intérpretes, traductores, relatores o secretarios) para un procedimiento en particular...”.

%7 La Regla 15(2) prevé, en esencia, el mismo lenguaje: “En los procedimientos de conciliacién, cada parte abonara
la mitad de los pagos previstos en el parrafo (1)(b) y (c). En los procedimientos de arbitraje, cada parte deberd
abonar la mitad de los pagos previstos en el parrafo (1)(b) y (c), salvo que las partes acuerden, o el Tribunal ordene,
una division distinta. El pago de estas sumas es sin perjuicio de la decision final del Tribunal sobre costos en virtud
del Articulo 61(2) del Convenio”.
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De conformidad con las disposiciones anteriores, las partes de un determinado
procedimiento de arbitraje administrado por el CIADI pueden acordar una distribucion
diferente, o el tribunal que conoce de dicho procedimiento puede establecer otra
distribucién cuando asi lo justifique el caso en cuestion. No obstante, a falta de dicho
acuerdo o determinacion por parte del tribunal, las partes pagardn la mitad de cada uno
de los anticipos o anticipo complementario. El Tribunal observa que las partes no llegaron
a tal acuerdo.

La Resolucion Procesal No. 1 que dictara este Tribunal el 10 de diciembre de 2019
confirma el principio en relacion con las costas y los pagos anticipados al CIADI:

Seccion 9

9.1 Las partes cubriran los costos directos del procedimiento en partes
iguales, sin perjuicio de la decision definitiva del Tribunal sobre la
distribucion de las costas.

9.2  Mediante carta de fecha 26 de septiembre de 2019, el CIADI solicito
a cada parte el pago de USD 200.000 (doscientos mil dolares
estadounidenses) para cubrir los costos iniciales del procedimiento.
El CIADI recibio el pago de la Demandante el 7 de octubre de 2019.
La porcion del adelanto del Demandado no fue recibido a la fecha de
celebracion de la Primera Sesion (a saber, 26 de noviembre de 2019).

9.3 El CIADI solicitara pagos anticipados adicionales en la medida en
que sean necesarios. Dichas solicitudes deberan ir acompariadas de
un estado de cuenta provisional detallado. (Enfasis agregado)

Es dable mencionar que los términos de la Resolucion Procesal No. 1 fueron consultados
con las Partes y fueron analizados entre ellas. En este sentido, el 14 de octubre de 2019, la
Secretaria del Tribunal envi6 tanto a la Demandante como a la Demandada el borrador de
la Resolucion Procesal No. 1 “para facilitar a las partes la preparacion de la primera
sesion” [Traduccion del Tribunal] que tuvo lugar el 26 de noviembre de 2019. El Tribunal
permiti6 a las Partes presentar sus comentarios a mas tardar el 23 de octubre de 2019, pero
las Partes no presentaron sus comentarios. Considerando la relevancia del documento, el
Tribunal volvid a invitar a las Partes a intentar llegar a acuerdos sobre sus términos y
prorrogd el plazo hasta el 11 de noviembre de 2019, plazo que fue prorrogado nuevamente
hasta el 18 de noviembre de 2019. Aunque la Demandada hizo comentarios a la Resolucion
Procesal No. 1, ninguno hacia referencia a la Seccion 9 transcrita supra. Incluso durante la
Primera Sesion celebrada el 26 de noviembre de 2019, la Demandada hizo algunos
comentarios a la Seccion 9, pero no objeto la obligacion que se deriva de ella. Por lo tanto,
es evidente que la Demandada nunca plante6 una objecion ni cuestiond su obligacion de
cubrir los costos del arbitraje CIADI.
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1004. Otro hecho que el Tribunal considera relevante en este sentido es que, tal y como se ha
descrito en la Seccién II (Antecedentes Procesales) supra®®, previo a la celebracion de la
Primera Sesion y al dictado de la Resolucion Procesal No. 1, el 25 de octubre de 2019,
Colombia objet6 la jurisdiccion del Tribunal a través de la Excepcion de la Demandada en
virtud de la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje, que el Tribunal rechazé mediante
decision de 20 de diciembre de 2019.

1005. En dicho contexto, la Demandante presentd una carta el 25 de noviembre de 2019 en la que
aducian que, puesto que Colombia se habia negado a pagar el anticipo de costos, la
Demandada habia incumplido no solo el ALC, sino también las Reglas de Arbitraje y el
Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI. Asi, la Demandante alegé que la
Demandada no tenia derecho a una audiencia o a una resolucién sobre la Excepcion de la
Demandada en virtud de la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje. La Demandante solicito
al Tribunal que desestimara la excepcidbn o, en subsidio, que la suspendiera
indefinidamente hasta tanto se efectuara el pago.

1006. En su Primera Sesion celebrada el 26 de noviembre de 2019, el Tribunal escucho los
argumentos orales de las Partes con respecto a la solicitud de la Demandante de desestimar
la Excepcion de la Demandada debido a la falta de pago del requerimiento inicial de fondos.

1007. En su Decision sobre la Excepcion Preliminar de la Demandada en virtud de 1a Regla 41(5)
de las Reglas de Arbitraje de 20 de diciembre de 2019, el Tribunal considero la falta de
pago de parte de la Demandada del anticipo solicitado, y en su anélisis invoco lo siguiente:

85. Esta solicitud fue presentada por la Demandante el dia previo a la
celebracion de la primera sesion entre las Partes y el Tribunal mediante
conferencia telefonica. El Tribunal ofrecio a la Demandada la
oportunidad de presentar una respuesta por escrito. Sin embargo, la
Demandada opto por responder en forma oral durante la conferencia
telefonica. La Demandada indico que el hecho de no haber realizado el
pago no constituia una desestimacion de sus obligaciones en virtud del
TLC Canada-Colombia, las Reglas de Arbitraje del CIADI o el
Reglamento Administrativo Financiero del CIADI, y agrego que la
Regla 14(3)(d) del Reglamento Administrativo Financiero del CIADI
invocada por la Demandante no sustenta la consecuencia sugerida por
la Demandante.

86. El Tribunal observa que la demora en el pago en el presente caso no es
significativa y, por lo tanto, considera que no existen motivos en esta
instancia para desestimar o suspender el andlisis de la Excepcion
planteada por la Demandada o adoptar otras medidas. No obstante, el

98 Veéanse supra 9 22-30.
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Tribunal continuara supervisando la situacion con el Secretariado. En
el supuesto de que el pago no se efectue en su totalidad, el Secretario
General Interino podra proceder con las opciones incluidas en la Regla
14(3)(d) y brindarle la oportunidad a cualquiera de las Partes para que
efectivice el pago pendiente.

En su Decision sobre la Excepcion Preliminar de la Demandada en virtud de la Regla 41(5)
de las Reglas de Arbitraje, el Tribunal rechazé ambas excepciones de la Demandada
basadas en los argumentos; asi, pues, optd por no desestimar ni suspender la excepcion
fundada en la falta de pago del primer anticipo. Empero, el Tribunal decidi6 lo siguiente
(Seccion VI(iv)): “[l]a determinacion de costos se difiere para una etapa posterior en el
procedimiento”.

Cada una de las solicitudes de anticipos realizados por el Secretario del Tribunal se sustentd
expresamente en el citado Reglamento y en la Seccion 9.3 de la Resolucion Procesal No. 1.

El Articulo 61(2) del Convenio del CIADI otorga discrecionalidad al Tribunal para
distribuir la totalidad de los costos del arbitraje, con inclusiéon de los honorarios de
abogados y otros gastos entre las Partes de la manera que considere pertinente. Al ejercer
esta discrecionalidad, los tribunales del CIADI suelen tener en cuenta el resultado del
arbitraje, la duracion y complejidad del procedimiento y la conducta procesal de las partes.

El Tribunal ha examinado todas las circunstancias del caso y observa, en particular: (i) que
la Demandante prevalecio en todas las excepciones a la jurisdiccion presentadas por la
Demandada, incluida la Excepcion de la Demandada en virtud de la Regla 41(5) de las
Reglas de Arbitraje y cada una de las seis excepciones adicionales analizadas en este
Laudo; y (ii) que la Demandada prevalecié en las reclamaciones por supuesta violacion de
las obligaciones derivadas del ALC.

El Tribunal también ha considerado que la Demandada ha ignorado voluntariamente cada
una de las solicitudes de pago de los anticipos a cuenta de los costos del arbitraje del CIADI
determinadas por el Tribunal y transmitidas a las Partes por la Secretaria del Tribunal.
También hizo caso omiso de los reiterados recordatorios. Con esta conducta, la Demandada
obligo6 a la Demandante a efectuar el pago de la parte que le correspondia de los costos del
arbitraje bajo el riesgo de que se suspendiera el procedimiento o incluso que ello diera lugar
a su terminacion. En efecto, tal riesgo se materializd el 11 de agosto de 2023, cuando el
Secretario General Interino del CIADI comunic6 a las Partes que el procedimiento quedaba
suspendido por falta de pago, y les advirtié ademads que, de persistir el incumplimiento, se
produciria la terminacion del procedimiento.
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Ello supuso a todas luces una carga considerable para la Demandante, que habia presentado
una reclamacion en contra de Colombia que no calificaba de frivola. Si no cubria tanto sus
propios costos de arbitraje del CIADI (mas los costos y gastos legales de la Demandante)
como los de la Demandada, se veria amenazada, en virtud de las reglas aplicables, con la
terminacion de la reclamacion.

Un demandante no puede ser colocado en tal posicion. Cuando un Estado suscribe un
acuerdo de libre comercio (u otro tratado bilateral de inversion) que prevé la proteccion de
las inversiones en su territorio, y consiente en someter a arbitraje cualquier reclamacion
presentada en virtud de dicho acuerdo, esta obligado a atenerse a lo que se dispuso con su
consentimiento. Ello incluye, entre otras cuestiones, efectuar el pago puntual e integro de
su parte de los costos del arbitraje. No recae sobre el libre albedrio del Estado efectuar el
pago o no efectuarlo.

El Tribunal considera que hacer caso omiso de las solicitudes del tribunal de arbitraje
correspondiente de cubrir su parte de los costos del arbitraje constituye un incumplimiento
de sus obligaciones emanadas del tratado, pero también de conducirse de buena fe durante
el procedimiento, ya que dicha inaccion pone en riesgo la integridad del procedimiento.
Como ocurrid en este arbitraje, si la Demandante no hubiera efectuado el pago de la parte
correspondiente a la Demandada de los costos del arbitraje del CIADI, se habria producido
la terminacion del procedimiento.

El Tribunal reconoce que es una preocupacion legitima de un Estado que se le reembolsen
los costos y gastos de un arbitraje. Algunos Estados se enfrentan a multiples reclamaciones
por medidas adoptadas de buena fe y, sin embargo, se les exige que cubran los costos de
arbitraje de cada uno de esos procedimientos. Es también una carga financiera y
presupuestaria que recae sobre los Estados. Pero se trata de un compromiso y una
contingencia que deben sopesarse en el momento en que un Estado suscribe un acuerdo
internacional para la proteccion de las inversiones realizadas en su territorio.

Naturalmente, los Estados que se someten a arbitraje deben ser compensados por sus costos
y gastos si resultan victoriosos en el procedimiento. Y los tribunales fallan regularmente a
favor de los Estados y condenan a los demandantes a sufragar sus costos y gastos. El
Tribunal es consciente de que puede ser dificil para un Estado reclamar a un demandante
el pago de tales sumas de dinero cuando el inversor en cuestion puede, por ejemplo, no
disponer de suficientes bienes y los costos del procedimiento fueron incluso financiados
por un tercero, con el resultado de que, al final del arbitraje, no hay bienes que reclamar.
No obstante, existen mecanismos a disposicion de los Estados para hacer frente a esta
situacion, incluida la peticion al tribunal de que dicte una medida cautelar que garantice la
disponibilidad de fondos para cobrar una decision de este tipo. En este caso, Colombia no

296.



1018.

1019.

1020.

XIII.

1021.

Caso CIADI No. ARB/18/13
Laudo

solicito al Tribunal que dictara ninguna medida de este tipo. En cambio, decidi6 tomar en
sus propias manos la decision de pagar o no los anticipos para cubrir los costos del CIADI,
y voluntariamente decidi6 no hacerlo.

A la luz de lo que antecede, en ejercicio de la facultad discrecional que le confiere el
Articulo 61(2) del Convenio del CIADI, el Tribunal ordena que cada Parte sufrague sus
propios desembolsos y honorarios profesionales en los que haya incurrido en este Arbitraje
y la mitad de los costos del arbitraje del CIADI.

El Tribunal observa que el tribunal del caso Red Eagle Exploration Limited c. Republica
de Colombia arrib6 a la misma decision en materia de costos en circunstancias similares®®.

Por ende, el Tribunal ordena que la Demandada reembolse USD 504.257,74 por la parte
de los costos del arbitraje que le corresponde sufragar.

LAUDO

Por los motivos que anteceden, el Tribunal decide por unanimidad lo siguiente:

(1) El Tribunal tiene jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de supuesta
violacion al ALC interpuestas por la Demandante, por lo que se rechazan las
excepciones jurisdiccionales de la Demandada.

(2) La Demandada no ha incumplido sus obligaciones en virtud de los Articulos 805 y /
o 811 del ALC.

(3) El Tribunal ordena a la Demandada pagar a la Demandante la suma de
USD 504.257,74 en concepto de reembolso por su parte de los costos del arbitraje
CIADI que pag6 la Demandante.

99 Red Eagle Exploration Limited c. Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/18/12, Laudo, 28 de febrero de
2024, 99 439-443.
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