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I. INTRODUCCION

El 24 de enero de 2018, Alberto Carrizosa Gelzis, Felipe Carrizosa Gelzis y Enrique
Carrizosa Gelzis (“Demandantes”) presentaron un Aviso y Pedido de Arbitraje
(“PA”) bajo el Capitulo de servicios financieros (es decir, el Capitulo 12) del
Tratado de Promocién del Comercio entre Colombia y Estados Unidos (“TPC”)™.
Las reclamaciones de los Demandantes tal como estan delineadas en el PA se
relacionaban con el supuesto tratamiento de las acciones de su propiedad (a través
de determinadas sociedades actoras) en una institucién financiera colombiana
llamada Corporacion Grancolombiana de Ahorroy Vivienda (“Granahorrar”)2.
Posteriormente, los Demandantes acordaron bifurcar el proceso. La presente fase
jurisdiccional del proceso aborda el problema de si las reclamaciones de los
Demandantes estan comprendidas en el &mbito de aplicacion del consentimiento

para el arbitraje de Colombia en el marco del TPC.

En virtud del derecho internacional, el consentimiento del Estado a la presentacion
de reclamaciones ante un érgano judicial debe ser explicito. Tal como lo observé

la Corte Internacional de Justicia:

[Clualquiera sea la base del consentimiento, la actitud del
Estado demandado «debe poder considerarse 'una indicacion
inequivoca' del deseo de ese Estado de aceptar la jurisdiccion
del Tribunal de manera 'voluntaria e indiscutible'3».

De hecho, el consentimiento se ha caracterizado acertadamente como la "piedra angular"

de la jurisdiccién en materia de arbitraje.

Ver en general Aviso y Pedido de Arbitraje de los Demandantes, 24 de enero de 2018 (“Pedido de

Arbitraje”).

2Ver Pedido de Arbitraje, 9 8.

SRLA-0079, Determinadas Cuestiones de Asistencia Mutua en Temas Penales, Sentencia de la ClJ, 4 de junio de
2008 ("Determinadas Cuestiones de Asistencia Mutua (Sentencia)”), 9 62.

4Ver RLA-0076, Inceysa Vallisoletana S.L. ¢/ Repuiblica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/03/26 (Oreamuno
Blanco, Landy, von Wobeser), Laudo, 2 de agosto de 2006 (“Inceysa (Laudo)”), 9 167.



3. La carga de la prueba de los hechos necesarios para establecer la jurisdiccion es
responsabilidad del demandante5. Aqui, sin embargo, los Demandantes dedicaron
gran parte de su Memorial sobre Jurisdiccion (el “Memorial”) a un relato extenso
de los hechos, de los méritos de sus reclamaciones y de la base de su pedido de
dafios y perjuicios, sin embargo, dieron poca importancia a las cuestiones que
realmente importan en esta etapa del proceso: las cuestiones jurisdiccionales®. Por
su parte, Colombia en su Respuesta sobre Jurisdiccion (“Respuesta”) abordé esos
hechos que son pertinentes para las determinaciones jurisdiccionales que el
Tribunal debe tomar. En ese contexto y con referencia al TPC y a las evidencias,
Colombia demostré a las autoridades juridicas que las reclamaciones de los

Demandantes caen fuera de la jurisdiccién del Tribunal”.

4. Los Demandantes han contestado ahora a la Respuesta de Colombia con un
monstruo innecesariamente voluminoso de 611 paginas de una Respuesta sobre
Jurisdiccion (“Respuesta”). Luego del Pedido de Arbitraje y el Memorial, la
Respuesta brind6 a los Demandantes una nueva oportunidad para cumplir con su
obligacion de probar los elementos jurisdiccionales que deben cumplirse para que
este arbitraje proceda. Sin embargo, no lo han hecho. Si bien la Respuesta de los
Demandantes esta plagada de retérica con respecto a argumentos de Colombia,
supuestamente “infundados”s, “inadecuados”?® y “abusivos”1?, los Demandantes
no han podido refutar las bases juridicas y facticas de las objeciones
jurisdiccionales de Colombia. En esta Contrarréplica sobre Jurisdiccion

(“Contrarréplica”), Colombia fundamentard mejor esas objeciones y demostrara

5Ver RLA-0024, Spence International Investments, LLC y otros ¢/Repiiblica de Costa Rica, Caso CIADI No.
UNCT/13/2 (Bethlehem, Kantor, Vinuesa), Laudo Provisorio, 25 de octubre de 2016 (“Spence (Laudo
Provisorio)”), 9 239; RLA-0066, Pac Rim Cayman LLC ¢/Repuiblica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12
(Veeder, Tawil, Stern), Fallo sobre Objeciones Jurisdiccionales del Demandado, 1 de junio de 2012 (“Pac
Rim (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 99 2.8-2.15.

¢ Por ejemplo, los Demandantes dedicaron escasas 3 pédginas de su Memorial al tema de la jurisdiccion
ratione temporis del Tribunal. Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 233-36.

"Ver en general Respuesta de Colombia (CPA).

8 Respuesta de los Demandantes (CPA) 4 563.
9 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 20.
10 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 579.



de manera concluyente que este Tribunal carece de jurisdicciéon para tratar las

reclamaciones de los Demandantes.

5. Las objeciones de Colombia se sustentan en defectos de cuatro tipos: ratione
temporis, ratione voluntatis, ratione personae y ratione materiae. Cada uno de ellos se
resume brevemente a continuacion en el resto de esta Introduccion, y luego se

elaboran con mayor detalle en el cuerpo de esta Contrarréplica.

6. Objeciones Ratione Temporis. Las reclamaciones de los Demandantes estan fuera
de la jurisdicciéon ratione temporis del TPC por tres razones. La primera es que el
TPC no se aplica retroactivamente y, por lo tanto, no se aplica a los actos u
omisiones del Estado ocurridos antes de la entrada en vigor del TPC, el 15 de mayo
de 2012".Cabe recordar que, en su PA y Memorial, los Demandantes habian
reclamado sobre dos medidas especificas previas al tratado: las medidas
reglamentarias adoptadas en 1998 en un intento de salvar a Granahorrar
(“Medidas Reglamentarias de 1998”12) y en el fallo final de la Corte Constitucional
(“Fallo de la Corte Constitucional de 2011”13), ambos de fecha previa a la entrada
en vigor del TPC. En su Respuesta, los Demandantes parecen reconocer que tales
medidas no pueden constituir violaciones del TPC, dado el alcance temporal

limitado de este dltimo!4. Por lo tanto, los Demandantes parecen haber

1Ver CLA-0124, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Naciones Unidas, 23 de mayo de
1969 (“CVDT”), Art. 28 (“A menos que del tratado surja o se establezca una intencion diferente, sus
disposiciones no obligan a una parte en relacién con ningtin acto o hecho que haya tenido lugar o cualquier
situacién que haya dejado de existir antes de la fecha de entrada en vigor del tratado con respecto a dicha
parte”).

12Ver, por ejemplo., Memorial de los Demandantes (CPA), 4 5 (en donde se cuestiona el supuesto
“tratamiento discriminatorio, irregular, extremo, excesivo y sin precedentes por parte del Banco Central de
Colombia (“Banco de la Reptiblica” o “el Banco Central”), Fondo de Garantias de Industrias Financieras
(“FOGAFIN”) y Superintendencia Bancaria”, encarado con respecto a Granahorrar en 1998); Pedido de
Arbitraje, pags. 1-2 (con objeciones sobre “actos de excesos regulatorios [por parte de Fogafin en 1998]”).

13Ver por ejemplo Memorial de los Demandantes (CPA), 45 ("El Dictamen de la Corte Constitucional
representa una emblemadtica negacién de justicia que, lo que es atin méas importante, dio lugar a una crisis
constitucional debido al alcance de su abuso de autoridad reguladora-judicial"); ver también id. 99 42-77,
425-28, 437.

14Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 19 98-99 (“No se discute que el TPC entr6 en vigor el 15 de
mayo de 2012, ni que la Orden 188/14 se dict6 posteriormente, el 25 de junio de 2014... El argumento de la
parte demandada se basa en la premisa bésica de que el TPC no se aplica a los actos ocurridos antes de su
entrada en vigor. Los Demandantes no tienen problema con esta premisa, que, tal como la parte
Demandada sefiala, estd fundamentada en el Art. 28 de la CVDT”.) (Se ha afiadido énfasis).



abandonado las dos acciones previas al tratado como base formal para sus
reclamaciones en el presente, y ahora se centran exclusivamente en la orden que
niega el pedido de los Demandantes de anular la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011 (“Orden Confirmatoria de 2014”). De hecho, los
Demandantes describen explicitamente tal orden como la tnica base de
responsabilidad en el presente arbitraje: “La medida del Estado objetada . . . es la
emision de la Orden 188/14” de la Corte Constitucional’®. Sin embargo, la mera
reformulaciéon de sus reclamaciones con esta modalidad no permite a los
Demandantes superar los obstaculos relacionados con la jurisdiccién ratione

temporis.

7. Como se aborda més adelante en esta Contrarréplica, en numerosos casos
anteriores en los que los hechos pertinentes se ubican en la entrada en vigor de un
tratado, los tribunales han desestimado las reclamaciones que, si bien pretendian
basarse en conducta del Estado postratado, en realidad se basaban en conducta
pretratado. Aqui, las reclamaciones de los Demandantes sobre la Orden
Confirmatoria de 2014 estan decididamente basadas en conducta pretratado. De
hecho, aunque los Demandantes ahora pretendan basar sus reclamaciones
exclusivamente en la Orden Confirmatoria (pos-TPC) de 201416, los Demandantes,
en verdad, no han planteado afirmacién alguna sobre lo ilicito de ese acto en
particular. En cambio, la tnica teoria de responsabilidad de los Demandantes es
que las medidas que subyacen a la Orden Confirmatoria de 2014 —es decir, las
Medidas Reglamentarias de 1998 y la Sentencia de la Corte Constitucional de
2011 — fueron ilicitas??. Por lo tanto, las reclamaciones de los Demandantes estan
fundamentalmente basadas en la conducta pretratado, y por esa razén quedan

fuera de la jurisdiccion ratione temporis del Tribunal.

15 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 86. Ver también id., § 3 ("Aqui, las reclamaciones de los
Demandantes surgen de la Orden 188/14, la denegacién de la Corte Constitucional de fecha 25 de junio de
2014 al pedido de anulacién de su dictamen del 26 de mayo de 2011".).

16Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 83, titulo 1 (“Las reclamaciones de los Demandantes se
basan en medidas tomadas por Colombia luego de la entrada en vigor del TPC”).

7Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), 49 48-53.



8. La segunda razén por la que las reclamaciones de los Demandantes no proceden
ratione temporis es porque la actual disputa surgi6 antes de la entrada en vigor del
TPC. En su Respuesta, los Demandantes intentan eludir esta restriccién
jurisdiccional (i) impugnando la aplicabilidad del principio general de no
retroactividad a las disputas pretratado (en comparacién con los actos pretratado)?s,
y (ii) aplicando su propia e interesada definicion de “disputa”?® (en lugar de la
definicién consolidada y adoptada por la Corte Internacional de Justicia y
adoptada por una enorme cantidad de tribunales internacionales)?. Ademas, los
Demandantes insisten en que, en cualquier caso, la presente disputa no surgio

hasta 2014, es decir, en fecha posterior a la entrada en vigor del TPC en 201221,

9. En su Respuesta, los Demandantes reconocen que la presente controversia abarca
conducta pretratado y postratado. Por ejemplo, describen que la diferencia abarca

determinadas medidas reglamentarias, anteriores al TPC:

El Tribunal determinaréd que tiene jurisdiccién para celebrar
una audiencia inicial completa y exhaustiva a partir del abuso
de soberania regulatoria, legislativa y judicial por parte de la
Republica de Colombia?2. (Se ha afiadido énfasis)

10. Como se explica en més detalle en el cuerpo de esta Contrarréplica, el tnico
comportamiento reglamentario en cuestion en el presente proceso tuvo lugar en
19982, La disputa entre los Demandantes y Colombia sobre dicha conducta
regulatoria se cristaliz6 en los afios posteriores a 1998, mucho antes de la entrada
en vigor del TPC, y dicha disputa contintia ahora en la forma de este arbitraje.
Como se examina mds adelante, la jurisprudencia respalda la premisa de que una
controversia surgida antes de la entrada en vigor de un tratado de inversion esta

fuera del ambito temporal de ese tratado.

18 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 129.

1Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 131-32.

20Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 131-32.

21 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 104 (“Esta disputa surgié en 2014”).
22 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 21.

2 De las comunicaciones escritas de los Demandantes no se desprende qué conducta del Estado se alega
que constituye un "abuso.... de soberania...legislativa”. Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 21.



11. Tercero, las reclamaciones de los Demandantes trascienden la jurisdicciéon ratione
temporis del TPC porque estan prescritas en virtud de la disposicién de limitacién
de 3 afios del TPC (Articulo10.18.1 del TPC). De conformidad con dicha
disposiciéon, el Demandante debe presentar una reclamaciéon dentro un plazo de 3
afos a partir del momento en que el Demandante tuvo conocimiento (o deberia
haber tenido) de la supuesta violacion y la pérdida resultante causada por la
conducta relevante del Estado?!. En respuesta, los Demandantes ahora alegan (i)
que el periodo de limitaciones del TPC no se aplica a todas sus reclamaciones?,
(if) que mediante la cldusula de nacién mas favorecida del Capitulo 12 del TPC
(“Clausula NMF del Capitulo 12”), en cualquier caso ellos pueden importar y
aplicar la disposicion més favorable de limitacién de 5 afios contenida en el TBI
Colombia-Suiza?, y (iii) que no tuvieron conocimiento hasta el afio 2014 de la
supuesta violaciéon que dio origen a sus reclamaciones?’. Colombia demuestra en
el cuerpo de esta Contrarréplica que ninguno de los argumentos de réplica antes
citados tiene fundamento o es sostenible, y que los Demandantes no cumplieron
con el periodo de limitaciones de 3 afos aplicable en virtud del TPC. En

consecuencia, sus reclamaciones deben desestimarse.

12. Objeciones de Ratione Voluntatis. Las reclamaciones de los Demandantes
también quedan fuera de la jurisdiccion ratione voluntatis del Tribunal, como
consecuencia de las condiciones explicitas del TPC sobre el consentimiento de
Colombia al arbitraje. En su respuesta, los Demandantes vuelven a recurrir a
maniobras interpretativas en un intento por eludir y esquivar las condiciones de
consentimiento a las que se hace referencia. Aunque los Demandantes no niegan
que no hayan cumplido varios requisitos del TPC (por ejemplo, los de notificaciéon
de intenciones; consulta y negociacion, y renuncia), aducen (i) que tales

condiciones no se aplican a sus reclamaciones?; (ii) que dichas condiciones no son

2RLA-0001, Tratado de Promocién Comercial entre Colombia y los Estados Unidos, Capitulo Diez
(Inversién), 22 de noviembre de 2006 (“TPC”), Artic. 10.18.1.

% Respuesta de los Demandantes (CPA) § 4.

26 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 5.

27 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 34.

28Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 502-566.



obligatorias porque no son, en realidad, “requisitos”?, y (iii) que, en todo caso,
ellos estan por fuera de dichas condiciones usando la clausula de NMF del
Capitulo 12 del TPC*. Colombia demuestra mas abajo que, a pesar de las
maniobras de los Demandantes, las condiciones expresas de consentimiento del
TPC si se aplican efectivamente en su integridad a los Demandantes, que no
pueden eludir esas condiciones mediante la Clausula NMF del Capitulo 12, y que

tales condiciones dejan sin efecto sus reclamaciones en el presente.

13. También hay ausencia de jurisdiccion ratione voluntatis con respecto a la porciéon
de las reclamaciones sustantivas de los Demandantes (especificamente, sus
reclamaciones de trato justo y equitativo y sus reclamaciones de trato nacional).
Las reclamaciones de trato justo y equitativo son improcedentes porque el TPC
no impone ninguna obligacion de brindar trato justo y equitativo en virtud del
Capitulo 12 (es decir que el Capitulo 12 no incluye ninguna obligacién de trato
justo y equitativo)3. El Capitulo 12 tampoco incorpora tales obligaciones por
referencia. Si bien el Articulo 12.1.2(a)32 del Capitulo 12 si incorpora por referencia
del Capitulo 10 cuatro protecciones especificas, dichas cuatro protecciones no
incluyen el trato justo y equitativo. Los Demandantes tampoco tienen derecho a
importar al Capitulo 12 una proteccion de trato justo y equitativo de algtin otro
tratado mediante la Cldusula NMF del Capitulo 12, como ellos intentan hacer. En
resumen, los Demandantes no pueden reclamar por el incumplimiento de una
obligacion inexistente. Por lo tanto, debe desestimarse de pleno la reclamacién de

trato justo y equitativo de los Demandantes.

14. Ademas, tanto las reclamaciones de los Demandantes de trato justo y equitativo
como las de trato nacional no proceden porque las partes del TPC no aprobaron

el arbitraje de dichas clases de reclamaciones en virtud del Capitulo 12. En el

2Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 44 517, 608, 639.
30 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 569.
31Ver en general RLA-0001, TPC, Cap. 12.

32RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2 (a) ("Articulos 10.7 (Expropiacién e Indemnizacién), 10.8 (Transferencias),
10.11 (Inversion y el Medio Ambiente), 10.12 (Denegacién de Beneficios), 10.14 (Formalidades Especiales y
Requisitos de Informacién) y 11.11 (Denegacién de Beneficios) se incorporan y forman parte de este
Capitulo").



Articulo 12.1.2 (b), las partes del TPC solo especificaron cuatro clases de
reclamaciones que pueden someterse a arbitraje en virtud del Capitulo 1233. El
trato justo y equitativo y el trato nacional no estdn entre las cuatro categorias
citadas. En consecuencia, ningin Demandante tiene derecho a presentar
reclamaciones de trato justo y equitativo o reclamaciones de trato nacional de

conformidad con el Capitulo 12 del TPC.

15. En una confusa argumentacion de 200 paginas,?* los Demandantes rechazan la
interpretacion sencilla y de texto simple del articulo 12.1.2 (b) y, en cambio,
impulsan una interpretacion interesada que se basa en gran medida en la
interpretacion (tendenciosa) de la disposicién andloga hecha por los Demandantes
en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN"), que es el
Articulo 1401(2) de dicho tratado®. Sin embargo, y lamentablemente para los
Demandantes, el tinico tribunal que ha interpretado esa disposicion del TLCAN
adopté precisamente la interpretacion que Colombia estd impulsando en el
presente3¢. Ademads, esa interpretacion fue respaldada enérgicamente por dos de
los tres Estados Parte del TLCAN (Canada y México)¥. En consecuencia, el
argumento de los Demandantes basado en el texto del TLCAN no ayuda a la causa

de los Demandantes.

BRLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b) (“La Seccién B (Solucién de Controversias Inversionista-Estado) del
Capitulo Diez (Inversién) se incorpora por el presente y forma parte de este Capitulo inicamente para
reclamaciones donde una Parte hubiera violado los Articulos 10.7 (Expropiacion e Indemnizacién), 10.8
(Transferencias), 10.12 (Denegacion de Beneficios) o 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos de
Informacién), segtin se incorpore a este Capitulo"). (Se ha afiadido énfasis).

34Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 112-310.

% Ver en general Respuesta de los Demandantes (CPA), Seccién III; Informe de Perito de Olin L. Wethington
(“Primer Informe de Perito de Wethington”); Informe Adicional de Perito de Olin L. Wethington, 10 de
diciembre de 2019 (“Segundo Informe de Perito Wethington”).

%Ver RLA-0112, Fireman's Fund Insurance Companyc/Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/02/01 (van den Berg, Lowenfeld, Olavarrieta), Sentencia sobre la Cuestién Preliminar, 17 de julio
de 2003 (“Fireman’s Fund (Sentencia)”), 9 66.

8Ver RLA-0113, Fireman's Fund Insurance Company c/Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/02/01, Presentacién de México sobre Cuestiones Preliminares sobre Jurisdiccién, 21 de octubre
de 2002 (“Fireman’s Fund (Presentacion de México)”), § 24(e); RLA-0114, Fireman's Fund Insurance
Company ¢/Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01, Primera Presentacién de Canada
de acuerdo con el Articulo 1128 del TLCAN, 27 de febrero de 2003 (“Fireman’s Fund (Presentacion de
Canada)”), 9 16.



16. Los Demandantes también intentan salvaguardar sus reclamaciones de trato justo
y equitativo y trato nacional basdndose, una vez mas, en la Clausula NMF del
Capitulo 12. Sin embargo, ese argumento también falla porque las clausulas NMF
no pueden utilizarse para "fabricar" consentimiento para arbitraje cuando no

existiria de otro modo, como los tribunales han sostenido en repetidas ocasiones3.

17. Por todas las razones anteriores, las reclamaciones de los Demandantes quedan
fuera del alcance del consentimiento de Colombia al arbitraje, y por lo tanto tales

reclamaciones deben ser desestimadas por falta de jurisdiccion ratione voluntatis.

18. Objeciones Ratione Personae. El Tribunal también carece de jurisdiccion ratione
personae sobre las reclamaciones de los Demandantes. Los términos del Capitulo
12 del TPC imponen obligaciones a Colombia con respecto a los inversionistas
extranjeros (es decir, EE. UU.)¥. Cuando un inversionista tiene doble nacionalidad
de Estados Unidos y Colombia, el TPC considera que el inversionista es
"exclusivamente ciudadano del Estado de su nacionalidad dominante y
efectiva”#0. Los Demandantes en este caso tienen nacionalidad dual: son
ciudadanos estadounidenses y colombianos; como resultado, para tener derecho a
la proteccién del TPC, la nacionalidad dominante y efectiva de los Demandantes

debe haber sido la de Estados Unidos en los momentos relevantes.

19. En el presente caso, las Partes acuerdan que las nacionalidades estadounidense y
colombiana de los Demandantes eran efectivas en las fechas pertinentes4!. Resta
definir cual era la nacionalidad dominante, y la respuesta dependera de la fuerza

relativa de los vinculos de los Demandantes con cada Estado, evaluados utilizando

38Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 333-37.

%RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1(b) (que establece que el Capitulo 12 “se aplica a medidas adoptadas o
sostenidas por una Parte con relacién a . . . los inversores de otra Parte, y las inversiones de dichos
inversores, en instituciones financieras en el territorio de la Parte”.); ver id en Art. 12.20 (que define el
término “inversionista de una Parte” como “una persona de una Parte que intenta hacer, estd haciendo o
ha hecho inversiones en el territorio de la otra Parte”) (Se ha afiadido énfasis).

4RLA-0001, TPC, Art. 12.20. El Capitulo 10 del TPC contiene una definicién practicamente idéntica. Ver id.
en Art. 10.28.

4Ver Respuesta de Colombia (CPA), 4 395 (“Los Demandantes reconocen que su nacionalidad colombiana
es de hecho una nacionalidad efectiva (junto con la de EE. UU.), y . . . Colombia no objeta la efectiva la
nacionalidad EE. UU. de los Demandantes”.); Respuesta de los Demandantes (CPA), § 822.



una serie de factores identificados por anteriores cortes y tribunales
internacionales#2. La nacionalidad dominante debe analizarse en dos fechas
criticas: la fecha de la supuesta violaciéon del TPC y la fecha de presentacién de las

reclamaciones de los Demandantes43.

20. Los Demandantes tienen la carga de probar los hechos necesarios para establecer
jurisdicciéon*, y por lo tanto deben probar que son “mdas extranjeros que
nacionales”4>, mediante prueba documental‘. Sin embargo, los Demandantes se
han basado exclusivamente en cuatro declaraciones de testigos conformadas por
alegaciones interesadas y no fundamentadas, y, de esa manera, no han cumplido
con la carga de la prueba que les corresponde. En cualquier caso, Colombia ha
rebatido muchos de esas alegaciones mediante prueba documental que ha
presentado?’, y dicha prueba documental muestra que la nacionalidad de los
Demandantes colombianos era predominante en las fechas criticas. Por lo tanto, el
Tribunal también carece de jurisdiccién ratione personae sobre las reclamaciones de

los Demandantes.

42Ver Respuesta de Colombia (CPA), 49 397-401.

43Ver RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/ Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez
Hernandez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine(Laudo Final)”), 49 556
(“[S]e debe realizar un analisis para examinar cémo, en ese momento en particular [es decir, el momento
del supuesto incumplimiento y el momento de la presentacion de la reclamacion], las conexiones con ambos
Estados podrian caracterizarse en términos de prevalencia y eficacia".).

#CLA-0014, Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. ¢/Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI
No. ARB 12/20 (Soderlund, Bermann, Malintoppi), Laudo, 26 de abril de 2017, § 66; RLA-0065, Abaclat y
otros ¢/Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5 (Pierre, Abi-Saab, van den Berg), Sentencia sobre
Jurisdiccién y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011, 9 678; RLA-0063, Limited Liability Company Amto
¢/Ucrania, Caso BCE No. 080/2005 (Runeland, S6derlund, Cremades), Laudo Final, 26 de marzo de 2008,
64.

4%Ver RLA-0118, Enrique Heemsen y Jorge Heemsen ¢/Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA No. 2017-
18 (Derains, Gémez-Pinzén, Stern) Laudo sobre Jurisdicciéon, 29 de octubre de 2019 (“Heemsen (Laudo
sobre Jurisdiccion)”), 9 433 (Espafiol en el original: afirma que el tnico tipo de demandante que puede
presentar una reclamacién contra un Estado es el que es “mads extranjero que nacional”).

4RLA-0120, Reza y Shahnaz Mohajer-Shojaeec/Repiiblica Isldmica de Irin, Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos, Caso No. 273 (Broms, Holtzmann, Noori) Laudo, 5 de octubre de 1990 (“Mohajer-Shojaee
(Laudo)”), 9 9.

47Ver An. R-0369, Alegatos presentados por Demandantes que han sido refutados por Prueba Documental,
16 de marzo de 2020.
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21. Objeciones Ratione Materiae. El Tribunal también carece de jurisdiccion ratione
materiae sobre las reclamaciones de los Demandantes. Es un principio basico del
arbitraje de tratados de inversién, y un requisito explicito del TPC# que para
poder hacer valer las reclamaciones arbitrales, quien aspirara a ser demandante
debe identificar y probar la existencia de una inversién cubierta bajo los términos

del tratado.

22. Hasta ahora, en este proceso, la supuesta inversiéon cubierta de los Demandantes
ha sido un elemento escurridizo. Inicialmente, en su Pedido de Arbitraje, los
Demandantes habian identificado como inversién pertinente su participaciéon
indirecta en acciones de Granahorrar®. En su Memorial, los Demandantes
cambiaron la narrativa, alegando que era la sentencia del Consejo de Estado de
2007 (“Sentencia del Consejo de Estado de 2007”) (més que las acciones de
Granahorrar) lo que constituia su inversion cubierta en virtud del TPC3. En su
respuesta, los Demandantes cambian notablemente su historia una vez mas, esta
vez afirmando extrafiamente que "la inversién se transformé en diferentes
modalidades segtin los diferentes momentos”>.. En virtud de esta tltima
interpretacion de la inversion cubierta, la inversion de los Demandantes en forma
de su participacion indirecta en Granahorrar fue posteriormente "transformada en
una sentencia", es decir, la Sentencia del Consejo de Estado de 200752. Sin embargo,
la teoria de la transformacién de los Demandantes no supera los obstaculos en

materia jurisdiccional ratione materiae.

4Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1 (“Este Capitulo se aplica a medidas adoptadas o sostenidas por una Parte
con relacién a... (b) inversores de otra Parte, y las inversiones de dichos inversores, en instituciones
financieras en el territorio de la Parte”.).

4 Pedido de Arbitraje (CPA), pag. 1 ("En el caso ante este Tribunal, la inversién de tres ciudadanos
estadounidenses en una de las principales instituciones financieras de la Reptblica de Colombia
[Granahorrar] se redujo al valor simbélico de COP 0,01 basado en un trato discriminatorio, irregular y sin
precedentes por parte del Banco Central de Colombia, FOGAFIN .. .y la Superintendencia Bancaria”.).

5 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 420 (“[A] los fines de la peticién y/o prueba de ratione materiae,
la Sentencia del Consejo de Estado del 1 de noviembre de 2007 representa y constituye la inversion de los
Demandantes tal como se alega y demuestra en este proceso”.).

51 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 18.
52 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 1021.
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23. La participacién indirecta de los Demandantes en las acciones de Granahorrar no
constituye una inversién cubierta en el marco del TPC. De acuerdo con el TPC33 y
el derecho internacional consuetudinario®, la inversién cubierta pertinente debe
haber existido tanto (i) en el momento de la entrada en vigor del TPC (es decir, el
15 de mayo de 2012) como (ii) en el momento de la medida objetada (en este caso,
la Orden Confirmatoria de 2014, fechada el 25 de junio de 2014). Sin embargo,
Granahorrar se disolvié en 2006, y sus activos fueron absorbidos por otra
institucién financiera%. De este modo, las acciones de Granahorrar de los
Demandantes dejaron de existir en 20065¢,es decir, seis afios antes de la entrada en
vigor del TPC en 2012, y ocho afios antes de la medida estatal de 2014 que los
Demandantes estan objetando en este arbitraje. Una inversién inexistente en el
momento de la entrada en vigor del TPC, y también inexistente en el momento de
la medida supuestamente impugnada en virtud del TPC, por definicién, no puede

constituir una inversion cubierta en virtud del TPC.

24. Como sefial6 Colombia en su Respuesta”, la Sentencia del Consejo de Estado de
2007 tampoco puede constituir una inversién cubierta en virtud del TPC, por la
sencilla razén de que tal decisiéon es una resolucién judicial, y el TPC excluye
explicitamente las sentencias judiciales de la definicién de "inversion": "El término
'inversién' no incluye una resolucién o sentencia dictada en una accion judicial o
administrativa”5. Los Demandantes no niegan que la Sentencia del Consejo de

Estado de 2007 constituya de hecho una sentencia dictada en una accién judicial.

5%Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1 (“Este Capitulo se aplica a medidas adoptadas o sostenidas por una Parte
con relacién a... (b) inversores de otra Parte, y las inversiones de dichos inversores, en instituciones
financieras en el territorio de la Parte”.) .

54Ver CLA-0124, CVDT, Art. 28; RLA-0010, Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Estatal por Actos
Internacionalmente Ilicitos (“Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Estatal”), Art. 13 (“Un acto de
un Estado no constituye una violacién de una obligacién internacional a menos que el Estado esté obligado
por la obligacién en cuestion en el momento en que se produzca el acto”.).

%Ver An. R-0312, Certificado de Existencia de Representacién Legal de Granahorrar, Superintendencia
Financiera, 18 de febrero de 2020, pag. 2; An. R-0129, Decreto No. 633, Presidente de Colombia, 2 de abril
de 1993 (“Ley Financiera”), Art. 60(3).

5%Ver An. R-0312, Certificado de Existencia de Representaciéon Legal de Granahorrar, Superintendencia
Financiera, 18 de febrero de 2020, pag. 2; An. R-0129, Ley Financiera, Art. 60 (3).

57Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 466-68.
RLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.
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En cualquier caso, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 fue anulada por
sentencia final de la Corte Constitucional el 26 de mayo de 2011. En consecuencia,
el fallo de 2007 dejo de existir mucho antes de la entrada en vigor del TPC en 2012,
y también mucho antes de la medida impugnada en este arbitraje, que es la Orden
Confirmatoria de 2014. Por estas razones, el Consejo de Estado de 2007 (como las

acciones de Granahorrar) no es una inversion cubierta en el marco del TPC.

25. En suma, ni las “modalidades diferentes” de la supuesta inversiéon>® que los
Demandantes han identificado como inversién relevante a los fines de su
reclamaciéon en TPC en verdad califican como una “inversiéon” en el marco del
TPC. La teoria de la “transformaciéon” de los Demandantes no incluye sus
reclamaciones dentro de la jurisdiccion ratione materiae del Tribunal: asi como ni la
Sentencia del Consejo de Estado de 2007 ni las acciones de Granahorrar califican
como una inversion en el marco del TPC, la supuesta combinacién de las dos, y/o
la transformaciéon de una en otra, tampoco califica como una inversioén, y por lo

tanto no sirve para superar el obstaculo jurisdiccional.

26. Por ultimo, para poder calificar para la proteccién del TPC, la presunta inversién
de los Demandantes debe haberse realizado de conformidad con la legislacion
colombiana. Los Demandantes niegan la existencia de este fundamental requisito
ratione materiae®, pero es firmemente apoyado por la jurisprudencia, tal como se

discute luego en esta Contrarréplica.

27. Los Demandantes no cumplieron con la ley colombiana al realizar su inversion.
Como se explica en la Respuesta de Colombia, en el momento en que los
Demandantes (a través de sus Sociedades Actoras) adquirieron acciones en
Granahorrar, la ley colombiana exigia que las inversiones realizadas con capital
extranjero fueran aprobadas por el Gobierno colombiano y se registraran ante él.
Las pruebas disponibles indican que los Demandantes realizaron su inversion en

Granahorrar utilizando capital extranjero. Si ese es el caso, los Demandantes no

% Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 18.
60Ver por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1030.
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28.

29.

30.

registraron ni obtuvieron la aprobacion requerida para su inversion extranjera, y,

por lo tanto, violaron la ley colombiana al realizar la inversion®.

Sorprendentemente, en su Respuesta, los Demandantes no niegan: (i) que
realizaron su inversién en Granahorrar utilizando capital extranjero, (ii) que la
legislacion colombiana requeria la aprobacion y registro de inversiones
extranjeras, o (iii) que no cumplieran con dichos requisitos de aprobacion y
registro. En consecuencia, las reclamaciones de los Demandantes quedan fuera de

la jurisdiccion ratione materiae de este Tribunal.

* * *

En resumen, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione temporis, ratione voluntatis,
ratione personae 'y ratione materiae sobre las reclamaciones de los Demandantes. Por
lo tanto, Colombia solicita respetuosamente que este Tribunal desestime todas las
reclamaciones de los Demandantes, haciendo cumplir los limites y condiciones
explicitos sobre el consentimiento contenidos en el texto simple de las

disposiciones pertinentes del TPC.

Colombia concluye esta Introduccién con dos breves observaciones finales. En
primer lugar, Colombia ha limitado el alcance de esta Contrarréplica iinicamente a
las cuestiones juridicas y facticas que parecen pertinentes a sus objeciones
jurisdiccionales. Al hacerlo, Colombia ha evitado deliberadamente abordar
aquellos aspectos de las presentaciones de los Demandantes que son inapropiados
para la etapa actual, o que, de otro modo, son irrelevantes para la tarea inmediata
que nos ocupa. Por ejemplo, los Demandantes y sus peritos dedicaron gran parte
de sus presentaciones escritas a argumentos relativos a los fundamentos de las

reclamaciones de los Demandantes®2. No es necesario ni apropiado que Colombia

61 Respuesta de Colombia (CPA), 9 478-97.

62Ver en general Memorial de los Demandantes (CPA), § I, II, V, IV; Informe de Perito de Antonio L. Argiz,
28 de mayo de 2019 (“Primer Informe de Perito Argiz ”); Informe de Perito de Jack J. Coe, Jr., 7 de marzo
de 2019 (“Primer Informe de Coe”). Ver también Informe de Perito de Alfonso Vargas Rincén, 11 de junio
de 2019 (“Primer Informe de Vargas Rincon ”), 19 30-31; Informe de Perito de Luis Fernando Lépez Roca,
22 de mayo de 2019 (“Primer informe de Lépez Roca ”), 19 33, 71-72, 96, 98, 114-38; Informe de Perito de
Martha Teresa Bricefio de Valencia, 24 de mayo de 2019 (“Primer Informe de Perito Bricefio de Valencia
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31.

responda a dichos argumentos en la actual fase jurisdiccional. La negativa de
Colombia a abordar el fundamento de las reclamaciones de los Demandantes en
esta etapa no significa que los argumentos de los Demandantes (o los de sus
3 ey " 1 A
peritos) hayan quedado 'sin refutar", como afirman erréneamente los
Demandantes en su Respuesta®.Colombia anteriormente se reservé derechos para
responder a los argumentos de los Demandantes sobre los méritos para el caso en
que esta controversia pasara a una fase de méritos®?, y Colombia reitera ahora

dicha reserva de derechos.

En segundo lugar, Colombia tampoco intenta responder aqui a las diversas
acusaciones infundadas de los Demandantes. En su respuesta, por ejemplo, los
Demandantes atacan repetidamente a Colombia por presunta mala fe y presunta
caracterizacion errénea de las autoridades legales aplicables®. En algunos casos,
las acusaciones son imposibles de entender (por ejemplo, la alegacién de que
"[Colombia] sigue un enfoque parcial, de '"cortar y pegar", para el andlisis
juridico”¢®.). En otros casos, los Demandantes y sus peritos han adoptado un tono
que es irrespetuoso, incluso hostil, hacia Colombia, su abogado y su perito, que es
injustificado e inapropiado®”. Para evitar dudas, Colombia rechaza
categéricamente todas y cada una de las acusaciones y sugerencias de los
Demandantes de incorreccion y/ o tergiversacion, pero no pretende en el presente
responder a cada una de esas acusaciones o sugerencias. En lugar de ello,
Colombia se limitard a declarar que no ha tergiversado ni malinterpretado nada

intencionalmente. Todo lo contrario: ratifica su conviccién de que ha presentado

", 19 30-31, 75-116; Segundo Informe de Perito de Jack J. Coe, 17 de diciembre de 2019 (“Segundo Informe
de Perito Coe ”), q 30.

63 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 1015

64Ver Respuesta de Colombia (CPA), 28.

65Ver por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 563, 579, 580.
6 Respuesta de los Demandantes (CPA) ¢ 151

67Ver por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), § 597 (que describe la conducta de Colombia como
“el apogeo de la duplicidad y la argucia”), § 603 (“La parte demandada aqui simplemente estd actuando
de mala fe. Es lamentable que a este Tribunal se le haya presentado un "andlisis" de esta naturaleza y
calidad”).
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32.

objeciones jurisdiccionales que estan bien fundadas, tanto en la ley como en los

hechos.

En las secciones de la Contrarréplica que siguen a continuacién, Colombia
proporciona un anélisis més detallado de cada una de sus diversas objeciones

jurisdiccionales.

II. OBJECIONES JURISDICCIONALES

A.

33.

34.

35.

El Tribunal carece de jurisdiccién ratione temporis

En su respuesta, Colombia demostré6 que todas las reclamaciones de los
Demandantes quedan fuera de la jurisdiccion ratione temporis de este Tribunal.

Especificamente, Colombia estableci6 que:

Las reclamaciones de los Demandantes se basan en supuestos actos que tuvieron

lugar antes de la entrada en vigor del TPC;
La presente disputa surgio antes de la entrada en vigor del TPC, y

los Demandantes no cumplieron con el plazo de limitaciones de tres afios

establecido en el articulo 10.18.1 del TPC.

En su Respuesta, los Demandantes insistieron en que las restricciones temporales
identificadas por Colombia, ya sean impuestas por el TPC o por los principios del
derecho internacional consuetudinario, no se aplican a sus reclamaciones. Sin
embargo, por las razones expuestas a continuacion, estas restricciones se aplican,

en realidad, a todas las reclamaciones de los Demandantes, con efecto preclusivo.

1. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis sobre las
reclamaciones de los Demandantes porque estas se basan en supuestos actos
del Estado que tuvieron lugar antes de que el TPC entrara en vigor.

Las Partes acuerdan que las reclamaciones basadas en actos u omisiones del
Estado que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del TPC quedan fuera de

la jurisdiccion ratione temporis de este Tribunal®. Sin embargo, las Partes discrepan

6 La Respuesta de los Demandantes (CPA), § 99 ("El argumento de la parte demandada se basa en la
proposicién irrelevante de que el TPC no se aplica a los actos ocurridos antes de su entrada en vigor. Los
Demandantes no tienen objeciones a esta proposicién][.]”).
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sobre como abordar situaciones como las del presente caso, en las que la supuesta

conducta del Estado se ubica en la entrada en vigor del tratado aplicable.

36. Tribunales anteriores que enfrentaban circunstancias similares han evaluado los
hechos (tanto antes como después de la entrada en vigor del tratado) con el fin de
determinar si las reclamaciones se originan, en realidad, en la conducta previa al
tratado y, por lo tanto, quedan fuera de la jurisdiccion del tribunal. Al hacerlo,
estos tribunales han evaluado diferentes factores, entre ellos si el acto posterior al
tratado impugnado por el Demandante alter6 el "status quo" anterior al tratado, o
si ese acto es "independientemente recurrible". Una evaluaciéon de estos factores
en este caso demuestra que la reclamacion de los Demandantes basada en el tinico
acto posterior al TPC que estdn invocando —la Orden Confirmatoria de 2014 — se
basa en la conducta previa al trato, de modo que las reclamaciones de los

Demandantes quedan fuera de la jurisdiccién ratione temporis del TPC.

37. Como se explica en las siguientes subsecciones: (i) el TPC no se aplica
retroactivamente a las reclamaciones de incumplimiento basadas en actos estatales
anteriores a la entrada en vigor del TPC; (ii) el TPC no se aplica a las reclamaciones
de incumplimiento basadas en actos del Estado posteriores al TPC que estén
originadas en la conducta anterior al TPC, y (iii) las reclamaciones de violacién de
los Demandantes basadas en la Orden Confirmatoria de 2014 se basan en la
conducta anterior al TPC, porque la Orden Confirmatoria de 2014 no altero el
status quo de la supuesta inversiéon de los Demandantes y no es recurrible de
forma independiente.

i. El TPC no se aplica retroactivamente a los supuestos
incumplimientos de los tratados que se basan en actos estatales
anteriores a la entrada en vigor del TPC.

38. Como se sefial6 anteriormente, las Partes acuerdan que un Demandante no puede
presentar una reclamacién en virtud del TPC basada en actos u omisiones estatales

anteriores a la entrada en vigor del tratado®. Esta regla esta codificada en el

Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 99
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Articulo 10.1.3 del TPC?7, y esta totalmente alineada con el Articulo 28 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“CVDT”)7 y el Articulo
13 de los Articulos de Responsabilidad de los Estados de la CDI por Actos

Internacionales Ilicitos (“Articulos sobre Responsabilidad Estatal de la CDI”)72.

39. En sus comunicaciones escritas, los Demandantes han sido contradictorios y
deliberadamente imprecisos sobre las medidas especificas del Estado que estan
impugnando. Sin embargo, es evidente que los Demandantes basan su
reclamacion en conductas del Estado anteriores a la entrada en vigor del TPC. Por
ejemplo, en su Aviso y Pedido de Arbitraje y Memorial, los Demandantes habian
hecho valer reclamaciones basadas en la siguiente conducta de Colombia, que

ocurri6 antes de que el TPC entrara en vigor el 15 de mayo de 2012:

a. “[L]a Reptblica de Colombia es responsable, a través de acciones y omisiones de
sus autoridades ejecutivas[”?] y judiciales, por el incumplimiento de una cantidad
de obligaciones del tratado contenidas en el TPC y en el TBI Colombia-Suiza” (se

ha afiadido énfasis)?;

b. El Tribunal determinara si tiene jurisdiccion para celebrar una audiencia inicial
completa y exhaustiva de acuerdo al abuso de soberania regulatoria, legislativa y

judicial por parte de la Reptiblica de Colombia.”s

70Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.1.3. (El Articulo 10.1.3 estipula "[p]ara mayor certeza", que el Capitulo 10 del
TPC "no obliga a ninguna Parte en relacién con ningdn acto o hecho que haya tenido lugar o ninguna
situacién que haya dejado de existir antes de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo").

7ICLA-0124, CVDT, Art. 28 ("A menos que del tratado se desprenda una intencién diferente o conste de
otro modo, sus disposiciones no obligaran a una parte en relacién con ningtin acto o hecho que haya tenido
lugar o ninguna situacién que haya dejado de existir con fecha anterior a la fecha de entrada en vigor del
tratado con respecto a dicha parte).

72RLA-0010, Articulos de Responsabilidad del Estado de la CDI, Articulo 13 ("Un acto de un Estado no
constituye un incumplimiento de una obligacién internacional a menos que el Estado esté regido por la
obligacion en cuestiéon en el momento en que se produzca el acto.").

73 La referencia a las medidas ejecutivas parece ser una alusion a las Medidas Reglamentarias de 1998, que
se adoptaron antes de la entrada en vigor del TPC en mayo de 2012.

74 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 293.
75 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 21.
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40.

41.

42.

“Este caso se trata del abuso desmesurado de soberania regulatoria”7¢. (Se ha

afadido énfasis), y

“Tal como se demostré en la Secciéon 11 de este Memorial sobre Jurisdiccién, tanto
los tratados regulatorios[?”] como los judiciales impuestos por la Republica de
Colombia sobre los Demandantes fueron discriminatorios e incumplieron con las

disposiciones del Articulo 12.2 del TPC”78 (Se ha afiadido énfasis).

Las medidas "ejecutivas" y '"reglamentarias" invocadas por los Demandantes
tuvieron lugar en 1998, catorce afios antes de la entrada en vigor del TPC en 2012.
Ademas, la mayor parte de la conducta "judicial" pertinente también tuvo lugar
antes de 2012. Concretamente, la Sentencia del Tribunal Judicial Administrativo
de 2005, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 y la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011 son anteriores al TPC. En otras palabras, muchas de las

reclamaciones de los Demandantes se basan en conducta pretratado.

Después de que Colombia sefialara en su Respuesta la prohibicién jurisdiccional
temporal a las reclamaciones basadas en la conducta pretratado, los Demandantes
cambiaron su teoria del caso. Ahora, conscientes de los impedimentos que plantea
el principio fundamental de no retroactividad, en su Respuesta, los Demandantes
dieron un giro, insistiendo en que todas sus reclamaciones surgen de la Orden
Confirmatoria de 2014, mas que de cualquier acto u omisién por parte de

Colombia previa al TPC 7.

Por lo tanto, los Demandantes reconocen, tal como corresponde, que no puede
haber responsabilidad alguna por ninguna de las medidas estatales que
pretendian impugnar y discutir extensamente no solo en su PA, sino también en
su Memorial. En consecuencia, y de conformidad con el principio de no
retroactividad, las reclamaciones de los Demandantes basadas en la conducta del

Estado anterior al tratado (incluidas las Medidas de 1998 y la Sentencia de la Corte

76 Aviso y Pedido de Arbitraje, pag. 1.

77 El tinico "trato reglamentario" controvertido en el presente caso se refiere a la Orden de Capitalizacion y
a la Orden de Reduccién del Valor, ambas de 1998, mucho antes de la entrada en vigor del TPC en 2012.

78 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 437.
Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 3.
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Constitucional de 2011) no pueden ser la fuente de responsabilidad en virtud del
TPC y quedan fuera de la jurisdiccion ratione temporis del Tribunal.
ii.  Los actos estatales que se basan en la conducta previa al tratado
no pueden ser fuente de responsabilidad en virtud del TPC.

43. Aunque las Partes convienen en que el principio del derecho internacional
consuetudinario de no retroactividad de los tratados se aplica al TPC, las Partes
discrepan en cuanto al funcionamiento de ese principio en situaciones —como la
actual — en las que la supuesta conducta del Estado se ubica en la entrada en vigor

del tratado aplicable.

44. Colombia explicé en su respuesta que los tribunales que se enfrentaban a tales
situaciones han analizado los hechos para determinar si las reclamaciones basadas
en actos posteriores al tratado no estan, no obstante, fuera del dambito de la
jurisdiccién del tribunal. La jurisprudencia advierte con respecto a permitir a los
Demandantes subviertan las restricciones temporales de un tratado mediante la
invocacion de algtin evento postratado como vehiculo para impugnar las medidas
originadas en conducta pretratado®’. Por lo tanto, tribunales anteriores han
examinado si tales reclamaciones estan en realidad originadas en conducta
pretratado, con el fin de evaluar si las reclamaciones estan fuera del alcance ratione

temporis del tratado pertinentes!. Al hacerlo, dichos tribunales han aplicado

80Ver, por ejemplo, RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 217 (“[L]a conducta previa a la entrada en vigor
no puede ser tomada como base para establecer el incumplimiento en circunstancias en las que la conducta
posterior al ingreso en vigor no constituiria un incumplimiento recurrible por propio derecho”); RLA-0012,
Corona Materials, LLC ¢/Repiiblica Domincana, Caso CIADI No. ARB(AF)/14/3 (Dupuy, Mantilla-Serrano,
Thomas), Laudo sobre Objeciones Preliminares Despachadas de la Parte Demandada de Acuerdo con el
Articulo 10.20.5 de DR-CAFTA, 31 de mayo de 2016”Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares)”),
215 (“[Cluando estdn en juego una ‘serie de acciones similares y conexas de un Estado demandado", un
inversionista no puede eludir el plazo de limitaciones basando su alegato en «la transgresién mas reciente
de dicha serie[.]»”).

81Ver por ejemplo, RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9§ 246 (“El Tribunal considera, ademas, que los
[d]emandantes no han podido demostrar, de nuevo manifiestamente, frente a esta conducta previa a la
entrada en vigor, el plazo de prescripcion previa, que los incumplimientos que alegan son incumplimientos
recurribles de forma independiente, separables de la conducta previa a la entrada en vigor en la que estan
solidamente basados”); RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 212 (que analiza si el
acto luego de la fecha relevante “fue comprendido por el Demandante en si en ese momento como que no
producia efectos separados sobre su inversion fuera de los ya producidos por la decisién inicial”); RLA-
0013, EuroGas Inc. y Belmont Resources Inc. ¢/Eslovaquia, Caso CIADI No. ARB/14/14 (Mayer, Gaillard,
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diferentes factores. Los tribunales recientes, por ejemplo, han preguntado si la ley
posterior al tratado alteré el "status quo" anterior al tratado®? o si ese acto
postratado es “independientemente recurrible®?”. Estos tribunales han articulado
la prueba de diferentes maneras, pero todos han procurado identificar los casos en
los que un demandante estd invocando un acto postratado para afirmar

reclamaciones que realmente estan originadas en conducta pretratado®:.

45. En su Respuesta, los Demandantes impulsan tres argumentos en respuesta al
debate de Colombia sobre las autoridades juridicas pertinentes. Especificamente,
afirman: (i) que Colombia estd abogando por una 'renuncia general de
responsabilidad" si hay una conducta que se ubica en la fecha de entrada en
vigor®?; (ii) que Colombia “invent[6]” una prueba relativa a la jurisprudencia, y iii)
que la identificacién por parte de los Demandantes de un tnico acto postratado
como base para su reclamacion es suficiente para establecer la jurisdicciénsé.

Colombia abordara cada uno de estos argumentos en su momento.

46. En primer lugar, la nocion de que Colombia de alguna manera esta afirmando una

"renuncia general de responsabilidad" es una tergiversacion del argumento de

Stern), Laudo, 18 de agosto de 2017 (“EuroGas (Laudo)”), 9 455 (“Las [subsiguientes decisiones judiciales]
no cambiaron la situacién legal y factica de Belmont”); RLA-0011, ST-AD GmbH c/Repiiblica de Bulgaria,
Caso CPA No. 2011-06 (Stern, Klein, Thomas), Laudo sobre Jurisdiccién, 18 de julio de 2013 (“ST-AD(Laudo
sobre Jurisdiccién)”), § 332.

82Ver, por ejemplo, RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 212; RLA-0013, Eurogas
(Laudo), 9 455 (donde, refiriéndose a un grafico que establecia la cronologia de los acontecimientos, el
tribunal concluy6 que "la situacién era exactamente la misma el 3 de mayo de 2005, antes de la entrada en
vigor del TBI, y el 1 de agosto de 2012, después de la entrada en vigor del TBI: los derechos mineros que
fueron perdidos por Rozmin fueron reasignados a otra empresa. En otras palabras, los derechos mineros
le fueron quitados a Rozmin en 2005, supuestamente violando los derechos de Belmont en virtud del TBI
Canada-Eslovaquia y el derecho internacional, y varias decisiones de las autoridades mineras (no de las
autoridades judiciales) negaron la restituciéon de los derechos a Rozmin. Los [fallos judiciales posteriores]
no cambiaron la situacién juridica y factica de Belmont".).

8Ver, por ejemplo RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 221 (“[E]l Tribunal considera que, para ir mas
alla de una evaluacién jurisdiccional, cualquier violacién alegada debe referirse a una conducta recurrible
de forma independiente dentro del periodo permisible".).

84RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 246.
8 Respuesta de los Demandantes (CPA) 4 99

86 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 80 (“[C]uando las acciones del Estado se ubican en una fecha
limite pertinente, lo que se requiere es 'la conducta del Estado después de esa fecha que constituye en si un
incumplimiento"
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47.

48.

Colombia. Como se indica claramente en la Respuesta de Colombia, la existencia
de conductas pre y postratado requiere que un tribunal considere si la conducta
postratado es lo suficientemente diferente y distinguible de la conducta pretratado
como para poder constituir la base de las reclamaciones independientes. El

estdndar propuesto, por lo tanto, no es una “renuncia general”.

En segundo lugar, los Demandantes acusan a Colombia de “invent[ar]” una
prueba de dos partes, supuestamente sobre la base del laudo Spence ¢/Costa Rica®’.
Objetan que el laudo Spence “no dice nada sobre cambios fundamentales al status
quo de la inversion, y que su referencia a la medida impugnada sea recurrible
independientemente es simplemente una referencia a un principio intertemporal
codificado en el Art. 10.1.3 de CAFTA-DR#”. Sin embargo, la critica de los
Demandantes es infundada. Colombia no afirmé ni afirma que el tribunal de
Spence haya articulado una prueba de dos partes que se debe seguir aqui. En
realidad, Colombia, en su Respuesta, examino los diferentes factores sobre los que
se han basado tribunales anteriores i) al evaluar situaciones en las que los actos
estatales pertinentes se ubica en la fecha de entrada en vigor del tratado, y ii) al

decidir desestimar las reclamaciones por falta de jurisdiccion ratione temporis®.

Como explica Colombia a continuacién, la prueba articulada por el tribunal de
Spence tiene por objeto determinar si las medidas objetadas provocaron un cambio
en el status quo de la inversion, y si la medida objetada es recurrible de forma

independiente. En particular, el tribunal de Spence consider6 si “las violaciones

87 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 59
8 Respuesta de los Demandantes (CPA) ¢ 59

89Respuesta de Colombia (CPA), § 175 ("El hecho de que la cuarta medida, es decir, la Orden Confirmatoria
de 2014, se produjera después de la entrada en vigor del TPC no niega la falta de jurisdiccion ratione temporis
del Tribunal sobre todas las reclamaciones de los Demandantes. Tal es la conclusiéon que debe extraerse de
la aplicacién de los principios de no retroactividad y de derecho intertemporal antes discutidos, que han
sido observados por otros tribunales de inversion al decidir objeciones jurisdiccionales relativas a actos que
evitan la entrada en vigor de un tratado. De hecho, como se explica a continuacién, varios tribunales han
sostenido objeciones jurisdiccionales ratione temporis sobre los actos posteriores a la entrada en vigor del
tratado en circunstancias en las que tales actos se basaban en conducta pretratado".).
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49.

50.

[postratado]... son violaciones independientemente recurribles, separables de la

conducta previa a la entrada en vigor en la que se basan en grandisima medida” .

No hay una prueba tdnica o uniforme que deba cumplirse. En cambio, la
jurisprudencia exige una evaluacion de las reclamaciones de un demandante a la
luz de diversos factores, para determinar si las medidas objetadas se encuentran
dentro de la jurisdiccién ratione temporis del tribunal. En su Respuesta, Colombia
demostré que la aplicacion de los factores identificados por tribunales anteriores
prueba que las reclamaciones de los demandantes efectivamente quedan fuera de
la jurisdiccion ratione temporis de este Tribunal®l. Concretamente, Colombia
demostr6 que las reclamaciones de los Demandantes basadas en la Orden
Confirmatoria de 2014 no alteraban el status quo anterior de la inversién de los
Demandantes antes del tratado®, y también que la Orden Confirmatoria de 2014

no es "independientemente recurrible%”.

Tercero, los Demandantes afirman que para establecer la jurisdicciéon ratione
temporis de un tribunal, alcanza con que el demandante identifique un tinico acto
del Estado posterior a la fecha de entrada en vigor del tratado relevantet. En
apoyo de esta generalizacion interesada e inexacta, los Demandantes se refieren a
cuatro casos: Chevron ¢/Ecuador, Blaga ¢/Rumania, Singarosa ¢/ Sri Lanka, y Kouidis
¢/Grecia®%. Partamos de una base: solo uno de estos casos — Chevron ¢/Ecuador — es
un arbitraje sobre tratado de inversion. El laudo Chevron sin embargo, es
inaplicable, porque, como sefial6 explicitamente el tribunal en esa causa, el tratado

aplicable contenia una cldusula que "hizo una excepcién al principio de no

ORLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 246.

91 Respuesta de Colombia (CPA), 99 191-202.

2RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 212.
93Ver RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio),  221.

94Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 80 (“[C]uando las acciones del Estado se ubican en un plazo
de prescripcion relevante, lo que se requiere es 'la conducta del Estado después de esa fecha, lo cual en si
mismo es una violacién". La Orden 188/14 de la Corte Constitucional es precisamente tal conducta en este
caso".), pag. 15 (“El Tribunal tiene jurisdiccién ratione temporis porque este asunto se inicié en fecha
oportuna y se refiere a una medida estatal que se adopté después de la entrada en vigor del TPC”.).

%Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 100-06.
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51.

52.

retroactividad de conformidad con el articulo 28 de la CVDT”%. A la luz de esta
clausula, en virtud de la cual el "TBI se aplica siempre que haya «inversiones
existentes en el momento de la entrada en vigor», el tribunal de Chevron sefialé
que “no habfa una cuestion de no retroactividad de los tratados”?”.
Consecuentemente, el caso Chevron es improcedente aqui, ya que el TPC no

contiene ninguna excepcién del tipo que existia en el TBI en cuestion en ese caso®.

Los otros tres casos citados por los Demandantes son demandas de particulares
presentadas ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidos
(“CDHNU”) donde se alegan violaciones de un tratado multilateral de derechos
humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estos tres casos
también son improcedentes, ya que, a diferencia de esta causa, todos ellos se
referian a acusaciones de "violaciones continuas" del tratado pertinente®. Una
violacién "continua" es un tipo de violacién de un tratado que, a efectos de la
evaluacién de la jurisdiccion ratione temporis, es conceptualmente distinta de otros
tipos de violaciones'®. En esta causa, los Demandantes no invocan la doctrina de
los "actos continuos" que estaba en litigio en los tres casos antes mencionados. En

consecuencia, los tres casos del CDHNU son igualmente inaplicables en esta causa.

Ademas, en todos los casos antes mencionados, los responsables de la toma de

decisiones analizaron cuidadosamente los lazos (o la falta de ellos) entre la

%CL-0173, Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company c/Repiiblica de Ecuador, Caso CPA No. 34877
(Bockstiegel, Brower, van den Berg), Laudo Provisorio, 1 de diciembre de 2008 (“Chevron (Laudo
Provisorio)”), q 265.

97CL-0173, Chevron (Laudo Provisorio), § 281.
98CL-0173, Chevron (Laudo Provisorio), 9 265.

9Ver CL-0354, Nallaratnam Singarasa ¢/Sri Lanka, Doc Naciones Unidas. CCPR/C/81/D/1033 /2001 (Comité
de Derechos Humanos), Comunicacién No. 1033/2001, 30 de julio de 2004, § 6.3 (que discute la
jurisprudencia del Comité con relacién a “violacién/ones continuas[s]”); CL-0355, Alexandros Kouidis
¢/Grecia, Doc de Naciones Unidas. CCPR/C/86/D/1070/2002 (Comité de Derechos Humanos),
Comunicacién No. 1070/2002, 31 de marzo de 2006, 9 6.5; CL-0356, Aurel Blaga y Lucia Blaga ¢/Rumania,
Doc. de Naciones Unidas. CCPR/C/86/D/1158/2003 (Comité de Derechos Humanos), Comunicacién No.
1158/2003, 30 de marzo de 2006, 9 6.4.

100Ver RLA-0010, Articulo sobre Responsabilidad del Estado CDI, Art. 14.
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conducta previa y posterior al tratado.10! Por lo tanto, este andlisis socava la teoria
de los Demandantes de que la simple identificacién de un tnico acto posterior al

tratado basta para establecer la jurisdiccién ratione temporis.

53. En conclusién, no basta con que los Demandantes apunten a un tnico acto del
Estado posterior a la entrada en vigor del TPC (a saber, la Orden Confirmatoria de
2014), como base de la jurisdiccion ratione temporis. En cambio, la existencia de una
supuesta conducta previa y posterior al tratado requiere una evaluacién de si las
reclamaciones de los Demandantes se originan, en realidad, en la conducta
pretratado, aunque pretenden basarse en actos posteriores al tratado. Esta
apreciacion puede guiarse por el criterio juridico adoptado por otros tribunales,
entre ellos: (1) si el acto postratado alter¢ el status quo pretratado de la inversién
de los Demandantes, y 2) si el acto postratado es "independientemente recurrible"
de manera que la "supuesta violacién [pueda] evaluarse sobre los méritos sin
exigir que se determine que se trata de la legalidad de la conducta anterior al
[tratado]102”,

iii. ~ Lasreclamaciones de los Demandantes de violaciones basadas en
la Orden Confirmatoria de 2014 se originan en conducta
pretratado, y por lo tanto se encuentran fuera del alcance ratione
temporis del TPC

54. A pesar de los cambios de posicion de los Demandantes con respecto a la conducta

precisa del Estado sobre la que reclaman en este arbitrajel®®, en su Respuesta

101Ver CL-0173, Chevron (Laudo Provisorio), § 298; CL-0354, Nallaratnam Singarasa ¢/Sri Lanka, Doc. de
Naciones Unidas CCPR/C/81/D/1033/2001 (Comité de Derechos Humanos), Comunicaciéon
No.1033/2001, 30 de julio de 2004, 4 6.3; CL-0355, Alexandros Kouidis ¢/Grecia, Doc. Naciones
Unidas CCPR/C/86/D/1070/2002 (Comité de Derechos Humanos), Comunicacién No. 1070/2002, 31 de
marzo de 2006, § 6.5, CL-0356, Aurel Blaga y Lucia Blaga c¢/Rumania, Doc. de Naciones
Unidas CCPR/C/86/D/1158/2003 (Comité de Derechos Humanos), Comunicacién No. 1158/2003, 30 de
marzo de 2006, q 6.4.

102Ver RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 237(b); Respuesta de Colombia (CPA), § 189.

108 Memorial de los Demandantes (CPA), 4 423 (“[L]a Reptblica de Colombia es responsable, a través de
las acciones y omisiones de sus autoridades ejecutivas y judiciales, del incumplimiento de una serie de
obligaciones del tratado contenidas en el TPC y el TBI Colombia-Suiza"), 4 425 ("La Corte Constitucional
en sus dictimenes de 2011 y 2014 cometi6 graves abusos de jurisdiccién y autoridad, y renuncié
radicalmente a los principios universales de justicia y debido proceso"), q 437 ("Como se demuestra en la
seccion II de este Memorial sobre Jurisdiccién, tanto el trato regulatorio como el judicial impuestos por la
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55.

56.

57.

parecen acordar sobre un solo acto del Estado como la supuesta fuente de

responsabilidad de Colombia en virtud del TPC: la Orden Confirmatoria 2014104,

Es importante destacar que, a los efectos del presente, la Orden Confirmatoria de
2014 ha posfechado la entrada en vigor del TPC, y como se demuestra en la
Respuesta de Colombia, lo que aparece méas debajo, dicha orden: (1) no alter6 el
status quo anterior pretratado de la inversiéon de los Demandantes, y 2) no es
recurrible de forma independiente (es decir, las reclamaciones de los
Demandantes no pueden evaluarse sin evaluar también la legalidad de la
conducta (no recurrible) antes del tratado (es decir, la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011 y las Medidas de 1998). Como resultado de ello, todas las
reclamaciones de los Demandantes quedan fuera de la jurisdiccién ratione temporis
del TPC.
i. El tnico acto postratado identificado por los
Demandantes no alteré el status quo de la supuesta
inversion de los Demandantes.
Tal como se explica en la Respuesta de Colombial, cuando se enfrentan con actos
que se ubica en la entrada en vigor del TPC, los tribunales de Spence, Corona,
Eurogas y ST-AD evaluaron los actos postratado pertinentes para determinar si
dichos actos habian cambiado el status quo pretratado de la inversiéon de los
Demandantes%. Aqui, el tinico acto postratado invocado por los Demandantes (es

decir, la Orden Confirmatoria de 2014) no cambiaba el status quo previo a 2012.

En su respuesta, los Demandantes afirman que la pregunta sobre si la Orden
Confirmatoria de 2014 modificé el status quo anterior al tratado es irrelevante07.

En un intento por apoyar este argumento, ellos discuten las decisiones que

Reptblica de Colombia a los Demandantes eran discriminatorios y violaban las disposiciones del articulo
12.2 del TPC”.).

104Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 34 (“La medida pertinente, que dio lugar a esta disputa en
el tratado, fue la emisién de la Orden 188/14 por parte de la Corte Constitucional.).

105 Respuesta de Colombia (CPA), Seccién B.1.b.i.

106Ver RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 246; RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones
Preliminares), 4 212; RLA-0013, Eurogas (Laudo), § 455; RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién),

107Ver, por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 60, titulo a.
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Colombia cit6 en su Respuesta: Corona, Eurogas y ST-AD. Segtin los Demandantes,
estas resoluciones no tienen ninguna incidencia en el presente caso porque
implicaban la aplicacién de tratados distintos del TPC a hechos distintos de los
que se analizan en el presente. Sin embargo, el intento de los Demandantes de

distinguir esos tres casos del presente caso es poco convincente.

58. Primero, alegan que el tribunal de Eurogas aplicé un tratado que contenia una
definicién tnica del término “disputa”1%. Como deberia ser obvio, sin embargo,
un caso previo no es necesario que presente cuestiones idénticas de hecho y de
derecho con el fin de ser aplicable. Si siempre se requirieran tratados y
circunstancias facticas idénticos —como parecen sugerir los Demandantes—,
ningtn tribunal podria basarse jamés en el razonamiento de uno de sus

predecesores.

59. Segundo, los Demandantes enfatizan que el tribunal de Corona estaba aplicando
una disposicion especifica del tratado sobre el periodo de prescripcién en lugar
del principio de no retroactividad. Eso puede ser cierto, pero el caso es no obstante
ilustrativo, si es que al tribunal de Corona se le requirié evaluar su jurisdiccién
ratione temporis a la luz del hecho de que la supuesta conducta del Estado se habia
producido tanto antes como después de la fecha critica establecida por el periodo
de limitaciones. Por lo tanto, tal razonamiento es claramente pertinente para el
presente caso: la existencia de actos que se ubica en la fecha pertinente (ya sea la
entrada en vigor de un tratado (como en el presente contexto) o la fecha critica a
efectos de un periodo de limitaciones (como en Corona) requiere que un tribunal
evalde tales actos y su relacién para determinar si la disputa estd dentro de la

jurisdiccién ratione temporis del tribunal.

60. Tercero, los dictimenes de Corona, Eurogas y ST-AD son todos directamente
aplicables, y ofrecen una orientacién util para analizar si las reclamaciones de un
Demandante estan dentro de la jurisdiccion de un tribunal en un contexto en el
que la conducta en cuestiéon se ubica en la entrada en vigor del tratado.

Concretamente, dichos tribunales evaluaron si los actos ocurridos después de la

108 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 72
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fecha pertinente i) produjeron un efecto separado en la inversiéon del
demandante®, o (ii) en lugar de ello, no cambiaron las circunstancias existentes al

momento de la entrada en vigor del tratado.

61. Por ejemplo, en Corona, el Estado Demandado habia negado la solicitud del
demandante de una licencia de mineria. Como se ha sefialado anteriormente, el
tribunal alli estaba evaluando la cuestién de la jurisdiccién temporal en el contexto
de un periodo de prescripcién establecido por el tratado pertinente. La denegacion
de la licencia minera habia tenido lugar antes de la "fecha critica" a los efectos del
periodo de limitaciones del tratado pertinente. Luego de dicha fecha critica, el
demandante habia solicitado la reconsideracién de la denegacion de la licencia,
pero no habia recibido respuesta de la agencia estatal pertinente. El demandante
entonces presentd una solicitud de arbitraje, argumentando que el tribunal tenia
jurisdiccion ratione temporis porque la solicitud de reconsideracion era posterior a
la fecha critica. Sin embargo, el tribunal rechaz6 el argumento del demandante, al
determinar que no habia habido ningtin cambio en el status quo, en la medida en
que el estado del demandante después de la fecha critica habia permanecido
exactamente igual que antes de la fecha critica, es decir, el demandante no tenia
una licencia minera. Como resultado, el tribunal determiné que las “reclamaciones

[estaban/eran] prescritas por el Articulo 10.18.1. de DR-CAFTA110”,

62. El tribunal de Corona también observé que la solicitud de reconsideracion (a la que
se refiere el tribunal como la "Mocién de Reconsideraciéon") presentada por el
demandante después de la fecha critica estaba "solo destinada a que la misma
administracién revisara su propia decisiéon!'”. Como tal, "el propésito mismo de
la Mocion de Reconsideracion era que el Ministerio reabriera el proceso y tomara
una decisiéon diferente’?”. En consecuencia, a juicio del tribunal, la conducta

posterior a la fecha critica del demandado "no es mas que una confirmacién

19Ver por ejemplo, RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 212 (que analiza si el acto
después de la fecha pertinente "fue entendido por el propio Demandante en ese momento como que no
produjo efectos separados sobre su inversion fuera de los ya producidos por la decisién inicial”).

T1O0RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 238.
HMRLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 211.
12RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 211.
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implicita de su decisién anterior’3”. En particular el hecho de que el demandante
en Corona alegase que el acto posterior en el tiempo equivaliera a una negacion de
justicia no alteraba el analisis del tribunal. Lo que los Demandantes estan
intentando aqui es, precisamente, lo que intent6 el demandante en el caso Corona
sin éxito: estan tratando de establecer la jurisdiccion sobre la base de una ley del
Estado posterior al TPC —la Orden Confirmatoria de 2014— que confirmé las
decisiones anteriores al TPC por parte del Estado, y que, por lo tanto, se limitaba

a mantener el status quo anterior al TPC.

63. En Eurogas, ciertos derechos mineros en poder del demandante habian sido
reasignados por el Estado antes de la entrada en vigor del tratado. Al argumentar
que sus demandas de arbitraje en virtud de tratados caen dentro de la jurisdiccién
del tribunal, el demandante buscaba basarse en determinados dictamenes
posteriores a la entrada en vigor en los que el poder judicial eslovaco se habia
negado a restituir los derechos mineros pertinentes al demandante. Tal como se
discuti6é en la Respuesta de Colombia'4el tribunal de Eurogas examind si las
decisiones judiciales dictadas después de la entrada en vigor del tratado habian
"cambiado [la] situacién juridica y factica del demandante!5”.El tribunal llegé a la
conclusion de que las decisiones gubernamentales posteriores al tratado no habian
alterado el status quo anterior al tratado, sino que simplemente lo habian
confirmado; sobre esa base, el tribunal sostuvo que no tenia jurisdiccién ratione
temporis sobre dichos dictimenes (si bien habian posdatado la entrada en vigor del
tratado)!6. Lo mismo ocurre en este caso, con respecto a la Orden Confirmatoria
de 2014, en la medida en que esta no cambio la situacion juridica o factica en la que
se encontraban los Demandantes tras la Sentencia de la Corte Constitucional de

2011 (que fue anterior a la entrada en vigor del TPC).

64. En ST-AD, como parte de su reclamacién, el demandante sefial6 la alegada

conducta del Estado que se habia producido antes de que el demandante se hubiera

13RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares),  211.

114 Respuesta de Colombia (CPA), 9 181.

H15RLA-0013, Eurogas (Laudo), 9 455; ver también Respuesta de Colombia (CPA), 9 181.
16Ver RLA-0013, Eurogas (Laudo), 49 455-58.
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convertido en inversionista protegido en el marco del TBI. Dicha conducta incluia
una decisién judicial de un tribunal inferior relativa a la inversién, asi como el
rechazo del Tribunal Supremo de Casacién de una solicitud de anulacién de la
sentencia del tribunal inferior por parte del demandante!!?. Posteriormente, [1ego
de la fecha critica, el demandante presenté una nueva solicitud de anulacién ante
el Tribunal Supremo de Casacion, y esa solicitud también fue rechazada.!® El
tribunal observé que la tltima decisién judicial era "el Gnico evento relevante
posible que ocurrié después de la fecha critica” 1. También caracteriz6 la solicitud
de anulacion de fecha critica como una mera 'nueva versiéon' de la primera
solicitud de anular esa misma Sentencia, dictada seis afios antes de la [fecha
critica]'20. Habiendo confirmado que "nada nuevo sucedi6 después" de [la fecha
relevante]'?!, el tribunal sostuvo la objecion del demandado a su jurisdiccion
ratione temporis: Precisamente lo mismo puede decirse en el presente caso de la
Orden Confirmatoria de 2014. Dicha orden no alteré el status quo de la supuesta
inversiéon de los Demandantes, y equivale simplemente a una confirmacién o

extension del status quo anterior al TPC.

65. Como explica el Dr. Ibafiez en su informe pericial, de conformidad con el articulo
241 de la Constituciéon colombiana, "las sentencias de la Corte Constitucional son
definitivas"122. El articulo 49 del Decreto No 2067 de 1991 también dispone que "no

hay apelaciones para las sentencias de la Corte Constitucional”!%. Las Sentencias

17RLA-0011, ST-AD
118RLA-0011, ST-AD

Laudo sobre Jurisdiccién), 49 307-08, 311.

Laudo sobre Jurisdiccién), § 311.

19RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 316.

120RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 331.

12IRLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 318.

12 Segundo Informe de Perito del Dr. Jorge Enrique Ibafiez Najar (“Segundo Informe del Perito Ibafiez”),

9 146 (En espafiol en el original: “De conformidad con el articulo 241 de la Constitucion Politica, las sentencias
que emita la Corte Constitucional tienen cardcter definitivo.”).

12An. R-0303, Decreto 2067, 4 de septiembre de 1991, Articulo. 49 (Traduccién a inglés: “There is no appeal
against a Constitutional Court judgment. Nullity of a proceeding before the Constitutional Court may only
be alleged before the decision is issued. Only irregularities implying violation of due process may serve as
a basis for the Plenary of the Court to annul a proceeding”) (Espafiol en el original: “Contra las sentencias de
la Corte Constitucional no procede recurso alguno. La nulidad de los procesos ante la Corte Constitucional solo podrd
ser alegada antes de proferido el fallo. Solo las irreqularidades que impliquen violacion del debido proceso podrin servir

o~ o~ o~ o~
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de la Corte Constitucional "resuelven asi las cuestiones planteadas ante esta de
manera inapelable, en el caso de los procesos de constitucionalidad y proceso de
tutela”124.Los asesores en derecho colombiano de los demandantes no niegan que
las sentencias de la Corte Constitucional sean definitivas. A través de la Sentencia
de la Corte Constitucional de 2011, la Corte Constitucional revocé la Sentencia del
Consejo de Estado de 2007 y, por lo tanto, desestim¢ las reclamaciones de los
Demandantes. Como resultado de ello, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007
ya no tenia efecto legal alguno'?; como subray¢ el Dr. Ibafiez, “la sentencia de la
Corte Constitucional de 2011 puso fin a todo el proceso judicial que se inici6 con
la Accién de Nulidad y Restablecimiento [(es decir, el litigio de los Demandantes)]

ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa”12.

66. El 9 de diciembre de 2011, los Demandantes presentaron ante la Corte
Constitucional su peticion de anular la Sentencia de la Corte Constitucional de
2011(“Solicitud de Nulidad”)!?”. Tal como se discuti6 en la Respuesta de
Colombia,'?8 ]a ley colombiana permite a un litigante solicitar la anulacién de una

sentencia firme de la Corte Constitucional en circunstancias extraordinarias!??. No

de base para que el Pleno de la Corte anule el Proceso.”). Ver también Segundo Informe del Perito Ibéfiez, § 152
(Traduccién a inglés: “There is no appeal against a Constitutional Court judgment. Esto esta expresamente
establecido en el Articulo 49, inciso uno del Decreto 2067 de 1991”) (Original en espafiol: “Contra las
sentencias de la Corte Constitucional no procede recurso alguno. Asi lo dispone expresamente el inciso primero del
articulo 49 del Decreto 2067 de 1991.”).

124 Segundo Informe del Perito Ibafiez, § 146 (Original en esparfiol: “Tales sentencias resuelven de manera
inapelable los asuntos que se plantean ante la Corte Constitucional, cuando se trate de procesos de constitucionalidad
en estricto sentido o procesos de tutela.”).

125 Informe de Perito del Dr. Jorge Enrique Ibafiez Najar (“Primer Informe de Perito Ibafiez”), 9 131.

126 Segundo Informe del Perito Ibafiez, 9 145 (Original en espafiol: “La Sentencia de la Corte Constitucional
(2011), puso término definitivo a todo el proceso judicial que inicié con la Accion de Nulidad y Restablecimiento ante
la jurisdiccion contencioso administrativa”.).

127Ver en general An. R-0059, Solicitud de Nulidad por parte de Sociedades Actoras, Corte Constitucional, 9
de diciembre de 2011.

128V/er Respuesta de Colombia (CPA), 44 187-88. Ver también Primer Informe de Perito Ibanez, 9 131-43.

129Ver Segundo Informe del Perito Ibafiez, 4 143 (Traduccién a inglés: “Like all the sentences issued when
reviewing a tutela action that was already judged at the first and second instance, the 2011 Constitutional
Court Judgment was a final and definitive decision of the dispute at the constitutional level”) (Original en
espafiol: “La Sentencia de la Corte Constitucional (2011), como todas sus sentencias proferidas al revisar una accion
de tutela que ya habia sido despachada en primera y en sequnda instancia, fue una decision final y definitiva sobre la
controversia planteada en sede constitucional”),y 143 (Traduccién a inglés: “[TThe proceeding was selected by
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obstante, la Corte Constitucional ha afirmado explicitamente que el potencial para
dicha nulidad “no significa que haya una apelacion contra los fallos de la [Corte
Constitucional], ni se convierte en una nueva oportunidad para reabrir el debate
o examinar las disputas que ya se habian concluido”1%. (se ha afiadido énfasis).
Como ha explicado el Dr. Ibafiez, solamente en circunstancias excepcionales y
extremas puede haber tal anulaciéon de una sentencia de la Corte Constitucional?3!.

En resumen, una peticibn que busca anular una Sentencia de la Corte

the Constitutional Court in its capacity as the highest and final constitutional court, to review the decisions
adopted in said proceeding from the perspective of the Constitution”) (Original en espafiol: (“[E]!
procedimiento fue seleccionado por la Corte Constitucional, en su capacidad de mdximo tribunal de cierre
constitucional, para revisar desde la perspectiva de la Constitucion las decisiones que se adoptaron en dicho
procedimiento” ).

130An. R-0307, Orden No. 031A /02, Corte Constitutional, 30 de abril de 2002, § 3 (péag. 7) (espafiol en el
original: “[N]o significa que haya un recurso contra sus providencias, ni llega a convertirse en una nueva
oportunidad para reabrir el debate o examinar controversias que ya fueron concluidas”.).Ver también An. R-0309,
Orden No. 068/07, Corte Constitutional, 14 de marzo de 2007, pag. 1 (traduccién a inglés: “An incident of
annulment cannot be understood as a new procedural instance, where closed debates and discussions
regarding the facts and the assessment of evidence are reopened. It is only a mechanism aimed at
safeguarding the fundamental right to due process. Hence the exceptional nature offered by said incident
and the burden on the applicant to adequately frame his petition within the grounds recognized by
constitutional jurisprudence. If a request for annulment does not prove the existence of at least one of said
grounds, where appropriate, the exceptional and extraordinary nature that identifies these types of
incidents must lead to the denial of the petition.”) (Original en espafnol: “No cabe entender el incidente de
nulidad como una nueva instancia procesal, en la cual se reabran debates y discusiones culminados en relacion con
los hechos y la apreciacion de las pruebas, sino tan sélo como un mecanismo encaminado a salvaguardar el derecho
fundamental al debido proceso. De alli el caricter excepcional que ofrece dicho incidente y la carga que tiene el
accionante de enmarcar adecuadamente su peticion dentro de alguna de las causales reconocidas por la jurisprudencia
constitucional, pues si la solicitud de nulidad no demuestra la existencia de al menos una de dichas causales de
procedencia, la naturaleza excepcional y extraordinaria que identifica este tipo de incidentes debe conducir a la
denegacion de la solicitud impetrada”.); An. R-0310, Orden No. 050/13, Corte Constitutional, 13 de marzo de
2013, § 2 (pags. 5-6) (Traduccién a inglés: “The Constitutional Court has repeatedly stressed that a request
for annulment “is not a new procedural instance where the debate on the substantive issue that has already
concluded in the review judgment can be reopened. It is only a mechanism aimed at preserving the
fundamental right to due process, which may have been injured during the issuance of the tutela review
judgment.”) (Original en espafiol: La Corte Constitucional ha destacado reiteradamente que la solicitud de nulidad
“no es una nueva instancia procesal en la cual pueda reabrirse el debate sobre el tema de fondo que ya ha concluido en
la sentencia de revision sino apenas un mecanismo encaminado a preservar el derecho fundamental al debido proceso,
que pudiera haber sido lesionado con ocasion de la expedicion de la sentencia de revision de tutela.”)

1B1Segundo Informe del Perito Ibéafiez, § 155 (Traduccién a inglés: “The Constitutional Court established
that annulment of a judgment is ‘strictly exceptional’ when there are undoubted, proven, notorious,
significant and transcendental violations of the due process guarantee that has substantial and direct
repercussions on the decision or its effects”.) (Original en espafol: “La Corte Constitucional ha establecido que
la nulidad de sus sentencias es ‘estrictamente excepcional’ cuando hay una violacion ‘indudable, probada, notoria,
significativa y trascendental a la garantia del debido proceso que tenga repercusiones sustanciales y directas sobre la
decision o sus efectos”.).
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Constitucional no forma parte del curso ordinario de un proceso de litigio en

Colombia32; en todo caso, es de naturaleza extraordinarial33.

67. La peticion de anulaciéon presentada por los Demandantes (a través de las
Sociedades Actoras) constituy6 asi un intento de reabrir el proceso cerrado relativo
a las Medidas Reglamentarias de 1998, que habia dado como resultado una
sentencia firme desestimando las reclamaciones de los Demandantes. En ese
sentido, es similar a la solicitud de reconsideracion presentada por el demandante
en Corona, una medida unilateral del demandante destinada a obtener un acto o
decision posterior a la fecha critica del Estado, que el demandante podria invocar
como base para hacer valer la jurisdiccion temporal. Es manifiesto e
incontrovertible que la Orden Confirmatoria de 2014 no cambi6 el status quo.
Antes de la entrada en vigor del TPC, hubo una sentencia judicial definitiva que
habia desestimado las reclamaciones de los Demandantes con respecto a las
Medidas Reglamentarias de 1998, y el litigio se cerr6; después de la entrada en

vigor del TPC, la situacion era exactamente la misma.

68. Al intentar refutar el argumento de Colombia, los Demandantes tergiversan una
serie de puntos importantes. Por ejemplo, los Demandantes sugieren que

Colombia ha aducido que la Orden Confirmatoria de 2014 "no es una medida

132Ver Primer Informe de Perito Ibafiez, § 143; Segundo Informe de Perito Ibafiez, 4 160 (Traduccién a
inglés: “The Constitutional Court has repeatedly stressed that an annulment petition ‘is not a new
procedural instance where a substantive issue that was concluded in the review judgment can be reopened.
It is only a mechanism aimed at preserving the fundamental right to due process, which may have caused
harm during the issuance of the tutela review judgment”.) (Original en espafiol: “La Corte Constitucional ha
destacado reiteradamente que la solicitud de nulidad ‘no es una nueva instancia procesal en la cual pueda reabrirse el
debate sobre el tema de fondo que ya ha concluido en la sentencia de revision sino apenas un mecanismo encaminado
a preservar el derecho fundamental al debido proceso, que pudiera haber sido lesionado con ocasion de la expedicion de
la sentencia de revision de tutela”.), §162 (Traduccién a inglés: “ An annulment petition does not imply a new
procedural instance, and it does not entail attacking the substantive decision so that it is reviewed and a
new judgment is issued instead to replace it or modify it”.) (Original en espafiol: “[L]a solicitud de nulidad
del proceso no implica el tramite de una nueva instancia procesal y no conlleva atacar la decision de fondo para que
ella sea revisada y en su lugar se profiera una nueva sentencia que la reemplace o la modifique”.).

133Ver Primer Informe de Perito Ibafiez, § 139;Segundo Informe de Perito Ibafez, § 155 (Traduccién a inglés:
“The Constitutional Court established that annulment of its judgments is “strictly exceptional”) (Original
en espafiol: “La Corte Constitucional ha establecido que la nulidad de sus sentencias es ‘estrictamente
excepcional[.]”.).
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estatal atribuible al Demandado"?34. Sin embargo, Colombia nunca ha dicho tal
cosa; la Orden Confirmatoria de 2014 es, de hecho, una medida del Estado.
Ademads, Colombia nunca ha negado que las peticiones de anulacién de las
sentencias de la Corte Constitucional estén permitidas por la ley colombiana®3.
Por lo tanto, esos argumentos son simples subterfugios de los Demandantes, sobre

la base de tergiversaciones de las declaraciones de Colombia.

69. Los demandantes también parecen cuestionar el estatus, en el marco de la ley
colombiana, de las sentencias de la Corte Constitucional. Por ejemplo, los
Demandantes afirman que "una peticién de anulacion presenta una oportunidad
significativa para el recurso judicial, sin importar la supuesta naturaleza ‘final” de
la sentencia de la Corte Constitucional”. (Se ha afiadido énfasis)!%. Sin embargo,
como se explicéd anteriormente y como explicé el Dr. Ibafiez, no cabe cuestionar

que una sentencia de la Corte Constitucional sea definitiva.

70. La conclusién final de los Demandantes es que la Orden Confirmatoria de 2014
"puso fin a toda el trabajo judicial en el litigio que habia sido presentado por las
empresas de los Demandantes con respecto a sus inversiones”1%7. La extrafia
referencia de los Demandantes al "trabajo judicial" es un intento obvio de ignorar
el hecho de que el procedimiento judicial en si se cerré en 2011, y se mantuvo
cerrado a partir de entonces. En otras palabras, las reclamaciones de
indemnizacion de los demandantes se extinguieron definitivamente en 2011, y la

Orden Confirmatoria de 2014 no hizo nada para cambiar ese hecho.

71. Tan desesperados estan los Demandantes por dar vida a la Orden Confirmatoria
de 2014 y conferirle un significado que simplemente no tiene, que ahora estan
argumentando  descaradamente que la  Orden Confirmatoria de

2014” drasticamente cambi6 el status quo” 13 pretratado (Se ha afadido énfasis). Tal

134 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 89 (“No puede haber ninguna afirmacién seria de que la Orden
188/14 no sea una medida estatal atribuible a la parte demandada”.).

1% Respuesta de los Demandantes (CPA), § 91 (donde se sugiere que Colombia estaba "obligada a
reconocer" la validez de tales peticiones en virtud de la ley colombiana).

136 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 91.
137 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 88.
138 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 88.
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72.

73.

74.

afirmacion estd totalmente alejada de la realidad. La Orden Confirmatoria de 2014
se limit6 a "neg[ar] la peticién de anular la sentencia SU-477 de 2011 dictada por
el pleno de la Corte Constitucional"®; no alter6 en absoluto el estado de la
Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 que habia desestimado las
reclamaciones de los Demandantes. Es decir que la Orden Confirmatoria de 2014
no cambidé en modo alguno el status quo legal o factico que fue resultado de la

sentencia de la Corte Constitucional de 2014, y, mucho menos, “drasticamente” 140

La teoria de los Demandantes es simplemente un caballo de Troya, disefiado para
potenciar una reclamacién que, en esencia, objeta la conducta pretratado en lugar
de la conducta postratado. Segtn la teoria de los Demandantes, un Demandante
en un arbitraje de tratado siempre podria (i) presentar una mocién posterior al
tratado o una solicitud extraordinaria ante los tribunales nacionales (es decir,
cualquier forma de lo que los Demandantes denominan "trabajo judicial"), incluso
si el litigio hubiera llegado a su final, con el tnico propésito de provocar algin
tipo de conducta del Estado posterior al tratado en respuesta, y ii) luego utilizar
esta tltima conducta como un gancho jurisdiccional postratado para hacer valer

las reclamaciones de los tratados.

Tribunales anteriores han prevenido sobre dicha evasiéon de las limitaciones
jurisdiccionales de un tratado. Por ejemplo, el tribunal de Eurogas sostuvo que para
fallar que si tenia jurisdiccién ratione temporis sobre las reclamaciones de los
demandantes “«se requeria que el Tribunal creara un razonamiento legalista y
artificial para esquivar» las limitaciones temporales sobre la aplicacion del

tratado” 141,

En suma: la Orden Confirmatoria de 2014 no alterd el status quo anterior al

tratado; la reclamacién de los Demandantes basada en tal orden estd de hecho

139An. R-0049, Orden Confirmatoria de 2014, pag. 78. (espafol en el original: “DENEGAR las solicitudes de
nulidad frente a la Sentencia SU-477 de 2011 proferida por la Sala Plena de la Corte Constitucional”.).

140 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 88.

141IRLA-0013, Eurogas (Laudo), § 458; ver también RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares),
9 450 (“Permitir que un inversionista [base su reclamacién en la transgresién mas reciente de una serie]
haria ineficaces las disposiciones sobre limitaciones’.).
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75.

76.

originada en la conducta pretratado (especificamente, la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011 y las Medidas de 1998), y la orden de 2014 estd por
consiguiente fuera de la jurisdiccién ratione temporis del Tribunal.

ii.  El acto tnico posterior al tratado identificado por los

Demandantes no es recurrible independientemente.

Cuando se enfrentan a situaciones en las que la supuesta conducta del Estado se
ubica en la entrada en vigor del tratado, los tribunales también han evaluado la
conducta postratado para determinar si es "independientemente recurrible"142. Tal
como explicé el tribunal de Spence, una reclamacién basada en una conducta
postratado es recurrible de forma independiente si la conducta postratado puede
ser "evaluada sobre los méritos sin exigir que una determinacién se ocupe de la
legalidad de la conducta pretratado’#. En su Respuesta, Colombia discuti6 la
jurisprudencia pertinente (incluso las sentencias de Spence y ST-AD), lo que
demuestra que las reclamaciones de los Demandantes basadas en la Orden
Confirmatoria de 2014 no son recurribles de forma independiente, porque dicha
orden no puede evaluarse sobre el fondo sin que se determine la legalidad de los
actos anteriores al TPC (es decir, la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 y

las Medidas de 1998)144.

En su respuesta, la posicion de los Demandantes con respecto al analisis
"independientemente recurrible" es confusa. Por un lado, no llegan a negar
rotundamente que la cuestion de si sus alegaciones posteriores al tratado son
"independientemente recurribles" es pertinente!45. Por otro lado, afirman que los
argumentos de Colombia se basan en una "interpretacion expansiva" del Laudo

Provisorio de Spence#. Posteriormente, sin embargo, los Demandantes parecen

142Ver RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 237(b).
143RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 237(b).
144 Respuesta de Colombia (CPA), 9 190-95.

145Compare Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 60 (donde los Demandantes rechazan totalmente la
relevancia del andlisis de “status quo”) conid., pag. 73 (en el que los Demandantes abordan el ”Significado
del Requisito 'Independientemente Recurrible' ”).

146 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 81.
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reconocer, como corresponde que lo hagan, que el tribunal de Spence si analiz6 si

las reclamaciones de los demandantes eran “independientemente recurribles”147.

77. El razonamiento del laudo provisorio de Spence es oportuno y ofrece una guia ttil.
Como se discute en la Respuesta de Colombia#, en Spence, los Demandantes
alegaron que el desarrollo de Costa Rica de un parque nacional para la proteccién
de la anidacién de tortugas latd les habia privado ilegalmente de bienes
inmuebles!®. Los Demandantes se opusieron a las conductas reglamentarias que
habian tenido lugar antes de la entrada en vigor del tratado aplicable, pero basaron
sus reclamaciones en el tratado en la supuesta conducta del Estado después del
tratado (es decir, la supuesta falta de pago del Estado por la supuesta
apropiacion)5. Costa Rica presentd una objecion ratione temporis sobre la base de
una 'no controvertida regla general del derecho internacional consuetudinario . .
. de no retroactividad” de los tratados!5!, que sefiala que los actos posteriores al
tratado no representaban mas que "los efectos persistentes de los actos previos a
la entrada en vigor" o "actos dependientes que no constitufan incumplimientos
independientes del CAFTA”12, El tribunal aplic6é el principio del derecho
internacional consuetudinario’® de que el tratado no obliga a ninguna de las
partes en relacién con ningtn acto o hecho que haya tenido lugar o cualquier
situacion que haya dejado de existir antes de la fecha de entrada en vigor del

tratado!, y determiné sobre esa base que tenia que evaluar si las reclamaciones

147Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), q 84 (con un resumen del razonamiento del tribunal de la
causa Spence de la siguiente manera: «Por lo tanto, una reclamacién no es 'independientemente recurrible'
en virtud del tratado si se basa en 'una determinacién en virtud de la licitud de la conducta juzgada en
contra de las obligaciones del tratado que no estaban vigentes en ese momento’».).

148 Respuesta de Colombia (CPA), 49 196.

149Ver en general RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio).
150RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 228.
151IRLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 215.
152RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 233.

153 E] tratado aplicable incluia una clausula en este sentido, pero el tribunal sefialé que "[e]s indiscutible
que [la disposicién pertinente del tratado] restablece la regla general del derecho internacional
consuetudinario reflejada en el articulo 28 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.
RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 215.

154RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 214.
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de los Demandantes basadas en actos postratado entraban dentro de su

jurisdiccién ratione temporis.

78. El tribunal Spence observé que la conducta pretratado puede “constituir evidencia
circunstancial que confirma o invalida una aparente violacién posterior a la
entrada en vigor, por ejemplo, con respecto a la intencién de la parte
demandada”?%5. El tribunal hizo hincapié, no obstante, en que la conducta
posterior al tratado debe "constituir una violacién en si”15%. En linea con esto
mismo, el tribunal también declaré que una "supuesta violaciéon debe referirse a
una conducta recurrible de manera independiente dentro del periodo
permisible”157. El tribunal advirtié que no basta con identificar un acto postratado
y caracterizarlo como fuente de responsabilidad. En cambio, “sera necesario
evaluar si la reclamaciéon que se alega puede ser lo suficientemente
independiente de actos y hechos previos a la entrada en vigor para ser justiciable

de manera independiente”. (Se ha afiadido énfasis)15.

79. El tribunal Spence luego aplicé la precedente evaluacion a los hechos en cuestién.
Observé que las “[v]aloraciones que se encuentran en el corazén mismo de cada
alegacion que los demandantes impulsan pueden rastrearse en la... conducta
pretratado, por parte de la [p]arte demanda”%. El tribunal ademés determiné que
el supuesto incumplimiento no podia “ser evaluado adecuadamente en cuanto a
los méritos sin requerir un fallo sobre la legalidad de la conducta pretratado”. (Se
ha afiadido énfasis)!%0. Por consiguiente, el tribunal desestim¢ la reclamacion,
sobre la base de que la conducta postratado estaba basada en una conducta

pretratado que estaba fuera del alcance temporal del tratado?®?.

155RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 217.
156RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 217.
157RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 221.
158RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 222.
159RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), § 245.
160RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 9 246.
161er RLA-0024, Spence (Laudo Provisorio), 4 247.
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80. El escenario en este caso es similar al de Spence. Los Demandantes se quejan de
conducta regulatoria (es decir, las Medidas Reglamentarias de 1998)2 que
supuestamente afect6 su participacion accionaria indirecta en Granahorrar. Dicha
conducta regulatoria tuvo lugar méas de una década antes de la entrada en vigor
del TPC. Los Demandantes, sin embargo, sefialan un tnico acto postratado (es
decir, la Orden Confirmatoria de 2014), y pretenden basar todas sus reclamaciones
en ese Unico acto postratado, en un intento de llevar sus reclamaciones dentro del

alcance temporal del TPC.

81. Las reclamaciones de los Demandantes sobre la Orden Confirmatoria de 2014 no
son "independientemente recurribles" porque la resolucion de estas reclamaciones
requeriria un fallo sobre la legalidad de la conducta previa al tratado (es decir, de
las Medidas Reglamentarias de 1998 y de la Sentencia de la Corte Constitucional
de 2011). Recordemos que en su PA y en su Memorial, los Demandantes habian

presentado reclamaciones basadas en actos y conductas que tuvieron lugar antes

162Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 12. ("En resumen, las autoridades reguladoras
financieras de Colombia expropiaron ilegalmente la inversién de los Demandantes en esa jurisdiccién".), §
54 ("la decision de la Corte Constitucional aprueba y oculta con el manto de legitimidad juridica la
denegaciéon del debido proceso por parte de la Superintendencia en cuanto a la resoluciéon de la
Superintendencia (C-19) [(es decir, las Medidas Reglamentarias de 1998)], que carecia de premisas facticas
en apoyo de sus conclusiones”), 4 59 ("El Dictamen de la Corte Constitucional es una aberracién y la
desviacién extrema de la legalidad fundamental porque adopta como legalmente suficiente la resolucién
de FOGAFIN [(es decir, las Medidas Reglamentarias de 1998)] que reduce el valor de las acciones de
GRANAHORRAR a COP 0,01, a pesar de la falta de premisas facticas y bases metodolégicas de la
resolucion'.) Aviso y Pedido de Arbitraje, Pag. 1 ("Este caso se ocupa del abuso excesivo de la soberania
regulatoria"), § 199 ("FOGAFIN y la Superintendencia Bancaria impusieron un régimen de tratamiento a
GRANAHORRAR, incluidos los accionistas estadounidenses, sustancial y materialmente menos favorables
que el acordado a los nacionales de Colombia que invirtieron en el sector financiero y a inversores de
terceros Estados".), § 210-11 ("En ningtin momento contemplaron o podrian haber contemplado que los
principales organismos e instrumentos financieros del gobierno, FOGAFIN vy la Superintendencia Bancaria
les negaria el apoyo institucional que estos organismos estdn encargados de otorgar a las instituciones
financieras, y mucho menos que al ser privados de tales servicios intencionalmente, los accionistas
estadounidenses debian ser tratados de manera menos favorable que los inversionistas en el sector
financiero que estaban en similar situacién, pero que tenian nacionalidad colombiana y nacionales de
terceros Estados que también invirtieron en el sector financiero. Los actos y omisiones de FOGAFIN y la
Superintendencia Bancaria . . . les causaron a GRANAHORRAR vy a los inversionistas estadounidenses,
entre otros dafios, la desaparicién artificial del estado de solvencia de GRANAHORRAR].]"), 4 232 ("La
expropiacion subyacente [compuesta por las Medidas Reglamentarias de 1998]... privé a los accionistas
estadounidenses en términos absolutos del valor de sus inversiones".).
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de la entrada en vigor del TPC. Especificamente, los Demandantes alegaron lo

siguiente en los primeros escritos mencionados:

a. Que las medidas reglamentarias de 1998 violaron la cldusula de trato nacional del
TPC163,

b. Que las Medidas Reglamentarias de 1998 violaron la cldusula de nacién mas
favorecida del TPC1¢4;

C. Que las medidas reglamentarias de 1998 violaron la cldusula de trato justo y
equitativo del TPC165;

d. Que las medidas reglamentarias de 1998 violaron la clausula de expropiaciéon del
TPC166;

163Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, § 199 (“FOGAFIN y la Superintendencia Bancaria impusieron un
régimen de tratamiento a GRANAHORRAR, incluidos los accionistas estadounidenses, sustancial y
materialmente menos favorable que el otorgado a los nacionales de Colombia que invirtieron en el sector
financiero y a los inversionistas de terceros Estados”.).

164 Aviso y Pedido de Arbitraje, 49 210-11 (“En ningtin momento consideraron o podrian haber
considerado que las principales agencias e instrumentos financieros del gobierno, FOGAFIN y la
Superintendencia Bancaria, les negarian el apoyo institucional que estos organismos y entidades
financieras, y mucho menos que al verse privados de tales servicios intencionalmente, los accionistas
estadounidenses debian recibir un trato menos favorable que los inversionistas del sector financiero en
situacién similar, pero que tuvieran nacionalidad colombiana y nacionales de terceros Estados que también
invirtieron en el sector financiero. Los actos y omisiones de FOGAFIN y la Superintendencia Bancaria . . .
provocaron en GRANAHORRAR y los inversores de EE. UU., entre otros dafios, la desaparicion artificial
de la solvencia de GRANAHORRAR[.]").

165 Aviso y Pedido de Arbitraje, 210 (“En ningtin momento consideraron o podrian haber considerado
que las principales agencias e instrumentos financieros del gobierno, FOGAFIN y la Superintendencia
Bancaria, les negarian el apoyo institucional que estos organismos deben dar a las entidades financieras, y
mucho menos que al verse privados de tales servicios intencionalmente), los accionistas estadounidenses
debian recibir un trato menos favorable que los inversionistas del sector financiero que estuvieran en igual
situacion, pero que tuvieran nacionalidad colombiana y nacionales de terceros Estados que también
invirtieron en el sector financiero").

16Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, § 232 (“La expropiacion subyacente [compuesta por las Medidas
Reglamentarias de 1998]... privé a los accionistas estadounidenses en términos absolutos del valor de sus
inversiones".). Primer Informe de Expertos de Argiz, § 1 (El perito en dafios y perjuicios de los
demandantes fue contratado (en sus palabras) "para brindar opiniones periciales sobre los dafios incurridos
por los Demandantes como resultado de las acciones del gobierno colombiano (la "Demandada") a través
de sus agencias (por ejemplo, Banco Central, FOGAFIN y la Superintendencia Bancaria) para expropiar la
Corporacién Colombiana de Ahorro y Vivienda", lo que dio como resultado la pérdida de valor de la
participacién de los Demandantes en Granahorrar [(es decir, las Medidas Reglamentarias de 1998)]".)..
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e. Que la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 viol6 la clausula de trato justo

y equitativo del TPC1¢7, y

f. Que la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 violé la clausula de

expropiacion del TPC1es,

82. Los Demandantes reconocieron abiertamente en su Memorial que las
determinaciones que el Tribunal tendria que hacer para resolver sus reclamaciones

se centraban en conducta pretratado. Por ejemplo, afirmaron:

[S]e esta invitando al Tribunal a determinar si la Sentencia
de la Corte Constitucional [2011] es tan extrema en sus
déficits manifiestos con el fin de impresionar a un lector
calificado de que los ejercicios pretextuales de soberania
judicial se emplearon mucho mas alld del ambito o la
expectativa de cualquier rdbrica legal para justificar la
conclusién razonable de que tomaron acciones muy alejadas
de cualquier expectativa razonable en detrimento de los
inversores (Demandantes) del presente caso!®. (El énfasis es
afiadido).

83. Pareciera que los Demandantes han abandonado ahora las reclamaciones
mencionadas anteriormente, basadas en las Medidas Reglamentarias de 1998 y la

Sentencia de la Corte Constitucional de 2011. En su respuesta, los Demandantes

167Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), § 43 (“El Dictamen de la Corte Constitucional
[2011] presenta objeciones fundamentales del debido proceso a multiples niveles".), § 45 ("El Dictamen de
la Corte Constitucional [2011] representa una emblematica denegaciéon de la justicia. . . .”), § 50 (“El
Dictamen de la Corte Constitucional de 2011 representa una flagrante denegacién del debido proceso, en
parte, porque . . . aprueba un trato discriminatorio dirigido a los accionistas de GRANAHORRAR [a través
de las Medidas Reglamentarias de 1998]".).

168Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, § 220 (“Colombia participé en la expropiacién judicial porque el
resultado del dictamen de la Corte Constitucional [2011] (Anexo 23) era privar en su totalidad a los
accionistas estadounidenses de sus bienes en forma de un decreto facilmente exigible que emitié el Consejo
de Estado. Al respecto, el dictamen de la Corte Constitucional responde ampliamente al tipo de accion
judicial que los tribunales arbitrales inversionista-Estado basados en tratados han identificado como toma
de bienes accionable violatoria del derecho internacional ptublico".).

169 Memorial de los Demandantes (CPA), 4 97. Ver también id. § 98 (que cita el texto de la Sentencia de la
Corte Constitucional de 2011 como la "mejor prueba" de las supuestas violaciones al TPC).Ver también
Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 161-80.
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84.

85.

insisten en que sus reclamaciones se basan exclusivamente en la Orden

Confirmatoria (post-TPC) de 2014170,

Sin embargo, no esté claro cuales son precisamente esas afirmaciones a esta altura.
Mientras que en su Memorial los Demandantes habian alegado dieciséis razones
distintas por las que la Corte Constitucional de 2011 supuestamente violaba el
TPC71, los Demandantes no han brindado argumentos sobre cémo o por qué la
Orden Confirmatoria de 2014 supuestamente violaba el TPC. En cuanto a
Colombia, la protesta de los Demandantes es que la Orden Confirmatoria de 2014
no anulé las Medidas Reglamentarias de 1998 o la Sentencia de la Corte
Constitucional de 201172, en palabras de los Demandantes, la Orden
Confirmatoria de 2014 marcé el final de todo el “trabajo judicial”17 en litigios

locales de los Demandantes con relacién a las Medidas Reglamentarias de 1998.

En resumen, la tinica articulaciéon o descripciéon que los Demandantes han ofrecido
hasta ahora en este arbitraje de la naturaleza de los méritos de sus reclamaciones
se refiere a la presunta ilegalidad de la Sentencia de la Corte Constitucional de
2011 y las Medidas Reglamentarias de 1998, medidas previas al TPC. Frente a la
realidad de que tales reclamaciones quedan fuera de la jurisdiccion ratione temporis
del Tribunal, los Demandantes ahora pretenden basar todas sus reclamaciones en
la Orden Confirmatoria de 2014. Sin embargo, los reclamos de los Demandantes
relativos a la Orden Confirmatoria de 2014 parecen consistir inicamente en la
critica de que tal medida no declar¢ ilegales las Medidas Reglamentarias de 1998
y la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011. El resultado es que la presunta
ilegalidad de la Orden Confirmatoria de 2014, sobre la que protestan, no puede
establecerse sin evaluar la ilegalidad de la conducta pretratado subyacente (es

decir, las Medidas Reguladoras de 1998 y la Sentencia de la Corte Constitucional

70Ver, por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 16, 49 3, 34, 38, 72, 80, 86, 98.

171Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 47 (“El analisis del Dictamen de la Corte Constitucional
establece, sin limitacién, que viold los derechos procesales y sustantivos de los accionistas estadounidenses
al adoptar, aprobar y ratificar, mucho mas all4 de su jurisdiccion, y contrariamente a los principios mas
fundamentales del debido proceso, al menos dieciséis (16) de las siguientes propuestas”.).

172 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 34.
173Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 34-88.
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86.

de 2011). Alineado con el razonamiento del tribunal de Spence, la reclamacién de
los Demandantes basada en la Orden Confirmatoria de 2014 no es, por lo tanto,

recurrible de forma independiente.

El hecho de que las protestas anteriores de los Demandantes sobre la conducta
pretratado se basen en la "misma teoria de la responsabilidad" que sus protestas
sobre la Orden Confirmatoria de 2014 demuestra que sus reclamaciones no son
recurribles de forma independiente. Al respecto, el razonamiento del tribunal de
Corona c¢/Repiiblica Dominicana es ilustrativo. Como se analizé antes,'”* y en la
Respuesta de Colombial?, el tratado aplicable en el caso Corona contenia un
periodo de limitaciones que impedia las reclamaciones “si han transcurrido mas
de tres afios desde la fecha en que el demandante tuvo por primera vez, o deberia
haber tenido por primera vez, conocimiento del incumplimiento”176. Recordemos
que, antes de la fecha critica a los efectos de ese periodo de limitaciones, la
Reptblica Dominicana habia denegado la solicitud de licencia minera del
demandante. Posteriormente, luego de la fecha critica, la parte demandante
interpuso una mocién de reconsideraciéon que no fue respondida por Reptblica
Dominicanal”’. En el arbitraje, el demandante insisti6 en que todas sus
reclamaciones se basaban en la ley posterior al tratado, es decir, la falta de
respuesta del Estado a la peticiéon de reconsideraciéon?’s. La Reptiblica Dominicana
formulé una objecion jurisdiccional sobre la base de que el tribunal carecia de
"jurisdiccion para entender sobre las reclamaciones del [d]emandante porque los
supuestos actos y omisiones en los que supuestamente se basan las reclamaciones
del [d]emandante tuvieron lugar fuera del periodo de tres afios requerido en

virtud del Articulo 10.18.1 de RD-CAFTA"17.

174Ver Seccion L. A.iii.a.

175Ver Respuesta de Colombia (CPA), §183-84.

176RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 184.
177Ver Respuesta de Colombia (CPA), §179.

178RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 201.
17RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 54.
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87.

88.

El tribunal de Corona por lo tanto, tuvo que determinar sila conducta de Reptiblica
Dominicana con respecto a la mocién de reconsideracién podria "considerarse
como... una violacién separada del tratado”18. Al respecto, el tribunal sostuvo:
“[Tlodas las violaciones supuestas se relacionan con la misma teoria de la
responsabilidad”’8l. (Se ha afiadido énfasis). Especificamente, todas las
reclamaciones del demandante estaban "basadas en la nocién de que 'el [Estado]
se negd a permitir que [el demandante] continuara con su proyecto minero por
razones que no son legitimas”.182 Por consiguiente, el tribunal concluyé que el
demandante tenfa conocimiento efectivo de la supuesta infraccién antes de la fecha
critica, y "como consecuencia, sus reclamaciones [fueron] prescritas por el Articulo

10.18.1. de DR-CAFTA” 18,

El mismo razonamiento fue aplicado por el tribunal en Sociedad Anénima Eduardo
Vieira ¢/Chile's4. Alli, antes de la entrada en vigor del tratado pertinente, el Estado
habia denegado parcialmente la solicitud de licencia de pesca del demandante. A
partir de entonces, el demandante solicité repetidamente, pero sin éxito, que
diferentes 6rganos del Estado revisaran la denegaciéon. Al menos una de esas
denegaciones fue de fecha posterior a la entrada en vigor del tratado. El
demandante basé sus reclamaciones del tratado en esa conducta posterior a la
entrada en vigor. No obstante, el tribunal desestimé el caso por falta de
jurisdiccién ratione temporis, razonando que en cada apelacion sucesiva, el
demandante en dultima instancia reclamaba por lo mismo: la denegacion
supuestamente inapropiada de su solicitud de licencia de pesca.l85 En otras

palabras, el tribunal concluy6 que la misma base de responsabilidad se aplicaba a

180RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 210.
18IRLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 210.
182RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 210.
185RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 238.

184RLA-0075, Sociedad Anénima Eduardo Vieira c¢/Repiiblica de Chile, Caso CIADI No. ARB/04/7 (von

Wobeser, Czar de Zalduendo, Reisman), Laudo, 21 de agosto de 2007 (“Vieira (Laudo)”).
185RLA-0075, Vieira (Laudo), § 303.
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la conducta pretratado y a la conducta postratado, por lo que la segunda no era

independientemente recurrible?ss.

89. En el presente caso, las reclamaciones de los Demandantes sobre la conducta
pretratado y sus reclamaciones basadas en la Orden Confirmatoria (postratado)
de 2014 se basan igualmente en lo que el tribunal de Corona etiquet6 la “misma
teoria de la responsabilidad”%”. Esta teoria en este caso se basa en la supuesta
ilicitud de las Medidas Reglamentarias de 1998 y la Sentencia de la Corte

Constitucional de 2011; en palabras de los propios Demandantes:

a. “Este caso trata sobre el abuso desmesurado de soberania regulatoria”1ss. (Se ha

afiadido énfasis).

b. "En resumen, las autoridades financieras regulatorias de Colombia expropiaron
ilegalmente la inversion de los Demandantes en esa jurisdiccion"18. (Se ha afadido

énfasis).

c. “El valor de la inversiéon [de los Demandantes] fue «reducido»... sobre la base de
un trato discriminatorio, irregular, extremo y excesivo, y sin precedentes por parte
del Banco Central de Colombia (“Banco de la Reptiblica” o “el Banco Central”),
Fondo de Garantias de Industrias Financieras (“FOGAFIN”) y Ila

Superintendencia Bancaria”1%. (Se ha afiadido énfasis).

d. “[L]a Sentencia de la Corte Constitucional [es decir, la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011] aprueba y oculta con el manto de legitimidad juridica de
la Superintendencia la denegaciéon del debido proceso en cuanto a
GRANAHORRAR que surge de la resolucién de la Superintendencia (C-19) [(es

decir, una de las Medidas Reglamentarias de 1998)], que carecia de premisas

186 Si bien el tribunal de Vieira estaba evaluando la cuestién a través del prisma de una clausula de tratado
que prohibia las reclamaciones relativas a disputas anterior a la entrada en vigor del tratado (en lugar de
una disposicién sobre la ley de limitaciones), la distincién es conceptualmente irrelevante a los efectos
actuales y el razonamiento del tribunal de Vieira es, por lo tanto, ilustrativo.

187RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 210.
188 Aviso y Pedido de Arbitraje, pag. 1.

189 Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 12.

190 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 5.
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90.

91.

facticas para apoyar sus resultados”191. (Se ha afiadido énfasis). (En su Memorial,
los Demandantes se refirieron a la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011

como "la Decision de la Corte Constitucional”192.).

“[L]a Sentencia de la Corte Constitucional es una aberracion y se aparta en extremo
de la legalidad fundamental porque adopta como legalmente suficiente la
resolucién de FOGAFIN [(es decir, una de las Medidas Reglamentarias de 1998)]
reduciendo el valor de las acciones de GRANAHORRAR a COP 0,01, sin importar
la falta de premisas facticas y bases metodoldgicas de la resolucion”1%. (Se ha

afladido énfasis).

“[L]a emisién de la Orden 188/14 de la Corte Constitucional del 25 de junio de
2014 . . . neg6 los pedidos de nulidad de la sentencia del 26 de mayo de 2011 de
la Corte Constitucional. Esto coincidié con el fin de todo trabajo judicial en
Colombia en relacién con la inversion de los Demandantes”1%4. (Se ha afiadido

énfasis).

Las reclamaciones identificadas anteriormente muestran que la teoria de
responsabilidad de los Demandantes es que las autoridades reguladoras
colombianas actuaron inapropiadamente con respecto a las acciones de los
Demandantes en Granahorrar. Por lo tanto, exactamente la misma premisa
subyace en (i) las reclamaciones de los Demandantes sobre la conducta pretratado
(es decir, las Medidas Reglamentarias de 1998 y la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011 (que permitié que se mantuvieran vigentes las Medidas
Reglamentarias), y (ii) las reclamaciones de los Demandantes con relacion al tinico
acto postratado que invocan (es decir, la Orden Confirmatoria de 2014, que negé

la anulacién de la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011).

Ademas, el hecho de que las reclamaciones de los Demandantes se basen en la

teoria de que las medidas pretratado eran injustas también estd claramente

191 Memorial de los Demandantes (CPA), 4 54.

192Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 3 (que define el término de la siguiente manera: “Sentencia
de la Corte Constitutional del 26 de mayo de 2011 (“Sentencia de la Corte Constitutional) (C-26)").

19 Memorial de los Demandantes (CPA), § 331.
194 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 34.
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corroborado por las reclamaciones por dafios y perjuicios de los Demandantes, en
la medida en que solicitan una indemnizacién en el presente documento
por dafios y perjuicios incurridos por los Demandantes como
resultado de las acciones del gobierno colombiano . . . a través
de sus agencias (por ejemplo, el Banco Central, FOGAFIN y
la Superintendencia Bancaria) para expropiar a Corporacion
Colombiana de Ahorro y Vivienda (“Granahorrar”), lo que
provocé pérdida de valor de la participacion de los
Demandantes en Granahorrar!.(El énfasis es afiadido)
92. En otras palabras, los Demandantes buscan compensacién por la conducta

regulatoria pretratado mas que por la conducta judicial postratado que

supuestamente invocan como base para sus reclamaciones en este arbitraje.

93. Por todas las razones mencionadas, las reclamaciones de los Demandantes
basadas en la Orden Confirmatoria de 2014 no son "independientemente
recurribles", y por lo tanto quedan fuera de la jurisdiccion ratione temporis de este

Tribunal.

2. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis sobre las
reclamaciones de los Demandantes, porque la disputa surgié antes de la
entrada en vigor del TPC

94. En su respuesta, Colombia demostr6 que el TPC no solo no se aplica
retroactivamente a la conducta del Estado que tuvo lugar antes de su fecha de
entrada en vigor, sino que tampoco se aplica a las disputas surgidas antes de dicha
fecha. En su Respuesta, los Demandantes alegan que las disputas pretratado si
caen dentro el ambito de jurisdiccion de este Tribunal, y que, en cualquier caso, la
presente disputa no se presenté hasta 2014, con la emisiéon de la Orden

Confirmatoria de 2014

95. En las siguientes secciones, Colombia demostrara que: (i) el TPC no se aplica
retroactivamente a las disputas previas al tratado; (ii) existe una definicién
cominmente aceptada de "disputa" que se aplica a este caso; (iii) la presente

diferencia surgi6 antes de la entrada en vigor del TPC y (iv) las reclamaciones de

19 Primer Informe de Perito Argiz, 9 1.
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los Demandantes estdn excluidas ratione temporis. El andlisis que figura a
continuacién confirma asi que las reclamaciones de los Demandantes quedan
fuera de la jurisdiccion ratione temporis del Tribunal por una segunda razén
relacionada con la fecha de la disputa (que es una razén diferente y separada de la
que se articula en la Seccién B.1 ut supra, centrada en el momento de las supuestas

acciones y omisiones del Estado).

a. El TPC no se aplica retroactivamente a disputas que surgieron antes de su entrada
en vigor
96. Por las razones explicadas en la Respuesta de Colombia, de conformidad con el

principio del derecho internacional consuetudinario de no retroactividad, un
tratado de inversiéon no se aplica a las controversias que surgieron antes de la
entrada en vigor del tratado, a menos que el tratado disponga expresamente lo

contrario%.

97. En su respuesta, los demandantes reconocen el principio de no retroactividad de
los tratados'¥’, pero afirman que solo se aplica a actos (no disputas) que ocurrieron
antes de la entrada en vigor del tratado pertinente%.En apoyo de su argumento,
los Demandantes sefialan que algunos tratados incluyen una disposicion que
excluye explicitamente del ambito temporal del tratado disputas surgidas antes de
la entrada en vigor del tratado. Segtin los Demandantes, esas disposiciones "serian
superfluas si las controversias preexistentes ya fueran excluidas como principio
general”1%. Los Demandantes concluyen de ello que el TPC se aplica a las disputas
que surgieron antes de su entrada en vigor, simplemente porque el tratado no

contiene ninguna clausula de exclusién explicita2.

98. Sin embargo, los Demandantes se equivocan. Partamos de una base, el hecho de

que algunos tratados incluyan disposiciones que excluyan expresamente las

19 Ver Respuesta de Colombia (CPA),§ II1.B.2.a.
197 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 112.
198 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 113.
199 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 120.
200 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 115.
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controversias previas al tratado no significa a fortiori, como sugieren los
Demandantes??, que el principio general de no retroactividad de los tratados no
se aplica a las controversias (a diferencia de los actos del Estado). A menudo, se da
el caso de que un tratado se incorpora expresamente al articulado del tratado que
refleje una determinada norma del derecho internacional. Por ejemplo, algunos
tratados codifican el principio del derecho internacional consuetudinario?2? de que
los tratados no obligan a los Estados en relaciéon con los actos u omisiones que
tuvieron lugar antes de la entrada en vigor23, mientras que otros tratados no lo
codifican?4. Sin embargo, esa diferencia en la préctica de los tratados no socava ni
altera la existencia del principio del derecho internacional consuetudinario de de
no retroactividad, que se aplicard independientemente de si se establece

expresamente en el tratado o no.

99, En su respuesta, Colombia habia identificado varios tribunales que habian
aplicado el principio de no retroactividad para excluir disputas surgidas antes de
la entrada en vigor del tratado pertinente, independientemente de la ausencia de
un texto especifico del tratado en ese sentido2%.Por ejemplo, el tribunal de MCI
declar6é inequivocamente que el silencio en el tratado sobre su aplicabilidad a
disputas previas al tratado no significaba que el principio de no retroactividad no
se aplicara:

La no retroactividad del TBI excluye su aplicacién a las
disputas que surjan antes de su entrada en vigor. Cualquier

201Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 120.

22 La Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 99 ("El argumento de la parte demandada se basa en la
proposicién irrelevante de que el TPC no se aplica a los actos ocurridos antes de su entrada en vigor. Los
Demandantes no objetan esta premisa, que, tal como la parte Demandada sefiala, estd fundamentada en el
Art. 28 de la CVDT”.).

203Ver, por ejemplo, RLA-0001, TPC, Art. 10.1.3 ("Para mayor certeza, este Capitulo no vincula a ninguna
Parte en relacién con ningtin acto o hecho que haya tenido lugar o cualquier situacién que haya dejado de
existir antes de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo"); Tratado de Libre Comercio Reptiblica
Domincana, Centroamérica y Estados Unidos, Capitulo 10, Art. 10.1.3 ("Para mayor certeza, este Capitulo
no vincula a ninguna Parte en relacién con ningtin acto o hecho que haya tenido lugar o cualquier situacién
que haya dejado de existir antes de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo”.).

204Ver, por ejemplo, RLA-0107, Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Italiana y el Gobierno de la
Reptublica Isldmica de Pakistan sobre la Promocién y Proteccién de Inversiones, 19 de julio de 1997.

25Ver Respuesta de Colombia (CPA), 49 201-05.
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disputa que surja antes de esa fecha no podrd someterse al
sistema de resolucién de disputas establecido por el TBI. El
silencio del texto del TBI con respecto a su alcance en
relacién con las disputas anteriores a su entrada en vigor no
altera los efectos del principio de no retroactividad de los
tratados?%.(El énfasis es afiadido)
100.  Ensurespuesta, los Demandantes intentan diferenciar la jurisprudencia citada por

Colombia. Sin embargo, tal intento fracasa por al menos tres razones.

101.  En primer lugar, los Demandantes tergiversan los argumentos de Colombia
relativos a la jurisprudencia a que se hace referencia. Por ejemplo, los
Demandantes afirman que Lucchetti ¢/Perii es el “caso principal” sobre el que se
bas6 Colombia para apoyar el principio de que los tratados no se aplican
retroactivamente a disputas pretratado?”, y aducen que el tribunal en ese asunto
estaba interpretando una disposicion del tratado aplicable que excluia
especificamente las controversias pretratado. No obstante, Colombia no cit6 el
caso Lucchetti en apoyo a dicha posiciéon sobre el alcance de la aplicaciéon del
principio general de no retroactividad. De hecho, Colombia se refiri6 al laudo
Lucchetti como una autoridad en cuanto a la definicién del término “disputa” en
el marco del derecho internacional?®. La critica de los Demandantes de que

Colombia se basara en Lucchetti, entonces, no solo es inapropiada, sino que

206RLA-0008, M.C.I. Power Group, L.C. y New Turbine, Inc. ¢/Repiiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/6
(Vinuesa, Greenberg, Irarrdazabal), Laudo, 31 de julio de 2007 (“MCI (Laudo)”), § 61. Ver también RLA-0019,
Generation Ukraine, Inc. ¢/Ucrania, Caso CIADI No. ARB/00/9 (Paulsson, Salpius, Voss), Laudo, 16 de
septiembre de 2003 (“Generation Ukraine (Laudo)”), § 17.1 (“la jurisdicciéon del Tribunal se extiende a
cualquier disputa que surja de o que se relacione con una "supuesta violacién de cualquier derecho

conferido o creado por [el] Tratado".. . ... en la medida en que la diferencia surgiera al (o a partir del) 16
de noviembre de 1996 [es decir, la fecha de entrada en vigor del tratado"].).

207 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 118.

208Respuesta de Colombia (CPA), § 204 ("Tal como lo explicé el tribunal de Lucchetti, el término "disputa"
"tiene un significado aceptado" en virtud del derecho internacional. La Corte Permanente de Justicia Internacional
definié una disputa como "un desacuerdo sobre un hecho o una cuestion de derecho, un conflicto de opiniones legales
o de intereses entre dos personas". La CIJ definié iqualmente una disputa como la "situacion en la que dos partes
tienen puntos de vista claramente opuestos sobre la cuestion de la ejecucion o el incumplimiento" de una obligacién
juridica. El tribunal de Lucchetti adopt6 estas definiciones”). (Las citas internas han sido omitidas).
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también es engafiosa. Desafortunadamente, los Demandantes actualmente

tergiversan los argumentos de Colombia de esa manera, deliberadamente o no.2%

102.  En segundo lugar, la critica de los demandantes con respecto a los casos que
Colombia cit6 en relacién con el principio de no retroactividad con respecto a las
controversias también es improcedente. Por ejemplo, Colombia se basé en ATA
¢/Jordania, donde el tribunal observé que el tratado no se aplicaba
“retroactiva[mente] con respecto a disputas existentes antes de la entrada en vigor
del [tratado]”210. Al no poder mostrar una refutacién sustantiva, los Demandantes
resignadamente replicaron que “el laudo de ATA simplemente no es un

precedente persuasivo sobre este punto”?2!1.

103. Colombia también se basé en los laudos de MCI y Generation Ukraine. Los
Demandantes afirman que estos dos laudos son inaplicables porque se refieren a
una definicién "[mas] estrecha" de controversia?!2. Sin embargo, en ninguna parte
de estos laudos estos tribunales ofrecen una alternativa a la definicién clasica de

disputa (como se destaca en el caso Lucchetti?3).

104.  Entercer lugar, los Demandantes se basan en los laudos de Chevron y Mondev para
la premisa de que un tratado se aplica de hecho a las controversias que surgieron
antes de su entrada en vigor. Sin embargo, el tratado en cuestiéon en Chevron
contenia una cldusula tinica que, como sefial¢ el tribunal, "hace una excepcién al

principio de no retroactividad de conformidad con el articulo 28 dela CVDT” 214,

209 Los Demandantes también caracterizaron erréneamente el argumento de Colombia con respecto al caso
Vieira ¢/Chile. Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 120.

2I0RLA-0018, ATA Construction, Industrial and Trading Co. ¢/Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No.
ARB/08/2 (Fortier, El-Kosheri, Reisman), Laudo del 18 de mayo de 2010 (“ATA (Laudo)”),  98.

211 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 126.
212 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 124-25.

23Ver Respuesta de Colombia (CPA), § 204 ("Tal como lo explicé el tribunal de Lucchetti, el término
"disputa" "tiene un significado aceptado" en virtud del derecho internacional. La Corte Permanente de Justicia
Internacional definio una disputa como "un desacuerdo sobre un hecho o una cuestion de derecho, un conflicto de
opiniones legales o de intereses entre dos personas". La CIJ definio igualmente una disputa como la "situacion en la
que dos partes tienen puntos de vista claramente opuestos sobre la cuestion de la ejecucion o el incumplimiento" de
una obligacion juridica. El tribunal de Lucchetti adoptd estas definiciones”). (Las citas internas han sido
omitidas).

24CL-0173, Chevron (Laudo Provisorio), 9 265.
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105.

(Se ha afiadido énfasis). En Chevron, el tribunal sefial6 que el "TBI se aplica siempre
y cuando existan 'inversiones existentes en el momento de la entrada en
vigor”215.El tribunal sostuvo que, debido a esa cldusula tinica, "no era necesario
realizar un examen separado de la jurisdiccion sobre las disputas”2'¢.Es incorrecto
que los Demandantes se hayan basado en el laudo Chevron por lo tanto, dado que
el TPC no contiene una cldusula de tratado que sea similar o anédloga a la de

Chevron antes mencionada.

Los Demandantes del mismo modo caracterizan erréneamente a Mondev?'7. El
laudo en este caso no abord6 la cuestién de disputas de entrada en vigor previo al
tratado, sino la de actos continuos, algunos de los cuales tenian fecha previa a la
entrada en vigor del tratado?!8. Con respecto al altimo punto, mientras que el
tribunal de Mondev declaré que "los acontecimientos o conductas previas a la
entrada en vigor de una obligacion para el Estado demandado pueden ser
pertinentes para determinar si el Estado ha cometido posteriormente un
incumplimiento de la obligacion[,]219” especificamente enfatiz6 que “debe ser
posible sefialar la conducta del Estado luego de esa fecha que en si constituye una
violacién”22. En otras palabras, la fuente de responsabilidad debe seguir siendo
un acto posterior a la entrada en vigor del tratado. El Demandante de Mondev alegé
que las decisiones de los tribunales locales y de la Corte Suprema de Estados
Unidos equivalian a violaciones del TLCAN, pero el tribunal aclar6 que "[a] menos
que esas decisiones [posteriores a la entrada en vigor] fueran incompatibles con
las disposiciones aplicables del Capitulo 11, el hecho de que se referian a conductas

previas al [tratado] que podrian haber violado obligaciones en virtud del TLCAN

25CL-0173, Chevron (Laudo Provisorio), 9 265.

216CL-0173, Chevron (Laudo Provisorio), 9 264.

217Respuesta de los Demandantes (CPA), § 122 (“Un ejemplo similar es brindado por Mondev ¢/Estados
Unidos, donde las partes estaban de acuerdo en que ‘la disputa como tal surgié antes de la entrada en vigor
del TLCAN’, pero el tribunal determiné jurisdiccién ratione temporis sobre las reclamaciones relacionadas
con la conducta del Estado luego de esa fecha. El tribunal observé expresamente del principio intertemporal
como base para su enfoque en la fecha de la conducta como norma aplicable").

2I8CLA-0051, Mondev International Ltd. ¢/Estados Unidos de Ameérica, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2
(Stephen, Crawford, Schwebel), Laudo, 11 de octubre de 2002 (“Mondev (Laudo)”), 99 57-58, 70.

219CLA-0051, Mondev (Laudo), § 70.
20CLA-0051, Mondev (Laudo), § 70.
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(si el TLCAN hubiera estado en vigor en ese momento) no puede servir [al
demandante]”221. En otras palabras, el caso Mondev (i) no abordé la cuestion del
tiempo de la disputa, y (ii) apoya la posicion de Colombia con respecto a la fecha

de la correspondiente conducta del Estado.

106.  En resumen, los Demandantes no logran objetar la tesis de que, de conformidad
con el principio del derecho internacional consuetudinario de no retroactividad,
el TPC no se aplica a las disputas surgidas antes de que entrara en vigor el TPC.

iv.  La jurisprudencia da una definicién general y bien consolidada
de "disputa".

107.  Habiendo establecido como materia conceptual y doctrinal que el TPC no se aplica
a las disputas que surgieron antes de su entrada en vigor, el siguiente paso del
analisis es determinar cuando surgi6 la disputa en el presente caso??2. En su
Respuesta, los Demandantes (i) abogan por una definicion mas “estrecha” de
disputa??, e (ii) insisten en que la nueva conducta del Estado provoca una nueva

disputa cada vez24.

108.  Contrariamente a lo que alegan los Demandantes, y como se demuestra en las
siguientes subsecciones, bajo la definicién bien consolidada de "disputa", cada

nuevo acto estatal en una serie no provoca una nueva disputa.
i.  Definicién de "disputa" segtin el derecho internacional

109.  En su respuesta, Colombia habia recordado la definicién aceptada de "disputa"
articulada por la Corte Permanente de Justicia Internacional(“CPJI”) en la Opinién

Consultiva de Mavrommatis: "un desacuerdo sobre un hecho o una cuestiéon de

21CLA-0051, Mondev (Laudo), § 70.

22Ver Respuesta de Colombia (CPA), §204.

22 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 124. Ver también id., 49 130-34.
24V/er Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 134.
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derecho, un conflicto de opiniones legales o de intereses entre dos personas'"22.

Colombia aplic6 esta definicién para identificar la diferencia en el caso presente22.

110. En su Respuesta, los Demandantes parecen rechazar esta definicién bien
consolidada y no controvertida de "disputa”. Aunque los Demandantes reconocen
con razén que la definicién de la CPJI es la "definicién cldsica"?” de una disputa,
luego sugieren que en realidad existen definiciones diferentes, y que los tribunales
deben interpretar el mismo término de manera distinta en los diferentes tratados
(incluido el TPC)228. La razén del intento de los Demandantes de desviarse de la
definicién general y bien consolidada de controversia es obvia: en virtud de esa
definiciéon, el caso de los Demandantes debe ser desestimado por motivos
jurisdiccionales, porque el litigio en el caso sub judice surgié bien antes de la
entrada en vigor del TPC (como se analizara en la Seccién II.A.2.c que aparece

mas abajo).

111. A pesar de la afirmacién de los Demandantes, no hay definiciones diferentes y

cambiantes del concepto de "disputa”. Al contrario, la Corte International de

25RLA-0022, Concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia ¢/Gran Bretaiia), Sentencia de la CPJI del 30 de
agosto de 1924 (“Mavrommatis (Opinién Consultiva)”), pag. 5.

26Ver Respuesta de Colombia (CPA), 4 211 ("En la medida en que el argumento de los Demandantes es
que la disputa no surgié hasta la Orden Confirmatoria de 2014, esta afirmacién es manifiestamente
incorrecta. Como se ha discutido anteriormente, la disputa se refiere a las medidas reglamentarias de 1998,
y a un conflicto de opiniones o intereses juridicos con respecto a dichas medidas desarrollado casi
inmediatamente después de la adopcion de dichas medidas, y, en todo caso, en fecha no posterior a la
fecha en que las reclamaciones del presente fueron interpuestas en los tribunales colombianos por empresas
colombianas de propiedad de los Demandantes y controladas por ellos.

227 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 131.

228Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 132 (donde los Demandantes parecen aducir que el Tribunal
no deberia aplicar la definicién establecida, sino "analizar el término en su contexto dentro del tratado
pertinente y a la luz del objeto y propésitos del tratado”).
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Justicia (“CIJ”)2 y otros tribunales internacionales?® han aplicado de manera

consistente e incluso uniforme la definicién arriba citada articulada por la CPJL

112.  Los Demandantes critican a varios tribunales (incluso al de Lucchetti) que han
reconocido y se han basado en la definicién de la CPJI. Los Demandantes aducen,
por ejemplo, que esos tribunales "se basaron en la suposicion de que los hechos y
circunstancias que compartian la misma 'causa real' formaban parte de la misma
'disputa’ indivisible" y no analizaron el término "disputa" dentro de cada
tratado?. Sin embargo, los Demandantes no pudieron encontrar ninguna razén
—vya sea sobre la base del texto del TPC o de la jurisprudencia— por la que la

definicién reconocida y consolidada de "disputa" no deberia aplicarse en este caso.

113.  En su respuesta, Colombia explicé que, de conformidad con la jurisprudencia, se
considera que surge una disputa cuando surge un desacuerdo o conflicto de
opiniones entre las partes. Sin embargo, un posible demandante no necesita haber
articulado una base juridica especifica para una reclamacién para que haya
surgido una disputa®2. El posible demandado tampoco debe haberse opuesto

explicitamente a la posicion o reclamacién de la otra parte?®3. Ademés, el criterio

29Ver, por ejemplo, RLA-0109, Obligaciones Relacionadas con la Cesacién de la Carrera de Armas Nucleares y el
Desarme Nuclear, ClJ, Sentencia, 5 de octubre de 2016, § 37 (“Segun la jurisprudencia consolidada del
Tribunal de Justicia, un litigio es «un desacuerdo sobre una cuestién de derecho o de hecho, un conflicto
de opiniones juridicas o de intereses» entre las partes”); RLA-0023, Interpretacion de Tratados de Paz con
Bulgaria, Hungria y Rumania, CIJ, Opinién Consultiva, 30 de marzo de 1950 (“Interpretacién de los Tratados
de Paz (Opinién Consultiva)”), § 74 (definir una diferencia como la "situacién en la que ambas partes
tienen opiniones claramente opuestas sobre la cuestiéon de la ejecucién o el incumplimiento" de una
obligacion juridica).

20Ver, por ejemplo, RLA-0075, Vieira (Laudo); CL-0039, Impregilo-Pakistin (Sentencia sobre Jurisdiccion),
99 302-03; RLA-0018, ATA (Laudo), § 99; CLA-0081, Siemens (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 159; RLA-
0008, MCI (Laudo), q 63; RLA-0021, Gambrinus Corporation ¢/ Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI
No. ARB/11/31, Laudo, 15 de junio de 2015 (Bernardini, Lalonde, Dupuy) (“ Gambrinus(Laudo)”), § 198.

231 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 132.

22V/er RLA-0013, EuroGas (Laudo), 4437 (“Con respecto a la existencia de una disputa, el Tribunal estd de acuerdo
con la alegacion del Demandado de que la consideracion pertinente es la articulacion de opiniones e intereses opuestos,
en contraposicion a la articulacion de una base juridica especifica para la reclamacion".).

23RLA-0025, Aplicabilidad de la Obligacion de Arbitraje en virtud de la Seccion 21 del Acuerdo del 26 de junio de
1947 Relativo a la Sede de Naciones Unidas, CIJ, Opinion Consultiva, 26 de abril de 1988. 9 38
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para determinar si ha surgido una disputa es objetivo; en consecuencia, no
depende de la creencia subjetiva de una de las partes?+.

ii. Lamisma disputa puede evolucionar con el tiempo, sin

dar lugar a sucesivas disputas nuevas y separadas

En su respuesta, los Demandantes parecen sugerir que cualquier nuevo acto del
Estado en una serie desencadena automdticamente una nueva disputa.
Concretamente, afirman que "una disputa basada en un acto u omisién después
de la entrada en vigor del tratado es distinta incluso de las disputas conexas que
son anteriores al tratado”2%. Esta opinién, que no estd respaldada por la
jurisprudencia, esta evidentemente motivada por el deseo de definir la diferencia

de manera tan estrecha para incluirlo en el ambito de aplicacién del TPC.

En verdad, una nueva conducta del Estado no necesariamente desencadena una
nueva disputa. Los actos o hechos que tienen lugar después de que se haya
planteado una disputa pueden confirmar o prolongar la misma disputa, sin
generar, de esta manera, una disputa completamente nueva. Esta realidad fue
confirmada por la CPJI, que observé que los "factores subsiguientes" pueden
constituir "confirmacién o desarrollo de situaciones o hechos anteriores que
constituyan la causa real de la disputa”2%. En otras palabras, un juez debe evaluar
caso por caso sila conducta del Estado que se produce después de que una disputa
haya surgido forma parte de la misma disputa, o en su lugar ha desencadenado
una nueva. Varios tribunales se han abocado a este analisis. Por ejemplo, el
tribunal de Luchetti explicé que "el elemento critico para determinar la existencia
de una o dos diferencias separadas es si se refieren o no a la misma materia” 7. De

esta forma, el tribunal se dispuso a "determinar si los hechos o consideraciones

24RLA-0015,Lao Holdings N.V. ¢/Repiiblica Democrdtica Popular Lao, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/6 (Binnie,
Hanotiau, Stern), Sentencia sobre Jurisdiccién, 21 de febrero de 2014,  124.

2% Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 134.
26RLA-0026, Fosfatos en Marruecos, CPJI (Guerrero y otros), Sentencia del 14 de junio de 1938, pag. 18.

27RLA-0020, Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti Perui, S A. ¢/Repiiblica del Perii, Caso CIADI No. ARB/03/4
(Buergenthal, Cremades, Paulsson), Laudo, 7 de febrero de 2005 (“Lucchetti (Laudo)”), § 50.
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que dieron lugar a la disputa anterior seguian siendo fundamentales para la

disputa posterior"23.

El razonamiento del tribunal de ATA c¢/Jordania también es ilustrativo. El
demandante en la causa ATA y una entidad jordana controlada por el Gobierno
de Jordania habia sometido a arbitraje en 2000 a una disputa contractual, que tuvo
un laudo arbitral en 20032%. La entidad jordana solicit6 a los tribunales locales que
el Laudo Final fuera anulado. El Tribunal de Apelacién de Jordania anul6 el laudo
antes de que entrara en vigor el TBI?#0.Consecuentemente, luego de que el TBI
entrara en vigor, la Corte Jordana de Casacion confirmo la sentencia de la Corte
de Apelaciones?*l. Por lo tanto, el demandante intenté basar todas sus
reclamaciones en la resolucién del Tribunal de Casaciéon (es decir, el tnico acto
posterior al tratado), argumentando que "la decisién del Tribunal de Casacién
'cristalizd’ el litigio contractual en una nueva reclamacién. El demandante de ATA
de esta manera busc6 demostrar que esa tinica sentencia de la corte postratado ha
disparado una nueva disputa, que cay6 dentro de la jurisdiccién ratione temporis
del tribunal. Sin embargo, el tribunal ATA facilmente discerni6 la estratagema del
demandante?42:

[E]l Demandante intenta presentar una denegacién de justicia

como una violacién independiente del TBI e invitar al

Tribunal a tratarlo como si no estuviera conectado a la disputa

con el fin de desplazar el momento en que tiene lugar y

localizarla, en el tiempo, después de la entrada en vigor de un

TBI243.

El tribunal explic6 que podria “solamente ejercer jurisdiccion ratione temporis
sobre las reclamaciones del [d]Jemandante si determina que la disputa surgié luego

de la entrada en vigor del Tratado el 23 de enero de 200624”. Citando a Lucchetti,

28RLA-0020, Lucchetti (Laudo), 9 50.
29Ver RLA-0018, ATA (Laudo), 99 33-34.
20Ver RLA-0018, ATA (Laudo), 9 34.
21Ver RLA-0018, ATA (Laudo), 99 34-37.
22RLA-0018, ATA (Laudo), § 101.
23RLA-0018, ATA (Laudo), g 108.
24RLA-0018, ATA (Laudo), q 98.
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el tribunal sefial6 que "[d]onde un andlisis pretende identificar dos disputas
distintas y la 'segunda' disputa estd compuesta por el mismo objeto y tiene el
mismo origen o fuente (en este caso el colapso de Dike No 19) como la primera
disputa, Lucchetti concluyé que las disputas son legalmente equivalentes”24.
Aplicando ese razonamiento, el tribunal de ATA concluyé que las partes habian
expresado en primer lugar su desacuerdo sobre la validez del laudo definitivo
antes de la entrada en vigor del TBI pertinente, y que los procesos posteriores eran
simplemente una continuacién de la misma disputa:

La disputa sobre el laudo definitivo comenzé por primera vez

en octubre de 2003 cuando APC present6 un recurso en los

tribunales jordanos para su anulacién en virtud del articulo

49 del Coédigo Civil jordano. Fue en este momento cuando las

partes expresaron por primera vez su desacuerdo sobre la

validez del laudo final. A menos que caiga victima de la

paradoja de Zenon, el Tribunal debe considerar el proceso

que sigui6é como una continuacién de esta diferencia inicial de

opinién juridica sobre la cuestion de la anulacion'"24,

El tribunal de ATA razon6é ademds que los intentos por basar la sentencia judicial
final en una serie “deben fracasar si, como en este caso, ocurren como parte de una
disputa originada antes de la entrada en vigor del TBI. Por esta razén, el Tribunal
ha llegado a la conclusiéon de que la reclamacién por denegacion de justicia

también es inadmisible por falta de jurisdiccion ratione temporis7.

En respuesta a lo precedente, los Demandantes de este caso invocan tres
autoridades: una opinion disidente de Eurogas, el laudo MCI y la sentencia de Jan
de Nul sobre jurisdiccion?48. Sin embargo, las tres sentencias socavan su argumento
(de que los nuevos actos desencadenan nuevas controversias). Ello se debe a que

los tribunales en esos casos i) se basaron en la definicién "clasica" de disputa?*, y

25RLA-0018, ATA (Laudo), § 102.
246RLA-0018, ATA (Laudo),  104.
247RLA-0018, ATA (Laudo),  108.
28Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 133-35.

29Ver, por ejemplo, RLA-0008, MCI (Laudo), § 63 (“El Tribunal reconoce que, en virtud del derecho
internacional general aplicable, disputa significa un desacuerdo sobre una cuestién de hecho o de derecho,
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(ii) en realidad se evaluaron los hechos especificos del caso para determinar si se

habia planteado una nueva disputa2>.

120. Ademads, no pueden ignorarse las implicaciones précticas de la teoria de los
Demandantes. Si se considerara que cada nuevo acto o hecho crea una nueva
disputa, un demandante siempre podria eludir el principio de no retroactividad
sefialando algin acto del Estado posterior al tratado —o induciendo o
precipitando tal acto— y luego argumentar que tal acto dio lugar a una nueva
disputa. Por ejemplo, un demandante podria presentar una nueva demanda (por
frivola que fuera) o presentar algan tipo de solicitud de reconsideracién, disefiada
para generar una reacciéon o respuesta por parte del Estado. Por lo tanto, un
Demandante siempre podria fabricar artificialmente una "nueva" disputa y, por lo
tanto, eludir las limitaciones intertemporales de un tratado. Tal resultado no
puede ser correcto. Pero ese es precisamente el tipo de situaciéon sobre la que
alertaron los tribunales de ATA, Corona, Lucchetti y Spence, y la situaciéon que se
obtendria en el presente documento si la teoria de los Demandantes fuera

aceptada.

un conflicto de opiniones juridicas o de intereses entre las partes”.); RLA-0013, EuroGas (Laudo), § 437
(“Por lo que respecta a la ocurrencia de una disputa, el Tribunal esta de acuerdo con el alegato de la Parte
Demandada de que la consideracién pertinente es la articulacién de opiniones e intereses opuestos, a
diferencia de la articulacién de una base juridica especifica para la reclamacién. El caso histérico sobre este
punto sigue siendo el antecedente histérico de Mavrommatis de CPJI, en el que el Tribunal de Justicia
declar6 que un litigio es «un desacuerdo sobre una cuestion de derecho o de hecho, un conflicto de
opiniones juridicas o de intereses entre dos personas». Un conflicto de opiniones juridicas no requiere la
expresion de todos los posibles argumentos y fundamentos juridicos en apoyo de la posicién de uno".).

20RLA-0013, EuroGas (Laudo), 9§ 458 (“Dado que ninguna conducta del Estado ha originado una nueva
disputa luego del 14 de marzo de 2009 (ni siquiera ha (re)cristalizado una vieja disputa), el Tribunal debe
concluir que carece de jurisdiccion sobre las reclamaciones de Belmont”.); RLA-0008, MCI (Laudo), 4 51-
58 (donde se discute el argumento de las partes con respecto al momento en que surgié la disputa); CLA-
0041, Jan de Nul N.V. y Dredging International N.V. ¢/Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13
(Kaufmann-Kohler, Mayer, Stern), Sentencia sobre Jurisdiccién, 16 de junio de 2006 (“Jan de Nul (Laudo)”),
9 127 (“Es cierto que la disputa anterior es una de las fuentes de la presente disputa, si no la principal. Sin
embargo, resulta evidente que las razones que pueden haber motivado las supuestas irregularidades de la
SCA en el momento de la celebracién y/o ejecucion del Contrato, no coinciden con las que subyacen a los
actos de los ¢érganos del Estado egipcio en la fase de la disputa posterior al contrato. Dado que los
Demandantes también basan su reclamacién en la decisién del Tribunal de Ismailia, la presente disputa
debe considerarse una nueva disputa").
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121.  En resumen, contrariamente a lo que alegan los Demandantes, un nuevo acto o
hecho no creara autométicamente una nueva disputa. El sesgado abordaje de los
Demandantes no tiene respaldo ni en la jurisprudencia ni en la doctrina, en

especial dada la consolidada y ampliamente aceptada definicién de “disputa”.
C. La presente disputa surgio antes de la entrada en vigor del TPC

122.  En su respuesta, Colombia demostré que la presente disputa surgié antes de la
entrada en vigor del TPC?!. En su respuesta, los Demandantes intentan superar
esas pruebas abandonando sus reclamaciones basados en actos pretratado y
sefialando en su lugar un tnico acto del Estado postratado (es decir, la Orden
Confirmatoria de 2014). Aducen sobre esta base que la presente disputa surgié
después de la entrada en vigor del TPC. En ese sentido, los Demandantes aqui —
como los de ATA—esperan que el Tribunal simplemente trate la Orden
Confirmatoria de 2014 "como si estuviera desconectada de la disputa para
desplazar el momento en que ocurriera y localizarla en un momento posterior a la
entrada en vigor de un TBI”22. A pesar de la tactica obvia de los Demandantes, las
pruebas muestran que la disputa del presente surgié entre los Demandantes y
Colombia a mas tardar el 28 de julio de 2000, mas de una década antes de que el
TPC entrara en vigor. En esa fecha, los Demandantes, a través de sus Sociedades
Actoras, iniciaron la Accién de Nulidad y Restablecimiento ante el Tribunal
Judicial Administrativo, a través de la cual impugnaron la legalidad de las
Medidas Reglamentarias de 199825 y pidieron compensacion al Estado?*. Dicha
demanda evidencia innegablemente un desacuerdo o conflicto de opiniones entre
las Partes. La verdadera causa de la controversia en litigio en este arbitraje es, por
lo tanto, el tratado de las acciones de los Demandantes y la legalidad bajo la ley

colombiana de las Medidas Reglamentarias de 1998.

51Ver Respuesta de Colombia (CPA), §223.

252RLA-0018, ATA (Laudo), 9§ 108.

253 Memorial de los Demandantes (CPA), § 28; Aviso y Pedido de Arbitraje, § 151.
24Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, 28 de julio de 2000, pags. 2-3.
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125.

Las acciones judiciales posteriores se referian al mismo punto de desacuerdo. Asi,
la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 declar6 que las Medidas
Reglamentarias de 1998 habian sido ilegales, y la Sentencia de la Corte
Constitucional de 2011 a su vez revocé la Sentencia del Consejo de Estado de 2007.
En linea con el razonamiento de los tribunales de ATA, Eurogas y MCI, el desarrollo
de nuevos hechos o acontecimientos relacionados con la disputa (como decisiones
judiciales), y la posterior adicién de nuevas reclamaciones de tratados (como la
denegacién de justicia) basadas en tales nuevos hechos o acontecimientos, no
pueden alterar la fecha en que surgio la disputa, y no originan una serie de nuevas

disputas.

Los Demandantes ahora tratan de analizar la disputa en litigio en esta causa, a fin
de crear la apariencia de que una nueva disputa fue generada a partir de la Orden
Confirmatoria de 2014, es decir, una disputa que surgi6 después de la entrada en
vigor del TPC. Sin embargo, tal intento se contradice con la propia peticiéon de los
Demandantes a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”), en
la que afirmaron explicitamente que la Sentencia de la Corte Constitucional de

2011 y la Orden Confirmatoria de 2014en conjunto violaban sus derechos humanos:

Peticion de que el Estado Colombiano deje sin efecto las
sentencias: (i) SU.447/11 de la Corte Constitucional del 26 de
mayo de 2011 y (ii) 188/14 de la Corte Constitucional del 25
de junio de 2014. Dichas decisiones, tal como hemos
expresado, se convierten en los principales instrumentos de
la violacién de los derechos humanos de los peticionarios,
ya que impidieron la reparacién decidida por la sentencia del
Consejo de Estado en el derecho interno?5.(El énfasis es
afiadido).

Ademas, si bien los Demandantes ahora tratan de que la Orden Confirmatoria de

2014 se considere aisladamente (para generar la impresién de una disputa

255An. R-0118, Peticion de Revisiéon ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 20 de marzo
de 2017, pag. 116 (espanol en el original: “Solicite al Estado Colombiano deje sin efecto las sentencias: (i)
S5U.447/11 de la Corte Constitucional del 26 de mayo de 2011, y (ii) 188/14 de la Corte Constitucional del 25 de junio
de 2014. Dichas decisiones tal como hemos expresado, se convierten en los principales instrumentos de la violacién de
los derechos humanos de los peticionarios, ya que impidieron la reparacion decidida por la sentencia del Consejo de
Estado en el derecho interno.”).
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separada relacionada con dicha medida), han seguido presentando sus
reclamaciones en este arbitraje como parte de una sola disputa que comienza con
las Medidas Reglamentarias de 1998. De hecho, han objetado expresamente
conducta regulatoria (es decir, Medidas Reglamentarias de 1998) y conducta
judicial (es decir, la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011) que tuvo lugar

antes de la Orden Confirmatoria de 2014 (y antes de que entrara en vigor el TPC):

a. "En resumen, las autoridades reguladoras financieras de Colombia expropiaron
ilegalmente la inversién de los Demandantes en esa jurisdicciéon"?¢ (Se ha afiadido

énfasis).

b. “[T]anto los tratos regulatorios como los judiciales impuestos por la Reptublica
de Colombia sobre los Demandantes fueron discriminatorios e incumplieron con

las disposiciones del Articulo 12.2 del TPC”2%.(Se ha afiadido énfasis).

C. “[L]a Reptiblica de Colombia es responsable, a través de acciones y omisiones de
sus autoridades ejecutivas y judiciales, por la violaciéon de una cantidad de
obligaciones del tratado contenidas en el TPC y en el TBI Colombia-Suiza” (Se ha

afiadido énfasis)?s;

126. Habiendo denunciado explicitamente la accion reglamentaria del Estado (es decir,
las Medidas Reglamentarias de 1998) y de los comportamientos judiciales
posteriores en relacion con dichas medidas reglamentarias (es decir, la Sentencia
de la Corte Constitucional de 2011)2%, los Demandantes no pueden
fidedignamente argumentar que la actual disputa es exclusivamente sobre la Orden
Confirmatoria de 2014. Parece obvio e incontrovertible que la disputa entre los
Demandantes y Colombia en cuestién en este arbitraje surgié mucho antes de la
entrada en vigor del TPC. Por lo tanto, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione

temporis sobre las reclamaciones de los Demandantes.

256 Memorial de los Demandantes (CPA), p. 12.
257 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 437.
258 Memorial de los Demandantes (CPA), § 423.

29 Es de destacar que atin cuando la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 habia de hecho disparado
una “nueva” disputa (quod non), dicha disputa incluso hubiera surgido antes de la entrada en vigor del TPC
(en 2012), y, por lo tanto, de todos modos quedaria fuera de la jurisdiccién ratione temporis del tribunal.

62



127.

128.

3. El Tribunal también carece de jurisdiccion ratione temporis sobre las
reclamaciones de los Demandantes porque los Demandantes no cumplieron

con el periodo de limitacion de tres arios en virtud del Articulo 10.18.1 del
TPC

En su Respuesta, Colombia demostré que los Demandantes no cumplieron con el
requisito de limitaciones de tres afios establecido en el Articulo 10.18.1 del TPC
(“Periodo de Limitaciones del TPC”)20. Esta cldusula dispone lo siguiente:
Ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje en virtud

de esta Seccién si han transcurrido méas de tres afios a partir

de la fecha en que el demandante haya tenido por primera

vez, o deberia haber tenido por primera vez, conocimiento de

la violaciéon alegada en virtud del Articulo 10.16.1 y
conocimiento de que el demandante (para las reclamaciones

presentadas en virtud del articulo 10.16.1 (a) o la empresa
(para las reclamaciones presentadas en virtud del articulo

10.16.1 (b) ha incurrido en pérdidas o dafios?6l.

Sin embargo, los Demandantes alegan que el Periodo de Limitaciones del TPC no
se aplica a sus reclamaciones y que, en cualquier caso, pueden utilizar la Clausula
NMF del Capitulo 12 del TPC para eludir el Periodo de Limitaciones de TPC262,
Por las razones que se describen a continuacién, el Periodo de Limitaciones del
TPC se aplica de hecho a las reclamaciones de los Demandantes (Secciéon A.3.a).
Ademads, la Clausula NMF del Capitulo 12n0 puede usarse para evitar las
condiciones de consentimiento a la jurisdiccion (Seccién A.3.b.i). Incluso si los
Demandantes pudieran de hecho utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 de la
manera que proponen, no cumplieron siquiera con el periodo de limitaciones de

cinco afios mas largo contenido en el TBI Colombia-Suiza (Seccién A.3.b.ii que

260V/er Respuesta de Colombia (CPA),§ II1.B.3.

261IRLA-0001, TPC, Art. 10.18.1. El Articulo 10.16 se titula "Presentacién de una Reclamacion a Arbitraje."
Id., Art. 10.16.

262V/er Respuesta de los Demandantes (CPA), § 4 (“Los Demandantes tienen derecho a beneficiarse del
plazo de prescripcion de cinco afios més favorable contenido en el TBI Colombia-Suiza”); id., § 5 (“Como
se explica en el Memorial sobre la Jurisdiccién de los Demandantes (fechado el 29 de mayo de 2019) (en 9
333-396), en la Declaracién de Testigo Perito adjunta de Olin L. Wethington (fechada el 16 de mayo de 2019)
(en 9 26-35), y en la seccién de la Jurisdiccion Ratione Voluntatis de esta Respuesta (como Parte II), la
clausula NMF del art. 12.3 del TPC extiende a los Demandantes las protecciones de trato procesal mas
favorable, asi como sustantivo, extendido por Colombia a los inversionistas de otras naciones”).
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aparece mas abajo). Por estas razones también, el Tribunal carece de jurisdicciéon
ratione temporis sobre las reclamaciones de los Demandantes.
v. El Periodo de Limitaciones de TPC se aplica y prohibe las
reclamaciones de los Demandantes
129.  En su Respuesta, los Demandantes alegan que el articulo 10.18.1 del TPC no se
aplica a sus reclamaciones263.Sin embargo, los Demandantes se equivocan. Han
presentado sus reclamaciones en virtud del Capitulo 12 del TPC. El Capitulo 12
del TPC no incluye un procedimiento de solucién de disputas inversionista-
Estado, sino que incorpora las disposiciones de solucién de disputas del Capitulo
10 (es decir, la seccion B del Capitulo 10)2¢4. Las condiciones de consentimiento
establecidas en la Seccién B del Capitulo 10 se aplican a las reclamaciones de los
Demandantes. El Articulo 10.18.1 implica una condicién al consentimiento; como
resultado de ello —y contrario al argumento de los Demandantes— el Articulo
10.18.1 de Periodo de Limitaciones del TPC en realidad si se aplica a las

reclamaciones de los Demandantes.

130. Lo precedente es fatal para la reclamaciéon de los Demandantes, porque no
cumplieron con el periodo de limitaciones de tres afios. Se debe tener en cuenta
que los Demandantes presentaron sus reclamaciones el 24 de enero de 2018. Por lo
tanto, la fecha limite de conformidad con el articulo 10.18.1 es el24 de enero de
2015 (es decir, tres afios antes de que los Demandantes presentaran sus
reclamaciones). Esto significa que, para cumplir con el periodo de limitaciones, los
Demandantes no deben haber tenido conocimiento antes del 24 de enero de 2015
de la/las supuesta violacién/violaciones o que habia/n provocado pérdidas o
dafios y perjuicios. El ultimo supuesto incumplimiento sobre el que protestan los
Demandantes, y sobre el que alegan una consecuente pérdida fue la Orden
Confirmatoria de 2014. Sin embargo, dicha orden fue emitida el 25 de junio de

2014, es decir, seis meses antes de la fecha limite. Por lo tanto, los Demandantes no

263V/er Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 4 (“El periodo de limitaciones de tres afios establecido en el
art. 10.18 del TPC es inaplicable a las reclamaciones de los Demandantes en este arbitraje”.).

264RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
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132.

133.

cumplieron con el Periodo de Limitaciones del TPC, y sus reclamaciones deben ser
desestimadas.

vi.  Los Demandantes no pueden eludir el Periodo de Limitaciones

de TPC por medio de la Clausula NMF del Capitulo 12

Los Demandantes invocan la Clausula NMF del Capitulo 12 porque saben que sus
reclamaciones estdn prescritas por el Periodo de Limitaciones del TPC.
Especificamente, los Demandantes tratan de utilizar la disposicion NMF para
importar la clausula sobre solucién de controversias del TBI Colombia-Suiza, que
contiene un periodo de limitaciones mds largo (cinco afios) que el TPC (tres

afos)265,

Por lo tanto, los Demandantes plantean que la Clausula NMF del Capitulo 12
puede utilizarse para eludir una condicion explicita de consentimiento al arbitraje
que se incluy6 en el TPC. Sin embargo, tal como explicé Colombia en su Respuesta
y tal como se discute luego mas abajo, los Demandantes no pueden usar la
Clausula NMF del Capitulo 12 de esta manera. Incluso suponiendo que pudieran
hacerlo, como se mencion¢ anteriormente, los Demandantes incumplieron incluso
con el periodo de prescripcién méds largo de cinco afios del tratado de terceros que
estan invocando de conformidad con la Clausula NMF del Capitulo 12 (a saber, el
TBI Colombia-Suiza). En consecuencia, la cuestion de qué periodo de prescripciéon
es aplicable en el presente reglamento del tratado es irrelevante en cualquier caso.
i. La Clausula NMF del Capitulo 12 no se puede utilizar
para eludir las condiciones del consentimiento en el

arbitraje.
En su Respuesta, Colombia interpreté la Cldusula NMF del Capitulo 12 de
conformidad con los principios habituales de interpretaciéon de los tratados y la
jurisprudencia pertinente, y demostré que dicha cldusula no puede utilizarse para

eludir las condiciones de consentimiento al arbitraje (como el periodo de

25RLA-0004, Acuerdo entre la Reptblica de Colombia y la Confederacién Suiza sobre la Promocién y la
Proteccién Reciproca de Inversiones, 17 de mayo de 2006 (“Colombia-Suiza BIT”), Art. 11(5) (“Un
inversionista puede no presentar una disputa para resolucion segtin este Articulo si han pasado cinco afios
desde la fecha en que el inversionista tuvo por primera vez o deberia haber tenido conocimiento de los
acontecimientos que dieron lugar a la disputa.") (Se ha afiadido énfasis).
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limitaciones de tres afios del TPC). No obstante, en su respuesta, los Demandantes
insisten en que la Clausula NMF del Capitulo 12 puede ser utilizada para eludir el

plazo de limitaciones de tres afios.

134.  Las Partes convienen en que la Clausula NMF del Capitulo 12 debe interpretarse
de conformidad con los principios habituales de interpretacion de tratados
codificados en el articulo 31 de la CVDT: "Un tratado se interpretara de buena fe
de conformidad con el sentido corriente que se dara a los términos del tratado en
su contexto y a la luz de su objeto y fin” 2. Sin embargo, las Partes discrepan en
cuanto al resultado de este ejercicio interpretativo. Por las razones expuestas a
continuacion, una interpretacion adecuada de la Clausula NMF del Capitulo 12 de
conformidad con la CVDT y la jurisprudencia correspondiente lleva a la
conclusion de que dicha cldusula no puede utilizarse para eludir las condiciones
expresas de consentimiento del TPC al arbitraje.

1) El sentido corriente de la Clausula NMF del
Capitulo 12

135.  Recordemos que la Clausula NMF del Capitulo 12 dispone lo siguiente:

[Clada Parte otorgara a los inversionistas de otra Parte,
instituciones financieras de otra Parte, inversiones de
inversionistas en instituciones financieras y proveedores
transfronterizos de servicios financieros de otra Parte un trato
no menos favorable que el que otorgue a los inversionistas,
instituciones financieras, inversiones de inversionistas en
instituciones financieras y proveedores transfronterizos de
servicios financieros de cualquier otra Parte o que no sea
Parte, en circunstancias similares2¢7.

136. Las Partes parecen estar de acuerdo en que la clausula antes mencionada no
aborda explicitamente si se aplica o no a las condiciones de consentimiento (a las

que los Demandantes se refieren como "derechos procesales”268). Por lo tanto, la

cuestion es si una clausula NMF que no establece expresamente si se aplica a las

26CLA-0124, CVDT, Art. 31(1).
267RLA-0001, TPC, Art. 12.3.1.
268V/er, por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 163, 260, 322.
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condiciones de consentimiento puede, no obstante, ser utilizada por un
demandante para importar condiciones de consentimiento més favorables. La

respuesta es que no puede.

137. Colombia mostr6 en su Respuesta?® que hay una linea de jurisprudencia
persuasiva?0—que incluye la mayoria de las recientes decisiones sobre el
tema?”! —que ha sostenido que la clausula NMF no puede usarse para importar

condiciones de consentimiento, a menos que el texto de la cldusula disponga dicha

29Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 253-61.

200Ver CLA-0062,Plama Consortium Ltd. ¢/Repiiblica de Bulgaria, Caso CIADI No.ARB/03/24 (Salans, van den
Berg, Veeder), Sentencia sobre Jurisdiccién, 8 de febrero de 2005 (“ Plama (Sentencia sobre Jurisdiccion)”),
9 223 (“[La] disposicién NMF en un tratado basico no incorpora por referencia disposiciones de acuerdo
de disputas en todo o en parte establecidas en otro tratado, a menos que la disposicién de NMF del [tratado
en cuestion] no dejara duda de que las Partes Contratantes aspiraban a incorporarlas”); CLA-0088, Telenor
Mobile Communications A.S. ¢/Repiiblica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15 (Goodem, Allard,
Marriott), Laudo, 13 de septiembre de 2006 (“Telenor (Laudo)”), 4 93 (“[E]l efecto de la interpretaciéon
amplia de la clausula NMF es exponer al Estado anfitrién al "treaty shopping" por el inversionista entre
un numero indeterminado de tratados para encontrar una cldusula de solucién de disputas lo
suficientemente amplia como para abarcar una disputa que quedaria fuera de la cldusula de resolucién de
disputas en el tratado de base”); CLA-0093, Vladimir Berschader y Moise Berschader ¢/Federacion Rusa, SCC
Caso No. 080-2004 (Sjovall, Lebedev, Weier), Laudo, 21 de abril de 2006 (“Berschader (Laudo)”), 4206 (“El
Tribunal ha aplicado el principio de que una disposicién NMF de un TBI solo incorporara por referencia
una clausula de arbitraje de otro TBI cuando los términos del TBI original lo dispongan clara e
inequivocamente o cuando de otro modo pueda deducirse claramente que esa era la intencién de las Partes
Contratantes”); RLA-0034, ICS Inspection and Control Services Ltd. ¢/Republica Argentina, Caso CPA No. 2010-
9 (Dupuy, Torres Bernardez, Lalonde), Laudo sobre Jurisdiccién, 10 de febrero de 2012 (“ICS(Laudo sobre
Jurisdiccion)”), § 277 (“[L]a obligaciéon del Tribunal es descubrir y no crear [el] significado” de una
clausula NMF); RLA-0033, Daimler Financial Services AG ¢/ Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1
(Dupuy, Brower, Bello Janeiro), Laudo, 22 de agosto de 2012 (“Daimler(Laudo)”), 9§ 176 (Los estados
pueden “perfectamente bien decidir en el marco de un TBI extender el alcance de una clausula de nacién
menos favorecida (NMF)al acuerdo internacional de sus disputas con relacién a las inversiones. Pero esta
eleccién no puede ser presumida o interpretada artificialmente por el juez; solo puede resultar de la
expresién demostrada de la voluntad de los Estados”); RLA-0102, Kili¢ Insaat Ithalat Thracat Sanayi ve Ticaret
Anonim Sirketi ¢/Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/1 (Rowley, Park, Sands), Laudo, 2 de julio de 2013
(“Kili¢ (Laudo)”), 9 7.8.10(“Esto también es compatible con la opinién expresada por el Profesor Zachary
Douglas, es decir que una clausula NMF de un tratado de inversién bésico "no incorpora por referencia
disposiciones relativas a la jurisdiccién del tribunal arbitral, en su totalidad o en parte, estipulado en un
tercer tratado de inversién, a menos que exista una disposicién inequivoca en ese sentido en el tratado de
inversién basica’”).

21Ver en general CLA-0007, Austrian Airlines ¢/Repuiblica Eslovaca, UNCITRAL (Kaufmann-Kohler, Brower,
Trapl), Laudo Final, 9 de octubre de 2009 (“Austrian Airlines (Laudo Final)”); RLA-0034,ICS (Laudo sobre
Jurisdiccion); RLA-0033, Daimler (Laudo); RLA-0035,European American Investment Bank AG c/Repiiblica
Eslovaca, CPA Caso No. 2010-17 (Greenwood, Petsche, Stern), Laudo sobre Jurisdiccién, 22 de octubre de
2012 (“Euram (Laudo sobre Jurisdiccion)”).
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aplicaciéon "clara e inequivocamente"?2. Por ejemplo, el tribunal de Daimler
sostuvo que los Estados:

también pueden decidir perfectamente, en el marco de un

TBI, extender el alcance de una cladusula de nacién mas

favorecida (NMF) a la solucién internacional de sus

diferencias relativas a las inversiones. Pero esta elecciéon no

puede ser presumida o interpretada artificialmente por el

juez; solo puede resultar de la expresiéon demostrada de la

voluntad de los Estados?”3. (El énfasis es afiadido)

138.  La tnica respuesta de los demandantes en su respuesta a esta jurisprudencia es
reflexionar que la jurisprudencia estd "en un estado de flujo intrigante y
atractivo”,27* y caracterizar la linea de jurisprudencia citada por Colombia como
'controversial 2’5 Los Demandantes también subrayan una vez més que la Clausula
NMF del Capitulo 12 garantiza a los inversores un "trato" que no es menos
favorable que el otorgado a terceros Estados parte?’¢, y alegan (junto con el perito,
el Profesor Mistelis?”7) que el uso de la palabra "trato" significa que la Clausula
NMF del Capitulo 12 puede utilizarse para importar condiciones de

consentimiento?”s. En un intento de apoyar este argumento, los Demandantes se

272 CLA-0093, Berschader (Laudo), 9 206.
23RLA-0033, Daimler (Laudo), 176 (Se omiten las citas internas).
274 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 486.

75 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 481. Del mismo modo, en su Segundo Informe de Peritos, el
Profesor Mistelis descarta de plano las sentencias Salini ¢/Jordania y Plama ¢/Bulgaria. El profesor Mistelis
alega que en ambos casos los tribunales no tuvieron en cuenta el sentido corriente del término "trato”. Sin
embargo, tal como se explic6 en los incisos 262-271 de la Respuesta de Colombia, los tribunales de Salini y
Plama, entre otros tribunales, si analizaron los términos de la clausula NMF (asi como los términos que
faltaban en la clausula de NMF).

276 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 5 (“Como se explica en el Memorial de los Demandantes sobre
la Jurisdiccién (fechado 29 de mayo de 2019) (en 9 333-396), en la adjunta Declaracion de Testigo Perito
de Olin L. Wethington (fechada el 16 de mayo de 2019) (en 9 26-35), y en la seccién de la Jurisdiccién
Ratione Voluntatis de esta Respuesta (en la Parte II), la clausula NMF del art. 12.3 del TPC extiende a los
Demandantes las protecciones de trato procesal més favorable, asi como sustantivo, extendido por
Colombia a los inversionistas de otras naciones”).

277Ver Segundo Informe de Perito Mistelis, 49 9-12.

278V/er Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 6 (“[L]a prueba articulada por el art. 31 de la CVDT deja
bien en claro que la disposicion NMF del Art. 12.3 del TPC extiende todo su ‘trato’, incluso el trato con
respecto a los recursos procesales”), § 9 (“La disposicién garantiza a los inversores de una Parte, y a sus
inversiones, ‘trato no menos favorable que el dado por la otra Parte a cualquier otro inversionista o
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basan en los mismos casos que habian citado en su Memorial: Maffezini, Siemens,
AWG, Suez, National Grid e Impregilo. Pero Colombia ya habia mostrado en su
Respuesta?? que otros mdltiples tribunales se han negado explicitamente a
interpretar la palabra "trato" en una cldusula NMF en el sentido de que permite la
importaciéon de cldusulas de solucién de controversias de otros tratados, sin

lenguaje expreso en ese sentido23.

139.  Los Demandantes y el Profesor Mistelis tampoco responden en la discusion en la
Respuesta de Colombia de la linea de casos de Maffezinizsl. Colombia habia
explicado que esa linea de casos es inadmisible aqui, por tres razones. En primer
lugar, la mayorifa de esos casos permitieron la importacion de condiciones de
consentimiento maés favorables basadas en la letra del tratado que es mas amplia
que la de la Clausula NMF del Capitulo 12282.Por ejemplo, en la decisién sobre si
permitir la importaciéon de condiciones de consentimiento mas favorables al

arbitraje, el tribunal de Suez afirmé:

[D]ebe tenerse en cuenta que la clausula nacién mas
favorecida en el TBI Argentina-Espafia es mucho mas amplia
en su alcance que la letra del TBI Bulgaria-Chipre en Plama.
Mientras que el TBI Argentina-Espafia establece que “En
todas las cuestiones regidas por este Acuerdo, el trato no serd
menos favorable que el concedido por cada Parte a las
inversiones realizadas en su territorio por inversores de un
tercer pais", la cldusula comparable del TBI Bulgaria-Chipre

inversores de otro pais. Esta garantia no se limita a la aplicacién de las normas sustantivas de proteccién
del TPC, estipuladas en el tratado, independientemente de cualquier trato NMF. Tampoco se limita la
garantia a estdndares de proteccion sustancial en modo alguno”).

29Ver Respuesta de Colombia (CPA), 99 257-60.

280Ver por ejemplo, CLA-0062, Plama (Sentencia sobre Jurisdiccién); CLA-0088, Telenor (Laudo); CLA-0093,
Berschader (Laudo); CLA-0007, Austrian Airlines (Final Laudo); RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién);
RLA-0033, Daimler (Laudo); RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién); CLA-0095, Wintershall (Laudo);
CLA-0043, Kili¢ (Sentencia sobre Jurisdiccién).

281 Por ejemplo, los Demandantes y el Profesor Mistelis no abordaron Berschader, que determiné que una
cldusula NMF solo puede usarse para importar elementos de una clausula de resolucién de disputa (es
decir, condiciones de consentimiento) si la clausula de NMF estipula dicha aplicacién “de manera clara y
no ambigua”. CLA-0093, Berschader (Laudo), § 206.

282V/er CLA-0031, Maffezini (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9 38; CLA-0086, Suez, Sociedad General de Aguas de
Barcelona S.A. e Inter Aguas Servicios Integrales del Agua S A. c¢/Repuiblica Argentina, Caso CIADI
No.ARB/03/17 (Salacuse, Kaufmann-Kohler, Nikken), Sentencia sobre Jurisdiccién, 16 de mayo de 2006
(“Suez (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), § 55; CLA-0008,AWG (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9§ 65.
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declar6 que "Cada Parte Contratante aplicard a las inversiones
en su territorio por inversionistas de la otra Parte Contratante
un trato que no sea menos favorable que el concedido a las
inversiones de los inversionistas de terceros Estados”.283 (El
énfasis es afiadido)

140.  Esta afirmacion de la sentencia de Suez —sentencia que los Demandantes citan con
frecuencia — contradice la teoria de los Demandantes de que la regla por defecto es
que la clausula NMF se puede usar para evitar las condiciones de consentimiento
al arbitraje. En todo caso, el razonamiento del tribunal de Suez se basa —y esta
bien que asi sea— sobre el texto del tratado correspondiente. La Clausula NMF del
Capitulo 12 no contiene el lenguaje amplio que aparecia en el tratado interpretado
por el tribunal en el caso Suez (es decir, “[e]n todos los asuntos regulados por el
presente Acuerdo"), lo que llev¢ al tribunal a concluir que la clausula NMF en ese

caso, se aplica a las condiciones de consentimiento.28

141.  En segundo lugar, fodas las lineas de casos posteriores a Maffezini citadas por los
Demandantes implicaron el intento de un demandante de eludir una cldusula en
el tratado aplicable que requeria 18 meses de litigio local antes de recurrir a
arbitraje internacional. Esas clausulas aparecen en muchos de los tratados de la
Argentina, por ejemplo. Sin embargo, existe una distincién importante entre esas
clausulas de litigio de 18 meses y la clausula del plazo de limitaciones en cuestién
en el presente asunto: la finalidad de la primera es posibilitar el arbitraje antes de
un periodo de tiempo especifico, mientras que el propésito de la segunda es
impedir el arbitraje luego de un periodo de tiempo especifico. En otras palabras, a
pesar de la obligaciéon de cumplir con la clausula de litigio de 18 meses, una parte
todavia tendrd la posibilidad de recurrir luego a un recurso de arbitraje. En
cambio, en el caso de una clausula de periodo de limitaciones, el incumplimiento
del periodo de limitaciones pertinente prohibe que una de las partes recurra a
arbitraje. No es de extrafiar que la Comisién de Derecho Internacional subrayara

en su Informe Final en el Grupo de Estudio sobre la Clausula de la Nacién Mas

23CLA-0086, Suez (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 65.
284Ver CLA-0086, Suez (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9 68.
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Favorecida (2015) que el uso de clausulas NMF con respecto a las clausulas de
litigio de 18 meses es tnico: “Por lo general, los intentos de utilizar NMF para
afiadir otros tipos de disposiciones de soluciéon de disputas, que van mas alla de

un retraso en los litigios de 18 meses, no han tenido éxito285”.

142. En tercer lugar, y en cualquier caso, varios tribunales han criticado el
razonamiento y los efectos de la sentencia de Maffezini, y de su sus derivados2s.
Por ejemplo, el tribunal de Telenor observé que "el efecto de la interpretacion
amplia de la clausula NMF es exponer al Estado anfitrién a la compra de tratados
por el inversionista entre un ntiimero indeterminado de tratados” 7. Las clausulas
NMF no tenian por objeto permitir a los Demandantes crear una coleccién de "los
grandes éxitos" de los requisitos de consentimiento menos estrictos de los diversos
tratados del Estado demandado. Tal interpretacion dejaria sin valor el cuidadoso
equilibrio alcanzado en cada tratado por los negociadores de las partes con
respecto a las condiciones de consentimiento; por lo tanto, no puede ser la

interpretaciéon adecuada de estas cldusulas.

143.  En conclusion, y de conformidad con la linea mayoritaria de casos sobre el tema,
el lenguaje sencillo de la Clausula NMF del Capitulo 12 no permite la importacién

de condiciones de consentimiento mas favorables para el arbitraje.

285CLA-0140,Comisién de Derecho Internacional, Grupo de Estudio sobre la Cldusula de Nacién Mas
Favorecida, 29 de mayo de 2015 (“Estudio de la CI"”), § 127.

286Ver CLA-0088, Telenor (Laudo), § 93; CLA-0062, Plama (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 203; CLA-0075,
Salini-Jordan (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 115; RLA-0108, Impregilo S.p.A. ¢/ Repiiblica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/07/17 (Danelius, Brower, Stern), Opinién Coincidente y Disidente de Brigitte Stern, 21 de
junio de 2011, § 6; CLA-0161, Zachary Douglas, Clausula MEN en Arbitraje de Inversiones: Interpretaciéon
de Tratados, JOURNAL OF INTERNATIONAL DISPUTE SETTLEMENT, pas. 102 (2011).

27CLA-0088, Telenor (Laudo), 9§ 93; ver también CLA-0062, Plama (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9§ 203 (“La
exclusion especifica en el proyecto de ALCA es el resultado de una reacciéon de los Estados a la
interpretacién amplia realizada en el caso Maffezini. Esa interpretacion iba mas alla de lo que los Estados
Parte de los TBI en general buscaban lograr mediante una clausula NMF en un tratado bilateral o
multilateral de inversion").
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144.

145.

146.

2) Contexto de la Clausula NMF del Capitulo 12

Un analisis del contexto de la clausula NMF del Capitulo 12 también lleva a la
conclusién de que dicha clausula no puede utilizarse para eludir las condiciones

de consentimiento para la jurisdiccion.

En su respuesta, los Demandantes destacan otras protecciones del TPC: las
disposiciones sobre trato nacional (articulos 10.3 y 12.2) y la clausula NMF del
Capitulo 10 ("Clausula NMF del Capitulo 10”) (articulo 10.4), y aducen que una
comparacion de esas disposiciones con la Clausula NMF del Capitulo 12 indica
que esta tltima se aplica a las condiciones de consentimiento28. Por ejemplo, los
Demandantes hacen hincapié en que una nota al pie de pagina de la Clausula NMF
del Capitulo 10 (“Nota al Pie de la Clausula de NMF del Capitulo 10”) excluye
explicitamente las disposiciones de soluciéon de controversias del alcance de la
clausula NMF2%. Recordemos que la nota a pie de pagina de la clausula NMF del
Capitulo 10 establece:

Para mayor certeza, el trato "con respecto al establecimiento,

adquisicién, expansién, gestion, conduccién, operaciéon y

venta u otra disposicion de inversiones" mencionado en los

parrafos 1y 2 del Articulo 10.4 no abarca los mecanismos de

solucién de disputas, como los de la Secciéon B, que estan

previstos en tratados internacionales de inversion o en

acuerdos comerciales??. (El énfasis es afiadido)

Los Demandantes aducen que, dado que la Clausula NMF del Capitulo 12 no
contiene una disposicién similar a la citada anteriormente, eso debe significar que
no estaba destinada a excluir requisitos de consentimiento como los establecidos
en las clausulas de solucion de disputas. Sin embargo, los Demandantes ignoran

otros aspectos del contexto de la Clausula NMF del Capitulo 12.

28Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 11.

29Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 17 (“El demandado abusa de la nota 2 del art. 10.4 del TPC,
que aclara que el texto especifico de dicho articulo no tiene por objeto «abarcar mecanismos de solucién de
controversias, como los de la secciéon B [del Capitulo 10], previstos en los tratados internacionales de
inversion o en los acuerdos comerciales’.).

20Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.4(2), fn. 2.
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147.

148.

149.

El Capitulo 10 del TPC incluye un mecanismo de solucion de controversias
inversionistas-Estados. El Capitulo 10 también incluye una cldusula NMF que,
como se ha discutido antes, incluye una nota a pie de pagina que excluye la
aplicaciéon de la clausula NMF al mecanismo de soluciéon de diferencias -
inversionistas-Estados. Como conceden los Demandantes?!,las condiciones de
consentimiento para el arbitraje en el Capitulo 10 estan bloqueadas y no estan
sujetas a cambios. Por lo tanto, un Demandante que presente reclamaciones en
virtud del Capitulo 10 no puede eludir las condiciones de consentimiento del

Capitulo 10 de ninguna manera.

El Capitulo 12 no contiene un mecanismo endégeno para la solucién de disputas
inversionistas-Estados. En lugar de ello, importa parcialmente el mecanismo de
solucién de disputas inversionistas-Estados del Capitulo 1022. En otras palabras,
el Capitulo 12 importa las condiciones de consentimiento bloqueadas del Capitulo

10.

Sin embargo, segtin la teorfa de los Demandantes, un Demandante que presentara
reclamaciones en virtud del Capitulo 12 (y, a partir de alli, invocando las
disposiciones del Capitulo 10 de resolucién de disputas), siempre podria eludir las
condiciones de consentimiento contenidas en el Capitulo 10. Tal resultado es
ilégico e insostenible. El Capitulo 12 no puede utilizarse para importar un alcance
de consentimiento mds amplio al arbitraje que el contenido en el Capitulo 10.
Dicho de otro modo, excepto para la importaciéon del mecanismo de solucién de
disputas inversionistas-Estados de la seccién B del Capitulo 10 al Capitulo 12, no
habria consentimiento estatal para la soluciéon de disputas inversionistas-Estados

con respecto a las inversiones en servicios financieros. Las limitaciones al

21Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 17 (“La parte demandada abusa de la nota al pie 2 del Art. 10.4 del
TPC, que aclara que el texto especifico de dicho articulo no tiene por objeto «abarcar mecanismos de
solucién de controversias, como los de la seccion B [del Capitulo 10], previstos en los tratados
internacionales de inversién o en los acuerdos comerciales.” Sin embargo, como han sefialado los
Demandantes, las partes del TPC optaron por no incluir esa limitante nota al pie de pagina de la clausula
NMF en el art. 12.3.").

22Ver Respuesta de Colombia (CPA), 4268.
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150.

151.

152.

consentimiento incluidas en la secciéon B del Capitulo 10 no mutan en modo alguno

en el acto de importar dicho consentimiento en el Capitulo 12.

Por lo tanto, el contexto de la Cldusula NMF del Capitulo 12 respalda la
interpretaciéon de que la Cladusula NMF del Capitulo 12 no puede utilizarse para
eludir las condiciones de consentimiento a la jurisdiccién. Este contexto también
es coherente con la propuesta clave de que, en ausencia de lenguaje explicito, no se
puede utilizar una clausula NMF para importar condiciones de consentimiento.
En el Capitulo 12 del TPC, la Cladusula NMF del Capitulo 12 no contiene un texto
explicito a tal efecto y, por lo tanto, no puede utilizarse de la manera propuesta

por los Demandantes.
3) Objeto y proposito del TPC

Al argumentar si la Clausula NMF del Capitulo 12 puede utilizarse para eludir las
condiciones de consentimiento a la jurisdicciéon, los Demandantes dedican la
siguiente frase tinica de su argumento a la interpretacion del objeto y fin del TPC:
"[[Interpretar 'trato’ en el art. 12.3 del TPC para extender el trato en relacién con
los procedimientos de solucién de disputas es més coherente con el objeto y fin del
TPC2%.” Esta declaraciéon concluyente e infundada de los Demandantes no

respalda su tesis.

No existe un respaldo a la idea de que el acuerdo irrestricto de disputas
inversionistas-Estados forme parte del objeto y fin del TPC. De ser asi, toda
clausula NMF de tratados de inversiéon que no contenga un lenguaje excluyente
especifico tendria que interpretarse para permitir la importacién de otros tratados
de condiciones de consentimiento con respecto al acuerdo de diferencias
inversionistas-Estados. Sin embargo, los tribunales se han negado explicitamente

a interpretar las clausulas NMF de esa manera?. Incluso atn, los tribunales que

2% Respuesta de los Demandantes (CPA) 9 29.

24Ver CLA-0062,Plama (Sentencia sobre Jurisdicciéon), § 223 (“[La disposicion NMF de un tratado de base
no incorpora por referencia disposiciones de solucién de diferencias total o parcialmente establecidas en
otro tratado, a menos que la disposicion NMF del [tratado en cuestién] no deje lugar a dudas de que las
Partes Contratantes tenian la intencién de incorporarlos”); CLA-0088, Telenor (Laudo), 4 93 (“[El efecto de
la interpretaciéon amplia de la cldusula NMF es exponer al Estado anfitrién al "treaty-shopping" por el
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enfrentan argumentos similares, también han rechazado esos argumentos?%, que
el proposito de prever la solucion de disputas deberia influir para que los decisores

pecaran de malinterpretar los tratados como si estos permitieran la jurisdiccién.

153.  Por lo tanto, los Demandantes no han demostrado que el objeto y fin del TPC

respalde su interpretaciéon amplia de la Clausula NMF del Capitulo 12.

4) Las Partes alegaron "practica de tratado"

154. En su respuesta, los demandantes dedican tres secciones de su anélisis
interpretativo de la Cldusula NMF del Capitulo 12 a la supuesta "practica de
tratados" de Estados Unidos y Colombia?®. Los Demandantes y el profesor
Mistelis describen la estructura y las disposiciones de una variedad de otros

tratados celebrados por Estados Unidos y Colombia?”. Algunos de estos tratados

inversionista entre un ntmero indeterminado de tratados para encontrar una cldusula de solucién de
disputa lo suficientemente amplia como para abarcar una disputa que quedaria fuera de la clausula de
resolucién de disputas en el tratado de base”); CLA-0093, Berschader (Laudo), 9206 (“El Tribunal ha
aplicado el principio de que una disposicion NMF en un TBI solo incorporard por referencia una clausula
de arbitraje de otro TBI cuando los términos del TBI original lo dispongan clara e inequivocamente o
cuando de otro modo pueda deducirse claramente que esa era la intencién de las Partes Contratantes”);
RLA-0034, CIJ (Laudo sobre Jurisdiccion), § 277 (“[El deber del Tribunal es descubrir y no crear el
significado" de una clausula NMF)); RLA-0033, Daimler, (Laudo), § 176 (Los Estados pueden
"perfectamente decidir en el marco de un TBI extender el alcance de una clausula de nacién mas favorecida
(NMF) a la solucién internacional de sus diferencias relacionadas con las inversiones. Pero esta eleccién no
puede ser presumida o interpretada artificialmente por el juez; solo puede resultar de la expresion
demostrada de la voluntad de los Estados”); RLA-0102, Kili¢ Insaat Ithalat [hracat Sanayi ve Ticaret Anonim
Sirketi ¢/Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/1 (Rowley, Park, Sands), Laudo, 2 de julio de 2013 (“Kuli¢
(Laudo)”), 4 7.8.10 (“Esto también es compatible con la opinién expresada por el Profesor Zachary Douglas,
es decir, que una cldusula NMF de un tratado de inversiéon basico 'no incorpora por referencia
disposiciones relativas a la jurisdiccién del tribunal arbitral, en su totalidad o en parte, estipuladas en un
tercer tratado de inversién, a menos que exista una disposicién inequivoca en ese sentido en el tratado de
inversién basica”).

2%5Ver CLA-0088, Telenor (Laudo), g 95 (“ Aquellos que abogan por una interpretacion amplia de la clausula
NMF casi siempre han examinado la cuestién desde la perspectiva del inversionista. Pero lo que debe
aplicarse no es un principio abstracto de proteccién de las inversiones en favor de un inversionista putativo
que no sea parte del TBI y que en el momento de su conclusién ni siquiera se conozca, sino la intencién de
los Estados que son las partes contratantes. No se puede negar la importancia del arbitraje internacional
independiente para los inversores, pero en opinién de este Tribunal su tarea es interpretar el TBI y para
ello aplicar canones ordinarios de interpretacién, no desplazar, por referencia a la politica general
consideraciones relativas a la protecciéon de los inversores, el mecanismo de solucién de disputas negociado
especificamente por las partes".).

26Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), §§ .A.1., IIL.B y III.C.

27Ver por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), § 23;Segundo Informe de Perito de Mistelis, 9
86-93.

75



155.

156.

tienen cldusulas NMF en capitulos separados de servicios financieros y de
inversién, que son similares a las cldusulas NMF del Capitulo 10 y 12 del TPC,
respectivamente?’. Sin embargo, el argumento de los Demandantes basado en la

supuesta "practica de tratados" de Estados falla, por dos razones.

En primer lugar, aunque los Demandantes reconocen que el TPC debe
interpretarse de conformidad con la CVDT, esta tltima no dirige ni autoriza una
interpretaciéon basada en la supuesta "practica de tratados" de un Estado (es decir,
sobre la base de un analisis de los tratados que un Estado haya concluido con otros
Estados)?®. De hecho, la CVDT no autoriza a una parte a interpretar un tratado
por referencia a algtn otro acuerdo a menos que este tenga lugar entre las mismas

partes que el tratado que se interpreta30.

En segundo lugar, los Demandantes identifican y citan otros tratados con una
estructura similar a la del TPC: esos tratados tienen (i) una clausula NMF en un
Capitulo de inversiéon que esta limitada por un lenguaje que impide que se
apliquen condiciones de consentimiento, y ii) una clausula NMF en el Capitulo de
servicios financieros que no incluya dicho lenguaje preclusivo. Una vez
identificados estos otros tratados, los Demandantes afirman con audacia que estos
tratados demuestran su interpretaciéon de la Clausula NMF del Capitulo 12. Sin
embargo, los Demandantes no se refieren a ninguna decision de un tribunal u otro
6rgano que haya interpretado estos otros tratados de una manera que respalde la
teorfa de los Demandantes. En ausencia de ese apoyo, el argumento de las
"practicas de tratados" de los Demandantes no contribuye en nada a su analisis,
aparte de demostrar que los Estados Parte han empleado un lenguaje similar en

otros tratados. Sin embargo, eso no lleva a los Demandantes muy lejos, porque la

28Ver por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 24.
29Ver en general, CLA-0124, CVDT, Art. 31.

30Ver CLA-0124, CVDT, Art. 31(2)(a) (“El contexto a efectos de la interpretacién de un tratado
comprenderd, ademds del texto, la inclusién de su predambulo y anexos: Cualquier acuerdo relativo al
tratado que se haya realizado entre todas las partes en relaciéon con la conclusién del tratado”). (Se ha
afiadido énfasis); id., Art. 31(3)(a) (“Se tendran en cuenta, junto con el contexto: Todo acuerdo subsiguiente
entre las partes con relacién a la interpretacion del tratado o la aplicacién de sus disposiciones”). (Se ha
afiadido énfasis).
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158.

159.

160.

interpretacion correcta de esos otros tratados es la misma interpretaciéon que

Colombia plantea aqui.

Por todas las razones expuestas anteriormente, los Demandantes no pueden eludir
las condiciones de consentimiento del TPC por medio de la importacién (a través
de la Clausula NMF del Capitulo 12) del periodo de limitaciones mas largo del TBI
Colombia-Suiza.

ii. Incluso si los Demandantes pudieran eludir las
condiciones de consentimiento en virtud del TPC
utilizando la Clausula NMF del Capitulo 12, los
Demandantes no cumplieron con el plazo de
prescripcién de cinco afios que ellos invocan.

En cualquier caso, incluso si se permitiera a los Demandantes importar el periodo
de limitaciones maés largo (cinco afios) del TBI Colombia-Suiza (importacién que
no estd permitida), los Demandantes no cumplieron con dicho periodo de
limitaciones. El Articulo 11 (5) del TBI Colombia-Suiza establece lo siguiente:
[U]n inversionista no podrd presentar una disputa para

resolucion de conformidad con este articulo si han

transcurrido més de cinco afios a partir de la fecha en la que

el inversionista tuvo conocimiento por primera vez o deberia

haber tenido conocimiento de los acontecimientos que dieron

lugar a la disputa301.

Las Partes convienen en que el Articulo 11(5) del TBI Colombia-Suiza impide la
presentacion de una disputa a arbitraje internacional si los Demandantes tuvieran
conocimiento, o deberian haber tenido conocimiento, de los hechos que dieron
lugar a la disputa méas de cinco afios antes de que sometieran sus reclamaciones a

arbitraje, es decir, antes del 24 de enero de 2013, que es la fecha limite302,

Los Demandantes alegan que cumplieron con este plazo de limitaciones. Sin

embargo, su argumento se basa en una definicion tnica e interesada de ”"disputa".

301RLA-0004, Colombia-Suiza BIT, Art. 11(5).

302Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 33. Ver también id., § 4 (“[L]as reclamaciones que ellos
afirman que surgieron después del 24 de enero de 2013 (es decir, dentro de los cinco afios anteriores a
someter las reclamaciones a arbitraje”).
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La jurisprudencia establece una definicién tnica y aceptada de "disputa", y de
conformidad con esa definicién, los Demandantes tuvieron o deberian haber
tenido por primera vez el conocimiento necesario (es decir, de los acontecimientos
que dieron lugar a esta disputa) antes de la fecha limite del 24 de enero de 2013en el

marco del TBI Colombia-Suiza.

1) Los Demandantes han creado su propia
definiciéon sesgada de "disputa", a pesar de que
el término tiene un significado aceptado en
virtud del derecho internacional

161. En su respuesta, los demandantes aducen que "la disputa pertinente [en el
presente caso] es la disputa (1) entre los Demandantes y el Demandado (2) que
involucra las reclamaciones de los Demandantes de que la Parte Demandada se ha
involucrado en una medida violatoria del tratado pertinente. Tal disputa “no
podria surgir hasta que una medida estatal objetada, supuestamente violatoria
del TPC, se hubiera producido”3%. (Se ha afiadido énfasis). Sin embargo, la
definicién estrecha de "disputa" que los Demandantes piden que este Tribunal
adopte no tiene fundamento en la ley. Como se explic6 en la Secciéon II.A.2.b.i ut
supra, la definiciéon de “disputa” reconocida y adoptada por tribunales y cortes
internacionales304305 es "un desacuerdo sobre una cuestién de derecho o de hecho,
un conflicto de opiniones legales o de intereses entre dos personas”3%. Ademas,
los tribunales han afirmado que una parte no tiene por qué haber invocado una

obligacion juridica particular para que haya surgido una disputa3”.

303 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 35.

304Ver por ejemplo, RLA-0022, Mavrommatis (Opinién Consultiva), pag. 11, RLA-0109, Obligaciones relativas a
las negociaciones sobre el cese de la carrera nuclear de armas y al desarme nuclear, ClJ, Sentencia, 5 de octubre de
2016, 9 37 (“Segtin la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, un litigio es «un desacuerdo sobre
una cuestién de derecho o de hecho, un conflicto de opiniones juridicas o de intereses» entre las partes”).

305Ver, por ejemplo, RLA-0020, Lucchetti (Laudo); RLA-0075, Vieira (Laudo), § 236; CLA-0039, [mpregilo-
Pakistin (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9 302-303; RLA-0018, ATA (Laudo), 9§ 99; CLA-0081, Siemens,
159; RLA-0008, MCI (Laudo),  63; RLA-0021, Gambrinus (Laudo), § 198.

306RLA-0022, Mavrommatis (Opinién Consultiva), pag. 11.

307Ver RLA-0013, EuroGas (Laudo), § 437 (“Con respecto a que se produzca una controversia, el Tribunal
estd de acuerdo con la alegaciéon de la Parte Demandada de que la consideracién pertinente es la
articulaciéon de opiniones e intereses opuestos, en contraposicion a la articulacién de una base juridica
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163.

164.

2) Los Demandantes tuvieron conocimiento por
primera vez o deberian haber tenido
conocimiento de los acontecimientos que dieron
lugar a la disputa antes de la fecha limite.

Dado que la fecha limite prevista en el articulo 11, apartado 5, del TBI Colombia-
Suiza es el 24 de enero de 2013, si la fecha en que los Demandantes tuvieron
conocimiento por primera vez o deberian haberlo tenido de los acontecimientos
que dieron lugar a la disputas anterior al 24 de enero de 2013, las reclamaciones
de los Demandantes son improcedentes incluso en el periodo de limitaciones de

cinco afios més largo contenido en el TBI Colombia-Suiza.

Aplicando la definicién establecida de "disputa", queda claro que la presente
disputa surgio6 antes de la fecha limite del 24 de enero de 2013. Tal como se discutié
exhaustivamente en la Seccion II.A.2.c ut supra, la disputa surgi¢ a mas tardar el
28 de julio de 2000. Fue en esa fecha cuando los Demandantes, a través de sus
Sociedades Actoras, iniciaron la Accién de Nulidad y Restablecimiento ante el
Tribunal Judicial Administrativo, a través de la cual impugnaron la legalidad de
las Medidas Reglamentarias de 199830 y solicitaron compensacion al Estado
colombiano®®. Los recursos judiciales posteriores se referian al mismo punto de
desacuerdo: la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 declar6 que las Medidas
Reglamentarias de 1998 eran ilegales, y la Sentencia de la Corte Constitucional de

2011, a su vez, anul¢ la Sentencia del Consejo de Estado de 2007.

Contrariamente a lo que alegan los Demandantes, la controversia relativa a la
Orden Confirmatoria de 2014 no puede aislarse de la controversia subyacente y

tratarse como una "nueva" controversia. Las propias comunicaciones escritas de

especifica para la reclamacién”); RLA-0025, Aplicabilidad de la Obligacion de Arbitrar en el marco de la Seccion
21 del Acuerdo Relativo a la Sede de Naciones Unidas del 26 de junio de 1947, ClIJ, Opinién Consultiva, 26 de abril
de 1988, 438 (“A juicio de la Corte, cuando una de las partes en un tratado protesta contra el
comportamiento o una decisién de otra parte, y alega que tal comportamiento o decisién constituye una
violacién del tratado, el mero hecho de que la parte acusada no presente ningtin argumento para justificar
su conducta en virtud del derecho internacional no impide que las actitudes opuestas de las partes den
lugar a una disputa relativa a la interpretacién o aplicacién del tratado”).

308 Memorial de los Demandantes (CPA), § 28; Aviso y Pedido de Arbitraje, § 151.
309Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, 28 de julio de 2000, pags. 2-3.
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los Demandantes en este arbitraje describen la controversia del litigio como una
que abarca las Medidas Reglamentarias de 1998 y la Sentencia de la Corte

Constitucional de 2011:

a. "En resumen, las autoridades reguladoras financieras de Colombia expropiaron
ilegalmente la inversién de los Demandantes en esa jurisdicciéon"310 (Se ha afiadido
énfasis). La tnica conducta "reguladora" tuvo lugar en 1998, a través de las

Medidas Reglamentarias de 1998 adoptadas por Fogafin.

b. “[T]anto los tratados regulatorios como los judiciales impuestos por la Reptblica
de Colombia sobre los Demandantes fueron discriminatorios e incumplieron con
las disposiciones del Articulo 12.2 del TPC”31(Se ha afiadido énfasis).

Nuevamente, las autoridades regulatorias adoptaron medidas relevantes en 1998.

C. “[L]a Reptiblica de Colombia es responsable, a través de acciones y omisiones de
sus autoridades ejecutivas y judiciales, por el incumplimiento de una cantidad de
obligaciones del tratado contenidas en el TPC y en el TBI Colombia-Suiza”. (Se ha

afiadido énfasis)312.

165. Debido a que los Demandantes --segin ellos mismos admiten-- tenian
conocimiento de los acontecimientos que dieron lugar a esta controversia antes del
24 de enero de 2013, las reclamaciones de los Demandantes ni siquiera satisfarian
el periodo de limitaciones mds largo de cinco afios establecido en el TBI Colombia-
Suiza. Por lo tanto, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis sobre las

reclamaciones de los Demandantes.

166. En conclusion, por las razones expuestas anteriormente, el Tribunal carece de
competencia ratione temporis sobre las reclamaciones de los Demandantes, porque
(1) las reclamaciones se basan en presuntos actos estatales que tuvieron lugar antes

de la entrada en vigor del TPC; 2) la presente disputa surgi6 antes de la entrada en

310 Memorial de los Demandantes (CPA), p. 12.
311 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 437.
312 Memorial de los Demandantes (CPA), § 423.
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vigor del TPC, y (3) Los Demandantes no cumplieron con el Periodo de
Limitaciones del TPC de tres afios (o incluso con el periodo de limitaciones de
cinco afios mas generoso en virtud del TBI Colombia-Suiza que los Demandantes
tratan inadmisiblemente de invocar a través de la Clausula NMF del Capitulo 12

del TPC).

B. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis

167.  En su Respuesta, Colombia aleg6 que el Tribunal carece de jurisdiccién ratione
voluntatis porque los Demandantes no han cumplido varias de las condiciones de
consentimiento del TPC al arbitraje. Colombia también demostré6 que los
Demandantes no pueden presentar reclamaciones de trato justo y equitativo o de

trato nacional en el marco del TPC313,

168.  En su respuesta, los Demandantes alegan que las condiciones de consentimiento
del TPC no se aplican a ellos314. Ademas, en un intento de crear jurisdicciéon cuando
no existe, avanzan en una interpretacién incorrecta del TPC, y también invocan
indebidamente la Clausula NMF del Capitulo 12315, Por las razones que se
examinan a continuacién, deben desestimarse estos argumentos de los

Demandantes. Especificamente, Colombia mostrara que:

a. Las condiciones del consentimiento en el Capitulo 10 del TPC si se aplican a las
reclamaciones de los Demandantes, y los Demandantes no han cumplido con

algunas de dichas condiciones (Seccién B.1);

b. Los Demandantes no pueden presentar reclamaciones de trato justo y equitativo
porque el Capitulo 12 no incluye ni incorpora una obligaciéon de trato justo y

equitativo (Seccion B.2), y

C. los Demandantes no pueden someterse a arbitraje, sea trato justo y equitativo o
reclamaciones de trato nacional, porque tales reclamaciones quedan fuera del

consentimiento de los Estados al arbitraje en el marco del Capitulo 12 (Seccion

313Ver en general Respuesta de Colombia (CPA). § III.C.
314 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 502, 566.
315 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 569.
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169.

170.

B.3).

1. Los Demandantes no han cumplido wvarias de las condiciones de
consentimiento en virtud del Capitulo 10 del TPC

Como se explica con mayor detalle a continuacién, el Capitulo 10 del TPC contiene
varias condiciones de consentimiento para el arbitraje, que se incorporan al
Capitulo 12 en virtud del articulo 12.1.2 (b). Dichas condiciones de consentimiento
deben hacerse efectivas. En palabras de la Corte Internacional de Justicia: “Cuando
el consentimiento [de un Estado] se expresa en una cldusula de compromiso en un
acuerdo internacional, cualquier condicion a la que esté sujeto dicho

consentimiento debe considerarse que constituye el limite de los mismos31¢”.

De conformidad con ese principio, y de conformidad con el TPC, Colombia en su
Respuesta objet6 al incumplimiento por los Demandantes de los siguientes
requisitos del TPC: el requisito de consulta y negociacion (Articulo 10.15 del TPC),
el aviso de intencién (Articulo 10.16.2) del TPC y el requisito de renuncia (Articulo
10.18.2 del TPC)%7. En su respuesta, los demandantes alegan: (1) que las
condiciones de consentimiento antes mencionadas no se aplican a sus
reclamaciones; 2) que tales condiciones no son obligatorias o exigibles, y 3) que las
objeciones de Colombia se han hecho valer de mala fe3!8. En las subsecciones
siguientes, Colombia demostrara que, contrariamente a los argumentos de los
Demandantes: (1) las condiciones de consentimiento estipuladas en el TPC si se
aplican a sus reclamaciones (Seccion 1.a); (2) dichas condiciones son obligatorias,
y los Demandantes no cumplieron con ellas (Secciones 1.b-d), y (3) las objeciones

de Colombia estan bien fundamentadas y fueron hechas de buena fe (Seccién 1.e).

316RLA-0110,Caso Relacionado con Actividades Armadas en Territorio del Congo (Nueva Solicitud: 2002), CIJ,
Sentencia, 3 de febrero de 2006, 9 88.

317Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 281-298.
318 Respuesta de los Demandantes (CPA) 99 579.
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172.

a. Las condiciones de consentimiento del TPC se aplican
plenamente a las reclamaciones de los Demandantes

En su respuesta, los Demandantes sostienen que los requisitos de consulta y
negociacion, notificacién de intencion y renuncia establecidos en el Capitulo 10 no
se aplican a sus reclamaciones, porque presentan reclamaciones en virtud del

Capitulo 12:

No se han invocado los derechos procesales contenidos en el
Capitulo 10 del TPC. Los Demandantes y sus inversiones en
el sector colombiano de Servicios Financieros se rigen por las
disposiciones especificas del Capitulo 12 (Servicios
Financieros) del TPC319,

Sin embargo, en el marco del TPC, la #nica base sobre la cual los Demandantes
pueden presentar reclamaciones contra Colombia en casos de disputas relativas a
medidas que afectan a las inversiones en el sector financiero es a través del
Articulo 12.1.2 b), y este tultimo a su vez incorpora por referencia la Seccion B del

Capitulo 10:

La Seccién B (Solucion de Controversias inversionista-Estado)
del Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de
este Capitulo tnicamente para reclamaciones de que una
Parte ha violado los Articulos 10.7 (Expropiacion y
Compensacion), 10.8 (Transferencias), 10.12 (Denegacién de
Beneficios), 0 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos de
Informacioén) tal como se incorpora a este Capitulo320.

En ausencia de la incorporacion por referencia en la cldusula antes citada, los

Demandantes no tendrian base para iniciar un arbitraje inversionista-Estado contra

Colombia en relacién con las medidas adoptadas o mantenidas por Colombia en relacion

con su inversién en Granahorrar, que es una institucién financiera en Colombia. En pocas

palabras, los Demandantes no pueden realizar un arbitraje inversionistas-Estado en

319 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 502.

S20RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b) (“La Seccién B (Solucién de Controversias Inversionista-Estado) del
Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de este Capitulo tinicamente para reclamaciones en
las que una Parte ha infringido los Articulos 10.7 (Expropiacién e Indemnizacién), 10.8 (Transferencias),
10.12 (Denegacion de Beneficios) o 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos de Informacién), segtin se
incorpore a este Capitulo").
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virtud del TPC, pero al mismo tiempo argumentan que el Capitulo 10 del TPC y las

condiciones de consentimiento de este no se aplican a sus reclamaciones.

173.

174.

175.

Tal como lo sefial6 Colombia en su Respuesta3?!, el Capitulo 12 no contiene un
procedimiento endégeno de solucién de disputas y, en su lugar, incorpora por
referencia el procedimiento de solucién de disputas del Capitulo 10 (con ciertas
limitaciones)322. Especificamente, el Articulo 12.1.2(b) incorpora "La Seccién B
(Solucion de Controversias Inversionistas-Estados) del Capitulo Diez", aunque
solo para ciertos tipos de reclamaciones.32? La secciéon B del Capitulo 10 incluye las
tres condiciones de consentimiento identificadas anteriormente por Colombia (a
saber, consulta y negociacion (Articulo 10.15), aviso de intencién (Articulo 10.16.2)
y renuncia (Articulo 10.18.2). En otras palabras, mediante el funcionamiento del
Articulo 12.1.2 (b), las tres condiciones de consentimiento antes mencionadas se
incorporan por referencia al Capitulo 12 y, por lo tanto, se aplican a las

reclamaciones de los Demandantes.

En su respuesta, los Demandantes aducen también que las condiciones de
consentimiento del Capitulo 10 del TPC no se aplican a ellos porque han invocado
la Clausula NMF del Capitulo 12 para importar la cldusula sobre solucién de

controversias del TBI Colombia-Suiza324.

Como se discuti6 en la Seccion I1.A.3.b ut supra, una clausula NMF no puede
utilizarse para importar condiciones de consentimiento mas favorables al arbitraje
en ausencia de lenguaje expreso en la clausula NMF que indique la intencién de
las partes de posibilitar tal uso3?.La Clausula NMF del Capitulo 12 no incluye ese
texto y, por lo tanto, no puede utilizarse para eludir las condiciones de

consentimiento del TPC.326 Del mismo modo en que los Demandantes no pueden

321 Respuesta de Colombia (CPA), 9 268.

322Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

SZRLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

324 Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 504-570.

35 Ver ut supra Seccion IL.A.b.i. Ver también CLA-0062, Plama Consortium Ltd. ¢/Repuiblica de Bulgaria, Caso
CIADI No.ARB/03/24 (Salans, van den Berg, Veeder), Sentencia sobre Jurisdiccién, 8 de febrero de 2005
(“Plama (Sentencia sobre Jurisdiccion)”); CLA-0088, Telenor (Laudo).

326Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.3.
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eludir el periodo de limitaciones de tres afios del TPC (Seccién I1.A.3.b ut supra),
ellos no pueden eludir los requisitos de consulta y negociacién, notificaciéon de

intencién y renuncia del TPC.

b. Los Demandantes no cumplieron con el requisito de consulta
vy negociacion del TPC

176.  En su respuesta, Colombia demostré que los Demandantes no cumplieron con el
requisito de consulta y negociacion establecido en el Articulo 10.15 del TPC3%7. Los
Demandantes no niegan que no consultaron y negociaron con Colombia antes de
iniciar el presente arbitraje. En cambio, en su respuesta, aducen que el Articulo

10.15 no impone un requisito obligatorio. Los Demandantes se equivocan.
177.  El articulo 10.15 dispone lo siguiente:

En el caso de una disputa en materia de inversiones, el
Demandante y el demandado deben tratar inicialmente de
resolver la disputa mediante consultas y negociaciones que
pueden incluir el uso de procedimientos no vinculantes de
terceros.328

178.  Los Demandantes afirman erréneamente que "no hay ningtn requisito obligatorio
predicado en virtud de esta disposiciéon"3?. Los Demandantes hacen hincapié en
la palabra "deberia", que, segtin los Demandantes, "no hace mas que sugerir lo que,
en general, seria una regla deseable de participacion®0. Sin embargo, esta
interpretacion ha sido rechazada en la jurisprudencia. En su Respuesta3,
Colombia discutié varios laudos, (como el laudo Murphy c¢/Ecuador), que han
interpretado disposiciones similares, incluidas las que presentaban la palabra

"deberia", como requisitos obligatorios332.

327Ver Respuesta de Colombia (CPA),§ III.C.1.a.
328RLA-0001, TPC, Art. 10.15.

32 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 605.
330 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 606.
31Ver Respuesta de Colombia (CPA), §284.

332Ver RLA-0048, Murphy Exploration y Production Company International ¢/Reptiblica de Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/08/4 (Blanco, Grigera Naén, Vinuesa), Laudo sobre Jurisdiccién, 15 de diciembre de 2010
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179.  En su Respuesta, los Demandantes alegan que el tribunal Murphy interpreté un
tratado que “no es comparable para nada” con el TPC3®3. Sin embargo, la
disposicién que el tribunal de Murphy estaba interpretando era el Articulo VI(2)
del TBI EE. UU.-Ecuador que afirma: “«En caso de una disputa de inversion, las
partes de la disputa deberian inicialmente buscar la solucién a través de consulta
y negociacion»®4” (Se ha afiadido énfasis). Por consiguiente, esta disposicion es
casi idéntica al articulo 10.15 del TPC. El tribunal de Murphy sostuvo que las
negociaciones son “necesarias en virtud del Articulo VI(2) del TBI de Ecuador-
EE. UU.”3%5, (Se ha afiadido énfasis). El razonamiento del tribunal de Murphy es
por lo tanto directamente oportuno, y apoya la posicion de Colombia en el

presente.

180. Ademas, la version en espafiol del Articulo 10.15 del TPC (que es “igualmente

auténtica”3%) confirma que el requisito de consulta y negociacién es obligatorio:

En caso de una controversia relativa a una inversion, el
demandante y el demandado deben primero tratar de
solucionar la controversia mediante consultas y negociacion,
lo que puede incluir el empleo de procedimientos de caréacter
no obligatorio con la participaciéon de terceras partes3.(El
énfasis es afiadido)

181.  La palabra en espafiol “deben” significa “deben”. La Real Academia Espariiola (que

es la maxima autoridad sobre la lengua y el vocabulario espafiol) explica que la

(“Murphy (Laudo sobre Jurisdiccion)”), § 149. Ver también CLA-0075, Salini-Jordan (Sentencia sobre
Jurisdiccién), 4 16; RLA-0047, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. ¢/ Repiiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3 (Orrego Vicufa, Espiell, Tschanz), Sentencia sobre Jurisdiccién, 14 de enero de 2004, § 88; RLA-
0111, Guaracachi America, Inc. y Rurelec PLC ¢/ Estado Plurinacional de Bolivia, CPA Caso No. 2011-17 (Judice,
Conthe, Vinuesa), Laudo, 31 de enero de 2014, 4 390 (Traduccién a inglés: “The Tribunal concludes that, at
least in this case, the ‘prior negotiation period’ constitutes a jurisdictional barrier that conditions the
jurisdiction of the Tribunal ratione voluntatis . ..”) (Espafol en el original: “El Tribunal concluye que, al menos
en este caso, el “periodo de negociacion previa” constituye una barrera de cardcter jurisdiccional que condiciona la
jurisdiccion del Tribunal ratione voluntatis . ..”).

333 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 615.
334RLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccién), 9 95.
3%5RLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccién), § 139. Ver también id., 49 116-133.

336RLA-0001, TPC, Art. 23.6 (“Los textos en inglés y en espafiol de este Acuerdo son igualmente
auténticos”).

3’RLA-0001, TPC (espafiol), Art. 10.15.
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palabra "deben" implica una obligacion3s. Ademds, multiples plataformas de
traduccién espafiol a inglés, incluso Word Reference, Spanish Dict.com y Google
Translate, traducen “deben” como “deben”3%. El texto de la version espafiola del
TPC confirma asi que el requisito de consulta y negociacién es obligatorio. Los
Demandantes no niegan que no realizaron ninguna consulta o negociacion. Por

consiguiente, no han cumplido este requisito del Capitulo 10 del TPC.

182.  Por ultimo, los Demandantes afirman que incluso si el articulo 10.15 fuera
efectivamente vinculante, seria vinculante para ambos Estados, y Colombia
tampoco ha cumplido esa obligaciéon3#. Este argumento es contrario al sentido
comun: es el Demandante quien debe notificar al Estado demandado sobre una
disputa e iniciar consulta y negociacién, ya que es el Demandante quien invoca el
mecanismo de solucién de disputas inversionistas-Estados del TPC. En otras
palabras, si los Demandantes desean que se realice un arbitraje, les corresponde a
ellos (y no a Colombia) demostrar que se han cumplido las condiciones de
consentimiento del TPC. También es absurdo argumentar (como parecen hacer los
demandantes) que el Estado demandado tiene que demostrar que cumplié con la
obligacion de realizar consultas para demostrar que un tribunal no tiene
jurisdiccion.

183.  Por lo tanto, no sorprende que similar texto en otros tratados (es decir, que ambas

partes "deberfan inicialmente solicitar una resolucién mediante consultas y

38Ver An. R-0284, definicion en espariol de la palabra “Deben”, REAL ACADEMIA ESPANOLA, a la que se
accedi6 por dltima vez el 13 de febrero de 2020 (Traduccién al inglés: defining “deber” as “to be obliged to
do something because of divine natural or positive law”) (Original en espafiol: define “deber” como “Estar
obligado a algo por la ley divina, natural o positiva”)

339Ver An. R-0285, la traduccién de espafiol a inglés de la palabra “Deben,” WORD REFERENCE, a la que se
accedi6 por ultima vez el 13 de febrero de 2020; Ej. R-0286, la traduccién de espafiol a inglés de la palabra
“Deben,” SPANISHDICT, a la que se accedi6 por dltima vez el 13 de febrero de 2020; Ej. R-0287, la traduccién
de espafiol a inglés de la palabra” Deben,” GOOGLE TRANSLATE, a la que se accedi6 por dltima vez el 13 de
febrero de 2020.

340 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 609 (“La disposicion se dirige a ambas partes en litigio, no solo
al Demandante. . . . No hay pruebas en el expediente de que el Demandado haya intentado participar en
consultas o negociaciones con los Demandantes".).
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negociaciones'") nunca se haya interpretado como una obligacién que el Estado

demandado debe cumplir con el fin de establecer que se carece de jurisdiccion341.

184.  Entodo caso, el argumento tu quoque de los Demandantes es improcedente, ya que
el Tribunal debe cerciorarse, independientemente, de que se ha cumplido con
todas las condiciones jurisdiccionales pertinentes. Por lo tanto, el incumplimiento
por parte de los Demandantes del requisito de consulta y negociacion sera
suficiente para que el Tribunal carezca de jurisdiccion (independientemente de lo

que Colombia haya hecho con respecto a ese requisito).

C. Los Demandantes no cumplieron con el requisito de
notificacion de intencion del TPC

185.  En su respuesta, Colombia demostré que los Demandantes no cumplieron con el
requisito de consulta y negociacion establecido en el Articulo 10.16.2 del TPC342.En
su respuesta, los Demandantes no niegan que no dieron notificaciéon de intencion
antes de empezar este arbitraje. En cambio, aducen que el requisito de notificacién

de intencién "no es exigible3*” y que seria “injusto”3# exigirles tal requisito.

186. La afirmacion de los Demandantes de que el articulo 10.16.2 "no es exigible" se
contradice directamente con el texto simple del TPC, que establece:
Al menos 90 dias antes de someter cualquier reclamacion a
arbitraje en virtud de esta Seccién, un demandante dara a la
parte demandada una notificacion por escrito de su
intencién de presentar una reclamacion a arbitraje (“aviso de
intencion”)34. (El énfasis es anhadido)
El uso de la palabra “dard” denota inequivocamente una obligaciéon formal del
Demandante de entregar al Estado demandado una notificacion por escrito de la intencién

de someter una reclamacion a arbitraje.

341RLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccién), 99 90, 95.
342Ver Respuesta de Colombia (CPA),§ II1.C.1.b.

343 Respuesta de los Demandantes (CPA), ¥ 639.

344 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 641.
35RLA-0001, TPC, Art. 10.16.2.
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187.  En su Respuesta, Colombia cité la declaracion de Western Enterprise de que el
“[a]decuado aviso es un elemento importante del consentimiento de un Estado”34.
Los Demandantes replican que el tribunal de Western Enterprise dio al Demandante
en ese caso la oportunidad de brindar un aviso apropiado luego de que hubiera
interpuesto sus reclamaciones. Sin embargo, los Demandantes no sefialan que el
tratado aplicado por el tribunal de Western Enterprise no incluyé un aviso explicito
del requisito de intencién tal como obliga el Articulo 10.16.2. del TPC. En otras
palabras, incluso en ausencia de un requisito legal de presentar una notificacion
previa de la intencién de someter reclamaciones a arbitraje, los tribunales han
reconocido que la notificacion adecuada es un elemento importante del
consentimiento del Estado. En este caso, el articulo 10.16.2 del TPC exigia
formalmente una notificacién adecuada, y los Demandantes no dieron dicha

notificacion, y sus reclamaciones deben ser desestimadas.

188.  Los Demandantes han citado otras tres sentencias en apoyo a su teoria de que el
articulo 10.16.2 del TPC no establece la obligacion de notificacion: B-Mex ¢/ México,
Chemtura ¢/Canadd y Bayindir c/Pakistin®’. Los dos primeros casos no son
aplicables porque la cuestion alli era si los avisos de intencién presentados por los
Demandantes habian sido los adecuados; por lo tanto, dichos tribunales no
estaban llamados a evaluar las consecuencias de una falta total de notificacion,
como ocurre en el presente caso. En particular, en B-Mex ¢/México, México se opuso
a la omision de los nombres de ciertos inversionistas en el aviso de intenciéon34.El
tribunal examiné el texto del requisito de notificacion de intencién del TLCAN y
determin6 que no promoveria los objetivos del TLCAN de "impedir el acceso a ese
mecanismo de solucién de disputas sobre la base de que los nombres de ciertos
inversionistas fueron omitidos del aviso de intencién34”. En Chemtura ¢/Canadi, el

Demandante habia presentado un aviso de intencién, pero Canadé objeté que

34RLA-0049, Western NIS Enterprise Fund ¢/Ucrania, Caso CIADI No. ARB/04/2 (Blanco, Paulsson, Pryles),
Orden, 16 de marzo de 2006 (“Western NIS (Orden)”), 9 5.

347Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 668-78.

348V/er CLA-0171,B-Mex, LLC y otros ¢/Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/16/3 (Verhoosel,
Born, Vinuesa), Laudo Parcial, 19 de julio de 2019 (“B-Mex (Laudo Parcial)”), § 76.

39CLA-0171,B-Mex (Laudo Parcial), 9§ 117.
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dicha notificacién no habia presentado todas las reclamaciones del Demandante
de forma adecuada.3® Sin embargo, el tribunal desestimo6 esta objecién35t. Por lo
tanto, ninguno de estos casos del TLCAN respalda la tesis de los Demandantes de

que el requisito de notificacién no es obligatorio.

189.  El tercer caso citado por los Demandantes es Bayindir ¢/Pakistin. En ese caso, el
tribunal interpret6 un requisito de notificacion de intencién y decidié que "no debe
interpretarse como una condicién previa a la jurisdicciéon”352. El tribunal de
Bayindir se centr6 en el hecho de que "exigir un aviso formal simplemente
significaria que Bayindir tendria que presentar una nueva solicitud de arbitraje”353.
En otras palabras, el tribunal de Bayindir se centré en las implicancias practicas del
requisito. Sin embargo, al hacerlo, el tribunal de Bayindir no abord¢ la forma en
que el lenguaje simple del tratado aplicable (que establecia que una parte "debera
dar notificaciéon") podia ser interpretado como no obligatorio. En lugar de ello, el
tribunal de Bayindir aplicé lo que "consider6 ser el verdadero significado" de la
disposicién35. En otras palabras, simplemente sustituy6 su propio fallo por la de
los negociadores del tratado, sobre la base de que no consideraba que el requisito

fuera practico o l6gico. Al hacerlo, el tribunal excedié su mandato.

190. Enresumen, las autoridades juridicas citadas por los Demandantes no justifican ni

excusan que hayan incumplido con el requisito de notificaciéon impuesto por el

30CLA-0018, Chemtura Corp. ¢/Gobierno de Canadd, UNCITRAL (Kaufmann-Kohler, Brower, Crawford),
Laudo, 2 de agosto de 2010 (“Chemtura (Laudo)”), 9 100 (“El Demandado, sin embargo, discute la
jurisdiccién del Tribunal para escuchar la demanda de incumplimiento del articulo 1103 del TLCAN.
Aduce, en esencia, que el Memorial del Demandante «impulsa una reclamacién del Articulo 1103 que no
puede rastrearse en modo alguno a sus Notificaciones de Intencion y Arbitraje . . . *”). (Se han omitido las
citas internas).

%1Ver CLA-0018, Chemtura (Laudo), 103 (“Es cierto que el argumento principal formulado en tales avisos
en relaciéon con el articulo 1103 no se referia a la posible importacién de una disposiciéon de trato justo y
equitativo de otro tratado a través de la cldusula NMF del articulo 1103. Sin embargo, los hechos
mencionados en el mismo son esencialmente los mismos que los mencionados posteriormente en el
Memorial del Demandante en apoyo de la reclamacién en virtud del articulo 1103").

352CLA-0013, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. ¢/Repiiblica Isldmica de Pakistdn, Caso CIADI No.
ARB/03/29 (Kaufmann-Kohler, Berman, Bockstiegel), Sentencia sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de
2005 (“Bayindir (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), q 95.

33CLA-0013, Suez (Sentencia sobre Jurisdiccién), 4 100.
354CLA-0013, Suez (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9 96.
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Articulo 10.16.2 del TPC. Por lo tanto, el anélisis pertinente aqui es sencillo: (i) El
Articulo 10.16.2 establece una obligacion legal de un Demandante de dar un aviso
de intencién al Estado demandado antes de someter una reclamacioén a arbitraje;
(if) Los Demandantes del presente no niegan que no dieron tal notificacion; (iii)
Por lo tanto, los Demandantes incumplieron con la obligacién de notificacién de
TPC, y (iv) Por lo tanto, las reclamaciones de los Demandantes deben

desestimarse.

d. Los Demandantes no cumplieron con el requisito de renuncia
de TPC

191.  Ensurespuesta, Colombia también demostré que los Demandantes incumplieron
con el requisito de renuncia establecido en el Articulo 10.18.2(b) del TPC35, que

establece:

Ninguna reclamacién puede someterse a arbitraje en el
marco de esta Seccién a menos que . . . el aviso de arbitraje
esté acompanado, (i) para reclamaciones presentadas a
arbitraje en el marco del Articulo 10.16.1(a), por la renuncia
por escrito del Demandante, y (ii) para reclamaciones
presentadas a arbitraje en el marco del Articulo 10.16.1(b), por
la renuncia por escrito del demandante y de la empresa a todo
derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal o corte
administrativa segtn la ley de cualquiera de las Partes, u
otros procesos de acuerdo de disputa, todo proceso con
respecto a toda medida alegada de constituir una violacién a
la que hace referencia el Articulo 10.16%%¢.(El énfasis es
afiadido)

192. Los Demandantes no niegan que no presentaron una renuncia por escrito a su
derecho a iniciar o continuar otros procedimientos en relaciéon con las medidas

sobre las que protestan en este arbitraje.

193. En cambio, en su respuesta, formularon una serie de argumentos sobre el

significado del requisito de renuncia y sobre su aplicacion en el presente asunto.

3%5Ver Respuesta de Colombia (CPA),§ III.C.1.b.
3%6RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
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Por las razones expuestas a continuacion, los argumentos de los Demandantes
fracasan.

i.  Contrariamente a lo que reclaman los Demandantes, el
requisito de renuncia se aplica al caso de los

Demandantes
194.  En un intento por evitar la aplicaciéon del requisito de renuncia a su caso, los
Demandantes impulsaron varios argumentos relativos al requisito de renuncia
previsto en el Articulo 10.18.2. Cada uno de esos argumentos se discute a su vez a

continuacion.

195.  En primer lugar, los Demandantes sostienen que el requisito de renuncia solo
corresponde cuando ya existe un proceso paralelo3. Sin embargo, el texto simple
del TPC contradice este argumento, ya que el articulo 10.18.2 b) no incluye ningtn
texto que indique que el requisito de renuncia es en modo alguno condicional, o
que solo se aplica si ya existe un procedimiento paralelo. En verdad, el hecho de
que el requisito de renuncia incluya la palabra "iniciar" (el Demandante debe
renunciar al derecho a “iniciar o continuar . . . cualquier proceso”35[Se ha ahadido
énfasis|) demuestra de manera inequivoca que la existencia de un proceso paralelo
no es condicion para la presentacion de una renuncia por escrito. Si lo fuera, el
texto del Articulo 10.18.2 hubiera requerido una renuncia solo al derecho de
“continuar” otros procesos, y no el derecho a “iniciar” dichos procesos. En
cualquier caso, el argumento de los Demandantes se vuelve irrelevante por el
hecho de que, como se explica en la Respuesta de Colombia y se examina méas
adelante, los Demandantes no han discontinuado un proceso paralelo contra las

medidas que ellos objetan en el presente Arbitraje.

196. El segundo argumento de los Demandantes relativo al requisito de renuncia es
que ese requisito solamente se aplica si el proceso paralelo es un litigio doméstico

que involucra las mismas reclamaciones que las sometidas a arbitraje3®.

357 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 511.
3RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
3% Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 509.
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Especificamente, los Demandantes alegan que el requisito solo se aplica cuando
“las mismas, reclamaciones se superponen para el incumplimiento de las mismas
disposiciones y protecciones bajo el TPC entre Estados Unidos y Colombia [se
presentan] ante medios nacionales de resolucion de disputas, y ante un tribunal
arbitral de tratados de inversi6n internacional”3. (Enfasis en el original). En otras
palabras, segtin los Demandantes, "la base juridica [de las reclamaciones paralelas]
debe ser la misma y debe haber un riesgo inminente de doble recupero’! (Enfasis en el
original). Los Demandantes basan esta conclusién en el supuesto "objetivo
operativo" del articulo 10.18.2 b)32. Sin embargo, las especulaciones de los
Demandantes sobre el objetivo de los jueces del tratado no pueden anular el texto
simple de la disposicion pertinente del tratado y, en todo caso, la teoria de los

Demandantes tiene al menos cuatro defectos fatales:

a. El texto del articulo 10.18.2 (b) no limita la renuncia tnicamente a los procesos
nacionales®3, sino que en lugar de ello requiere que el Demandante también
renuncie a su derecho a seguir "otros procedimientos de solucion de disputas"; por
lo tanto, la disposicién pertinente del tratado contradice el argumento de los
Demandantes de que el requisito de renuncia solamente "se acumula3¢* si hay un

proceso doméstico que involucre las mismas reclamaciones3¢5;

b. El texto del Articulo 10.18.2 b) no limita la renuncia a "las mismas, reclamaciones
que se superponen por el incumplimiento de las mismas disposiciones y
protecciones en virtud del TPC entre Estados Unidos y Colombia", sino en su lugar
requiere que el Demandante renuncie a su derecho a "iniciar o continuar...
cualquier proceso con respecto a cualquier medida que supuestamente

constituyera un incumplimiento referido en el Articulo 10.16”3¢% (Se ha afiadido

360 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 509.
361 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 554.
362 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 509.

363Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), q 516 (“La disposicion sobre la renuncia se refiere
expresamente a la presentacién de un (i) proceso interno, ii) ante los tribunales del Estado anfitrién).

364 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 511.
365RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
36RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
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énfasis);

C. El texto del articulo 10.18.2 b) no incluye ningtn texto que sugiera que "debe haber
un riesgo inminente de doble recupero"3¢” para que sea aplicable el requisito de

renuncia, y

d. En cualquier caso, las reflexiones de los Demandantes sobre el "objetivo operativo"
del requisito de renuncia no estan respaldadas ya que no tienen fundamento en el
texto simple de la disposicién pertinente del tratado ni en ninguna otra fuente

interpretativa autorizada.

197.  El tercer argumento de los Demandantes con relacién al requisito de renuncia es
que el requisito se puede satisfacer en cualquier momento antes de la fase
probatoria. Los Demandantes afirman que "comprensiblemente los Tribunales que
han abordado este problema [(es decir, un requisito de renuncia)] han constatado
que el requisito puede cumplirse en cualquier momento antes de la fase
probatoria” 38 (Enfasis en el original). Sin embargo, los Demandantes no respaldan
esta afirmacién, aparte de una referencia oblicua al laudo Thunderbird
¢/México3¥,que no apoya el argumento de los Demandantes. En Thunderbird, el
demandante habia presentado una renuncia con su declaracién de reclamacion,
mas que con su aviso de arbitraje, y el tribunal evalu¢ si dicha renuncia era
oportuna.’”® Dado que en realidad se habia presentado una renuncia y que no
habia alegacién de un proceso paralelo, el tribunal desestimé la objecion de México
de que la renuncia era deficiente?. En este caso, en cambio, (i) los Demandantes
no presentaron ninguna renuncia (ni por escrito ni de ninguna otra manera), y los

(if) Demandantes estin llevando adelante un proceso paralelo. Consecuentemente,

367 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4| 554.
368 Respuesta de los Demandantes en 99 517
369 Respuesta de los Demandantes en 9 555

370Ver RLA-0052, International Thunderbird Gaming Corp. ¢/Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI (van den
Berg, Wilde, Ariosa), Laudo Arbitral, 26 de enero de 2006 (“International Thunderbird Gaming (Laudo
Arbitral)”), ] 116.

371Ver RLA-0052, International Thunderbird Gaming (Laudo Arbitral), 49 117-18.
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198.

199.

200.

el escenario en este caso es muy diferente del de Thunderbird, y el altimo caso es,
por lo tanto, no aplicable.

ii. Los Demandantes no cumplieron con el requisito de

renuncia

En su Respuesta, Colombia sefialé6 que los Demandantes habian iniciado un
proceso paralelo contra Colombia ante la CIDH por las mismas medidas que
objetan en este arbitraje3’2. Los Demandantes argumentan que el requisito de
renuncia no se aplica porque la naturaleza del proceso paralelo ante la CIDH es

diferente de este arbitraje.

Colombia explicé en su respuesta que los tribunales que aplican disposiciones
similares al articulo 10.18.2 b) del TPC han determinado que un requisito de
renuncia implica dos condiciones: "i) el requisito de un 'formulario', segtin el cual
[un Demandante] debe presentar una renuncia" y ii) "un requisito 'material', por
el cual [un Demandante] debe acatar dicha renuncia interrumpiendo" procesos
paralelos antes de proceder con el arbitraje373. Es indiscutible que los Demandantes
no han cumplido con el "requisito de formulario"37# porque no han presentado una

renuncia, como los Demandantes han concedido expresamente37>.

Los Demandantes tampoco cumplen con el "requisito material"37¢ porque no
interrumpieron el procedimiento paralelo de la CIDH cuando iniciaron el presente
arbitraje ante el CIADI. Tal y como Colombia explicé en su Respuesta3”7, el proceso

de CIDH esta enmarcado en el alcance de los requisitos de renuncia porque se trata

372Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 296-97.

373RLA-0054, Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc. ¢/Repiiblica de El Salvador, Caso CIADI
No. ARB/09/17 (van den Berg, Grigera Naén, Thomas), Laudo, 14 de marzo de 2011 (“Commerce Group
(Laudo)”), § 71 (que cita el argumento de la parte demandada).

374RLA-0054, Commerce Group (Laudo), § 71 (que cita el argumento de la parte demandada).

375Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 517 (“Los Demandantes estan listos para presentar una
renuncia . .. ”).

376RLA-0054, Commerce Group (Laudo), § 71 (que cita el argumento de la parte demandada).
377 Respuesta de Colombia (CPA), 9 478-9296-97.
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201.

202.

de (i) un “proceso de acuerdo de disputa[]375;” (ii) “con respecto a una [| medida

que supuestamente constituye una violacion” del TPC37.

En primer lugar, las alegaciones paralelas ante la CIDH constituyen
indudablemente un "proceso de solucién de reclamaciones [], en el sentido del
articulo 10.18.2 (b)3%0. En su respuesta, los demandantes alegan que "el demandado
estd planteando esta defensa [bajo el requisito de renuncia] sobre una lectura
'incorrecta' del Sistema Interamericano de Derechos Humanos"3!. Segun los
Demandantes, el procedimiento ante la CIDH es de naturaleza "no judicial" y, por
lo tanto, "politico"382, es decir que queda fuera del &mbito de aplicacion del articulo
10.18.2 b) del TPC. Sin embargo, esta taltima disposicion del TPC no distingue entre
procedimientos "politicos" y "judiciales" (o administrativos). Mas bien, se refiere a
reclamaciones ante “cualquier tribunal o corte administrativa bajo la ley de
cualquiera de las Partes, o cualquier otro proceso de acuerdo de disputa”3s3. (Se
ha afiadido énfasis). La CIDH califica indiscutiblemente como un "proceso de
solucién de disputas", por lo que la disposiciéon de renuncia del TPC se aplica

directamente con respecto al proceso de la CIDH.

La CIDH es un organismo establecido por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que estd conformado por expertos independientes. La
Convencion Americana define de la siguiente manera las tareas que debe realizar
la Comisién con respecto a las peticiones presentadas por personas en las que
alegan violaciones a la Convencién por parte de un Estado Miembro: (i) revisar la
admisibilidad de la peticién; (ii) "examinar el asunto establecido en la peticion o
comunicacién con el fin de verificar los hechos;" (iii) solicitar al Estado interesado
que proporcione informacién; (iv) si se solicita, recibir declaraciones escritas y

orales de las partes del litigio; (v) emitir un informe confidencial "en el que se

38RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
3RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
380RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
38137 Respuesta de los Demandantes en § 529
382 37 Respuesta de los Demandantes en ¢ 528
33RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
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203.

204.

205.

exponen los hechos y se exponen sus conclusiones; (vi) si el asunto no se resuelve,
emitir un dictamen y "prescribir un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las
medidas que le incumben para remediar la situacion", y (vii) someter la disputa a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos34. Es evidente que el proceso
delineado anteriormente esta disefiado para resolver controversias en cuanto a
presuntas violaciones de derechos humanos, y que por lo tanto califica como un
"proceso de soluciéon de controversias[]". Los Demandantes no pueden negar
creiblemente que presentaron una peticiéon ante la CIDH con el fin de resolver una

disputa sobre las presuntas violaciones de derechos humanos.

En su Respuesta, los Demandantes también argumentan que los informes y
dictadmenes emitidos por la CIDH no son vinculantes3®. Esto es irrelevante, ya que
en ninguna parte el texto del TPC se crea un requisito de que el "proceso de
soluciéon de diferencias[]" sea vinculante. Por lo tanto, el procedimiento de
solucién de diferencias de la CIDH estd comprendido en el &mbito de aplicaciéon

del articulo 10.18.2 b) del TPC.

Un argumento adicional que los Demandantes impulsan —en un intento por
persuadir de que el requisito de renuncia no se aplica con respecto a la CIDH — es
un argumento relacionado con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
oposicién a la CIDH, que es la Comision Interamericana de Derechos Humanos).
En primer lugar, los Demandantes parecen reconocer que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos tiene "funciones judiciales" y, por lo tanto, estaria
comprendida en el ambito de aplicacién del Articulo 10.18.2 b)3. Sin embargo,
insintan que debido a que su peticion no estd siendo juzgada por la Corte
Interamericana (sino més bien por la CIDH), dicha peticién no estd comprendida

en el ambito de aplicacién del requisito de renuncia.

Dicho argumento se basa en una comprensiéon defectuosa del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos, y en particular (i) de los procedimientos

384An. R-0248, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 18 de julio de 1978, Arts. [10-11] 10-11
35Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 531-545.

386V/er Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 532 (“El dnico 6rgano judicial dentro de la Organizacién
Interamericana de Derechos Humanos es la Corte Interamericana).
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206.

207.

para la presentacion y resolucién de disputas, y ii) de las respectivas esferas de
competencia de la Corte y la Comision en ese sistema. La orientacién oficial
proporcionada por la CIDH incluye la siguiente descripcion:

Solo los Estados Parte en la Convencion Americana que hayan

aceptado la jurisdiccién contenciosa de la Corte y la Comision

pueden presentar un caso ante la Corte Interamericana. Los

particulares no pueden recurrir directamente a la Corte
Interamericana. Ellos deben presentar su peticién ante la

Comision y realizar el proceso para casos ante la Comision3?”.

(El énfasis es afiadido)

Por lo tanto, los Demandantes deben presentar primero sus reclamaciones ante la
Comision previo a que tales reclamaciones puedan llegar a la Corte. Por lo tanto,
la Comision Interamericana es el primer paso necesario para lograr la resolucién
de su disputa de derechos humanos, y es engafioso que los Demandantes aleguen

que la CIDH (a diferencia de la Corte) no califica como un "procedimiento de

solucién de controversias[]" en el marco del TPC.

En segundo lugar, el argumento de los Demandantes relativo al requisito de
renuncia falla porque el proceso de la CIDH se refiere a las mismas medidas
controvertidas en el presente proceso. En su respuesta, los Demandantes insisten
en que el proceso de la CIDH no es relevante para el requisito de renuncia porque
no estan alegando ningtin incumplimiento del TPC ante la CIDH388. En esta causa,
las Partes estan de acuerdo: la CIDH no resuelve las reclamaciones de violacion de
los tratados de inversion. Sin embargo, el articulo 10.18.2 (b) del TPC no se limita
Unicamente a las reclamaciones de inversion, ya que se refiere de manera mas
general a los procesos "con respecto a cualquier supuesta medida que se alegue

que constituya incumplimiento”3%. (Se ha afiadido énfasis). En otras palabras, un

37An. R-0289, Peticion y Andlisis de Casos: Folleto Informativo, Convenciéon Interamericana de Derechos
Humanos, 2010, § 13.

38Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), ¢ 542-43 (“El presente arbitraje se interpone por el
incumplimiento de una serie de obligaciones en virtud de un acuerdo internacional para el comercio y la
protecciéon de inversionistas extranjeros e inversiones extranjeras en el sector colombiano de Servicios
Financieros. El proceso ante la CIDH fue presentado sobre la base de la presunta violacién de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. El objeto y las causas de la accién no podrian ser mas distintos").

39RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
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Demandante no necesita invocar las mismas reglas juridicas ni hacer valer
exactamente las mismas reclamaciones legales para que el otro proceso esté

comprendido en el ambito de aplicacion del requisito de renuncia del TPC.

208.  Es importante destacar que los Demandantes no niegan que su protesta ante la
CIDH se base en las mismas medidas sobre las cuales reclaman ante este Tribunal.
Ademas, el siguiente grafico de la Respuesta de Colombia ilustra la superposicién

sustantiva directa entre los dos procesos:

Medidas sobre las que los
Demandantes reclaman ante este

Medidas sobre las que los Demandantes

Tribunal reclaman ante la CIDH

Orden de Capitalizacién de 19983% Orden de Capitalizacién de 19983

Orden de Reduccion de Valor de 1998392 | Orden de Reduccién de Valor de 1998*3%

Sentencia de la Corte Constitucional de Sentencia de la Corte Constitucional de
20113% 20113%

Orden Confirmatoria de 20143% La Orden Confirmatoria de 2014397

209. La tabla anterior demuestra que las alegaciones que los Demandantes estin
atirmando en cada uno de los dos procesos se refieren a las mismas medidas.

Precisamente en este escenario se pretendia excluir el requisito de renuncia.

210.  Por las razones expuestas anteriormente, el intento de los Demandantes de excusar

su no cumplimiento del requisito de renuncia previsto en el Articulo 10.18.2(b) del

3%Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 12, 19 5-22.

391Ver An. R-0118, Peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de 2012, pag.
7

392Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 12, 19 5-22.

3%Ver An. R-0118, Peticion ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de 2012, pag,.
7

394Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 14, 19 42-77.

39%5Ver An. R-0118, Peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de 2012, pag.
1

39%6Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 1-5, 78-101.

397Ver An. R-0119, Peticion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 20 de julio de 2016, pag.
12.



TPC es infructuoso. Por consiguiente, sus pretensiones deben ser desestimadas por

incumplimiento de ese requisito.

e. Colombia afirmé de buena fe sus objeciones relativas a las
condiciones de consentimiento del TPC

211.  Los Demandantes también argumentan que las objeciones de Colombia basadas
en las tres condiciones de consentimiento del TPC discutidas anteriormente son
"abusivas" y constituyen un "intento de negar el acceso de los Demandantes a la
justicia”3%8. En su Respuesta, y de nuevo en las secciones anteriores, Colombia ha
articulado los fundamentos juridicos y facticos justificados para sus objeciones.
Por lo tanto, no hay fundamento alguno para la afirmacion de los Demandantes
de que el ejercicio por parte de Colombia de su derecho a formular objeciones

jurisdiccionales sobre la base de condiciones de consentimiento sea "abusivo"3%.

2. Los Demandantes no pueden presentar reclamaciones de trato justo y
equitativo en virtud del Capitulo 12 porque el Capitulo 12 no contempla
ninguna obligacion de trato justo y equitativo.

212. Los Demandantes han hecho valer reclamos de trato justo y equitativo en este
arbitraje*®.En las siguientes secciones, Colombia demostrard que los
Demandantes no pueden presentar una reclamacion de trato justo y equitativo en
virtud del Capitulo 12 por dos razones: (i) porque el Capitulo 12 no incluye
directamente ni incorpora por referencia ninguna obligacién de trato justo y
equitativo, y ii) porque los Demandantes no pueden importar tal obligaciéon de

otros tratados utilizando la Cldusula NMF del Capitulo 12.

a. El Capitulo 12 no incluve ni incorpora por referencia ninguna
obligacion de trato justo v equitativo

213.  Las reclamaciones presentadas en este arbitraje por los Demandantes se estidn

afirmando en virtud del Capitulo 12 del TPC. Sin embargo, el Capitulo 12 no

3% Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 580.
39 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 579.
400Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 424, 433-37.
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214.

215.

incluye una obligacion de trato justo y equitativo*l. Por esa razén, los
Demandantes han invocado la disposicion de trato justo y equitativo del Capitulo
10 del TPC (es decir, el articulo 10.5)42. Sin embargo, esto es inadmisible porque
el articulo 10.5 no se incorpora por referencia en el Capitulo 12. Como explicé
Colombia en su Respuesta®, Al articulo 12.1 (que define el "Alcance y Cobertura"
del Capitulo 12 proporciona una lista exhaustiva de las disposiciones de otros
Capitulos del TPC que se incorporan por referencia al Capitulo 12:
2. Los capitulos diez (inversién) y once (comercio
transfronterizo de servicios) se aplican a las medidas descritas
en el inciso 1 solo en la medida en que dichos Capitulos o

Articulos de dichos Capitulos estén incorporados a este
Capitulo.

(a) Articulos 10.7 (Expropiacion e Indemnizacién), 10.8
(Transferencias), 10.11 (Inversion y Ambiente), 10.12
(Denegacion de Beneficios), 10.14 (Formalidades Especiales

y Requisitos de Informacién) y 11.11 (Denegacién de

Beneficios) quedan incorporados por el presente y pasan a

ser parte de este Capitulo. (El énfasis es afadido)

En consecuencia, el articulo 12.1.2 (a) identifica las tinicas cuatro protecciones
sustantivas (resaltadas en negrita anteriormente) que se incorporan por referencia
al Capitulo 12 del Capitulo 10. La redaccion de esta clausula deja claro que esa lista
de cuatro protecciones es exhaustiva. Dado que el articulo 10.5 (trato justo y
equitativo) no esta incluido en la lista, esa disposicién no se incorpora al Capitulo

12. Esto significa que los Demandantes no pueden invocar el Articulo 10.5 como

base para hacer valer reclamos justos y equitativos en el presente arbitraje.

En su respuesta, los Demandantes reconocen que, de conformidad con el articulo

12.1.2 (a), "solo cuatro disposiciones del Capitulo 10 se incorporan al Capitulo

).

401Ver en general RLA-0001, TPC, Cap. 12.

402Ver Memorial de los Demandantes (CPA), q 424 (“Colombia estaba obligada a tratar a inversionistas e
inversiones estadounidenses en cumplimiento con el estindar minimo de trato del derecho internacional
consuetudinario. Esa obligacién surge . . . a través de la disposicién expresa prevista en el articulo 10.5 del

403Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9309-10.
44RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(a).
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216.

217.

218.

12"405, Sin embargo, los Demandantes se contradicen cuando, en otra parte de su
respuesta, afirman que "[]Jtrato justo y [e]quitativo es una [o]bligacién [e]sencial
del Capitulo 127406, y que el “Capitulo 12 incluye estdndares de protecciéon
similares tanto al derecho internacional consuetudinario como a las iteraciones del
derecho internacional convencional del estdandar de Trato Justo y Equitativo

('TJE’)%7”, (Enfasis en original).

Por lo tanto, la posicion de los Demandantes no es clara en absoluto, pero en
cualquier caso el texto del TPC es muy claro: El Capitulo 12 no incluye una
obligacion de trato justo y equitativo independiente, y no incorpora por referencia
la obligacién de trato justo y equitativo establecida en el articulo 10.5. Por lo tanto,
los Demandantes no pueden presentar ninguna reclamacién en virtud del

Capitulo 12 por violacién de la norma de trato justo y equitativo.

b. Los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del
Capitulo 12 para incorporar por referencia la cldusula de trato
justo v equitativo del TBI Colombia-Suiza

Debido a que el Capitulo 12 no impone ninguna obligacién de trato justo y
equitativo, los Demandantes procuran utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12
para importar al TPC la clausula de trato justo y equitativo del TBI Colombia-

Suiza.

Como se discuti6 en la Respuesta de Colombia, el Demandante no puede importar
a un tratado ("tratado primario") una proteccién sustantiva totalmente diferente
contenida en algtn otro tratado, en circunstancias en las que no existe una

proteccién similar en el tratado primario®. Por lo tanto, los Demandantes no

405 Respuesta de los Demandantes (CPA) § 158.
406 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 287.
407 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 458.

408Ver Respuesta de Colombia (CPA), §9374-79. Ver también RLA-0059, Ickale Insaat Ltd. Sirketi ¢/
Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/10/24 (Heiskanen, Lamm, Sands), Laudo, 8 de marzo de 2016 (“Ickale
(Laudo)”), 9 332 (“Debe rechazarse el argumento del Demandante de que tiene derecho a importar normas
sustantivas de protecciéon no incluidas en el Tratado de otros tratados de inversién celebrados por
Turkmenistan, y a basarse en dichas normas de proteccién en el presente arbitraje”.); RLA-0060, Teinver
S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. ¢/Repuiblica Argentina, Caso CIADI No.
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pueden importar una disposicioén de trato justo y equitativo utilizando la clausula

NMF.

219.  Ensurespuesta, los demandantes intentan evitar la ausencia de una protecciéon de
un TJE en el Capitulo 12 impulsando un argumento nuevo y creativo. Los
Demandantes alegan que no estan utilizando la Cldusula NMF del Capitulo 12
para importar un derecho que no existe en el Capitulo 12, porque el Capitulo 12
incluye algo asi como una obligacion de trato justo y equitativo. Sin embargo, tal

argumento es absolutamente improcedente.

220.  El nuevo argumento de los demandantes se basa en la nocién fantasiosa de que,
dado que otras protecciones del Capitulo 12 tienen lo que los demandantes
consideran caracteristicas "similares a un TJE", debe considerarse que el Capitulo
12 contiene de hecho una clausula de trato justo y equitativo: “El Capitulo 12 esta
lleno de estdndares de proteccion similares tanto al derecho internacional
consuetudinario como a las iteraciones del derecho internacional convencional del
estandar de Trato Justo y Equitativo (TJE)4”. Concretamente, los Demandantes
sefialan los Articulos 12.4 (Acceso al Mercado para las Instituciones Financieras),
12.5 (Comercio Transfronterizo), 12.10(4) (Excepciones) y 12.11 (Transparencia y
Administracion de Ciertas Medidas) como disposiciones que afirman que
"controlan el tratamiento conceptualmente indistinguible de TJE”410. Los
Demandantes concluyen a partir de ello que "estas disposiciones demuestran[] que
proporcionan a los inversores de servicios financieros derechos que se
corresponden directamente con el funcionamiento técnico y el contenido de
TJE”411, Por lo tanto, los Demandantes dicen, "[lJa importacién de TJE no es la
incorporacion de derechos inexistentes que violarian el consentimiento de las

Partes#412”,

ARB/09/01 (Buergenthal, Alvarez, Hossain), Laudo, 21 de julio de 2017, 9 884-85; RLA-0056, Hochtief AG
¢/Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/31 (Lowe, Brower, Thomas), Sentencia sobre Jurisdiccién,
24 de octubre de 2011 (“Hochtief (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), § 79.

409 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 458.
410 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 459.
411 Respuesta de los Demandantes (CPA) 9§ 460.
412 Respuesta de los Demandantes (CPA) q 463.
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221.

222.

223.

224,

Aparte de ser forzado y rebuscado, el nuevo argumento de los Demandantes falla
por la sencilla razén de que es incompatible con los principios elementales de
interpretacion de los tratados. Un tratado incluye o no en su texto una proteccién
sustantiva determinada. Sin embargo, el Capitulo 12 no incluye una cldusula de
trato justo y equitativo. Los Demandantes no pueden simplemente plantear la
existencia de una disposicion de tratado inexistente sefialando otras disposiciones
del mismo tratado que, en la imaginaciéon de los Demandantes, comparte ciertas
caracteristicas o cualidades con la clausula inexistente. El hecho de que el Capitulo
12 contenga protecciones que los Demandantes consideren de alguna manera
similar o andloga a un trato justo y equitativo no basta como base para concluir

que el Capitulo 12 contiene realmente una clausula de trato justo y equitativo.

En resumen, el nuevo argumento de los Demandantes sobre la "creaciéon por
analogia" no permite a los Demandantes sortear una tnica e inevitable realidad:
no existe una disposicién de trato justo y equitativo en el Capitulo 12, por lo que
los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 para

importar tal disposicion. Dichas reclamaciones deben desestimarse.

3. Los Demandantes no pueden someter a arbitraje ni reclamaciones de trato
justo ni de trato nacional porque los Estados no consintieron el arbitraje de
dichas reclamaciones en el marco del Capitulo 12.

El hecho de que se impida a los Demandantes hacer valer reclamaciones de trato
justo y equitativo porque no existe una clausula de trato justo y equitativo en el
Capitulo 12 se confirma por el alcance limitado del consentimiento al arbitraje

delineado en el Articulo 12.1.2(b) del TPC413,

Como se explica con més detalle a continuacion, el Articulo 12.1.2(b) no se extiende

a las reclamaciones de trato justo y equitativo, ya que dicha disposicion da su

43RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b) (“La Seccién B (Solucién de Controversias Inversionista-Estado) del
Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de este Capitulo inicamente para reclamaciones en
las que una Parte ha infringido los Articulos 10.7 (Expropiacién e Indemnizacién), 10.8 (Transferencias),
10.12 (Denegacion de Beneficios) o 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos de Informacién), segtin se
incorpore a este Capitulo").
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225.

226.

227.

consentimiento al arbitraje de las reclamaciones solo por la violacién de ciertas

protecciones de tratados especificas que no incluyen un trato justo y equitativo.

Dichas protecciones tampoco incluyen el trato nacional. Por lo tanto, ademas de
confirmar que los Demandantes no pueden hacer valer ninguna reclamacion de
TJE, el Articulo 12.1.2(b) sirve ademds para impedir las reclamaciones de los

Demandantes en virtud del Articulo 12.2 ("Trato Nacional del Capitulo 12")414,

En su respuesta, Colombia ya habia demostrado que el trato justo y equitativo de
los Demandantes y las reclamaciones de trato nacional estan fuera del alcance del
consentimiento de Colombia en virtud del Capitulo 12 del TPC. En su Respuesta,
los Demandantes responden argumentando que los Demandantes son libres de
presentar las reclamaciones a arbitraje por violaciéon de alguna disposicion del

Capitulo 12 del TPC415.

En las siguientes secciones, Colombia explicard por qué los Demandantes no
tienen derecho a presentar ninguna reclamacion de trato justo y equitativo o de
trato nacional en virtud del Capitulo 12. Especificamente, ello es asi por las

siguientes razones:

La lista exhaustiva de protecciones para las que Colombia dio su consentimiento
para el arbitraje en el Articulo 12.1.2(b) del TPC no incluye trato justo y equitativo

o trato nacional (Seccién 3.a), y
Los Demandantes no pueden crear consentimiento para el arbitraje de tales

reclamaciones por medio de la Cldusula NMF del Capitulo 12 (Seccién 3.b).

a. El articulo 12.1.2 (b) excluye las reclamaciones de trato justo vy
equitativo v trato nacional del dmbito de aplicacién del

414Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 424, 433-37.

45Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 138 (“Art. 12.1.2(b) convierte en exigible todas las
protecciones sustantivas en el Capitulo 12, incluso Art. 12.2 (Trato Nacional) . . . . Por lo tanto, aqui se
establece que las Partes consintieron en someter a arbitraje inversionista-Estado las normas de proteccién
del trato contenidas en el Capitulo 12".). Ver también id., p. 117, titulo 1.
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consentimiento de Colombia al arbitraje en virtud del
Capitulo 12

228.  Como se ha explicado anteriormente, los Demandantes han presentado sus

reclamaciones en virtud del Capitulo 12, pero dicho Capitulo no incluye su propio
mecanismo de solucién de disputas inversionistas-Estados. En lugar de ello, el
Articulo 12.1.2 (b) importa el mecanismo de solucién de disputas inversionista-
Estado del Capitulo 10, dando su consentimiento al arbitraje para una categoria
limitada de reclamaciones:
La Seccion B (Solucion de Disputas inversionista-Estado) del
Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de este
Capitulo tinicamente para reclamaciones en las que una
Parte ha infringido los Articulos 10.7(Expropiacion y
Indemnizacién), 10.8(Transferencias), 10.12(Denegacién de
Beneficios), o 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos
de Informacién)tal como se incorpora a este Capitulo.41¢ (El
énfasis es afiadido)

229.  En consecuencia, Colombia dio su consentimiento al arbitraje en virtud del
Capitulo 12 tnicamente de las reclamaciones por violacién de cuatro protecciones
especificas contenidas en el Capitulo 10 (que son las cuatro protecciones resaltadas
anteriormente en negrita). Los Demandantes reconocen que el articulo 12.1.2 b)
"limita el nimero de normas sustantivas de protecciéon que se importan del

Capitulo 10 al Capitulo 12 para las que estan disponibles los derechos procesales

de resoluciéon de disputas del Capitulo 107417,

230. Al igual que con la clausula relativa a las protecciones sustantivas incorporadas
por referencia al Capitulo 12 del Capitulo 10 (es decir, el articulo 12.1.2 (a), que se
debate més arriba en este documento), la redacciéon de la cldusula citada
anteriormente (Articulo 12.1.2 (b)) deja claro que la lista contenida en ella es
exhaustiva. Es importante destacar que, a los efectos actuales, dicha lista no
incluye ninguna de las dos protecciones siguientes del Capitulo 10: la obligacién

de trato justo y equitativo (articulo 10.5) o la obligacién de trato nacional (articulo

46RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
47 Respuesta de los Demandantes (CPA) q 163.
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231.

232.

233.

12.2). En consecuencia, los Demandantes no pueden presentar reclamaciones en
virtud del Capitulo 12 por supuestas violaciones de trato justo y equitativo o trato

nacional.

Las Partes también discrepan en cuanto a la importacién mas amplia del Articulo
12.1.2 (b). A juicio de los Demandantes, un Demandante puede someter a arbitraje
en virtud del Capitulo 12 una reclamacién no solo en virtud de las disposiciones
del Capitulo 10 que se identifican e incorporan especificamente por referencia en
el Articulo 12.1.2(b)#18, sino también una reclamacién en virtud de cualquiera de las

protecciones sustantivas establecidas en el Capitulo 12419.

En las secciones siguientes, Colombia demostrard que el Articulo 12.1.2 (b)
identifica el universo completo de tipos de reclamaciones que pueden someterse a
arbitraje en virtud del Capitulo 12. Dado el gran énfasis puesto por los
Demandantes en la interpretacion de una disposiciéon similar del TLCAN,
Colombia comienza con una discusién sobre el tnico caso del TLCAN que ha
abordado directamente la interpretacion de esa disposiciéon. A partir de ahi,
Colombia examina la interpretacion del texto del Articulo 12.1.2(b) a la luz de las
normas consuetudinarias de interpretacion de tratados, y refuta el intento de los
Demandantes de utilizar otros medios de interpretaciéon no autorizados para
apoyar su interpretacion antitextual del Articulo 12.1.2 (b).

i.  Lajurisprudencia del TLCAN apoya la interpretacion

que hace Colombia del Articulo 12.1.2 (b) del TPC

Los Demandantes dedican casi la totalidad de su andlisis del texto y los efectos del
articulo 12.1.2 (b) a una interpretacion de la disposicién analoga (y casi idéntica)
del TLCAN, que es el articulo 1401(2). Dicha disposicién afirma: “Los articulos
1115 a 1138 [(es decir, las disposiciones de soluciéon de disputas del Capitulo 11

(Capitulo de inversién)] se incorporan y forman parte de este Capitulo itnicamente

418Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 163.

49Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 164 ("El articulo 12.1.2 (b) no contiene ningtn texto que haga
referencia a una limitacién de las normas sustantivas de protecciéon del Capitulo 12. Este articulo limita
expresamente solamente las disposiciones del Capitulo 10 (Inversién) importadas en el Capitulo 12 y
exigibles de conformidad con el mecanismo de disputas del Capitulo 10 que no estaban presentes en el
Capitulo 12").
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234.

235.

por violaciones de una Parte de los Articulos 1109 a 1111, 1113 y 1114, tal como se

incorporan a este Capitulo” 4.

El tnico tribunal de inversiéon que ha interpretado el articulo1401 (2), del TLCAN
hasta el momento fue el de Fireman’s Fund ¢/ México*?'. Allj, el tribunal adopté una
interpretacion que esta alineada con la posiciéon de Colombia en este arbitraje, y
demuestra directamente que la interpretacién del Articulo 12.1.2 (b) de los
Demandantes es errénea. Es de destacar que el tribunal de Fireman’s Fund basé su
interpretacion en parte en el andlisis “express” de México y de Canada (es decir,

dos de los tres Estados Parte en el TLCAN)422,

Los Demandantes y Colombia convienen en que la estructura y el texto de las
disposiciones pertinentes del TLCAN son similares a los del TPC, en la medida en

que:

El Capitulo 11 del TLCAN rige las inversiones e incluye un mecanismo de solucién

de disputas inversionistas-Estados42.

El Capitulo 14 del TLCAN, que rige los servicios financieros, no incluye su propio

mecanismo de solucién de disputas inversionistas-Estados*24.

El articulo 1401 del TLCAN (la disposicion "Alcance y Cobertura" del Capitulo 14)
incorpora por referencia ciertas protecciones sustantivas del Capitulo de

inversiones (Capitulo 11)42>.

El articulo 1401 del TLCAN también incorpora por referencia el mecanismo de
solucién de disputas inversionistas-Estados del Capitulo de inversiones (Capitulo

11), pero "Gnicamente" para un conjunto limitado de

420CLA-0113, TLCAN, Art. 1401(2).
421Ver en general RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia).

42Ver en general RLA-0113, Fireman’s Fund (Presentaciéon de México); RLA-0114, Fireman’s Fund
(Presentacién de Canada).

42 Ver en general CLA-0113, TLCAN, Cap. 11.
424Ver en general CLA-0113, TLCAN, Cap. 14.

425Ver CLA-0113, TLCAN, Art. 1401(2) (“Los articulos 1109 a 1111, 1113, 1114 y 1211 se incorporan por el
presente y forman parte de este Capitulo”.).
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reclamaciones*¢.Concretamente, el articulo 1401(2) dispone: “Los articulos 1115 a
1138 se incorporan por el presente y pasan a ser parte de este Capitulo inicamente
para incumplimientos por una de las Partes de los Articulos 1109 a 1111, 1113 y

1114, tal como se incorporan a este Capitulo”4? (Se ha afiadido énfasis).

236.  Por lo tanto, la estructura y las disposiciones pertinentes del TPC son casi idénticas

a las del TLCAN:

a. El Capitulo 10 del TLCAN rige las inversiones e incluye un mecanismo de solucién

de disputas inversionistas-Estados42.

b. El Capitulo 12 del TPC, que rige los servicios financieros, no incluye su propio

mecanismo de solucién de disputas inversionistas-Estados*2.

C. El articulo 12.1 del TPC ("Alcance y cobertura" del Capitulo 12) incorpora por
referencia ciertas protecciones sustantivas del Capitulo de inversiones (Capitulo
10)430,

d. El Articulo 12.1 del TPC también incorpora por referencia el mecanismo de

solucion de disputas inversionistas-Estados del Capitulo de inversiones (Capitulo
11), pero "Gnicamente' para un conjunto limitado de reclamaciones®.
Especificamente, el Articulo 12.1.2(b) dispone: La Seccién B (Solucién de
Disputas Inversionista-Estado) del Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y
forma parte de este Capitulo iinicamente para reclamaciones en las que una Parte

ha violado los Articulos 10.7(Expropiacion y Indemnizacién), 10.8(Transferencias),

426Ver CLA-0113, TLCAN, Art. 1401(2).
427CLA-0113, TLCAN, Art. 1401(2).
428Ver en general RLA-0001, TPC, Cap. 10.
429Ver en general RLA-0001, TPC, Cap. 12.

40Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2 (a) ("Articulos 10.7 (Expropiacién e Indemnizacién), 10.8 (Transferencias),
10.11 (Inversién y Medio Ambiente), 10.12 (Denegacién de Beneficios), 10.14 (Formalidades Especiales y
Requisitos de Informacién) y 11.11 (Denegaciéon de Beneficios) se incorporan por el presenten y forman
parte de este Capitulo").

#1Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
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10.12(Denegacion de Beneficios), 0 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos de

Informacién), tal como se incorporan a este Capitulo. (El énfasis es afiadido)*2.

237.  El tribunal de Fireman’s Fund ¢/México interpreté el TLCAN exactamente de la
misma manera en que Colombia estd interpretando el TPC aqui. En Fireman’s Fund,
el demandante habia alegado reclamaciones en el marco del Capitulo 11. El
demandado, México, habia alegado que el demandante deberia haber presentado
sus reclamaciones en virtud del Capitulo 14, porque el demandante habia
invertido en una institucién financiera*®. Por consiguiente, el tribunal debia
determinar: (i) si las reclamaciones del demandante se regian debidamente por el
Capitulo 14; y ii) si tales reclamaciones estaban comprendidas en el ambito de

competencia del tribunal en virtud del Capitulo 1443,

238.  Esta ultima cuestiéon juridica es la misma que se plantea en el presente caso. En
Fireman’s Fund, el Demandante habia presentado reclamaciones basadas en
violaciones del trato justo y equitativo y de las obligaciones de trato nacional. El
tribunal examino si estas reclamaciones estaban comprendidas en el d&mbito de
aplicacién del consentimiento de los Estados Parte en virtud del Capitulo 14 del

TLCAN.

239.  Para su andlisis, el tribunal recibi6 la ayuda de comunicaciones escritas de México
y Canadé (este ultimo como parte no contendiente en virtud del articulo 1138 del
TLCAN)#%5. México y Canadd convinieron en que la obligacion de trato justo y
equitativo qued¢ fuera del alcance del consentimiento al arbitraje en virtud del

Capitulo 14.

240. Meéxico, basandose en el texto del Articulo 1401(2) (la disposicién "Alcance y

Cobertura") adujo lo siguiente:

[S]i una reclamacién se refiere a una inversion en una
instituciéon financiera, solo se aplica el Capitulo XIV, de

4$2RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
43Ver RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia), 9§ 78.
$4Ver RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia), § 67-79.

435 Estados Unidos también presenté una comunicacién escrita, pero no abordé el objeto del alcance del
consentimiento al arbitraje en virtud del Capitulo 14.
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conformidad con lo anterior. El Articulo 1401 (2) incorpora
expresamente toda la seccion B del Capitulo XI (las
disposiciones que establecen y regulan el procedimiento
inversionistas-Estados), pero con la importante reserva de
que estas disposiciones "se incorporan por la presente...
Unicamente por incumplimientos por parte de una Parte de
los articulos 1109 a 1111, 1113 y 1114, segtn lo incorporado”
al Capitulo XIV. En otras palabras, quien invierte en una
institucion financiera solo puede recurrir al procedimiento
de solucién de disputas inversionista- Estados con respecto
a las disposiciones del Capitulo XI que se han incorporado
expresamente al Capitulo XIV, y no podra invocar ninguna
de las obligaciones restantes del Capitulo XI o del Capitulo
XIV en dicho proceso*3¢.(El énfasis es afiadido)

241. Basandose en el texto del articulo 1402(2) del TLCAN, México explicé que "[c]on

respecto a las inversiones en el sector financiero, México solo ha consentido en

436RLA-0113, Fireman's Fund (Presentacién de México), 9 24(e) (Espafiol en el original: “[S]i se trata de una
reclamacion relativa a una inversion en una institucion financiera, rige tinicamente el Capitulo X1V, acorde con lo
sefialado. El articulo 1401(2) incorpora expresamente toda la seccion B del capitulo XI (las disposiciones que establecen
y regulan el procedimiento inversionista-Estado), pero con la importante reserva de que esas disposiciones “se
incorporan... sélo para el caso de que una Parte incumpla los articulos 1109 a 1111, 1113 y 1114, en los términos de
su incorporacion” al capitulo XIV. En otras palabras, un inversionista en una institucion financiera solo puede
recurrir al procedimiento de solucién de controversias inversionista-Estado respecto de aquellas disposiciones del
Capitulo XI que han sido expresamente incorporadas al Capitulo XIV, y no puede invocar ninguna de las obligaciones
restantes del Capitulo XI o del Capitulo XIV en tal procedimiento.”). Ver también id. 44 (traduccién al inglés: “In
the case of measures relating to investors and their investments in financial institutions in Mexican
territory, Mexico consented to submit itself to investor-State arbitration only in cases where it is alleged
that Mexico has violated Articles 1109 through 1111, 1113 and 1114. Mexico did not consent, and does not
consent, to the submission to investor-State arbitration of claims that deal with measures relating to an
investment in a financial institution, based on alleged violations of obligations that are not incorporated
into Chapter XIV of NAFTA through Article 1401(2), such as Articles 1102 and 1105. Nor did it consent,
and does not consent, to submit itself to arbitration in accordance with the provisions of Articles 1115 to
1138, incorporated in Chapter XIV, for claims based on alleged violations of Article 1405, since recourse to
the investor-State mechanism is explicitly excluded.”) (Original en espafiol: “[T]ratdndose de medidas relativas
a inversionistas y sus inversiones en instituciones financieras en territorio mexicano, México consintio en someterse
al arbitraje inversionista-Estado sdlo en los casos en que se alegue que México ha violado los articulos 1109 al 1111,
1113 y 1114. México no consintio, y no consiente, en someter al arbitraje inversionista-Estado las reclamaciones que
versen sobre medidas relativas a una inversion en una institucion financiera, sustentadas en supuestas violaciones a
preceptos que no estin incorporados en el Capitulo XIV del TLCAN a través del articulo 1401(2), como es el caso de
los articulos 1102 y 1105. Tampoco consintio, y no consiente, en someterse a arbitraje conforme a las disposiciones de
los articulos 1115 al 1138, incorporadas en el Capitulo XIV, respecto de reclamaciones sustentadas en supuestas
violaciones al articulo 1405, puesto que el recurso al mecanismo inversionista-Estado estd explicitamente excluido”.).
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242.

243.

someterse a arbitraje inversionista-Estado de forma limitada"4¥. Por lo tanto, a
juicio de México, el trato justo y equitativo del demandante y las reclamaciones de
trato nacional quedaron fuera del alcance "limitado" del consentimiento al

arbitraje inversionista-Estado en virtud del Capitulo 14.

Canada se alineé con México en su interpretacién del articulo 1402(2) del TLCAN,
explicando en su comunicaciéon de la parte no contendiente que las Partes del
TLCAN tenian la intenciéon de "crear un régimen separado para regular las
medidas relativas a los servicios financieros"4%, y que "una comparacién de la
proteccion otorgada a los inversores en virtud de los capitulos once y catorce es
irrelevante#”. En cambio, Canad4 recordé que "las cuestiones en litigio deben
resolverse de conformidad con las disposiciones expresas del TLCAN"440.Canada
subrayé que la disposicion expresa del Capitulo 14 limita el alcance del
consentimiento al arbitraje:

Las Partes del TLCAN incorporaron en el Capitulo Catorce

las disposiciones de resoluciéon de disputas inversionistas-

Estados de la Secciéon B del Capitulo Once (Articulos 1116 a

1138) solamente para violaciones de los articulos 1109 a 1111,

1113 y 1114, incorporados en el Capitulo Catorce por el

articulo 1401 (2)#41. (Enfasis en el original)

El tribunal de Fireman’s Fund acordé con la interpretacion de México y Canadé del
equivalente del TLCAN del Articulo 12.1.2 (b) del TPC. Concretamente, el tribunal
sostuvo que el Articulo 1401(2) enumera las tnicas obligaciones sustantivas que
pueden someterse a arbitraje inversionista-Estado en virtud del Capitulo 14442 En

consecuencia, el tribunal sostuvo que "carece de competencia" sobre el trato justo

47RLA-0113, Fireman's Fund (Presentaciéon de México), § 18 (Esparfiol en el original: “En materia de
inversiones en el sector financiero, México solo ha consentido en someterse al arbitraje inversionista-Estado en forma
limitada”).
48RLA-0114, Fireman’s Fund (Presentacién de Canadd), 9 10.

(
$9RLA-0114, Fireman’s Fund (Presentacién de Canadd), 9§ 17.
(

40RLA-0114, Fireman’s Fund (Presentacién de Canadd), 4 17.
4“41RLA-0114, Fireman’s Fund (Presentacién de Canada), 9 16.

4#2Ver RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia), Y 66 (donde se rechaza la alegacién del demandante en virtud
del Articulo 1405 porque "el Articulo 1405 no esta incluido entre las disposiciones a las que se aplican las
disposiciones procesales del Capitulo once (Articulos 1115-1138)").
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y equitativo del demandante y las reclamaciones de trato nacional, porque tales

reclamaciones no figuraban en el articulo 1401 (2)%3.

244.  Dadas las similitudes en el texto del tratado del Articulo 1401 del TLCAN y en el
articulo 12.1.2 del TPC, respectivamente, asi como su disefio y estructura analogos,
la interpretacion de dichas disposiciones de conformidad con las normas de
interpretacion de los tratados de la CVDT (debatidas en el seccién siguiente) debe
ser la misma. Los Demandantes parecen estar de acuerdo a este respecto*. El
razonamiento y la conclusién del tribunal de Fireman’s Fund, por lo tanto, ofrecen
orientacion ttil para el presente caso: un Demandante puede someter a arbitraje
de conformidad con el Capitulo 12 del TPC solo las reclamaciones que se basan en
disposiciones sustantivas que se enumeran expresamente en el Articulo 12.1.2 (b)
del TPC. Dado que dicha lista no incluye disposiciones sobre trato justo y
equitativo o trato nacional, las reclamaciones basadas en esas protecciones no
pueden someterse a arbitraje inversionistas-Estados en virtud del Capitulo 12.

vii.  Lainterpretacion de Colombia del Articulo 12.1.2(b) esta en linea
con los principios consuetudinarios de la
interpretacion de tratados

245.  Las Partes convienen en que el Articulo 12.1.2 (b) del TPC debe interpretarse de
conformidad con los principios habituales de interpretaciéon de tratados
codificados en el articulo 31 y 32 de la CVDT%5: Esos principios establecen que un
tratado debe interpretarse a) de conformidad con el sentido claro que debe darse
a sus términos, b) en su contexto y c) a la luz del objeto y fin del tratado*¢. En caso

de que el significado siga siendo ambiguo o poco razonable, podran consultarse

43RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia), § 66 (“Varias disposiciones del Capitulo Once se incorporan al
Capitulo Catorce, entre ellas, segin proceda, el Articulo 1110 relativo a la expropiaciéon y a la
indemnizacioén, y los Articulos 1115-1138 relativos a los aspectos procesales de la resolucién de disputas
por un tribunal como el actual. El articulo 1102 sobre trato nacional y el articulo 1105 sobre el Trato Minimo
no se incorporan al Capitulo Catorce. En consecuencia, si las medidas que se alega que se han adoptado en
nombre del Gobierno de México estan cubiertas por el Capitulo Catorce, este Tribunal carece de jurisdicciéon
en las reclamaciones en virtud de los Articulos 1102 y 1105".).

444 Ver por ej., Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 270 (basandose en el TLCAN para interpretar el TPC).
445Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 278.
46CLA-0124, CVDT, Art. 31(1).
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246.

247.

248.

los trabajos preparatorios¥’. En las secciones siguientes, Colombia aplicara cada
uno de estos principios de interpretacion al Articulo 12.1.2 (b), y también refutara
los argumentos relacionados con estos principios que los Demandantes

esparcieron a lo largo de su Respuesta.

Como se sefialdé anteriormente, los Demandantes dedicaron mucho tiempo y
energia a una interpretacion del TLCAN, al igual que los peritos de los
Demandantes#8. A la luz de ello, aunque las subsecciones siguientes abordan los
argumentos de los Demandantes que eran especificos del TPC, Colombia abordara

posteriormente los argumentos de los Demandantes relativos al TLCAN.

1) Significado corriente del Articulo 12.1.2(b)

El "punto de partida de toda interpretacion del tratado es el esclarecimiento del
significado del texto"#. A su vez, esa aclaracion se logra principalmente en
relacion con el texto simple del tratado pertinente, interpretando sus términos en

su sentido corriente4,
El texto del articulo 12.1.2(b) dispone:

La Seccion B (Solucion de Disputas inversionista-Estado) del
Capitulo Diez (Inversion) se incorpora y forma parte de este
Capitulo tinicamente para reclamaciones donde una Parte
ha violado los Articulos 10.7(Expropiacion e
Indemnizacién), 10.8(Transferencias), 10.12(Denegacion de
Beneficios), o 10.14 (Formalidades Especiales y Requisitos
de Informacién)tal como se incorpora a este Capitulo#1. (El
énfasis es afiadido)

4“47CLA-0124, CVDT, Art. 32.
448Ver en general Primer y Segundo Informe de Wethington.

4“9CLA-0095, Wintershall Aktiengesellschaft ¢/ Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/14 (Narimann,
Bernédrdez, Bernardini), Laudo, 8 de diciembre de 2008 (“Wintershall (Laudo)”), § 78. Ver también CLA-
0202, Methanex Corporation c¢/Estados Unidos de América, UNCITRAL (Rowley, Reisman, Veeder), Laudo
Final, 3 de agosto de 2005, Parte 1I, Capitulo. B, 4 22 (“[E]l enfoque de la Convencién de Viena es que el
texto del tratado se considera la expresién auténtica de las intenciones de las partes; y su esclarecimiento,
en lugar de amplias btsquedas de las supuestas intenciones de las partes, es el objeto adecuado de
interpretacion”).

450Ver CLA-0124, CVDT, Art. 31.(1).

451RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

114



249.  Como sefial6 Colombia en su Respuesta, la palabra "tnicamente" limita el tipo de
reclamaciones que pueden someterse a la solucién de disputas inversionista-
Estado en virtud del Capitulo 1242, El resultado es que un inversionista de
servicios financieros solo puede presentar a arbitraje las reclamaciones en las que
el Estado ha violado los Articulos 10.7 (Expropiaciéon e Indemnizacion), 10.8
(Transferencias), 10.12 (Denegacién de Beneficios) y/o 10.14 (Formalidades
Especiales y Requisitos de Informacion). Por el contrario, un inversionista de
servicios financieros, no puede presentar a arbitraje las reclamaciones en las que el
Estado ha violado cualquier otro tipo de proteccién sustantiva (como un trato justo

y equitativo o un trato nacional).

250. Como se explica en la seccion anterior, este andlisis del sentido corriente de los
términos del articulo 12.1.2 (b) ha sido confirmado por el tribunal de Fireman’s
Fund*53. En particular, los Demandantes no mencionaron la sentencia de Fireman's

Fund en su Memorial o en su Respuesta.

251.  Otro tribunal que dio efecto a una disposicion que limita el consentimiento de los
Estados al arbitraje a ciertos tipos de reclamaciones fue el de Telenor ¢/ Hungria. El
articulo XI del TBI Noruega-Hungria, que era el tratado relevante en dicha causa,

estipulaba:

1. El presente articulo se aplicard a cualquier disputa juridica
entre un inversionista de una Parte Contratante y la otra Parte
Contratante en relacién con una inversién de la primera, ya
sea en relacion con el importe o el pago de una indemnizacion
en virtud del articulo V y VI del presente Acuerdo, o en
relaciéon con cualquier otro asunto relevante a un acto de
expropiacion de conformidad con el articulo VI del presente
Acuerdo o relacionado con las consecuencias de la no
aplicacion o de la aplicacion incorrecta del Articulo VII del
presente Acuerdo34.

452Ver Respuesta de Colombia (CPA), §304.
453Ver RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia), 9 66.
454CLA-0088, Telenor (Laudo), 4 25.
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252.  Eltribunal de Telenor sostuvo en términos claros que "en el articulo XI de su TBI[,] Hungria
y Noruega han tomado una decisién deliberada de limitar el arbitraje a las categorias
especificadas en el articulo y han evitado la forma amplia de cldusula de resolucién de
disputas que adoptan en muchos otros TBI"4%. Sobre esta base, y enfatizando el hecho de
que el alcance de la cldusula de resoluciéon de disputas en cuestién se limitaba a
reclamaciones de expropiacion, el tribunal de Telenor desestimé las reclamaciones por
trato justo y equitativo del demandante>. Es por eso que se lleg6 a una conclusiéon similar
a la que Colombia ha defendido en el presente caso con respecto al Articulo 12.1.2 (b) del

TPC.

253. A pesar del sentido claro del Articulo 12.1.2 (b), y de la jurisprudencia pertinente citada,
los Demandantes insisten en que pueden efectivamente someter reclamaciones a arbitraje
incluso por incumplimientos de protecciones sustantivas que no figuran en el Articulo
12.1.2 (b). Los Demandantes reconocen que el Articulo 12.1.2 (b) limita las reclamaciones
del Capitulo 10 que pueden ser sometidas a arbitraje*”, pero alegan que el Articulo 12.1.2
(b) no se aplica al resto del Capitulo 12, y que por lo tanto no les impide forzar un arbitraje
para incumplimientos reclamados por otras protecciones sustantivas contenidas en el
Capitulo 1248.Por lo tanto, los Demandantes sostienen que "el Articulo 12.1.2 (b)
complementa y no restringe" el conjunto de las reclamaciones que en virtud del Capitulo
12 pueden ser sometidas a arbitraje*®. En otras palabras, los Demandantes sostienen que
un demandante puede presentarse a arbitraje en virtud de las reclamaciones del Capitulo

12, no solo por incumplimiento de las protecciones establecidas en los Articulos 10.7, 10.8,

455CLA-0088, Telenor (Laudo), § 97. Ver también id., § 81 (que aborda "la jurisdiccién del Tribunal, que esta
limitada por el Articulo XI a las demandas de expropiacién").

456Ver CLA-0088, Telenor (Laudo), 9 81.

457 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 163 (“El Articulo 12.1.2(b) limita el nimero de estdndares
sustantivos de proteccién que se importan del Capitulo 10 al Capitulo 12, para los que dispone de derechos
procesales para la resolucién de disputas del Capitulo 10.").

458Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 163 ("El Articulo 12.1.2 (b) no establece que los inversores
de servicios financieros no puedan hacer valer los derechos sustantivos del capitulo 12"), § 285 (“Los
Demandantes no entienden la palabra "tnicamente" como aplicable a cualquier cuestion sobre cualquier
disposicién sustantiva contenida en el Capitulo 12”); Segundo Informe Pericial de Mistelis, § 76 (“[S]in
lugar a dudas, el Articulo 12.1 no puede aplicarse a los Articulos 12.2 (Trato Nacional) y 12.3 (Trato de la
Nacién més Favorecida)").

459 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 137.
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10.12 0 10.14 (que son las que estdn expresamente identificadas en la lista del Articulo
12.1.2(b)), sino ademds por incumplimiento de cualquiera de las disposiciones sustantivas
contenidas en el propio Capitulo 12460. Colombia esta de acuerdo con lo primero, pero no

con lo segundo.

La interpretacion propuesta por los Demandantes fracasa por al menos tres motivos. En
primer lugar, la interpretacién de los Demandantes es contraria al sentido simple del
Articulo 12.1.2 (b). Como se ha explicado anteriormente, el Articulo 12.1.2 (b) incorpora el
mecanismo de resolucion de disputas del capitulo 10 entre inversionistas y Estados
"nicamente" para cuatro tipos de reclamaciones (identificadas de manera especifica)el.
Por consiguiente, la lista que figura en el Articulo 12.1.2 (b) es exhaustiva. Al aducir que
esa disposicion simplemente "complementa y no restringe" los tipos de reclamaciones que

pueden ser sometidas a arbitraje#?, los Demandantes privan a la palabra "anicamente" de

todo significado46s.

En segundo lugar, simplemente no hay otro fundamento en materia de interpretacién de
los tratados para respaldar lo que alegan los Demandantes. Los Demandantes no han
identificado ningtn aspecto en el texto del TPC que respalde su interpretacion. Dado que
no pueden identificar una sola palabra o frase dentro del tratado que respalde su
afirmacion de que el péarrafo 1.2 b) del Articulo 12 simplemente "complementa y no
restringe" los tipos de protecciones que se encuentran sujetas a reclamaciones
arbitrables#¢*, los Demandantes se limitan a proponer lo que ellos "entienden"465, y lo que

ellos “ven”#¢ en dicha cldusula. Sin embargo, para desgracia de los Demandantes, la

460Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 285-86.

4%1RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

462 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 137.

463 En particular, la interpretacién de los Demandantes se contradice con la de uno de sus propios expertos.
En su "declaracién pericial" (que es un documento separado de su informe pericial), el Profesor Coe
reconoce que es al menos "plausible" que la palabra "Gnicamente" en el Articulo 12.1.2(b) pudiera significar
que los tipos de reclamaciones enumeradas en el Articulo 12.1.2 (b) son las tnicas cuatro reclamaciones que
un inversionista del Capitulo 12 puede presentar contra un Estado demandado. Declaracién Pericial de
Jack Coe, pag. 6. Por supuesto, dado el texto simple del Articulo 12.1.2 (b), esa hipétesis es algo més que
meramente "plausible”.

464 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 137.
465 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 285.
466 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 285.
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"interpretacion del sentido simple"4” que pretenden ofrecer en su Respuesta esta

totalmente alejada del sentido simple de los términos concretos del tratado.

256.  En tercer lugar, los Demandantes critican el andlisis que hace Colombia sobre el sentido
claro del texto del TPC alegando que esa interpretacion "priva" a los Demandantes de un
supuesto derecho a hacer cumplir las obligaciones sustantivas del Capitulo 1245. El
argumento de los Demandantes parece basarse en la suposicion errénea de que un
inversor tiene un derecho inherente a presentar reclamaciones en contra de un Estado. Sin
embargo, no existe tal derecho inherente: en cambio, un demandante solo puede presentar
reclamaciones en la medida en que un Estado haya prestado su consentimiento para tales

reclamaciones469,

257.  Tribunales anteriores han aplicado de manera sistematica disposiciones que limitaban el
alcance del consentimiento a determinadas reclamaciones, a pesar de que el efecto de tal
determinacion era dejar ciertos supuestos derechos sustantivos sin aplicacién*”. Por
ejemplo, el tribunal en Emmis ¢/ Hungria interpretd y aplicé dos tratados que contenian

disposiciones de resoluciéon de disputas que limitaban el alcance del consentimiento para

47 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 285.

468V er Respuesta de los Demandantes (CPA), § 153 (“El andlisis de significado simple de las palabras por
parte de la Demandada es fundamentalmente defectuoso cuando se extiende a sus consecuencias
necesarias y legales. Inicia una dindmica que hace inaplicables e inviables todas las disposiciones
sustantivas del Capitulo 12 al tiempo que invita a interpretaciones retorcidas de las disposiciones
procesales del Capitulo: Articulos 12.18 (Resolucién de Disputas) y 12.19 (Disputas de Inversiones en
Servicios Financieros)") (El énfasis es afiadido).

49Ver, por ejemplo, RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién), § 280 ("El consentimiento a la jurisdiccién por
parte de un érgano judicial o cuasijudicial en virtud del derecho internacional se encuentra aprobado o no
de acuerdo con las normas generales del derecho internacional que rigen la interpretaciéon de los tratados.
La carga de la prueba para la emisiéon del consentimiento recae directamente sobre un demandante
determinado que la invoca contra un demandado determinado. Cuando un reclamante no pruebe
consentimiento con suficiente certeza, la jurisdiccién serd rechazada”); RLA-0079, Ciertas Cuestiones de
Asistencia Mutua (Sentencia), § 62 (“[Clualquiera sea la base del consentimiento, la actitud del Estado
demandado debe «ser considerada como «una indicacién inequivoca» del deseo de dicho Estado de aceptar
la competencia del Tribunal de Justicia de manera «voluntaria e indiscutible»"). (Citas internas omitidas).
470Ver, por ejemplo, CLA-0088, Telenor (Laudo), 97 ("Por lo tanto, parece claro que en el Articulo XI de su
TBI, Hungria y Noruega han tomado una decisién deliberada de limitar el arbitraje a las categorias
especificadas en ese articulo y han evitado la forma amplia de cldusula para la resolucién de disputas
adoptada en muchos de sus otros TBI").
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arbitrar tnicamente a reclamaciones de expropiacién.#’! En su analisis, el tribunal de
Emmis sefial6 que, aunque las protecciones sustantivas consagradas en el tratado "van
mucho mas alla de la protecciéon contra la expropiacion",472 “los Estados contratantes
decidieron limitar el alcance del derecho de los inversores a invocar jurisdicciéon de un
tribunal arbitral internacional a una tnica causa de accién [es decir, la expropiacion]."+7
Sobre esa base, el tribunal en Emmis concluy6 que "el Tribunal carece de jurisdiccion sobre
todas las reclamaciones excepto las de expropiacién".#”# De esta manera, en Emmis, el
hecho de que las demds protecciones sustantivas no pudieran ser objeto de reclamaciones
de arbitraje entre inversionistas y Estados no constituia en si mismo un impedimento para
el rechazo de reclamaciones, dado el lenguaje simple del tratado y los limites de

consentimiento alli establecidos. El mismo razonamiento y resultado debe obtenerse aqui.

2) El contexto del Articulo 12.1.2(b)

El Articulo 31 de la CVDT también exige que los términos de un tratado se interpreten "en
su contexto".4’> Las Partes en esta disputa acuerdan que el "contexto" del término de un

tratado incluye los términos y las disposiciones que la rodean.47¢

Los Demandantes alegan que el Articulo 12.1.2(b) no se aplica a protecciones sustantivas
propias del Capitulo 12, y que, por lo tanto, un demandante puede someter a arbitraje en
virtud del Capitulo 12 reclamaciones por el incumplimiento de cualquiera de las
disposiciones sustantivas del Capitulo 12. Sin embargo, el contexto del articulo 12.1.2 b)
muestra que la teorfa de los Demandantes es errénea y que los Demandantes interpretan
el articulo 12.1.2 b) en abstracto. Lo anterior se demuestra mediante los siguientes factores

del contexto:

47IRLA-0115, Emmis International Holding, B.V. y otros ¢/Hungria, Caso del CIADI Num. ARB/12/2
(McLachlan, Lalonde, Thomas), Laudo, 16 de abril de 2014 (“Emmis (Laudo)”), 9 142 ("Es una caracteristica
propia de los acuerdos de arbitraje inversionistas-Estados en ambos tratados limitar el alcance de las
disputas que pueden someterse a arbitraje por un inversor tinicamente a reclamaciones de expropiacién").

42RLA-0115, Emmis (Laudo), § 143.
43RLA-0115, Emmis (Laudo), q 143.

474RLA-0115, Emmis (Laudo), § 144. Ver también id., § 142 ("Las disputas relativas a cualquier otra
[obligacién sustantiva (distinta de la expropiacién)] solo podran someterse a arbitraje con el consentimiento
de ambas partes contendientes. Hungria no dio tal consentimiento en el caso de la presente disputa").

475CLA-0124, VCLT, Art. 31(1).
476Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 11.
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a. El titulo del Articulo 12.1 es "Alcance y Cobertura", una clara indicacién de que el

articulo rige el contenido y define el alcance del Capitulo 12 (en su totalidad).

b. El Articulo 12.1.2 (que es la exposicion de motivos del Articulo 12.1.2(b)) determina:
"Los Capitulos Diez (Inversién) y Once (Comercio Transfronterizo de Servicios) se
aplican a las medidas descritas en el parrafo 1 solo en la medida en que dichos
Capitulos o Articulos de dichos Capitulos sean incorporados a este Capitulo”+77
(el énfasis es afiadido). Dicho de otro modo, las disposiciones sobre resolucién de
disputas entre inversionistas y Estados del Capitulo 10 se aplican al Capitulo 12
"solo en la medida" establecida en el Articulo 12.1.2 b). Por lo tanto, el Articulo
12.1.2 b) restringe el conjunto de las reclamaciones que pueden ser sometidas a

arbitraje en virtud del Capitulo 12.

260. A pesar de lo anterior, los Demandantes afirman que el contexto del Articulo 12.1.2 b)
respalda su interpretacién. Los Demandantes presentan dos argumentos a este respecto y
ambos fracasan. En primer lugar, los Demandantes sefialan la supuesta "amplia y
generosa variedad de derechos sustantivos y procesales" establecidos en el Capitulo 12.478
Concretamente, los Demandantes alegan que el Articulo 12.1.2 b) debe interpretarse de
manera que "otorgue significado, relevancia textual y aplicacion" a las demas

disposiciones del Capitulo 12.47

261.  Sin embargo, contrariamente a lo que sugieren los Demandantes, ni la CVDT ni el derecho
internacional consuetudinario exigen que una disposicién de un tratado se interprete de
modo tal que "haga efectivas" otras disposiciones del tratado. En efecto, la Corte
Internacional de Justicia ha afirmado que la interpretacién de una disposicion del tratado
debe basarse en el sentido comudn del texto en cuestion, aunque ese significado prive a
una parte de un recurso. Por ejemplo, en el caso de Interpretacion de los Tratados de Paz con
Bulgaria, Hungria y Rumania, se inst6 a la Corte a interpretar la disposicién en materia de
resolucion de disputas de un tratado. La Corte sefialé que, mediante una interpretacion

del "significado comtn" de esa disposicion, cualquiera de las partes podia torcer de

477RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2.
478 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 167.
479 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 167.
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manera unilateral el proceso de resolucién de disputas, impidiendo asi que la otra parte
haga valer sus derechos.*? No obstante, la Corte se negé a desviarse del sentido llano de
los términos del tratado, observando que "el deber de la Corte es interpretar los tratados,

no revisarlos".481

El mencionado tribunal en Emmis ¢/ Hungria adopté un enfoque similar al evaluar su
jurisdiccién. En ese caso, habia dos tratados aplicables que contenian disposiciones de
resolucion de disputas que daban consentimiento para arbitrar dnicamente para
reclamaciones de expropiaciéon. En consonancia con estas disposiciones, el tribunal en
Emmis desestimé6 todas las reclamaciones de expropiaciéon de los demandantes por falta
de jurisdiccion.*82 Por lo tanto, es improcedente el argumento de los Demandantes de que
la interpretacion que realiza Colombia del Articulo 12.1.2(b) conforme a su sentido simple

dejaria otras disposiciones sin aplicacion.

En segundo lugar, los Demandantes llaman la atencion sobre la Nota al pie 1 del Capitulo
11 (el capitulo "Comercio Transfronterizo de Servicios"), que establece:

Las Partes entienden que nada de lo contenido en este

Capitulo [11], incluso este inciso, se encuentra sujeto a

resolucion de disputas entre inversionistas y Estados de

conformidad con la Seccién B del Capitulo Diez (Inversion).483
Los Demandantes alegan que, si las Partes en el Tratado hubieran pretendido que las
disposiciones sustantivas del Capitulo 12 no estuvieran sujetas a resoluciéon de disputas
entre inversionistas y Estados, el Capitulo 12 habria incluido una nota al pie similar a la

citada anteriormente del Capitulo 11.

Sin embargo, la observacién de los Demandantes es errénea. El Capitulo 11 excluye de la
resolucion de disputas entre inversionistas y Estados todas las protecciones sustantivas,

mientras que el Capitulo 12 permite la resoluciéon de disputas para determinadas

480Ver RLA-0117, Interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, ClIJ, Opinién
Consultiva, 18 de julio de 1950 (“Interpretacion de Tratados de Paz (Opinién consultiva, Segunda Fase)”),
pags. 228-29.

41RLA-0117, Interpretacion de Tratados de Paz (Opinién Consultiva, Segunda Fase), pag. 22.
482Ver RLA-0115, Emmis (Laudo), 9 142-43.
43RLA-0001, TPC, Cap. 11, fn. 1.
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protecciones sustantivas enumeradas explicitamente en el Articulo 12.1.2 b). No era
necesaria una nota al pie similar a la nota al pie 1 del Capitulo 11 en el Capitulo 12 porque
Colombia y Estados Unidos no querian excluir de la resolucién de disputas entre
inversionistas y Estados fodas las protecciones sustantivas —como lo hicieron con respecto
al Comercio Transfronterizo de Servicios— sino que desean excluir tinicamente aquellas

protecciones que no se enumeraron explicitamente en el Articulo 12.1.2 b).

A la luz del analisis anterior, el contexto del Articulo 12.1.2 b) confirma que la resolucién
de disputas entre inversores y Estados en virtud del Capitulo 12 se limita a los cuatro tipos

de reclamaciones enumerados en el Articulo 12.1.2 b).
3) Objeto y proposito del TPC

El Articulo 12.1.2(b) debe interpretarse también "a la luz del objeto y propésito [del
TPC]."48* Las afirmaciones de los Demandantes acerca del objeto y el proposito del TPC

no respaldan su interpretacion del Articulo 12.1.2 b).

Los Demandantes alegan que el Capitulo 12 del TPC, y el TPC en su conjunto, no deben
interpretarse como si se tratase de un TBIL.4% Segtin los Demandantes, "[l]as politicas
relativas a un acuerdo que abarca objetivos de proteccién de intercambio e inversiéon son

mas amplias que las inherentes en la mayoria de los TBI”.48¢

Sin embargo, las normas de interpretacion de los tratados son las mismas con respecto a
todos y cada uno de los tratados, y se aplican a acuerdos de libre comercio y a tratados
internacionales de inversion. La regla fundamental de interpretacién es que un tratado
debe interpretarse de buena fe de conformidad con el sentido comdn que debe darse a los
términos del tratado, en su contexto y a la [uz de su objeto y propédsito.*” Sin embargo, nada
en el objeto y fin del TPC requiere o justifica no tener en cuenta el sentido comtn que
deben darse a los términos en el mismo (incluido el Articulo 12.1.2), ni se justifica ampliar
el alcance del consentimiento de los Estados Parte para brindar resoluciéon de disputas

entre inversionistas y Estados a todas las protecciones sustantivas (ya sea del Capitulo 10

484CLA-0124, VCLT, Art. 31(1).

485 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 142.
486 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 281.
487Ver CLA-0124, CVDT, Art. 31(1).
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o del Capitulo 12). Sin embargo, es precisamente eso lo que los Demandantes estan

tratando de hacer en este documento.

270.  Los Demandantes parecen estar alegando que el objeto y propésito del TPC respalda su
interpretaciéon porque es necesario proporcionar un mecanismo para la presentaciéon de
reclamaciones a los inversores con el objeto de concretar el propésito general del TPC de
proteger las inversiones.% Sin embargo, este argumento ignora la "piedra angular" del
arbitraje de inversion: "Un tribunal arbitral tiene jurisdiccién tnicamente de acuerdo al
consentimiento de las partes".4 De conformidad con el principio fundamental del
consentimiento, los Estados son libres de limitar el alcance de su consentimiento al
arbitraje. Los Estados a menudo lo hacen a través de clausulas de resolucion de disputas
en sus tratados, incluso limitando expresamente los tipos de reclamaciones que los
inversionistas pueden someter a arbitraje. Por ejemplo, en A11Y Ltd. ¢/ Repiiblica Checa se
interpret6 y aplicé una cldusula de resolucion de disputas que limitaba el consentimiento
al arbitraje a reclamaciones en virtud de cuatro disposiciones sustantivas especificas del
tratado.4 El tribunal desestimé por falta de jurisdiccién todas, excepto las reclamaciones

formuladas en virtud de esas cuatro disposiciones sustantivas especificas.4

271.  De manera similar, como se mencion6 anteriormente, en Emmis ¢/ Hungria se interpreté
que el TBI Paises Bajos-Hungria dio consentimiento para arbitrar "'[cualquier controversia
entre la Parte Contratante y el inversionista de la otra Parte Contratante" vinculada con

la expropiacién o la nacionalizaciéon de una inversion'” 492 (el énfasis es afiadido). Segin

488Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 16 ("El andlisis interpretativo del Art. 12.1.2 b) de la
Demandada toma del Capitulo 12 (Servicios Financieros) el contenido conceptual y la aplicacién practica
de los Articulos 12.2 (Trato Nacional) y 12.3 (NMF), con lo que se reducen estas y todas las demas
disposiciones sustantivas del Capitulo 12 a la condicién de derechos sin remediacién, un resultado que
frustra el funcionamiento, el propésito y los objetivos de ese Capitulo").

49RLA-0115, Emmis (Laudo), 4 140. Ver también Convenio CIADI, Art. 25 ("La jurisdiccién del Centro se
extendera a cualquier controversia juridica que surja directamente de una inversién... que las partes de la
controversia consientan por escrito para que sea sometida al Centro").

40RLA-0072, A11Y Ltd. ¢/ Republica Checa, Caso CIADI No. UNCT/15/1 (Fortier, Alexandrov, Joubin-Bret),
Sentencia sobre Jurisdiccién, 9 de febrero de 2017 (“A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 9§ 65.
4“1RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 90 ("En resumen, el Tribunal concluye que tiene
jurisdiccién sobre las presuntas violaciones de los Articulos 2(3), 4, 5 y 6 del Tratado, pero no sobre las
violaciones de otros articulos del Tratado").

992RLA-0115, Emmis (Laudo), q 142.
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el razonamiento de los Demandantes, tal limitaciéon expresa estaria en contradiccién con

el proposito general del tratado de proteger las inversiones. Obviamente, no es el caso.

272.  Es importante destacar que al interpretar las disposiciones jurisdiccionales, tribunales
anteriores han afirmado en forma explicita que el objeto general de la proteccion de las
inversiones no se traduce en una presuncién a favor de la jurisdiccioén.* Por el contrario,
los tribunales han adoptado un enfoque neutral sobre la cuestién de jurisdiccion4%

basando su anélisis, como corresponde, en los términos del tratado, como exige la CVDT.

4) Los travaux préparatoires del TPC

273.  Conforme al Articulo 32 de la CVDT, los travaux préparatoires de un tratado proporcionan
un medio complementario de interpretaciéon de dicho tratado. Especificamente, los
travaux préparatoires seran consultados solo "cuando la interpretacién de acuerdo con el
Articulo 31 [de la CVDT]: (a) [d]eje un significado ambiguo u oscuro; o b) [cJonduzca a un

resultado que sea manifiestamente absurdo o irrazonable".4%

498 Ver, por ejemplo, RLA-0112, Fireman’s Fund (Sentencia), § 64 ("El Demandante sostiene que, como regla
general, el recurso directo de los inversionistas al arbitraje se ha convertido en el estindar en los acuerdos
de inversién modernos, aunque puede haber excepciones, y que el valor del mecanismo arbitral
inversionista-Estado es tan fundamental que solo debe ser afectado cuando ese resultado sea
inequivocamente requerido por disposicion del tratado. Si bien es cierto que hay mas de 1.400 (algunos
dicen que mas de 2.000) Tratados Bilaterales de Inversién que contemplan el arbitraje entre inversionistas
y Estados (aunque en condiciones diferentes) y que el valor del mecanismo arbitral inversionista-Estado es
fundamental, el Tribunal no cree que, en virtud del derecho internacional actual, un inversor extranjero
tenga derecho al beneficio de la duda con respecto a la existencia y alcance de un acuerdo de arbitraje");
CLA-0055, National Gas S.A.E. ¢/Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/11/7 (Veeder, Fortier,
Stern), Laudo, 3 de abril de 2014, § 117 ("Como decidié la Corte Internacional de Justicia en Bosnia-
Herzegovina c¢/Yugoslavia, debe haber una "indicacién inequivoca" de "aceptacién voluntaria e
indiscutible" del consentimiento; y, como también decidi6 un tribunal de arbitraje del TLCAN, en el caso
Fireman's Fund c/México, un demandante «no tiene derecho al beneficio de la duda con respecto a la
existencia y alcance de un acuerdo de arbitraje»).

494Ver, por ejemplo, RLA-0116, El Paso Energy International Co. ¢/ Repuiblica Argentina, Caso del CIADI No.
ARB/03/15 (Caflisch, Stern, Bernardini), Sentencia sobre Jurisdiccién, 27 de abril de 2006 (“El Paso Energy
(Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 9 68, 70 ("A menudo, «los inversionistas sostienen que, como el objetivo
de un TBI es protegerlos, la interpretacién de los tratados de promocién y proteccién de las inversiones,
vistos en contexto y de acuerdo con su objeto y fin, conduce a una interpretaciéon a favor de los
inversionistas... Este Tribunal considera que es necesaria una interpretaciéon equilibrada, teniendo en
cuenta tanto la soberania del Estado como la responsabilidad del Estado de crear un marco adaptado y
evolutivo para el desarrollo de actividades econémicas, y la necesidad de inversién extranjera y su flujo
continuo.

495CLA-0124, CVDT, Art. 32.
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Como se ha demostrado en las secciones anteriores, una interpretaciéon del texto simple
de las disposiciones pertinentes del TPC no conduce a un resultado "ambiguo u oscuro",
ni absurdo o irrazonable. Por el contrario, el lenguaje sencillo del Articulo 12.1.2 b) y su
contexto justifican plenamente la interpretacién de Colombia. Recurrir a los travaux
préparatoires con el objeto de interpretar el Articulo 12.1.2 b), como los Demandantes
intentan hacer, en consecuencia, no es necesario ni se justifica.
viii.  Debe rechazarse el intento de los Demandantes de utilizar otros
medios de interpretacion
Tal vez por el hecho de que sus argumentos basados en los principios consuetudinarios
de interpretacién son manifiestamente insuficientes, los Demandantes en su Respuesta
ofrecen otros supuestos medios de interpretacién. En particular, los Demandantes i) se
basan en una supuesta "préactica de tratados" de Estados Unidos y Colombia;** vy ii)
pretenden interpretar el TPC, pero al hacerlo sustituyen al TLCAN por el TPC. Colombia
abordard de manera sintética cada uno de estos argumentos interpretativos poco
ortodoxos (e infundados).
5) La supuesta "practica de tratados" de los
Estados Parte
Los Demandantes (y su perito*”) se basan en la supuesta "practica de tratados" de Estados
Unidos y Colombia en su andlisis del Articulo 12.1.2 b).4% Al referirse a los tratados
celebrados por Estados Unidos y Colombia con otros Estados, los Demandantes sostienen
que, por regla general, "Estados Unidos y Colombia declaran de manera explicita por
escrito cualquier calificacién o restriccion a un derecho u obligacién en un tratado o
acuerdo".4” Los Demandantes alegan que el Articulo 12.1.2 b) debe interpretarse a la luz

de esta supuesta "practica de tratados".50 Segtin los Demandantes, esa practica respalda

4% Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 141.
4997Ver Segundo Informe Pericial de Wethington, ¥ 32 (sobre la “préactica de tratados” de las partes).
4% Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 141.
49 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 288.
500 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 293.
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su interpretacion del Articulo 12.1.2(b) como una disposicién que "complementa y no

restringe" las reclamaciones que pueden someterse a arbitraje en virtud del Capitulo 12.50

Colombia destaca, para empezar, que no existe tal regla de interpretacion de los tratados
basada en una supuesta "practica de tratados" de los Estados. Como destaca el tribunal en
Rompetrol ¢/ Rumania:

No hay nada en la Convencién de Viena que permita a un

intérprete recurrir a auxilios interpretativos para darle

sentido a un tratado bilateral utilizando disposiciones de

otros tratados celebrados con otros Estados socios.502
En cualquier caso, en el TPC, Colombia y Estados Unidos han declarado explicitamente
por escrito determinadas cualificaciones y restricciones relativas a: a) los derechos que un
inversionista puede invocar con respecto a las medidas cubiertas por el Capitulo 12, y b)
el alcance de su consentimiento para presentar reclamaciones a arbitraje inversionista-
Estado. Por ejemplo, el articulo 12.1.2 b) establece explicitamente dicha restriccién, y limita
el alcance de la resolucién de disputas entre inversionistas y Estados en virtud del
Capitulo 12 a cuatro tipos especificos de reclamaciones: las reclamaciones en virtud de los
Articulos 10.7,10.8, 10.12 y 10.14.

6) Los reclamantes basan su interpretacion en el
TLCAN y no en el TPC

En su Respuesta, los Demandantes afirman explicitamente que "interpretan el Art. 12.1.2
b), Capitulo 12 (Servicios Financieros) y la totalidad del TPC de conformidad con el Art.
102 (Objetivos) del TLCAN".503 En otras palabras, los Demandantes admiten abiertamente
que estan sustituyendo el objeto y propésito del TLCAN —un acuerdo trilateral
negociado décadas antes del TPC — por el objeto y el proposito del TPC al interpretar el

TPC. Los Demandantes también alegan —extrafiamente, ya que Colombia no es parte en

501 Respuesta de los Demandantes (CPA), q 137.

502CLA-0089, The Rompetrol Group N.V. ¢/ Rumania, Causa de CIADI No. ARB/06/3 (Berman, Donavan,
Lalonde), Sentencia sobre Objeciones Preliminares sobre Jurisdiccién y Admisibilidad de la Demandada,
18 de abril de 2008 (“Rompetrol (Sentencia)”), 4 108.

503 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 281. Ver también id., 9 282 (que cita el Articulo 102 del TLCAN
como respaldo de argumentos acerca del objeto y propésito del TPC).
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el TLCAN— que "El TLCAN constituye en efecto los travaux préparatoires del TPC”.504
Partiendo de esta premisa errénea, los Demandantes y su perito se dispusieron a analizar
lo que consideran que son elementos relevantes del travaux del TLCAN. Sin embargo,
curiosamente, los Demandantes no presentaron ninguna prueba documental relacionada
con la negociaciéon del TPC. En cambio, los Demandantes y sus peritos se centran de
manera exclusiva en la historia de las negociaciones del TLCAN. Por ejemplo, el Sr.
Wethington sostiene que la historia de redacciéon del TLCAN '"se aplica de manera
derivada al Capitulo 12 del TPC".5%5 Los Demandantes, por su parte, presentaron como
"evidencia" testimonios del Congreso de los Estados Unidos en la década de 1990 relativos
al TLCAN,5% extractos de un libro acerca de la preparaciéon del TLCAN, y articulos

académicos sobre la historia del TLCAN.507

Sin embargo, nada de esto es en absoluto pertinente en el presente caso. Nila CVDT ni el
derecho internacional consuetudinario autorizan el ejercicio interpretativo que los
Demandantes han emprendido. El objeto y el propésito y la redaccién historica del

TLCAN no pueden importarse al analisis del TPC, que es un tratado distinto.

En cualquier caso, existen diversos problemas con la interpretacion del TLCAN por parte
de los Demandantes. En aras de la brevedad, Colombia destacara a continuacién tres

ejemplos ilustrativos.

En primer lugar, los Demandantes parecen basarse en el testimonio del Sr. Wethington
como si ese testimonio en si fuera parte de la historia de la redacciéon del TLCAN. Sin
embargo, como se traté6 en la Respuesta de Colombia, y a pesar de las extrafias

declaraciones de los Demandantes en su Respuesta,®® los recuerdos personales de

504 Respuesta de Colombia (CPA), fn. 210.
505 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 404.
506Ver por ej. C-0030, Audiencia ante la Comisién de Banca, Camara de Representantes, 28 de septiembre

de 1993; An. C-0031, Informe del Comité Asesor de Politicas de Servicios (ICAPS), 11 de septiembre de
1992. Ver también Segundo Informe Pericial de Wethington, fns. 3, 6.

507Ver Segundo Informe Pericial de Wethington, fn. 4 (que cita CLA-0365, Jennifer A. Heindl, “Hacia una
historia del Capitulo Once del TLCAN”, Berkeley J. Int'l Law, 2006).

508Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 308 ("En esencia, la Demandada afirma que debido a que el
Sr. Wethington es una persona fisica y no un borrador inanimado de papel, su testimonio es improcedente.
Esta afirmacion habla por si misma y va mas alla de cualquier calificaciéon"). Por el contrario, lo que deberia
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Wethington acerca de las negociaciones del TLCAN no constituyen un medio de
interpretacién primario o suplementario en el marco de la CVDT.5® Ademads, los
Demandantes desdibujan de manera inadmisible la linea entre un perito y un testigo
material, afirmando, por ejemplo, que "el Sr. Wethington ha ofrecido este testimonio como
cuestion de opinién juridica experta... [pero] ha testificado en este sentido también como

cuestion de conocimiento personal factico".510

En segundo lugar, las opiniones del Sr. Wethington sobre el significado de la disposicion
"Alcance y Cobertura" del Capitulo 14 del TLCAN se contradicen directamente con las
comunicaciones escritas de México y Canada sobre el mismo tema en el arbitraje Fireman’s
Fund, como se plante6 ut supra (Estados Unidos no abordé esta cuestiéon en su

comunicacion escrita en aquel caso).

En tercer lugar, las pruebas documentales en las que se basan los Demandantes no
reafirman la interpretaciéon que hacen los Demandantes del Capitulo 14 del TLCAN. Por
ejemplo, los Demandantes, el Sr. Wethington y el Profesor Mistelis ponen gran énfasis en
las declaraciones del Subsecretario Adjunto de Asuntos Internacionales de Estados
Unidos, Barry Newman, ante el Congreso de Estados Unidos a principios de la década de
1990.511 En particular, los Demandantes y sus peritos afirman que el testimonio del Sr.
Newman demuestra que las protecciones sustantivas del Capitulo 14 del TLCAN estdn en
efecto sujetas a arbitraje entre inversionistas y Estados (como alegan los Demandantes en
el presente documento con respecto al Capitulo 12 del TPC). Sin embargo, el testimonio

del Sr. Newman no dice eso.
Por ejemplo, el Sr. Wethington se basa en la siguiente declaracion del Sr. Newman:

"Los beneficios que México obtiene en el drea de servicios
financieros —solo puedo hablar de eso— es garantia de que
las disposiciones de trato nacional, transparencia, etc. se les
aplicaran cuando se encuentren en el mercado de Estados

"hablar por si mismo" es el hecho evidente de que una persona no puede calificar como parte de "la labor
preparatoria de [un] tratado". CLA-0124, CVDT, Art. 32.

509 Respuesta de Colombia (CPA), § 352.
510 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 299.

511Ver, por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), § 387; Segundo Informe Pericial de Wethington,
94 43-44; Segundo Informe Pericial de Mistelis , 9 82-83.
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Unidos. Y, ademas, si por casualidad las infringimos, ellos

tienen un acuerdo de resoluciéon de disputas en donde podran

reparar sus dafios por violaciones en Estados Unidos".512
El Sr. Wethington argumenta que esta declaracion del Sr. Newman demuestra que todas
las protecciones de servicios financieros se encuentran sujetas a acuerdos de disputas
inversionista-Estado.513 Sin embargo, el contexto muestra que el Sr. Newman se estaba
refiriendo a la resolucion de disputas entre Estados dispuestas en el Capitulo 14, no a las
disposiciones sobre resolucion de disputas entre inversionistas y Estados. En efecto, él
abordaba “[lJos beneficios que México obtiene” (el énfasis es afiadido), y luego observé
que "si nosotros [(es decir, Estados Unidos)] por casualidad las infringimos, ellos [es decir,
Meéxico)] tienen un acuerdo de resolucién de disputas... ”.514 Por lo tanto, incluso si fueran
pertinentes para el presente caso (quod non), los argumentos de los Demandantes sobre

la historia de la redacciéon del TLCAN no resisten escrutinio.

En resumen, el Articulo 12.1.2(b) excluye del ambito del consentimiento de Colombia al
arbitraje en virtud del Capitulo 12 con la tnica excepcién de los cuatro tipos de
reclamaciones especificamente enumerados en el mismo. En consecuencia, los
Demandantes no pueden someter a arbitraje en virtud del Capitulo 12 cualquier

reclamacién por incumplimientos de trato justo y equitativo.

b. Los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del
Capitulo 12 para crear consentimiento para arbitrar
reclamaciones sobre trato justo v equitativo o de trato
nacional en virtud del Capitulo 12

En su respuesta, los Demandantes insisten en que, independientemente de cémo se
interprete el Articulo 12.1.2 b), pueden presentar sus reclamaciones de trato justo y

equitativo y de trato nacional utilizando la Clausula NMF del Capitulo 12 del TPC para

512 Segundo Informe Pericial de Wethington, ¢ 43.

513Ver Segundo Informe Pericial de Wethington, 9 44.

514 Segundo Informe Pericial de Wethington, 9 43. Ver también Respuesta de los Demandantes (CPA), § 387.
Los Demandantes citan la siguiente declaracién: “Sr. Newman: Tendran la garantia de que en el futuro no
tomaremos medidas discriminatorias [proteccién de trato nacional] contra empresas mexicanas como
resultado del TLCAN y que, si lo hiciéramos, tendrdn un mecanismo para resolver cualquier controversia".
El contexto de esta declaraciéon revela que cuando el Sr. Newman observé que "ellos tendrdn un mecanismo
para resolver cualquier disputa" (el énfasis es afladido), se referia al Gobierno mexicano.
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importar disposiciones mas favorables del TBI Colombia-Suiza. De hecho, los
Demandantes dedican gran parte de su Respuesta a argumentos que proclaman la posible
continuacién aparente de la Clausula NMF del Capitulo 12. Sin embargo, en ese aspecto,
los Demandantes no distinguen las tres formas diferentes en que intentan utilizar la

Clausula NMF del Capitulo 12:

a. En primer lugar, los Demandantes tratan de utilizar la Clausula NMF del Capitulo
12 para importar condiciones de consentimiento méas favorables al arbitraje (por
ejemplo, reemplazando el plazo de tres afios del TPC con el plazo de cinco afios

del TBI Colombia-Suiza) Seccion II.A.3 ut supra);

b. En segundo lugar, los Demandantes tratan de utilizar la Clausula NMF del
Capitulo 12 para importar e invocar una proteccién sustantiva contenida en el TBI

Colombia-Suiza que no esté4 en el TPC (abordado en la Seccién I1.B.2 ut supra); y

c. En tercer lugar, los Demandantes tratan de utilizar la Clausula NMF del Capitulo
12 para crear consentimiento para arbitrar (en virtud del Capitulo 12)
reclamaciones relativas a obligaciones que van maés all4 de las contenidas en la

lista exhaustiva establecida en el Articulo 12.1.2 b).

En esta seccion se examina el tercer y altimo uso pretendido por los Demandantes sobre
la Clausula NMF del Capitulo 12. Los Demandantes tratan de utilizar la Clausula NMF
del Capitulo 12 para importar las clausulas de resolucion de disputas del TBI Colombia-
Suiza. Dichas disposiciones no limitan los tipos de reclamaciones que pueden ser

sometidas a arbitraje.

Los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 para presentar sus
reclamaciones de trato justo y equitativo y de trato nacional. En las siguientes secciones,
Colombia demostrara que (i) los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del
Capitulo 12 para crear consentimiento para el arbitraje; (ii) el intento de los Demandantes
de utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 de este modo es incompatible con el texto del
TPC; y iii) en cualquier caso, incluso si los Demandantes pudieran importar las cldusulas
de resolucion de disputas del TBI Colombia-Suiza, no se cumplieron las condiciones de

consentimiento contenidas en el mismo. Por estas razones, las reclamaciones de trato justo

130



y equitativo y de trato nacional de los Demandantes se encuentran fuera de la jurisdiccién
ratione voluntatis de este tribunal.

i La cldusula NMF del Capitulo 12 no puede wusarse para crear
consentimiento para arbitrar una reclamacion

291.  Por las razones expuestas con anterioridad, Colombia no consinti6 la presentacion de
reclamaciones en virtud del Capitulo 12 por incumplimiento de disposiciones de trato
justo y equitativo del TPC (Articulo 10.5) o la cldusula de trato nacional (Articulo 12.2).515
Los Demandantes invocan la Clausula NMF del Capitulo 12 en un intento de crear

consentimiento para la presentacion de esas categorias de reclamaciones.

292.  Como explic6 Colombia en su respuesta, la regla clara que se desprende de la
jurisprudencia es que una clausula NMF no puede utilizarse para crear consentimiento
para arbitrar que de otra forma no hubiera existido.5?¢ En otras palabras, si el TPA no
brinda el consentimiento de Colombia para arbitrar reclamaciones de trato justo y
equitativo, los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 para

crear dicho consentimiento.

293.  En su Respuesta, los Demandantes insisten en que efectivamente utilizan la Clausula
NMF del Capitulo 12 en ese sentido. En concreto, alegan que estan utilizando la Clausula
NMF del Capitulo 12 para importar toda la clausula sobre resoluciéon de disputas (es decir,
el Articulo 11) del TBI Colombia-Suiza.5'” El Articulo 11 de ese TBI no limita los tipos de
reclamaciones que pueden someterse a arbitraje.5!® Por lo tanto, los Demandantes creen
que, después de haber invocado el Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza a través de la
Clausula NMF del Capitulo 12, pueden hacer valer reclamaciones de arbitraje por

violaciones de todas y cada una de las protecciones sustantivas del TPC.

515Ver Seccion 11.B.2; RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
516 Respuesta de Colombia (CPA), 9 326-41.

517 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 569 (“Colombia ha ofrecido a los inversionistas suizos una
proteccién més favorable para la resolucién de controversias. Como también se explica y afirma en otras
secciones de la Respuesta, la presente reclamacioén debe resolverse de conformidad con las disposiciones
del Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza").

518Ver en general RLA-0004, TBI Colombia-Suiza, Art. 11.
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El argumento de los Demandantes fracasa por las tres siguientes razones: (i) la Clausula
NMF del Capitulo 12 no puede usarse para crear consentimiento para arbitrar una
reclamacién cuando tal consentimiento no existiria de otra manera; (ii) los Demandantes
no pueden utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 de un modo que contradiga el texto
simple del TPC; y iii) en cualquier caso, los Demandantes no cumplieron con las

condiciones del consentimiento del Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza.

Como explicé Colombia en su Respuesta, no se puede utilizar una Cldusula NMF para
crear consentimiento para arbitrar con un consentimiento que de otra forma no existiria.
Esto esta firmemente consolidado por la jurisprudencia. Por ejemplo, como se traté con
anterioridad, el tribunal en Telenor ¢/ Hungria aplicé un TBI que limitaba el consentimiento
de los Estados para arbitrar tnicamente en demandas de expropiacion. El tribunal de
Telenor rechazé el intento del demandante de utilizar la cldusula NMF para ampliar sus

reclamaciones a otros tipos de proteccién de tratados de inversion:

[E]n el Articulo XI de su TBI, Hungria y Noruega tomaron una
decision deliberada de limitar el arbitraje a las categorias
especificadas en ese articulo y han evitado la férmula amplia
de la cladusula de resolucion de disputas adoptada en muchos
de sus otros TBI.

... Por consiguiente, el Tribunal concluye que, en el presente
caso, la clausula NMF no puede utilizarse para ampliar la
jurisdiccion del Tribunal a categorias de reclamaciones que no
sean la de expropiacién, ya que ello subvertiria la intencién
comin de Hungria y Noruega de entrar en el TBI en
cuestion.5

De manera similar, el tribunal en A11Y Ltd. ¢/ Repiiblica Checa se neg6 a permitir que el
demandante utilizara la clausula NMF para eludir la disposicién del tratado aplicable que
restringfa el consentimiento de los Estados al arbitraje a solo ciertos tipos de
reclamaciones. El tribunal en A11Y sostuvo lo siguiente:

Los fallos arbitrales distinguen entre la aplicacién de una

clausula NMF a una disposicion mads favorable para la

resolucion de disputas cuando el inversor tiene derecho a
arbitrar en virtud del tratado de base, aunque en condiciones

S19CLA-0088, Telenor (Laudo), 9 97, 100.
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menos favorables, de la sustitucién de un consentimiento
inexistente a arbitraje en virtud de una clausula NMF. Si bien
la jurisprudencia confirma que la primera es posible, se ha
constatado casi en todos los casos que la segunda no lo es.520

297.  En los otros casos abordados en la Respuesta de Colombia se llegd a conclusiones

similares.521

298.  En respuesta, los Demandantes parecen argumentar que i) el Articulo 12.1.2 b) no limita
realmente el alcance del consentimiento de Colombia al arbitraje, y ii) que, por lo tanto, la
jurisprudencia citada por Colombia sobre el uso de una clausula NMF para ampliar el
alcance del consentimiento es inaplicable.52 Sin embargo, el argumento de los
Demandantes contradice directamente el texto simple del Articulo 12.1.2 b). Como se
mencioné con anterioridad, el Articulo 12.1.2(b) efectivamente limita el consentimiento de
Colombia al arbitraje —en particular, al conjunto de los cuatro tipos de reclamaciones
listados aqui (es decir, Articulos 10.7, 10.8, 10.12, y 10.14). En consecuencia, aplican las

sentencias como la de Telenor y A11Y.
ii. El argumento de los Demandantes contradice el texto del TPC

299.  Ademias, la utilizacién de la Clausula NMF del Capitulo 12 de la manera sugerida por los
Demandantes privaria al Articulo 12.1.2 de todo sentido, y por lo tanto entraria en
contradiccién con el principio basico de efectividad (effet utile) en la interpretacion de los
tratados. Como se ha explicado anteriormente, el Articulo 12.1.2 b) enumera los "tnicos"

tipos de reclamaciones que pueden ser sometidos a arbitraje entre inversionistas y Estados

520RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién), q 98.

521Ver, por ejemplo,, RLA-0032, ZANU Investments Ltd. ¢/ Gobierno del Pueblo de la Repiiblica Democritica
Popular Lao, Caso No. 2013-13 de la CPA (Rigo Suerda, Hanotiau, Stern), Laudo sobre Jurisdiccién, 13 de
diciembre de 2013, § 358 ("Entender que en esa clausula hay una disposicién de resolucion de disputas que
abarca todas las protecciones previstas en el Tratado cuando el propio Tratado prevea un acceso muy
limitado al arbitraje internacional daria lugar a una reescritura fundamental del Tratado y a una prérroga
del consentimiento de los Estados Parte al arbitraje mas alla de lo que se supone que ha sido su intencién,
dado el alcance limitado de las cldusulas de proteccién del Tratado y de resolucion de disputas").

52Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 456 (“El analisis de la parte demandada esté fuera de lugar
por dos razones fundamentales. En primer lugar, la demandada asume erréneamente que el Art. 12.1.2.b)
hace inaplicables todas las normas de proteccién de los inversores de servicios financieros del Capitulo 12.
Por lo tanto, la demandada concluye que el Art. 12.2 (Trato Nacional) y otras disposiciones del Capitulo 12
(Servicios Financieros) no estdn sujetas a la Seccién B incorporada en el Capitulo 12 por el Art. 12.1.2(b)").
Ver también id., pag. 284 ("La Demandada confunde la Importacién de Derechos Procesales con el Ejercicio
de una Clausula NMF para Crear Consentimiento").
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en virtud del Capitulo 1252 Si la clausula NMF pudiera utilizarse para crear
consentimiento para el arbitraje para otros tipos de reclamaciones (mas alld de las
enumeradas expresamente en el Articulo 12.1.2 b)), dicha disposicion careceria de sentido.

Esa no puede ser una interpretacion correcta.

iii. En cualquier caso, los Demandantes no satisfacen los requisitos
jurisdiccionales de la clausula de resolucién de disputas del TBI Colombia-
Suiza

En su Respuesta, Colombia observé que incluso si los Demandantes pudieran invocar la
Cldusula NMF del Capitulo 12 para crear consentimiento para la presentacion de
reclamaciones de trato justo y equitativo y de trato nacional (quod non), este Tribunal
seguiria careciendo de jurisdiccion ratione voluntatis, porque los Demandantes no
cumplieron con las condiciones de consentimiento contenidas en la disposicién sobre
resolucion de disputas del TBI Colombia-Suiza.>?* En particular, como explic6 Colombia,
los Demandantes no cumplieron con la disposicién sobre la bifurcaciéon del camino y el
periodo de espera de seis meses establecido en el Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza.
Dichas disposiciones son aplicables aqui porque los Demandantes pretenden incorporar
por referencia la totalidad de la clausula de resolucion de disputas de aquel TBI (es decir,
el Articulo 11 del mismo), y, en consecuencia, debe cumplir con los requisitos impuestos

por dicha cldusula.

Las respuestas de los Demandantes a estos argumentos en su Respuesta son un tanto
dificiles de entender. Segtun entiende Colombia, los Demandantes sostienen a) que el
Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza no impone ninguna condicién que un demandante
deba cumplir antes de someter una reclamacion a arbitraje,5% y b) que la provision de la
bifurcacion del camino del TBI Colombia-Suiza no se aplica aqui.52¢ (Los Demandantes no
abordan la cuestion del periodo de espera de seis meses). En las siguientes subsecciones,
Colombia demostrarda que i) el TBI Colombia-Suiza contiene condiciones de

consentimiento; (ii) los Demandantes no cumplieron con la disposicién de bifurcaciéon del

52RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

524 Respuesta de Colombia (CPA), 9 351-69.
525Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 577.
526Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9§ 720.
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camino de ese TBI; y (iii) los Demandantes no cumplieron con el periodo de espera de seis
meses de ese TBI.

1) El TBI Colombia-Suiza establece condiciones
de consentimiento para el arbitraje

302.  Alolargo de su Respuesta, los Demandantes afirman repetidamente que han presentado
sus reclamaciones en virtud del Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza.5?” Sin embargo, los
Demandantes afirman al mismo tiempo que "ninguna disposiciéon en virtud del Articulo
11 puede considerarse o debe ser entendida como una creacién de una condicién previa
para que una disputa sea presentada de manera valida".’2 En otras palabras, los
Demandantes tratan de importar toda la disposicién sobre resoluciéon de disputas del TBI
Colombia-Suiza para eludir las condiciones del consentimiento contenidas en el TPC,52 y
asi poder someter a arbitraje una cantidad mas amplia de reclamaciones que aquellas a
las que Colombia consintié en virtud del TPC.530 Al mismo tiempo, sin embargo, los
Demandantes hacen caso omiso de las condiciones de consentimiento establecidas en el

TBI Colombia-Suiza. El enrevesado esfuerzo de los Demandantes de “ir por todo” fracasa.

303.  Silos Demandantes tuvieran derecho a presentar sus reclamaciones en virtud del Articulo
11 del TBI Colombia-Suiza, como alegan de manera equivocada, las condiciones del
consentimiento establecidas en ese tratado se aplicarian a sus reclamaciones. Por las

razones que se examinan a continuacién, los Demandantes no cumplieron con dos de esas

527Ver, por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), § 569 ("Como también se explica y alega en otras
secciones de esta Respuesta, la presente disputa debe resolverse de conformidad con las disposiciones del
Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza."), 9 683 (“Los Demandantes se disculpan ante el Tribunal por tener
que repetir que esta reclamacion se presenta de conformidad con el Capitulo 12 del TPC y no el Capitulo
10. De conformidad con el articulo 12.3 del TPC, el Demandante importa las disposiciones mas favorables
en materia de resolucién de disputas ofrecidas en virtud de los Articulos 11 a 12 del TBI Colombia-Suiza"),
9 637 (“Como ya se ha sefialado muchas veces, las disposiciones de resolucién de disputas del Capitulo 10
del TPC no son aplicables a este caso. Esta disputa est4 siendo arbitrada en virtud de las disposiciones sobre
resolucién de disputas (Articulos 11 y 12) del TBI Colombia-Suiza").

528 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 577.

52 Por ejemplo, los Demandantes tratan de eludir el requisito de notificaciéon de intencién, el requisito de
renuncia y el periodo limite de tres afios del TPC.

530Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 569 ("Colombia ha ofrecido a los inversionistas suizos una
proteccién mas favorable para la resolucién de disputas. Como también se explica y aduce en otras
secciones de esta Respuesta, la presente disputa debe resolverse de conformidad con las disposiciones del
Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza").
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304.

305.

306.

condiciones: la clausula de bifurcacion del camino y el requisito del periodo de consulta
de seis meses.
2) Los Demandantes no cumplieron con la

provision de bifurcacion del camino del TBI
Colombia-Suiza

El Articulo 11(4) del TBI Colombia-Suiza dispone:

Una vez que el inversionista haya remitido la controversia a

un tribunal nacional o a cualquiera de los mecanismos de

arbitraje internacional previstos en el inciso 2 anterior, la

eleccion del procedimiento serd definitiva.53!
En su Respuesta, los Demandantes inventan una evasiva para la aplicaciéon de esta
clausula de bifurcacién del camino sin citar jurisprudencia o fundamento legal.>32 En
concreto, los Demandantes afirman que "[l]a objecién de bifurcaciéon del camino se
compone de dos elementos: (i) una accién iniciada por la parte contra la cual se pretende
ejecutar la disposicion de la bifurcacién del camino; y ii) la existencia de una alternativa
judicial real (las dos jurisdicciones alternativas que constituyen la alegoria de bifurcacién
del camino).">* Los Demandantes entonces declaran que “[n]inguno de los elementos esta

presente aqui”.>3

Como se trata en profundidad en la Respuesta de Colombia,5? tribunales anteriores han
interpretado y aplicado disposiciones similares de bifurcaciéon del camino de manera
uniforme. Dichas disposiciones relativas a la bifurcacién del camino se oponen al ejercicio
de la jurisdicciéon cuando i) el propio demandante o las sociedades de su propiedad o

controladas por é15%¢ (ii) han presentado a resolucién ante tribunales locales7 (iii)

531IRLA-0004, TBI Colombia-Suiza, Art. 11(4).

52Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 723.
533 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 723.

534 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 723.

535 Respuesta de Colombia (CPA), 9 354-66.

5% Respuesta de Colombia (CPA), § 365. Ver también RLA-0050, Supervision y Control S.A. ¢/ Repuiblica de
Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/12/4 (von Wobeser, Klock, Romero), Laudo, 18 de enero de 2017
(“Supervision (Laudo)”), 49 324-325 (sostiene que basta con que un "vehiculo corporativo que actda de
acuerdo con los intereses e instrucciones del Demandante" haya perseguido la demanda judicial local).

537Ver RLA-0004, TBI Colombia-Suiza, Art. 11(4).
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reclamaciones que comparten la misma base fundamental que las reclamaciones del

tratado.538

307.  Estos tres elementos se corroboran en el presente caso. En primer lugar, las Sociedades
Actoras de los Demandantes presentaron reclamaciones ante tribunales colombianos.
Aunque los Demandantes en su Respuesta subrayan ahora que ellos mismos no eran parte
en el litigio local en cuestién, en sus comunicaciones anteriores habian asumido de manera
explicita (y repetida) responsabilidad en el litigio local. Por ejemplo, en su Memorial sobre
Jurisdiccién, la seccion sobre el inicio de los procedimientos locales se titula: “Los
Demandantes inician procedimientos judiciales contra FOGAFIN y la Superintendencia
Bancaria”5% (el énfasis es afladido). En segundo lugar, no hay disputa entre las partes en
el sentido de que las reclamaciones relativas a las acciones de los Demandantes en
Granahorrar fueron de hecho presentadas ante tribunales colombianos. En tercer lugar,
esas reclamaciones internas comparten la misma base fundamental que las reclamaciones
de los Demandantes en virtud del TPC. Ante los tribunales colombianos, los
Demandantes solicitaron una indemnizacién por supuesto dafo al valor de sus acciones
en Granahorrar causado por el gobierno colombiano. Los Demandantes han caracterizado
la controversia que presentaron ante este Tribunal de la siguiente manera: "En pocas
palabras, las autoridades reguladoras financieras de Colombia expropiaron en forma
irregular la inversiéon de los Demandantes en esa jurisdiccion").>#0 Ademds, como explica
con detalle el experto en dafios y perjuicios de los Demandantes, los Demandantes estan

solicitando una indemnizacién en el presente arbitraje por supuestos dafios a sus acciones

58Ver RLA-0073, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c/Repuiblica de Albania, Caso CIADI No.
ARB/07/21 (Paulsson), Laudo, 30 de julio de 2009 (“Pantechniki (Laudo)”), § 61 ("Es sabido que el criterio
pertinente es el expresado por la Comisién Mixta Estados Unidos-Venezuela en el caso Woodruff (1903): si
"la base fundamental de una reclamacién" que se solicita que se presente ante el foro internacional es
auténoma o no con respecto a las reclamaciones tratadas en otro lugar. Esta prueba fue revitalizada por la
sentencia de anulacién del CIADI en Vivendi en 2002. Se ha confirmado y aplicado en muchos casos
posteriores. Lo principal es evaluar si la misma disputa se ha presentado a los foros nacionales e
internacionales"); RLA-0050, Supervisién (Laudo), 9 308, 310 ("Para determinar si los procedimientos ante
los tribunales locales se refieren a la misma controversia sometida a arbitraje, el Tribunal aplicara la prueba
de la base fundamental de una reclamacion. . . . Solo se puede considerar que la controversia presentada
ante los tribunales nacionales es la misma que la sometida a arbitraje si ambas comparten la causa
fundamental de la reclamacién y buscan los mismos efectos").

539 Memorial de los Demandantes (CPA), § IL.A. Ver tambiénid., 9 28, 31.
540 Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 12.
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en Granahorrar.54 Por lo tanto, las reclamaciones nacionales e internacionales comparten
una fuente normativa fundamental y, en dultima instancia, persiguen el mismo

proposito.542

308.  Por lo tanto, la disposicion sobre la bifurcaciéon del camino del TBI Colombia-Suiza es

oponible a las reclamaciones de los Demandantes.

3) Los Demandantes no han cumplido con el
requisito de consulta de seis meses del TBI
Colombia-Suiza

309.  El Articulo 11 del TBI Colombia-Suiza también contiene un requisito de consulta de seis

meses como condicién de consentimiento para el arbitraje:

(1) Si un inversionista de una Parte considera que una medida
aplicada por la otra Parte es incompatible con una obligacion
de este Acuerdo, con una consecuente pérdida o dafioa élo a
su inversion, podra solicitar consultas con miras a resolver el
asunto de manera amistosa.

(2) Cualquier asunto que no se haya resuelto en un plazo de
seis meses a partir de la fecha de solicitud de consulta por
escrito [con el fin de resolver el asunto de manera amistosa]
podra ser remitido a cortes o tribunales administrativos de la

51Ver Primer Informe Pericial de Argiz, § 1 ("Yo, Antonio L. Argiz, de Morrison, Brown, Argiz & Farra,
LLC ("MBAF") fui contratado por el bufete de abogados Bryan Cave Leighton Paisner LLP, asesor de
Alberto Carrizosa Gelzis, Felipe Carrizosa Gelzis y Enrique Carrizosa Gelzis ("Carrizosa" o "Demandantes")
para proporcionar informes periciales sobre los dafios incurridos por los Demandantes como resultado de
las acciones del gobierno colombiano ("Demandada") a través de sus agencias (por ejemplo, Banco Central,
FOGAFIN y Superintendencia Bancaria) en la expropiaciéon de Corporaciéon Colombiana de Ahorro y
Vivienda ("Granahorrar"), lo que resulta en la pérdida de valor de las acciones de los Demandantes en
Granahorrar").

52Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), § 315 ("El Tribunal considera que las acciones presentadas en el
procedimiento local y en el arbitraje comparten una fuente normativa fundamental y persiguen en dltima
instancia los mismos fines. La fuente normativa fundamental es la misma porque se reclamé compensacién
por la pérdida de beneficios derivados de la falta de ajuste de las tarifas de servicio de VTI de acuerdo con
lo que el Demandante alega que se establecié en el Contrato, a pesar de que los actos administrativos
especificos alegados en cada procedimiento pueden no ser exactamente los mismos"); RLA-0073,
Pantechniki (Laudo), 49 64-68 ("En la medida en que esta mocién fuera aceptada, otorgaria al demandante
exactamente lo que estd buscando ante el CIADI y sobre la misma "base fundamental". Asi pues, los
agravios del demandante surgen del mismo supuesto derecho que invocé en el debate contractual que
inicié ante la Direccién General de Carreteras. El demandante opt6 por llevar este asunto a los tribunales
albaneses. Ahora no puede adoptar la misma base fundamental que la base de una reclamacién del
Tratado").
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310.

311.

312.

313.

314.

Parte interesada o a arbitraje internacional.?*3 (El énfasis es

afiadido)
Los Demandantes dedican solo un pérrafo de su Respuesta a esta objecion, y alegan que
el periodo de consulta de seis meses del Articulo 11 equivale simplemente a una

"sugerencia', dado el lenguaje "permisivo" que contiene.54

Sin embargo, como se explica en la Respuesta de Colombia (y se ignora en la Respuesta
de los Demandantes), la disposiciéon no es una mera sugerencia. Al interpretar esta misma
disposicién del TBI Colombia-Suiza, el tribunal de Glencore ¢/ Colombia determiné que las
"consultas con [Colombia] en virtud del Art. 11(1) del Tratado" constituian "una medida
necesaria para iniciar una reclamacién por incumplimiento del TBI”5% (el énfasis es
afiadido). La interpretacion en Glencore es compatible con el lenguaje y la estructura del
texto pertinente del tratado, que deja en claro que el demandante no puede presentar una
reclamacion a arbitraje hasta seis meses después de la fecha de solicitud de consulta del

demandante.

En su Respuesta, los Demandantes no niegan que, antes de la presentacién a arbitraje,
ellos no realizaron consultas de ningiin tipo—y mucho menos seis meses antes de que se

iniciara el arbitraje (como exige el Articulo 11).

Por lo tanto, incluso si la clausula de resoluciéon de disputas del TBI Colombia-Suiza se
aplicara al presente caso, como alegan en forma errénea los Demandantes, las
reclamaciones de los Demandantes seguirian excluidas debido al incumplimiento por
parte de los Demandantes de la disposicion sobre la bifurcacién del camino y el requisito

de consulta de seis meses de ese TBI.

Por todas las razones anteriores, las reclamaciones de los Demandantes de violacion de la

disposicién sobre trato justo y equitativo del TPC (Articulo 10.5) y la disposicién sobre

543RLA-0004, TBI Colombia-Suiza, Art. 11.
54 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 572.

5%RLA-0057, Glencore International A.G. y C.I. Prodeco S.A. ¢/ Repiiblica de Colombia, Caso CIADI No.
ARB/16/6 (Fernandez-Armesto, Garibaldi, Thomas), Laudo, 27 de agosto de 2019 (“Glencore (Laudo)”), 4

907.
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315.

316.

317.

trato nacional (Articulo 12.2) quedan fuera de la jurisdiccion de este tribunal ratione

voluntatis.

C. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione personae

En su Respuesta, Colombia demostré que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione
personae porque la nacionalidad predominante y efectiva de los Demandantes era la de
Colombia en todos los momentos relevantes.># El criterio de nacionalidad predominante
y efectiva es aplicable a los Demandantes en virtud del Articulo 12.20 del TPC, que
dispone que "una persona con doble ciudadania serd considerado en forma exclusiva

como ciudadano del Estado de su nacionalidad efectiva y predominante".54

Como ha explicado Colombia, el propodsito del criterio de nacionalidad predominante y
efectiva es asegurar que las protecciones del TPC se apliquen solo a los inversionistas del
otro Estado Parte (es decir, inversores extranjeros).5# Aqui, las Partes acuerdan que ambas
nacionalidades de los Demandantes (EE.UU. y Colombia) son efectivas. Por lo tanto, la
Unica cuestién a resolver es cudl de esas nacionalidades es la predominante.54° Como se
explica con mayor detalle a continuacién, el derecho internacional y la practica exigen que
esa determinacién deba hacerse tomando en cuenta dos momentos particulares ("Fechas
Criticas”): (i) la fecha de las presuntas violaciones del tratado, y (ii) la fecha de la
presentacion de la reclamacion a arbitraje. Los Demandantes aceptan de manera explicita
que esas son las fechas criticas: “En el caso ante este Tribunal las fechas pertinentes son (i)
el 25 de junio de 2014 (fecha del incumplimiento) (ii) el 24 de enero de 2018 (fecha de

presentacion de la reclamacion)”.550

Ademas, las cortes y tribunales internacionales han identificado ciertos factores que deben
tenerse en cuenta para evaluar cudl de las nacionalidades de una persona es la

predominante.> Al aplicar tales factores a los hechos del presente caso, Colombia

546 Respuesta de Colombia (CPA), § IIL.D.

57RLA-0001, TPC, Art. 12.20. El Capitulo 10 del TPC contiene una definicién practicamente idéntica. Ver
id. en Art. 10.28.

548 Respuesta de Colombia (CPA), 49 381-91.

549 Respuesta de Colombia (CPA), 49 393-96.

50 Respuesta de Colombia (CPA), fn. 403; ver también id. en 9§ 974.
%1 Respuesta de Colombia (CPA), 49 397-409.
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318.

319.

320.

demostr6 en su Respuesta que la nacionalidad predominante de los Demandantes en las
Fechas Criticas era, de hecho, la de Colombia,52 y que, en consecuencia, no proceden las

reclamaciones de los Demandantes por falta de jurisdiccién ratione personae.

En su Respuesta, los Demandantes impugnan el estdndar legal articulado por Colombia
en su Respuesta.55? También insisten en que su nacionalidad predominante y efectiva en
todos los momentos pertinentes era su nacionalidad estadounidense,5* pero los
Demandantes no presentaron ninguna prueba documental (o incluso declaraciones
adicionales de testigos) que respaldaran esa afirmacién. En cambio, en su Respuesta los
Demandantes simplemente siguen basandose en las cuatro declaraciones testimoniales

interesadas que habian presentado en su Memorial.

Los argumentos de los Demandantes en su Respuesta fallan por las siguientes razones: (i)
Colombia ha identificado la norma juridica correcta aplicable a la determinacién de la
nacionalidad predominante y efectiva de los Demandantes (Seccién ILC.1 a
continuacién); los Demandantes no han cumplido con su carga de la prueba porque no
han aportado ninguna prueba documental para demostrar que su nacionalidad
estadounidense era predominante en las Fechas Criticas (Seccion II.C.2 a continuacién);
y las pruebas documentales que obran en el expediente en este caso indican que la
nacionalidad predominante de los Demandantes en las Fechas Criticas era, de hecho, la
de Colombia (Secciéon II.C.3 a continuaciéon). En consecuencia, el Tribunal carece de

jurisdiccion ratione personae.

1. Colombia ha identificado el estindar juridico correcto aplicable a la
determinacion de la nacionalidad predominante y efectiva de los
Demandantes

En su Respuesta, Colombia identificé el estandar legal que debe aplicarse para determinar
la nacionalidad predominante y efectiva de los Demandantes en las Fechas Criticas. En
particular, Colombia explicé que el Tribunal i) solo necesita determinar cuél de las dos

nacionalidades de los Demandantes es la predominante, porque las Partes ya estan de

552 Respuesta de Colombia (CPA), 49 410-65.
%3Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 9 779-844.
%4 Respuesta de los Demandantes (CPA), § V.
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321.

322.

acuerdo en que ambas nacionalidades son efectivas;>% (ii) debe formular la determinacién
del criterio de "predominio" aplicando el conjunto de factores que han sido aplicados por
cortes y tribunales internacionales anteriores y que son pertinentes para el presente
caso;5%¢ y (iii) debe determinar la nacionalidad predominante de los Demandantes a partir
de las dos Fechas Criticas (es decir, la fecha de los supuestos incumplimientos del TPC y

la fecha de presentacion de las reclamaciones de los Demandantes a arbitraje).57

En su Respuesta, los Demandantes impugnan la articulacién anterior de la norma juridica
(i) alegando que, a pesar del acuerdo de las Partes de que ambas nacionalidades de los
Demandantes son efectivas, el Tribunal debe, no obstante, realizar un analisis sobre el
requisito de "efectividad"; (ii) proponiendo una lista de diez factores que ellos alegan
que son dictados por el derecho internacional consuetudinario para la determinacién
sobre la nacionalidad predominante y efectiva;5° y (iii) afirmando que toda la vida de los
Demandantes debe ser considerada para determinar su nacionalidad predominante y
efectiva en las Fechas Criticas.> En las secciones siguientes, Colombia refuta estas
alegaciones de los Demandantes y confirma que el estdndar legal correcto para la
determinacion de la nacionalidad predominante y efectiva de los Demandantes es el que

fue delineado por Colombia en su Respuesta.

a. El criterio de nacionalidad predominante v efectiva se
compone de dos requisitos, v solo el requisito de
"sredominante" es pertinente en el presente caso

Las Partes parecen estar de acuerdo (i) en que hay dos aspectos vinculados a la prueba de

la nacionalidad predominante y efectiva, ! y (ii) que ambas nacionalidades de los

55 Respuesta de Colombia (CPA), 49 393-96.

56 Respuesta de Colombia (CPA), 49 397-401.

557 Respuesta de Colombia (CPA), 49 402-09.

558 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 822;826(v).

59 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 833; ver también id. en 9§ 827 (en donde los Demandantes
identifican 11 factores, que luego comprimen en 10).

560 Respuesta de los Demandantes (CPA), 19 798 —99,826(ii).
501 Respuesta de Colombia (CPA), 49 393-94;Respuesta de los Demandantes (CPA), 19 784, 819.
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Demandantes (EE. UU. y Colombia) son efectivas.52 En su Respuesta, Colombia habia
afirmado que, dado que las Partes estan de acuerdo en que ambas nacionalidades de los
Demandantes son efectivas, no es necesario que las Partes debatan esa cuestion en
absoluto, ni que el Tribunal la considere;53 mas bien, el Tribunal puede simplemente
proceder a determinar cudl de las nacionalidades de los Demandantes era predominante en
los momentos relevantes.>** No obstante, en su Respuesta, los Demandantes alegan que el
Tribunal debe realizar un anélisis sobre la efectividad en el presente caso.>5 En su
justificacion del pedido de tal anélisis, desdibujan las lineas entre las cuestiones de

"predominio" y "efectividad" de la prueba.>

323. Segan los Demandantes, "no es conceptualmente posible extraer de los elementos del
aspecto relacionado al "predominio" la legitimidad y buena fe de los factores
decididamente facticos que comprenden el componente de "efectividad".>*” En cambio, los

Demandantes alegan lo siguiente:

En el marco de lo factico, como el que se ha sometido a este
Tribunal, la autenticidad, duracion y buena fe, condicién de los
individuos con doble ciudadania prevalecera en el analisis
cualitativo del Tribunal sobre el aspecto "predominante" . . .
Si el aspecto relativo a la "efectividad" importa fraude y abuso
de proceso, o de buena fe y legitimidad, tales constataciones

562Ver Respuesta de Colombia (CPA), § 395 ("El Tribunal no tiene por qué preocuparse por el aspecto de la
«efectividad» de la prueba. Esto es asi porque (a) Los Demandantes reconocen que su nacionalidad
colombiana es de hecho una nacionalidad efectiva (junto con la de Estados Unidos)[Respuesta de los
Demandantes (CPA), § 822]; y (b) Colombia no cuestiona la efectividad de la nacionalidad estadounidense
de los Demandantes").

563 Respuesta de Colombia (CPA), g 395; ver RLA-0105, Manuel Garcia Armas y otros ¢/ Repuiblica Bolivariana
de Venezuela, Caso *CPA No. 2016-08 (Nunes Pinto, Gémez-Pinzén, Torres Bernardez) Laudo sobre
Jurisdiccion, 13 de diciembre de 2019 (“Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccion)”), 9 697 (Original
en espafiol:“[N]o se le ha solicitado al Tribunal que juzgue si las nacionalidades de los Demandantes son efectivas y
genuinas. Para el Tribunal, no hay duda de que los Demandantes poseen efectivamente las nacionalidades venezolana
y espaiiola.”).

564 Respuesta de Colombia, 9 395.

55 Respuesta de los Demandantes (CPA), 842 ("Cualquier analisis del criterio de nacionalidad
predominante y efectiva implica, en contra del argumento de la Demandada... analisis del componente de
«efectividad» desde una perspectiva cualitativa”).

566 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 784, 819, 822; 835-844.

57 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 842.
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necesariamente contextualizaran el aspecto relacionado con el
«predominio».568
324. Por lo tanto, los Demandantes parecen estar sugiriendo que el hecho de que su
nacionalidad estadounidense sea efectiva es de alguna manera relevante para la
determinacion del Tribunal de si su nacionalidad estadounidense era de igual manera su
nacionalidad predominante en los momentos relevantes.5¢° Sin embargo, los Demandantes
no citan ningtin fundamento (porque no existe) a la fantasiosa idea de que el factor de
"efectividad" infunda o satisfaga o sea relevante para el aspecto vinculado al
"predominio". Las cuestiones de “predominio” y “efectividad” son dos analisis totalmente
separados y diferentes, como tribunales de inversiéon5”® y otros tribunales
internacionales57! han sostenido de manera uniforme, y tal como Colombia lo explicé en

su Respuesta.>72

568 Respuesta de los Demandantes (CPA), q 842.
569 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 842, 845-850.

570Ver RLA-0105, Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccién), § 696 (Traduccién al inglés: “[T]his
standard [of effective or genuine nationality] is not relevant in the present case. What is relevant in this
case is the principle of dominant nationality, which concerns those situations in which a person has more
than one nationality and it is necessary to determine which of the two (or more) nationalities is the
preponderant one.”) (Original en espafiol: “[E]ste estandar [de nacionalidad efectiva o genuina) no es relevante
en el presente caso. Lo relevante en este caso es el principio de la nacionalidad dominante, que concierne aquellas
situaciones en que una persona posee mds de una nacionalidad y hay que determinar cudl de las dos (o mads)
nacionalidades es la preponderante.”); RLA-0088, Michael Ballantine and Lisa Ballantine ¢/ Repiiblica Dominicana
, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez Herndndez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019
(“Ballantine (Laudo Final)”), 49 538-39 ("El Tribunal estd de acuerdo en que la palabra «predominante»
transmite la nocién de fuerza y precedencia de una cosa sobre otra y que la cercania entre un individuo y
un Estado puede indicar tales atributos... Por otra parte, la palabra «efectiva» parece referirse a algo que
produce un efecto especifico, algo que en realidad es operativo o estd u operando. Es de destacar el hecho
de que el Articulo 10.28 no exige simplemente la existencia de la nacionalidad, sino que exige que la
nacionalidad cumpla dos cualidades especificas que deben ser independientes de la existencia de ese
vinculo legal").

571Ver CLA-0047, Mergé Case — Sentencia No. 55, Comisioén de Conciliacién Italiana de las Naciones Unidas,
Sentencia, 10 de junio de 1955 (“Mergé”), pag. 247 (en donde se afirma que dominante y efectiva "no
significa solo la existencia de un vinculo real [es decir, la efectividad], sino también la prevalencia de esa
nacionalidad sobre la otra [es decir, predominio].").

572 Los Demandantes tergiversan el argumento de Colombia declarando que "dado el hecho de que... Los
Demandantes tienen doble nacionalidad, el componente de "efectividad", no requiere consideraciéon'.
Respuesta de los Demandantes (CPA), § 836. Esto no solo es incorrecto, sino que tampoco tiene sentido ya
que es precisamente en los casos de doble nacionalidad que tanto la eficacia como los componentes de
predominio son pertinentes. Mas bien, la razén por la que Colombia afirma que no es necesario considerar
el requisito de efectividad en el caso presente es porque sencillamente no se impugna la efectividad de las
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325.  El requisito de "efectividad" tiene por tnico objeto determinar si "el demandante posee
vinculos genuinos, reales o efectivos con el Estado cuya nacionalidad el demandante
d[etenta] de jure]573 —es decir, confirmar que la nacionalidad en cuestién no es una mera
conveniencia.”* Si los vinculos del demandante con el Estado son tan tenues que parece
evidente que la nacionalidad es una mera formalidad, o constituye prueba de fraude o
abuso de procedimiento, esa nacionalidad no se considera "efectiva".5’5 El andlisis sobre
la efectividad es el que debe hacerse por separado para cada nacionalidad y no tiene una
dimensién comparativa (es decir, una nacionalidad determinada es o no es "efectiva"; la
otra nacionalidad no tiene ninguna relaciéon con esa evaluacion). Si las diversas
nacionalidades de un demandante son efectivas, el andlisis se dirige entonces a cual de

ellas es la "predominante".576

326. La evaluacién sobre la nacionalidad "predominante" es independiente y distinta de la de
"efectividad". El aspecto relativo al predominio implica un analisis comparativo, en la
medida en que un tribunal debe sopesar y comparar los vinculos genuinos del reclamante

con cada uno de los dos Estados, para "determinar cudl de las dos... nacionalidades es la

dos nacionalidades de los Demandantes: las Partes estdin de acuerdo en que ambas nacionalidades
invocadas por los Demandantes son de hecho efectivas. Por lo tanto, es inexplicable que los Demandantes
insistan en que el Tribunal lleve a cabo una investigacién sobre la cual no se discuta la respuesta entre las
Partes.

573 RLA-0105, Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccién), § 696 (Traduccién al inglés: “[T]he
Nottebohm case was about determining the claimant’s effective or genuine nationality, which is why the
ICJ inquired as to whether the claimant possessed genuine, real, or effective ties to the State whose
nationality the claimant held de jure.”) (Original en espafiol: “[E]! caso Nottebohm se trataba de determinar la
nacionalidad efectiva o genuina del demandante razon por la cual la CIJ indago si el demandante poseia vinculos
genuinos, reales, o efectivos con el Estado cuya nacionalidad detentaba de jure.”).

574 Una vez mas, los Demandantes tergiversan el argumento de Colombia como "una propuesta en
construcciéon de que la 'efectividad' se limita tinicamente a una cuestién de nacionalidad, sin mas".
Respuesta de los Demandantes (CPA), § 841. Por el contrario, Colombia ha declarado repetidamente que
"el requisito de eficacia exige que el vinculo de la nacionalidad de un individuo vaya mas alld de una
formalidad sin efectos adicionales aparentes, de tal manera que la nacionalidad sea de fondo y no
meramente declarativa". Respuesta de Colombia (CPA), 9§ 394 (se omiten las comillas internas).

575Ver CLA-0040, Ioan Micula y otros ¢/Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20 (Lévy, Alexandrov,
Ehlermann), Sentencia sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 24 de septiembre de 2008 (“Ioan Micula
(Sentencia sobre Jurisdicciéon y Admisibilidad)”), 99 104-05.

576Ver RLA-0105, Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccién), § 696 (Traduccién al inglés: “[T]his
standard [of effective or genuine nationality] is not relevant in the present case. What is relevant in this
case is the principle of dominant nationality”) (Original en espafiol: “[E]ste estindar [de nacionalidad efectiva

o0 genuina) no es relevante en el presente caso. Lo relevante en este caso es el principio de la nacionalidad dominante”),
91 697.
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327.

328.

preponderante”.5”7 El andlisis del predominio no se relaciona en modo alguno con la
legitimidad, el fraude, el “treaty-shopping” o abuso de procesos, ya que estas
consideraciones ya se habran abordado en el andlisis de la eficacia. En cambio, para la
determinacion sobre el "predominio", el tribunal se encarga Gnicamente de determinar
con cudl de los dos Estados pertinentes son mas fuertes los vinculos genuinos del

demandante.

Para reforzar su intento de confundir los andlisis de efectividad y predominio, los
Demandantes citan Micula ¢/Rumania. Ellos alegan que el tribunal de Micula, en el contexto
de un analisis sobre la efectividad de la nacionalidad sueca de los demandantes, comparé
los vinculos de los demandantes con Suecia y Rumania. Especificamente, en su Respuesta,
los Demandantes resumen la sentencia Micula de la siguiente manera:

A pesar de la presencia practicamente constante en el Estado

anfitriéon, asi como las conexiones sociales, familiares y

culturales significativas en Rumania, el nexo cualitativo de los

Demandantes con Suecia era mas significativo.578
Sin embargo, el resumen anterior tergiversa dicha sentencia. A diferencia de lo que los
Demandantes alegan, el tribunal de Miculano comparé la fuerza relativa de los vinculos
de los demandantes con cada uno de los dos paises (como se haria en un analisis de
"predominio"). En cambio, el tribunal de Micula evalué si los vinculos de los demandantes
con Suecia eran lo suficientemente fuertes como para que su nacionalidad sueca se
considerara "efectiva", y sobre la base de ese analisis determiné que "los vinculos de [los
demandantes] con Suecia no son de una naturaleza que requiera que el Tribunal cuestione

la eficacia de la nacionalidad sueca".57?

577RLA-0105, Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccién), § 696. (Original en espafiol: “determinar cudl
de las dos . . . nacionalidades es la preponderante”).

578 Respuesta de los Demandantes (CPA), q 813.

59Ver CLA-0040, Ioan Micula y otros ¢/Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20 (Lévy, Alexandrov,
Ehlermann), Sentencia sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 24 de septiembre de 2008 (“Ioan Micula
(Sentencia sobre Jurisdicciéon y Admisibilidad)”), § 104. El tribunal de Micula si trat6 la residencia de los
demandantes en Rumania, pero no aleg6 que los vinculos de los demandantes con Suecia fueran "mas
significativos" que su residencia en Rumania. En cambio, el tribunal de Micula declaré que la residencia de
los demandantes en Rumania no cuestionaba los vinculos de los demandantes con Suecia. Ver id. en 9

104-05.
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330.

331.

De todas maneras, la sentencia de Micula es inaplicable porque alli el tribunal solo
examino la nacionalidad efectiva de los demandantes (y lo hizo in dicta). Aqui, en cambio,

la cuestion es la nacionalidad predominante de los Demandantes.>80

b. Colombia ha identificado los factores relevantes que los
tribunales han aplicado en casos anteriores para determinar
la nacionalidad predominante

En su Respuesta, Colombia explic6 que la nacionalidad predominante de los
Demandantes debia evaluarse aplicando los factores invocados por cortes y tribunales
internacionales (incluida la CIJ).58! Como se explica con mayor detalle a continuacion, esa
jurisprudencia indica que los factores que se aplicaran dependerdn de los hechos en cada
caso. En el caso de autos, estos factores pertinentes son: (i) la ubicacién de la residencia
permanente y habitual de los Demandantes; (ii) el centro de vida econémica de los
Demandantes; (iii) el centro de vida familiar, social, personal y politico de los
Demandantes y (iv) como los Demandantes se han identificado en términos de
nacionalidad. Colombia no se basé en otros factores sefialados por la jurisprudencia que
no son pertinentes para el presente caso. Por ejemplo, Colombia no incluyé el factor de
"naturalizacién" considerado por el tribunal Ballantine,52 por la sencilla razén de que los
Demandantes obtuvieron sus nacionalidades estadounidenses y colombianas al nacer, y

por lo tanto nunca se naturalizaron.

En su Respuesta, los Demandantes alegan i) que el Tribunal est4 obligado a aplicar los
diez factores especificos que proponen (en lugar de los identificados por Colombia),
porque, segun ellos, esos diez factores conforman el derecho internacional

consuetudinario,’? y ii) que el conjunto de factores identificados por Colombia es

580 Respuesta de Colombia (CPA), § 425.
51 Respuesta de Colombia (CPA), 9 398.

582RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/ Repuiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez
Hernandez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine (Laudo Final)”), 49 578-

580.

53 Memorial de los Demandantes (CPA), § 9 788, 832-833; ver también id. en pags. 11-12 (donde se
identifican los diez factores como (1) "Cémo" y "Por qué" los ciudadanos con doble nacionalidad llegaron
a ese estatus" (2) "Consideraciones subjetivas", (3) "Matriz familiar de los demandantes", (4) "Educacién",
(5) "Residencia", (6) "Idioma", (7) "Finanzas", (8) "Salud", (9) "Afinidades culturales" y (10) "La ausencia o
presencia de un esquema o de un solo propésito y politica de TPC".
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indebidamente "acotado".58* Estos argumentos fallan por las razones que se explican a

continuacion.

332.  En cuanto al primer argumento de los Demandantes, las Partes concuerdan en que los
tribunales internacionales han reconocido como parte del derecho internacional
consuetudinario un enfoque basado en factores para el andlisis de la nacionalidad
dominante.58> Sin embargo, contrariamente a lo que sostienen los Demandantes, el
derecho internacional consuetudinario no propone una lista cerrada de diez factores
especificos. De hecho, ninguno de los casos citados por ninguna de las Partes —ni siquiera
los citados por los Demandantes— aplicé cada uno de los diez factores especificos
invocados por los Demandantes.5¢ En cambio, los 6rganos jurisdiccionales han articulado
una lista no exhaustiva de factores que permite cierta flexibilidad en la aplicacién de la
prueba de nacionalidad predominante al conjunto tnico de hechos en un caso

determinado.5®” Por ejemplo, recientemente el tribunal de Garcia Armas ¢/ Venezuela sefial6

584 Memorial de los Demandantes (CPA), 49 829, 787.

55RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/ Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez
Hernandez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine (Laudo Final)”), 9 547 ("El
Tribunal esta convencido de que el derecho internacional consuetudinario ha desarrollado y cristalizado
los factores pertinentes para determinar, en casos de doble nacionalidad, cudl es la predominante y
efectiva").

586Ver, por ejemplo, RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-
17 (Ramirez Hernandez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine (Laudo
Final)”) (donde el tribunal no tuvo en cuenta, inter alia, los factores de atencion sanitaria o de mero “treaty-
shopping”), §X.C; ver también RLA-0118, Heemsen (Laudo sobre Jurisdiccion), § 441 (en el que el tribunal
no considerd, inter alia, los factores de atencion médica, el mero “treaty-shopping”, la educacion, el lenguaje
o los factores de consideraciones subjetivas); RLA- 0090, Benny Diba y Wilfred ]. Gaulin ¢/Repiiblica Islamica
de Irin, y otros, Caso TRIEU No. 940 (Briner, Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989 (“Diba
(Laudo)”), 49 13-27 (donde el Tribunal de Reclamaciones Iran-EE.UU. no considerd, inter alia, los factores
de la atencién médica, el mero “treaty-shopping”, el lenguaje, la educacién o consideraciones subjetivas).

587Ver, por ejemplo, CLA-0057, Caso Nottebohm, ClJ, Segunda Fase (Hackworth y otros), Sentencia, 6 de abril
de 1955 (“Nottebohm”), pag. 22 ("La residencia habitual del interesado es un factor importante, pero hay
otros factores como el centro de sus intereses, sus vinculos familiares, su participacién en la vida ptublica,
el apego demostrado por él por un pais determinado e inculcado en su nifios, etc"); RLA-0089, Caso No.
A /18, Caso IUSCT No. 940 (Lagergren y otros), Sentencia, 6 de abril de 1984, pag. 12 (en donde el Tribunal
de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos declaré que consideraria la "residencia habitual, el centro de interés,
los lazos familiares, la participaciéon en la vida publica y otras pruebas de apego"); CLA-0050, Michael
Ballantine ¢/Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez Hernandez, Cheek, Vinuesa), Orden
Procesal No. 2, 21 de abril de 2017 (“Orden Procesal de Ballantine PO No. 2”), § 25 (donde se declara que
el tribunal considerarfa "entre otros, el Estado de residencia habitual, las circunstancias en las que se
adquiri6 la segunda nacionalidad, el apego personal del individuo hacia un pais en particular, y el centro
de la economia de la persona, la vida social y familiar.
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que "un tribunal internacional es libre de considerar otros factores similares que resulten
pertinentes, conclusion reafirmada por la aseveracion de la CIJ de que 'se tienen en cuenta
distintos elementos, y su importancia variara de un caso a otro'”.58 Ademas, la CIJ afiadi6
la abreviatura de et cetera (latin para "y el resto") al final de la lista de factores aplicables
que identific6 en Nottebohm, sefialando asi que la lista era meramente ilustrativa y no

exhaustiva.58

333.  Por lo general, los tribunales aplican un conjunto bésico de factores y, a continuacion,
consideran otros factores que parecen pertinentes para el caso especifico que se les ha
presentado.5 Este enfoque es flexible; de acuerdo con el enfoque de la CIJ en Nottebohm,
la lista de factores aplicables no es exhaustiva. Por lo tanto, la afirmaciéon de los
Demandantes de que el derecho internacional consuetudinario exige la aplicaciéon de una
lista cerrada de los diez factores que los Demandantes han identificado es, por tanto,

infundada, ya que no encuentra basamento en la jurisprudencia o en la doctrina.

58RLA-0105, Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccién), § 736 (Original en espanol: “[U]n tribunal
internacional es libre de considerar otros factores similares que sean pertinentes, conclusion reafirmada por la
aseveracion de la CIJ de que ‘[d]istintos elementos se toman en consideracion, y su importancia variard de caso en
caso’”).

589 Ver, por ejemplo, CLA-0057, Caso Nottebohm, ClJ, Segunda Fase (Hackworth y otros), Sentencia, 6 de abril
de 1955 (“Nottebohmn”), pag. 22 ("La residencia habitual del individuo es un factor importante, pero hay
otros factores como el centro de sus intereses, sus vinculos familiares, su participacién en la vida ptublica,
el apego mostrado por él por un pais determinado y transmitido a sus hijos, etc.”) (el énfasis es afiadido);
RLA- 0090, Benny Diba y Wilfred ]. Gaulin ¢/Repiiblica Islamica de Irdn, y otros, Caso IUSCT No. 940 (Briner,
Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989 (“Diba (Laudo)”), 4 11 (en donde el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos estaba obligado a examinar "La residencia habitual de los
demandantes, el centro de intereses, los lazos familiares, la participacién en la vida publica, y otras pruebas
de apego”) (El énfasis es afiadido).

50Ver por ejemplo, RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/ Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-
17 (Ramirez Herndndez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine (Laudo
Final)”), § X.C (en donde se considera, ademés de la residencia habitual de los demandantes; el centro de
la vida econémica, social y familiar de los demandantes y el apego personal de los demandantes hacia la
Reptiblica Dominicana, los siguientes factores: la naturalizacién de los demandantes; la razén de la
naturalizacién de los demandantes; la conducta del Estado anfitrién y otras autoridades; y cémo se
presentaron los demandantes); RLA-0118, Heemsen (Laudo sobre Jurisdiccién), § 441 (en donde se
considera —ademaés de la residencia, el centro de la vida econémica de los demandantes y el centro de la
vida familiar de los demandantes— el hecho de que los demandantes hubieran registrado su inversién en
empresas venezolanas en su calidad de nacionales venezolanos; registraron sus inversiones como inversion
extranjera; y no se habian registrado como inversionistas extranjeros).
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334. Ademas, y contrariamente al argumento de los Demandantes, Colombia de hecho no se
bas6 en un conjunto "acotado" de factores.! La jurisprudencia establece que cada tribunal
debe aplicar los factores que son pertinentes para los hechos especificos de cada caso.
Aqui, Colombia ha identificado y aplicado aquellos factores que son relevantes de

acuerdo a las circunstancias de este caso en particular.

335.  De todos modos, los Demandantes exageran las diferencias entre los respectivos factores
propuestos por las Partes. De hecho, tinicamente los dos factores siguientes propuestos
por los Demandantes no estan contenidos en el conjunto de Colombia: i) ""Cémo' y 'Por
qué' los ciudadanos con doble ciudadania llegaron a tener ese estatus";5? y (ii) lo que los
Demandantes describen cripticamente como la "Ausencia o Presencia de un Esquema o

Propésito Unico y la Politica del TPC".5%

336. Con respecto al primero de esos dos supuestos factores, los Demandantes impulsan un
argumento infundado e insostenible, a saber, que, debido a que nacieron con la
nacionalidad estadounidense, alegan que la nacionalidad estadounidense deberia

presumirse como cierta.>* Sin embargo, la prueba de "predominio" es objetiva y puramente

%1 Los Demandantes alegan que tanto Colombia como el tribunal de Ballantine ¢/Repiiblica Dominicana
"omitieron la aplicacion del derecho internacional consuetudinario en su andlisis y, en cambio, sustituyeron
su propia prueba limitada a cuatro partes" Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 987. En verdad, la
mayoria de Ballantine analiz6 siete factores, porque consideraba que esos factores eran los pertinentes en
ese caso. Ver RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17
(Ramirez Herndndez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine (Laudo Final)”),
§ X.C (en donde la mayoria de Ballantine consider6 1) la residencia habitual de los demandantes, (2) el
apego personal de los demandantes hacia un pais determinado, (3) el centro de vida econémica, social y
familiar de los demandantes, (4) la naturalizacién, (5) el motivo de la naturalizacién de los demandantes,
(6) la conducta del Estado anfitrién y otras autoridades, y (7) como se presentaron los demandantes). En su
Respuesta (CPA), en 19 977-1003, los Demandantes critican el fallo de la mayoria en Ballantine aludiendo
que es incorrecto o irrelevante para el presente procedimiento. En tanto las criticas de los Demandantes
implican una definicién del estandar juridico aplicable al presente procedimiento (en lugar de como aplicd
la mayoria de Ballantine el estandar juridico de los hechos de ese caso), Colombia ha respondido a tales
criticas a través de su exposicion anterior (y en la Respuesta) sobre la norma juridica apropiada aplicable
para la determinacién de la nacionalidad predominante y efectiva de los Demandantes en el presente caso.

592 Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 845-850.
5% Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 945-976.

594 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 849 ("El testimonio de los demandantes sobre los multiples
factores a explorar importa la legitimidad de toda una vida de exposicién a la cultura e historia de Estados
Unidos... También aqui se afecta el valor probatorio, el peso atribuido y credibilidad de los resultados"), §
850 (“Se pide respetuosamente al Tribunal que considere en qué medida su comprension del "cémo" y "por
qué" puede dar lugar a presunciones y como parte del andlisis, la medida en que tales presunciones han
sido o no han sido refutados”) (El énfasis es afiadido).
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338.

basada en hechos; no se autodetermina ni se basa en la percepcién subjetiva de la persona
en cuestion. Ademas, el supuesto "factor" de los Demandantes entrafia, no una
investigacion factica, sino mas bien un argumento juridico relativo al peso de las pruebas.
En cualquier caso, como se explica en la Seccion II.C.2c¢.i a continuacion, el factor "Cémo"

y "Por qué" de los Demandantes es ilogico, infundado e improcedente.

El segundo supuesto factor adicional que los Demandantes plantean se relaciona con lo
que llaman la "Ausencia o Presencia de un Esquema de Unico Propésito y Politica del
TPC".5% A este respecto, los Demandantes sostienen que la prueba de nacionalidad
predominante y efectiva sirve como una "prueba de fuego" para filtrar los casos de “treaty-
shopping”.5% Sin embargo, como se explica en la Seccién II.C.1.a ut supra, el concepto de
“treaty-shopping” solo es pertinente en lo relativo a la "eficacia" del analisis, no en relacion
con el "predominio". Ademas, como explic6 Colombia en su Respuesta, el propésito de la
prueba de nacionalidad predominante y efectiva es mas amplio que el que proponen los
Demandantes; tal proposito es asegurar que solo los inversores extranjeros reciban la
proteccién del tratado.” Si bien el motivo de “treaty-shopping” es relevante para lo
vinculado a la "eficacia" en el analisis, el factor "Ausencia o presencia de un esquema de
un solo propésito y politica de TPC" es irrelevante aqui porque la efectividad de las

nacionalidades de los Demandantes en este caso no estd en disputa.5%

En resumen, Colombia ha identificado los factores especificos que son relevantes para la
determinacion de la nacionalidad predominante de los Demandantes en este caso, y

sostiene respetuosamente que son esos factores los que el Tribunal debe aplicar.

55 Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 211 (“Su respectivo estatus de ciudadanos con doble
nacionalidad es genuino y bonafide, el tipo de doble ciudadania que el TPC busca proteger y fomentar"); ver
también id. en Y9 945-976.

5% Respuesta de los Demandantes (CPA), q 961.
597 Respuesta de Colombia (CPA), 49 387-90.

5% Respuesta de Colombia (CPA), § 395 ("Los Demandantes reconocen que su nacionalidad colombiana es
de hecho una nacionalidad efectiva (junto con la de Estados Unidos); y... [por el contrario] Colombia no
cuestiona la efectividad de la nacionalidad estadounidense de los Demandantes."); Respuesta de los
Demandantes (CPA), § 822.
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C. La nacionalidad predominante de los Demandantes debe ser
determinada a partir de las Fechas Criticas

339.  En su Respuesta, Colombia demostré que la nacionalidad predominante debe evaluarse
a partir de i) la/s fecha/s de lo/s supuesto/s incumplimiento/s y ii) la fecha de la
presentacion de la reclamacién a arbitraje (es decir, las Fechas Criticas).? Los
Demandantes habian alegado originalmente tres violaciones separadas del TPC.60 En
consecuencia, en su Respuesta, Colombia identific6 un primer conjunto de fechas criticas,
compuestas por las fechas de los tres supuestos incumplimientos, y una segunda fecha
critica, que era la fecha de la presentacion de la reclamacién de los Demandantes a

arbitraje.601

340. En su Respuesta, sin embargo, los Demandantes dan un giro; ahora dicen que la #inica
medida que estan objetando en este arbitraje es la Orden Confirmatoria del 2014.602 De
esta manera, a los efectos de la presente objecion ratione personae de Colombia, las Fechas
Criticas en este caso son: (i) 25 de junio de 2014, fecha de emisiéon de la Orden
Confirmatoria de 2014 ("Primera Fecha Critica”); 24 de enero de 2018, la fecha en que los
Demandantes sometieron su reclamacion a arbitraje (“Segunda Fecha Critica”). En su
Respuesta, los Demandantes reconocen explicitamente que las fechas antes citadas son,

de hecho, las Fechas Criticas a los efectos del anélisis de predominio en este caso: "En la

599 Respuesta de Colombia (CPA), 9 402-406.

600Ver por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 199 (donde se afirma que el apoyo financiero de Fogafin
a Granahorrar viol6 el articulo 12.2 (obligacién de trato nacional) del TPC); ver también id., § 232 ("La
expropiacién implicada compromete de manera artificial la solvencia de Granahorrar, reduciendo el valor
de su accién a COP 0,01... privé a los accionistas estadounidenses en términos absolutos del valor de sus
inversiones"); 4 233 (donde se alega que la "sentencia de la Corte Constitucional en su sentencia del 26 de
mayo de 2011 y la orden del 24 de junio de 2014 también priv¢ ilegal y permanentemente a los accionistas
estadounidenses de sus bienes").

601 Respuesta de Colombia (CPA), 9§ 406

602 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 3 (“Aqui, las reclamaciones de los Demandantes surgen de la
Orden 188/14, la denegacién de la Corte Constitucional el 25 de junio de 2014 a la mocién de anulacién de
su dictamen del 26 de mayo de 2011"). En realidad, los Demandantes estin impugnando una serie de
medidas, incluso las Medidas Regulatorias de 1998 y la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011, bajo
el pretexto de una impugnacién solo a la Orden Confirmatoria de 2014. Ver Seccién II.A.1. Sin embargo, en
aras de su argumento sobre jurisdiccién ratione temporis del Tribunal, los Demandantes insisten en que la
tnica medida que impugnan es la Orden Confirmatoria 2014. Ver Respuesta de los Demandantes (CPA),
38. Colombia demostrard en este documento que incluso si la Orden Confirmatoria de 2014 fuera
efectivamente la tinica medida que los Demandantes impugnan (quod non), el Tribunal seguiria careciendo
de jurisdiccién ratione personae.
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causa ante este Tribunal, las fechas pertinentes son (i) el 25 de junio de 2014 (fecha de
incumplimiento) (ii) el 24 de enero de 2018 (fecha de presentacioén de la reclamacion)".e0
No obstante, los Demandantes insisten en que el Tribunal debe basarse en un "analisis
amplio y temporalmente irrestricto [para]... comprender mejor el status de los
Demandantes en el momento en que la reclamacién madur6"e%. (El énfasis es afiadido).
Ademas, los Demandantes alegan que "[ambas] fechas deben considerarse en el contexto
de la vida entera de los Demandantes” 5. (El énfasis es afiadido). Las afirmaciones anteriores

de los Demandantes son incorrectas.

341. Como se subraya en la jurisprudencia, la nacionalidad predominante de un inversor se
determina exclusivamente a partir de las Fechas Criticas.®% Por lo tanto, la tinica tarea del
Tribunal es determinar si, en las Fechas Criticas, los vinculos de los Demandantes con
Colombia eran mas fuertes que sus conexiones con Estados Unidos. Por lo tanto, las
pruebas solo son pertinentes si abordan la naturaleza de las conexiones de los
Demandantes con ambos paises en las Fechas Criticas o en torno a ellas; la prueba que se
relaciona con eventos que tuvieron lugar mucho antes o después de las Fechas Criticas es

irrelevante.

342.  Por lo tanto, la solicitud de los Demandantes de que el Tribunal considere sus "vidas en
su totalidad" es errénea e interesada. Por ejemplo, los Demandantes hacen hincapié en
eventos que ocurrieron mucho antes, incluso décadas antes de las Fechas Criticas.

Evidentemente lo hacen porque (i) las conexiones de los Demandantes con Estados

603Respuesta de Colombia (CPA), fn. 403; ver también id. en § 974.
604 Respuesta de los Demandantes (CPA), q 800.
605 Respuesta de Demandantes (CPA), fn. 403.

606V/er RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/ Repiiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez
Hernandez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine (Laudo Final)”), 49 556
(“Por el contrario, deberfa realizarse un analisis para examinar cdmo, en ese momento en particular [es
decir, el momento del supuesto incumplimiento y el momento de la presentacion de la reclamacién], las
conexiones con ambos Estados podrian caracterizarse en términos de predominio y efectividad"); RLA-
0090, Benny Diba y Wilfred |. Gaulin ¢/ Repuiblica Islamica de Irdn, y otros, Caso IUSCT No. 940 (Briner, Aldrich,
Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989 (“Diba (Laudo)”), § 13 ("La cuestién pertinente resulta entonces
determinar, de conformidad con los diversos criterios establecidos en la Sentencia A18, la nacionalidad
predominante y efectiva del Demandante en el momento pertinente [es decir, desde el momento en que se
origind la reclamacioén hasta el 19 de enero de 1981, fecha de la firma de las Declaraciones de Algiers]").
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Unidos eran posiblemente més fuertes cuando eran nifios y jévenes adultos®” que durante
las Fechas Criticas, que es después de su regreso a Colombia, y ii) las reclamaciones de los
Demandantes sobre tales eventos anteriores consisten en afirmaciones subjetivas acerca
de la manera en que se criaron los Demandantes, lo que, por su naturaleza, dificulta su

refutacion.608

343. Los Demandantes esperan que el Tribunal considere sus "vidas enteras" también porque
muchas de sus alegaciones (i) no hacen referencia a ningtin periodo de tiempo en
particular, o (ii) se refieren a periodos de tiempo que estan muy alejados de las Fechas
Criticas. Por ejemplo, Alberto Carrizosa Gelzis afirma que "[tlodos sus fondos de
pensiones y [sus] cuentas bancarias principales se encuentran en Estados Unidos".c® Sin
embargo, no afirma durante cudnto tiempo ha sido asi. Las declaraciones de los
Demandantes estan repletas de afirmaciones igualmente vagas,®° asi como afirmaciones
sobre eventos del pasado lejano.¢!! Ninguna de estas categorias de alegaciones facticas es
pertinente para determinar la nacionalidad predominante de los Demandantes en las

Fechas Criticas.

607 Del acotado tiempo durante el cual los Demandantes vivieron en Estados Unidos, la mayor parte fue
cuando eran menores de edad y jévenes adultos. Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis,
24 de mayo de 2019 (“Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis”), 49 11-32; Declaracién
Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 24 de mayo de 2008 (“Declaracién Testimonial de Enrique
Carrizosa Gelzis”), 19 6-18; Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, 24 de mayo de 2019
(“Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis”), 49 10-15.

608Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, {4 7, 10, 31-35; Declaracién Testimonial de
Enrique Carrizosa Gelzis, 49 6, 9, 30; Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 11, 23. De
hecho, al igual que los Demandantes aqui, el demandante en Ladjevardi afirmé que "su madre defendio
plenamente los valores estadounidenses a una edad temprana y los inculcé en sus hijos". Ver RLA-0119,
Ninni Ladjevardi (antes Burgel) ¢/ Repuiblica Islamica de Iran, Caso IUSCT No. 118 (Broms, Holtzmann, Noori)
Laudo, 8 de diciembre de 1993 (“Ladjevardi (Laudo)”), 9 10. Sin embargo, el Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos desestimé tales argumentos, sefialando que "no hay pruebas especificas de que
estuviera expuesta a la costumbre o cultura estadounidense en la casa, o que ella participara en la
comunidad estadounidense en Teheran o se considerara parte de ella". Ver RLA-0119, Ladjevardi (Laudo),
q42.

609 Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 43.

610Ver por ejemplo, Declaraciéon Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 38-40, 43-46, 50; Declaracion
Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, {9 25, 28, 33-37, 38, 40; Declaraciéon Testimonial de Felipe
Carrizosa Gelzis, 9 22, 24, 26, 30, 31, 32-36.

611Ver por ejemplo, Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 49 11-14; Declaracién Testimonial
de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 8-11; Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 10-14.
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345.

346.

347.

Si bien los Demandantes preferirian que el Tribunal adoptara una norma que confiera
algan valor probatorio a sus declaraciones vagas, infundadas y/o atemporales, el
Tribunal deberia adoptar la norma que exige la determinaciéon de la nacionalidad
predominante de los Demandantes sobre la base de pruebas objetivas y en relacién con

las Fechas Criticas.

2. Los Demandantes no han cumplido con su carga de establecer que su
nacionalidad predominante en las Fechas Criticas era la de Estados Unidos

Como sefial6 Colombia en su Respuesta, los Demandantes asumen la carga de probar los
hechos necesarios para establecer jurisdiccion.¢!2 Sin embargo, en las tres comunicaciones
escritas que los Demandantes han presentado en este proceso, la #inica prueba que han
presentado sobre la cuestion de su nacionalidad predominante son pruebas testimoniales,
especificamente, las cuatro declaraciones de testigos (las suyas y la de su madre) que
presentaron en su Memorial.®®3 Esas alegaciones interesadas en sus propias declaraciones

testimoniales no tienen ningtin valor probatorio.

En las siguientes secciones, Colombia explicard ademas que (i) los Demandantes no han
presentado prueba documental alguna, en ninguno de los tres alegatos (Seccién II.C.2.a
mas abajo); (ii) en cualquier caso, muchas de las afirmaciones facticas de los Demandantes
se contradicen manifiestamente con las pruebas documentales que figuran en el
expediente (Seccion II.C.2.b a continuacién), y iii) los Demandantes intentan sin éxito, a
través de diversas tacticas, desviar la atencion de sus deficiencias probatorias (Seccién

II.C.2.c a continuacién).

a. Los Demandantes no han cumplido con su carga de probar su nacionalidad

predominante a través de pruebas documentales

En cuanto a la cuestién de la nacionalidad predominante y efectiva, corresponde a los
Demandantes demostrar que son "mas extranjeros que nacionales... es decir, [que] su

nacionalidad predominante y efectiva no es la del Estado contra el que se ha presentado

612 Respuesta de Colombia (CPA), § ILA.1

613Ver Declaraciéon Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 49 1-50; Declaracién Testimonial de Felipe
Carrizosa Gelzis, |9 1-37; Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, |9 1-41; Declaracién
Testimonial de Astrida Carrizosa, 9 10-17.
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una reclamacion".? La extensa jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos (“Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos”) sobre la aplicacién
de la prueba de nacionalidad predominante y efectiva confirma que "la determinacién de
la nacionalidad predominante y efectiva... exige al demandante la carga de la prueba y la

presentacion ante el Tribunal de pruebas adecuadas, incluida la prueba documental".615

348.  Existe una diferencia marcada e incontrovertible en términos de valor probatorio entre (1)
un documento preparado por una parte interesada en el trascurso de un procedimiento
judicial con el fin de promover sus reclamaciones (como, en este caso, el testimonio de los
Demandantes) (2) pruebas documentales que se preparen en el curso ordinario de la vida
o los negocios (como los documentos producidos por Colombia). En consecuencia, los
tribunales han optado por dar crédito a las pruebas documentales cuando tales pruebas
contradicen el testimonio de testigos. De hecho, como admiten los Demandantes, el
Tribunal de Reclamaciones Iran-EE. UU. bas6 su decisiéon de Diba en parte "sobre una
cuestion de credibilidad derivada a partir de una contradiccién entre [la] declaracién del

demandante y [las pruebas documentales]".616

349.  El Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos ha declarado en numerosos casos que
el demandante no cumpli6é con su carga de la prueba cuando se bas6 de manera exclusiva
en el testimonio de testigos. Por ejemplo, en Mohajer-Shojaee ¢/ Irin, el tribunal declaro:

Dado que las pruebas sobre las que Shahnaz Mohajer-Shojaee
busca establecer el predominio de su nacionalidad en Estados

614Ver RLA-0118, Heemsen (Laudo sobre Jurisdiccién), § 433 (Traduccién al inglés: “[I]t would have to be
considered that only the dual national who is more foreign than national may submit a claim, that is, the
investor whose dominant and effective nationality is not that of the State against which a claim has been
submitted.”) (Original en espafiol: “[S]e tendria que considerar que solo podrd reclamar el individuo con doble
nacionalidad que sea mds extranjero que nacional, esto es, el inversor cuya nacionalidad predominante y efectiva no
es la del Estado en contra del cual reclama”); ver también CLA-0014, Blue Bank International & Trust (Barbados)
Ltd. ¢/ Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB 12/20 (S6derlund, Bermann, Malintoppi),
Laudo, 26 de abril de 2017, 9 66 (“Todos los hechos que sean positivos a efectos de jurisdiccién deben ser
probados en la etapa jurisdiccional. A este respecto, el Demandante tiene la carga de probar los hechos
necesarios para establecer la competencia, en la medida en que sean impugnados por la Demandada");
RLA-0065, Abaclat y otros ¢/Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5 (Pierre, Abi-Saab, van den
Berg), Sentencia sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011, ¢ 678; RLA-0063, Limited Liability
Company Amto ¢/Ucrania, Caso SCC No. 080/2005 (Runeland, S6derlund, Cremades), Laudo Final, 26 de
marzo de 2008, 9 64.

615RLA-0120, Mohajer-Shojaee (Laudo), § 9.
616 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 399.
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Unidos consiste casi exclusivamente en declaraciones juradas
de su marido, también demandante en este caso, la mayor
parte de las pruebas ante el Tribunal carecen atn de
fundamento. En estas circunstancias, el Tribunal concluye
que Shahnaz Mohajer-Shojaee no ha demostrado que su
nacionalidad  estadounidense sea la  nacionalidad
predominante y efectiva, por lo que carece de legitimacion
ante el Tribunal.®1”
En resumen, un demandante con doble nacionalidad no puede cumplir con su carga de la

prueba sobre la nacionalidad predominante recurriendo tnicamente a declaraciones

testimoniales que no estan respaldadas por pruebas objetivas.

350. En su Memorial, los Demandantes no presentaron ninguna prueba documental que
respaldara la afirmacién de que su nacionalidad predominante es la de Estados
Unidos.%8Por el contrario, Colombia en su Respuesta proporcioné extensas pruebas
documentales que demostraban los vinculos més estrechos de los Demandantes con

Colombia, y refutaban muchas de las alegaciones facticas de los Demandantes.61

617RLA-0120, Mohajer-Shojaee (Laudo), § 9. Ver también RLA-0090, Benny Diba y Wilfred ]. Gaulin ¢/ Repuiblica
Islamica de Irdn, Caso IUSCT No. 940 (Briner, Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 octubre de 1989 (“Diba”),q 24
(donde se declara que un demandante en ese caso no habia cumplido con su carga de probar el predominio
de su nacionalidad estadounidense, inter alia, porque "el Sr. Diba no ha documentado el alcance de los
intereses comerciales que dice haber mantenido en Estados Unidos durante [los afios pertinentes]"); RLA-
0119, Ladjevardi (Laudo), 9§ 48 (donde se sostiene que las declaraciones de testigos presentadas por el
demandante eran "insuficientes... para demostrar el predominio y la efectividad de su nacionalidad en
Estados Unidos en el momento en que surgié la reclamacién y, en consecuencia, durante el periodo
pertinente"); RLA-0121, Alex Arjad c/Repiiblica Isldmica de Irdn, Caso IUSCT No. 413 (Arango-Ruiz, Allison,
Aghahosseini) Laudo, 22 de abril de 1991 (“Arijad (Laudo)”), § 10 ("Aunque el Tribunal ha brindado al
Demandante las oportunidades adecuadas para presentar las pruebas, el expediente carece de pruebas
documentales que respalden la nacionalidad de los Estados Unidos o, en todo caso, el predominio de esa
nacionalidad. Por consiguiente, el Tribunal concluye que el Demandante no ha demostrado su
nacionalidad de Estados Unidos").

618 Mientras que los Demandantes presentaron como prueba sus pasaportes de EE.UU. y certificados de
nacimiento en EE.UU. (ver CWS-1-1, Certificado de Nacimiento y Pasaporte de EE. UU., 9 de marzo de
1966, pag. 1, CWS-2-1, Certificado de Nacimiento y Pasaporte de Estados Unidos, 20 de julio de 1968, pag.
1, CWS-3-1, Pasaporte de EE. UU., Certificado de Nacimiento de EE. UU. e Informe de Nacimiento en el
Extranjero, 28 de agosto de 1974, pag. 1), esos documentos solo demuestran la existencia y efectividad de
la nacionalidad estadounidense de los Demandantes (ninguno de los cuales es impugnado por Colombia),
pero en si mismos no tienen ninguna relacion con la cuestién de cudl de las nacionalidades de los
Demandantes es la predominante.

619Ver, por ejemplo, An. R-0369, Alegaciones hechas por Demandantes que han sido desmentidas por la
Prueba Documental, 16 de marzo de 2020 (donde se proporcionan ejemplos de algunas de las pruebas
documentales presentadas por Colombia).
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352.

Colombia también llamé a los Demandantes a presentar pruebas objetivas (es decir,
documentales) sobre las cuestiones pertinentes, incluidas las conexiones financieras de los
Demandantes con Estados Unidos y Colombia, respectivamente.2 Los Demandantes no
pudieron hacerlo y no presentaron ninguna prueba documental sobre cuestiones relativas
a su nacionalidad predominante; en cambio, siguieron basandose exclusivamente en las

cuatro declaraciones de testigos que ya habian presentado.

Como afirma el Tribunal de Reclamaciones Irdn-EE. UU.,62! las declaraciones de testigos
sin fundamento son insuficientes para satisfacer la carga del demandante de probar que
es "mds extranjero que nacional".%22 De esta manera, al no cumplir con su carga de la
prueba, las reclamaciones de los Demandantes deben ser desestimadas por falta de

jurisdiccién ratione personae.

b. En cualquier caso, muchas de las alegaciones de los Demandantes se contradicen

directamente con las pruebas documentales que constan en el expediente

Ademads de la ausencia de pruebas documentales que respalden la posiciéon de los
Demandantes, una considerable cantidad de pruebas documentales que Colombia ha
introducido en el expediente sobre la cuestion de la nacionalidad predominante de los
Demandantes contradicen directamente muchas de las alegaciones en las declaraciones
de los Demandantes. Por ejemplo, los Demandantes afirman que solo se han identificado
como colombianos cuando asi lo exige la legislaciéon colombiana.®? Sin embargo, esta
afirmacién queda desmentida por sus alegaciones ante la Comisioén Interamericana de
Derechos Humanos (“CIDH”) (un organismo al que no se le aplica la ley colombiana, y

ante la cual cualquier persona fisica puede presentar una reclamacion,

620 Respuesta de Colombia (CPA), 99 437 ("Como los Demandantes tienen la carga de la prueba sobre la
cuestion de su nacionalidad, deben revelar plenamente en qué medida ellos y sus empresas poseen activos
en Colombia"); ver también id. en ¥ 441.

621Ver por ejemplo, RLA-0120, Mohajer-Shojaece (Laudo), 4 9; RLA-0090, Benny Diba y Wilfred |. Gaulin ¢/
Repuiblica Islamica de Irdn, Caso IUSCT No. 940 (Briner, Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989
(“Diba”),q 24; RLA-0119, Ladjevardi (Laudo), § 48; RLA-0121, Arijad (Laudo), § 10.

62Ver RLA-0118, Heemsen (Laudo sobre Jurisdiccién), 9§ 433 (donde se declara que el tnico tipo de
demandante que puede presentar una reclamacién contra un Estado es aquel que es "mds extranjero que
nacional” (“mds extranjero que nacional”)).

623 Declaracién Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 50; Declaraciéon Testimonial de Felipe Carrizosa
Gelzis, 9 37.
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independientemente de su nacionalidad¢24). En tales presentaciones, los Demandantes, de
manera sistemadtica y exclusiva (i) se han identificado como “colombiano[s], (ii) han
confirmado su niimero de identidad colombiano, y (iii) han adjuntado sus documentos de
identidad colombianos.®? Otros ejemplos se incluyen en los cuadros del Anexo R-0369,
que proporcionan una lista no exhaustiva de las alegaciones formuladas en las
declaraciones de testigos de los Demandantes desmentidas por pruebas documentales
que obran en el expediente. Por lo tanto, muchas de las alegaciones de los Demandantes
relativas a su nacionalidad predominante han sido desmentidas en forma directa por las

pruebas documentales de Colombia.

C. Los Demandantes tratan sin éxito de desviar la atencién de sus deficiencias con

respecto a la prueba

En su Respuesta, los Demandantes intentan distraer la atenciéon del Tribunal de la
ausencia de pruebas documentales que respalden su alegacién de predominio de su
nacionalidad estadounidense recurriendo a tres tacticas, cada una de las cuales fracasa.

i. Los Demandantes argumentan, de manera inexplicable, que su ciudadania

estadounidense de nacimiento hace que su testimonio sea mas creible que
el de ciudadanos estadounidenses naturalizados

En primer lugar, y extrafiamente, los Demandantes proponen la tesis de que, debido a que
nacieron en Estados Unidos, su testimonio es ipso facto mas creible que el de un ciudadano

estadounidense naturalizado:

El testimonio [de los Demandantes] debe tener mayor peso,
legitimidad, presuncion de buena fe, y la autenticidad propia
de declarantes que fueron ciudadanos estadounidenses toda
su vida, que aquellas afirmaciones de alguien que se convirti6

6% Ver RLA-0097, Castillo Petruzzi y otros c¢/Perii, IACHR (Salgado-Pesantes y otros), Sentencia sobre
Objeciones Preliminares, 4 de septiembre de 1998.

625 Ver An. R-0118, Peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de 2012, pag.
43; An. R-0119, Informe suplementario ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 20 de julio
de 2016, pags. 1-2; An. R-0010, Documento de Identificacién Colombiano de Alberto Carrizosa Gelzis, 30
de mayo de 1984; An. R-0189, Documento de Identificacién Colombiano de Enrique Carrizosa Gelzis, 27
de octubre de 1992; An. R-0012, Documento de Identificacién Colombiano de Felipe Carrizosa Gelzis, 26
de septiembre de 1986; An. R-0120, Peticién de Revisién ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 20 de marzo de 2017, pags. 3-4; An. R-0122, Tercera Peticién de Revision ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 4 de julio de 2018, pags. 1, 7; An. R-0121, Segunda Peticién de
Revisién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 4 de octubre de 2017, pags. 4, 5,7, 17.
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en ciudadano naturalizado, a modo de ejemplo, en su
adultez.626
Los Demandantes incluso llegan a sugerir que sus nacimientos deberian generar de

alguna manera una presuncion de veracidad sobre sus afirmaciones:

En esta misma linea, el testimonio de los Demandantes sobre

los multiples factores que deben abordarse conlleva la

legitimidad de toda una vida de exposicion a la cultura y la

historia de Estados Unidos, algo que sencillamente no se

puede obtener en la mayoria de los casos de naturalizados.

Aqui también se afecta el valor probatorio, el peso atribuido

y los resultados de credibilidad... Se pide respetuosamente al

Tribunal que considere en qué medida su comprensiéon sobre

el "como" y el "por qué" puede dar lugar a presunciones

refutables y, como parte del andlisis, en qué medida las

presunciones hayan sido refutadas o no.t?” (El énfasis es

afiadido)
El Tribunal debe desestimar esta alegaciéon de inmediato. No hay fundamento juridico
alguno para el principio probatorio propuesto por los Demandantes, que se basa en la
extrafia nociéon de que los ciudadanos por nacimiento son de alguna manera maés
verosimiles o creibles que los ciudadanos naturalizados. Tal afirmacién no solo va en

contra del sentido comtin, sino que es ofensiva. No es de extrafiar que los Demandantes

no citen ninguna autoridad legal para su teoria.

Ademas, la presuncién propuesta por los Demandantes equivaldria a una inversion
directa de la carga de la prueba (que, como se ha sefialado anteriormente, recae sobre

ellos).
Por lo tanto, la primera tactica de distraccién por parte de los Demandantes falla.

ii. Los Demandantes intentan basarse en pruebas que, por su naturaleza, no
permiten ser refutadas

La segunda tactica de distraccion por parte de los Demandantes consiste en basarse en

"prueba" que, por su propia naturaleza, no es refutable. Por ejemplo, se basan en gran

626 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 847; ver también en general 99 846-49.
627 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 847, 849. Ver también en general id. en 99 847-50.
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parte en declaraciones de testigos como fundamento sobre puntos que, en virtud de su
antigiiedad (por ejemplo, que datan de la infancia de los Demandantes), o su naturaleza
(los propios pensamientos y sentimientos subjetivos de los Demandantes) son

practicamente imposibles de desmentir.628

360. Los Demandantes sostienen que el Tribunal debe considerar su testimonio
"cualitativamente"2—]o cual es un eufemismo para que se acepten a ciegas las
afirmaciones de los Demandantes.®® Ademas, segtin los Demandantes:

El sinico tipo de testimonio, mas all4 de una admisién de parte
que en absoluto podria desafiar creiblemente estas premisas,
seria el de un declarante que tuviera conocimiento personal
de que, en efecto, los Demandantes cuando se criaron en su
hogar no estaban realmente expuestos a la cultura
estadounidense como influencia cultural predominante.%31
[Enfasis en el original]

361. En otras palabras, de acuerdo con el razonamiento de los Demandantes, la tinica manera
en que Colombia podria refutar las afirmaciones testimoniales de los Demandantes seria
por medio de (i) una admisién de uno o mas de los propios Demandantes, o (ii) la
declaracion de un testigo con conocimiento personal acerca de la educacién o los
pensamientos de los Demandantes.®32 Los Demandantes sostienen que "[a]nte la falta de

tal testimonio... el Tribunal debe determinar que los Demandantes cumplieron y

sobrepasaron prima facie la carga de la prueba” .33

628Ver por ejemplo, Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 33-36; Declaracién Testimonial
de Felipe Carrizosa Gelzis, 49 9, 22, 23; Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 29, 30;
Declaracion Testimonial de Astrida Benita Carrizosa, 9 10-17.

62Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 796, 800, 801, 806, 811, 817, 818.

630Ver por ejemplo, Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 884-85 (“El anélisis necesario para una
determinacion de la nacionalidad predominante y efectiva requiere una comprensiéon cualitativa de cada
factor. Aqui, el Sr. Alberto Carrizosa Gelzis testifica que no reside en Colombia porque sea principalmente
colombiano... El testimonio sobre este punto no es esencialmente distinto con respecto al Sr. Felipe
Carrizosa Gelzis o al Sr. Enrique Carrizosa Gelzis."); ver también id. en 9 866-74 (donde se enumeran las
alegaciones formuladas en las cuatro declaraciones de testigos presentadas por los Demandantes, y se
afirma a continuaciéon que "[e]stos hechos hablan de vinculos predominantes y efectivos con Estados
Unidos que son cualitativamente estrechos").

631 Respuesta de los Demandantes (CPA), q 941.
632 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 941-42.
633 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 943.
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363.

364.

Sin embargo, el estindar propuesto por los Demandantes no tiene fundamento en la ley.
Ademas, es un estandar practicamente imposible de cumplir, ya que requeriria que el
Tribunal aceptara como verdaderas todas las alegaciones subjetivas e interesadas de los
Demandantes sobre su educacién y sus sentimientos, a menos que los propios
Demandantes o alguien cercano a ellos diera testimonio de lo contrario. Tal estandar es
insostenible, y la jurisprudencia —asi como la pura légica— apoyan en cambio la posicion
de Colombia, de que el Tribunal debe decidir la cuestiéon en funcién de las pruebas
documentales objetivas disponibles.®3* Estas tltimas desmienten las alegaciones de los
Demandantes, por lo cual la segunda tactica de distraccién de los Demandantes falla de

igual manera.
iii. Los Demandantes tergiversan muchos de los argumentos de Colombia

En tercer lugar, los Demandantes distorsionan o tergiversan muchos de los argumentos
de Colombia, y sobre esa base tratan de socavar la credibilidad de Colombia. Dada la
cantidad de tales tergiversaciones, Colombia no pretende identificar o responder a cada
una de ellas en forma individual. En cambio, en los pérrafos siguientes Colombia se

limitard a proporcionar un tnico ejemplo representativo.

En la seccion de Respuesta de los Demandantes que analiza su lugar de residencia, los
Demandantes pretenden impugnar dos pruebas de la Respuesta de Colombia: (i) la
membresia de Felipe Carrizosa Gelzis a un club de golf,%>y (ii) una fotografia de Enrique
Carrizosa Gelzis en un festival de musica popular colombiana con su familia.®* Los
Demandantes alegan, de manera incorrecta, que Colombia present6 estos elementos como
prueba del lugar de residencia habitual de los Demandantes, y luego procedieron a

argumentar que esas pruebas no son pertinentes para el andlisis sobre la residencia.®3”

634 Ver por ejemplo, RLA-0120, Mohajer-Shojaece (Laudo), 4 9; RLA-0090, Benny Diba y Wilfred ]. Gaulin ¢/
Repiiblica Islamica de Irdn, Caso IUSCT No. 940 (Briner, Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989
(“Diba”),q 24; RLA-0119, Ladjevardi (Laudo), 9 48; RLA-0121, Arijad (Laudo), 9 10.

635 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 887-93.
636 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 894-98.

637 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 892 (“La membresia del club no es esencial en relacién con la
residencia en materia de jurisdiccion”); ver también id. at 49 899-900 (“La Demandada ha intentado valerse
de dos referencias bastante extrafias y cuestionables sobre aspectos externos que no son pertinentes o
materia pertinente para las consideraciones principales").
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Sin embargo, Colombia 1o ha presentado esos hechos como prueba del lugar de residencia
de los Demandantes, sino simplemente como prueba de que la vida familiar, social y
politica de los Demandantes se centraba en Colombia, en particular, como prueba de la
integracion social de los Demandantes en Colombia y sus conexiones culturales con
Colombia®s. En linea con lo anterior, Colombia no cuestioné las pruebas antes
mencionadas en la secciéon de su Respuesta que analizaba la residencia permanente y
habitual de los Demandantes.®* En cambio, Colombia examiné las pruebas mencionadas
anteriormente en la Seccién III. D.2.c de su Respuesta, que se titula "Los demandantes

eligieron Colombia como centro de vida familiar, social y politica".64

Al caracterizar errébneamente las pruebas de Colombia de esta manera, los Demandantes
cuestionan en forma injusta la credibilidad de Colombia, al mismo tiempo que no intentan
siquiera refutar los argumentos de Colombia acerca de la cuestiéon de su lugar de

residencia (como se explica a continuacién).

3. Las pruebas que constan en el expediente muestran que la nacionalidad
predominante de los Demandantes era la de Colombia en las Fechas Criticas

En las siguientes subsecciones, Colombia abordaré las pruebas documentales relativas a
cada uno de los factores pertinentes para la determinacién de la nacionalidad
predominante de los Demandantes, a saber: (i) el lugar de residencia permanente y
habitual de los Demandantes (Seccion I1.C.3.a mas abajo); (ii) el centro de vida econémica
de los Demandantes (Seccion II.C.3.b mas abajo); (iii) el centro de vida familiar, social,
personal y politica de los Demandantes (Seccién I1.C.3.c més abajo), y (iv) cémo los
Demandantes se han identificado con respecto a su nacionalidad (Seccién II.C.3.d mas

abajo).

Las pruebas que constan con respecto a estos factores demuestran que la nacionalidad
predominante de los Demandantes en las Fechas Criticas (es decir, el 25 de junio de 2014

y el 24 de enero de 2018) era la de Colombia.

638 Respuesta de Colombia (CPA), 4 452, 455.
63 Ver Respuesta de Colombia (CPA), § II1.D.2.a (en donde se aborda el factor del lugar de residencia).

640V/er Respuesta de Colombia, 9 452, 455.
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a. Colombia fue el lugar de residencia permanente v habitual de los Demandantes

en las Fechas Criticas

369. La residencia permanente y habitual de una persona refleja su "decisién de establecerse
en un lugar especifico como decision a largo plazo".¢4 Aqui, Colombia era claramente la

residencia permanente y habitual de los Demandantes en las Fechas Criticas.

370.  Alberto Carrizosa Gelzis residia en Colombia en ambas Fechas Criticas®2. Ha residido de
manera permanente y habitual en Colombia desde 2007,%4 y por lo tanto en el momento
de la Primera Fecha Critica habia estado viviendo en Colombia en forma ininterrumpida
durante 7 afios (y durante 11 afios con respecto a la Segunda Fecha Critica). En el 2014, el
afio de la Primera Fecha Critica, Alberto Carrizosa Gelzis pas6 325 dias en Colombia, y
solo 39 dias en el extranjero.®** Y en el 2018, el afio de la Segunda Fecha Critica, pasé 300
dias en Colombia, y solo 65 dias en el extranjero.®> De 2007 a 2018, Alberto Carrizosa
Gelzis pas6 3.406 dias en Colombia, mucho mas que los 948 dias que pas6 en el
extranjero.®* (Es importante destacar que, como lo demuestran los registros migratorios
colombianos de Alberto Carrizosa Gelzis, no todos esos 948 dias los pas6 en Estados

Unidos®?).

64IRLA-0088, Ballantine (Laudo Final), § 563.
642Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 32.
643Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 32 (Declara que: "En 2007 regresé a Colombia

para trabajar en 1.C. Investments Group". No afirma que regres6 a Estados Unidos en ningtin momento
después de eso (lo que presumiblemente habria hecho si ello hubiera ocurrido, dado el contexto actual)).

644An. R-0261, Resumen de la Informacion de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p. 1; ver en general An. R-0201; Registros Migratorios de Alberto Carrizosa Gelzis, 2001-2019.

645An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p- 1; ver en general An. R-0201; Registros Migratorios de Alberto Carrizosa Gelzis, 2001-20109.

646An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p- 1; ver en general An. R-0201; Registros Migratorios de Alberto Carrizosa Gelzis, 2001-2019. En total,
Alberto Carrizosa Gelzis residié en Colombia 37 afios, en Estados Unidos durante 15 afios, y en Europa

durante aproximadamente un afio. Ver Declaracién Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 1, 3, 12-
17.

647 An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p- 1, ver en general An. R-0201; Registros Migratorios de Alberto Carrizosa Gelzis, 2001-2019.
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371.  Enrique Carrizosa Gelzis, por su parte, también estaba residiendo en Colombia en las dos
Fechas Criticas.®*® Colombia es su residencia permanente y habitual desde el 2004.54Por
lo tanto, Enrique Carrizosa Gelzis vivié en Colombia de manera ininterrumpida durante
10 afios a partir de la Primera Fecha Critica, y durante 14 afios a partir de la Segunda Fecha
Critica. En 2014, pas6 286 dias en Colombia, pero solo 78 dias en el extranjero.®30 Y en 2018,
paso6 237 dias en Colombia, y 127 dias en el extranjero.®5! De 2004 a 2018, Enrique Carrizosa
Gelzis pas6 4.220 dias en Colombia, frente a 1.206 dias en el extranjero.s52 (Como lo
demuestran los registros migratorios colombianos de Enrique Carrizosa Gelzis, no todos

esos 1.206 dias los pasé en Estados Unidos®53).

372.  El tercer hermano, Felipe Carrizosa Gelzis, también estaba residiendo en Colombia
durante las dos Fechas Criticas.®5* Felipe Carrizosa Gelzis ha hecho de Colombia su
residencia permanente y habitual desde 1994.65 En cuanto a la Primera Fecha Critica, él
habia estado viviendo en Colombia durante 20 afios; con respecto a la Segunda Fecha
Critica, él habia estado viviendo en Colombia durante 24 afios. En el 2014, pas6 311 dias

en Colombia, pero solo 53 dias en el extranjero.6 Y en el 2018, pas6 302 dias en Colombia,

648Ver Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, § 17 (en donde declara que se mudé a
Colombia en 2004, y no afirma que se haya mudado a otro lugar desde entonces).

649 Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 17.

650An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p- 2; ver en genera |An. R-0202; Registros Migratorios de Enrique Carrizosa Gelzis, 2002-2019.

651An. R-0261, Resumen de la Informacion de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p- 2; ver en general An. R-0202; Registros Migratorios de Enrique Carrizosa Gelzis, 2002-2019.

652An. R-0261, Resumen de la Informacion de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
p- 2; ver en general An. R-0202; Registros Migratorios de Enrique Carrizosa Gelzis, 2002-2019. Enrique
Carrizosa Gelzis afirma que "él pasa al menos 70 dias al afio en Estados Unidos". Declaracion Testimonial
de Enrique Carrizosa Gelzis, § 29. Sin embargo, las pruebas documentales de Colombia desmientan esa
afirmacién, ya que muestran que después de regresar a Colombia en 2004, Enrique Carrizosa Gelzis ha
pasado menos de 70 dias al afio en Estados Unidos (excepto en 2007 y 2018). Ver An. R-0261, Resumen de
la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracion, 21 de octubre de 2019, nota xii. En total, Enrique
Carrizosa Gelzis ha residido en Colombia durante 31 afios y en Estados Unidos solo 14 afos. Ver
Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 1, 7-17.

653 An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 2; ver en general An. R-0202; Registros Migratorios de Enrique Carrizosa Gelzis, 2002-2019.

654Ver Declaracion Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, 9 17.

655 Ver Declaracion Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 17 (en donde declara que se mudé a Colombia
en 1994, y no afirma que se haya mudado a otro lugar desde entonces).

656 An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 3; ver en general An. R-0203; Registros Migratorios de Felipe Carrizosa Gelzis, 2001-2019.
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374.

y solo 62 dias en el extranjero.t57 Del 200165 al 2018, pas6 5.270 dias en Colombia, lo que
no se compara con los 643 dias que pas6 en el extranjero (no habiendo pasado todos
aquellos dias en Estados Unidos, como lo muestran los registros migratorios de

Colombia).65

En su respuesta, los Demandantes optaron simplemente por hacer caso omiso e ignorar
por completo todas las pruebas citadas. En cambio, como se observé en la Seccion
I1.C.2.c.iii ut supra, dedican la mayor parte de su analisis (sobre el tema de la residencia
permanente) a comentar acerca de las pruebas aportadas por Colombia sobre un aspecto

distinto (es decir, el centro de la vida social, familiar y politica de los Demandantes).660

Los Demandantes también repiten su argumento de que se mudaron a Colombia
sencillamente porque sus negocios requerian de su presencia fisica.t! Sin embargo, en
condiciones similares, la mayoria de Ballantine concluyé que la afirmacién de los
demandantes de que el propésito de su traslado a la Reptiblica Dominicana era supervisar
su inversién cuando "se hizo evidente que debian estar presentes",®2 no era convincente.
En cambio, la mayoria de Ballantine sostuvo que la decisién voluntaria de los demandantes
de trasladarse a la Reptblica Dominicana, independientemente de su motivacién para
hacerlo, sugeria que su nacionalidad predominante era dominicana en el momento

relevante:

[C]Jomo nacionales [de la Reptblica Dominicana] de 2010 a
2014, la mayor parte del tiempo [de los Demandantes]
transcurri6 en ese pais. Consideramos que esta prueba
confirma el estatus legal [de residentes permanentes] que los
Demandantes eligieron en forma voluntaria adquirir. En
consecuencia, aunque los Demandantes mantuvieron

657An. R-0261, Resumen de la Informacion de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 3; ver en general An. R-0203; Registros Migratorios de Felipe Carrizosa Gelzis, 2001-2019.

658 2001 es el primer afio del que se dispone de registros migratorios de Felipe Carrizosa Gelzis.

69An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 3; ver en general An. R-0203; Registros Migratorios de Felipe Carrizosa Gelzis, 2001-2019. En total,
Felipe Carrizosa Gelzis residi6 en Colombia durante 40 afios, en Estados Unidos durante 7 afios, y en
Alemania durante 3 afios. Ver Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, 49 1, 10-21.

600Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 886-98.
661Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 878-881, 882, 885.
662RL.A-0088, Ballantine (Laudo Final), 9§ 206.
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vinculos con Estados Unidos, su residencia permanente en el

momento relevante se centr6 en la Repablica Dominicana. %63
375. Ademas, no es légico que los Demandantes (i) hayan aprovechado sus nacionalidades
colombianas para trasladarse a Colombia, en donde se han dedicado a empresas
comerciales (con fines de lucro), solo para (ii) afirmar ahora que son inversionistas
"extranjeros" a los fines de presentar reclamaciones en el marco del TPC. De hecho, los
Demandantes afirman que "[n]o es algo secreto, ni es pecado que los Demandantes sean
personas de una gran fortuna y formen parte de una familia que trabaj6é arduamente, de
manera legal y ética para ganar todos sus bienes".%* Sin embargo, ahora los Demandantes
tratan de distanciarse de su pais natal, en donde eligieron residir y trabajar. La mayoria
en Ballantine determindé una incompatibilidad similar en las solicitudes de los

demandantes en ese caso:

Si bien los Demandantes han mencionado que el trato
discriminatorio fue una de las razones para convertirse en
dominicanos, los Demandantes han expresado que sus
motivos se relacionaban con la proteccion de su inversion, una
decision empresarial sobre aspectos comerciales, una decisiéon
econdmica. La dnica razén para hacerse dominicanos e
inversores locales era la inversion. El Tribunal considera
problematico conciliar el hecho de que el deseo de los
Demandantes fuera ser vistos como dominicanos con el fin de
proteger su inversiéon y, sin embargo, con respecto a la
aplicacion de las protecciones disefiadas para los
inversionistas extranjeros, que su nacionalidad no fuera tan
importante.665 (Enfasis en el original)

376.  En dltima instancia, la cuestién esencial aqui es si los Demandantes residian en Colombia

en las Fechas Criticas, no sus razones para hacerlo.®¢ Uno puede optar por trasladar su

663SRLA-0088, Ballantine (Laudo Final), § 566.
664 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 919.
665RLA-0088, Ballantine (Laudo Final), q 584.

666 V/er Respuesta de Colombia (CPA), 9 417-18. Aun suponiendo que la motivacién de los Demandantes
fuera pertinente (quod non), Colombia explicé en su respuesta que las alegaciones de los Demandantes
fueron desmentidas por pruebas documentales, y por la declaracién testimonial proporcionada por la
madre de los Demandantes, que demuestran que los Demandantes estaban activos en sus negocios
colombianos incluso cuando residian en el extranjero. Ver Respuesta de Colombia (CPA), 9 419-23; ver
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residencia y toda la vida a otro pais, y la nacionalidad de ese pais puede convertirse en su
nacionalidad predominante, independientemente de cual haya sido su motivacion para el
cambio.®” Aqui, el hecho es que Alberto y Enrique Carrizosa Gelzis decidieron dejar
atras sus vidas profesionales en Estados Unidos para residir y emprender negocios en
Colombia. Felipe Carrizosa Gelzis, por su parte, no tuvo vida profesional en Estados

Unidos por empezar, ya que toda su vida profesional se llevé a cabo en Colombia.

377. En resumen, las pruebas documentales aportadas por Colombia demuestran que
Colombia fue efectivamente el lugar de residencia permanente y habitual de cada uno de
los tres Demandantes en las Fechas Criticas. Dado que los Demandantes en su Respuesta
no presentaron ninguna prueba documental como réplica, las pruebas de Colombia al

respecto no han sido refutadas.

b. Colombia era el centro de la vida econémica de los Demandantes en las Fechas

Criticas

378. Aqui, la prueba documental muestra que el centro de la vida econémica de los

Demandantes en las Fechas Criticas también era en Colombia.

también Declaracion Testimonial de Astrida Benita Carrizosa, § 27 (donde declara que "Alberto, que asistia
a la Universidad [en Estados Unidos] participé muy activamente en Granahorrar. Lo mismo ocurrié con
Felipe”) (El énfasis es afiadido).

67 Por ejemplo, en Diba, el Tribunal de Reclamaciones de Estados Unidos e Iran sefialé que "entre 1950 y
1967 el demandante] se integré en la sociedad estadounidense con el fin de que, para 1967, su nacionalidad
predominante y efectiva fuera probablemente la de Estados Unidos, aunque el Tribunal no tiene que llegar
a una decisién sobre esta cuestion". En 1967, el demandante opté por regresar a Iran. El Tribunal de
Reclamaciones de Estados Unidos e Iran sostuvo que, "en caso de que se sopesaran todas las pruebas que
tenia ante si, el Tribunal constata que [las] actividades comerciales y la vida familiar del demandante
estaban tan centradas en Iran de 1967 a 1979 como para determinar que la nacionalidad efectiva al momento
en que surgié la Reclamacioén, ya sea el 27 de noviembre de 1978 o en el verano de 1979, era la de Iran".
RLA-0090, Benny Diba y Wilfred ]. Gaulin ¢/Repuiblica Isldmica de Irdn, y otros., Caso IUSCT No. 940 (Briner,
Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989 (“Diba(Laudo)”), 49 23-24.
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379.  Por lo tanto, con respecto a la vida econémica de Alberto Carrizosa Gelzis, él trabaj6 en
una entidad colombiana, IC Investments Group desde 2007, y es Presidente de otra entidad
colombiana, IC Inversiones.®®8 En el 2017, fue el liquidador de Vanguardia Asesorias SAS,
una entidad colombiana.®® En el 2010, fue representante legal de otra entidad colombiana,
Manufacturas de Oriente.6?0 Ademas, ha sido miembro de junta de Gas Gombel SA, también
una entidad colombiana, desde el 2015.671 Por el contrario, Alberto Carrizosa Gelzis no
trabaja en Estados Unidos desde el 2007.672 Por lo tanto, parece claro que el centro de la
vida econémica de Alberto Carrizosa Gelzis fue Colombia durante los 7 afios que
precedieron a la Primera Fecha Critica, y durante los 11 afios anteriores a la Segunda Fecha

Critica.6”?

380. Ademas, las pruebas documentales

I . :irma que Colombia fuc c

centro de vida econémica de Alberto Carrizosa en las Fechas Criticas. Por ejemplo, en los

aflos que se extienden entre las fechas criticas, él:

a.

668 Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 32; An. R-0011, Perfil de LinkedIn de Alberto
Carrizosa Gelzis.

69An. R-0210, Certificado de Liquidacién de Vanguardia Asesorias SAS, 9 de octubre de 2017, pag. 5 (en
donde se certifica a Alberto Carrizosa Gelzis como Liquidador de Vanguardia Asesorias SAS).

670An. R-0258, Actas de la Reunién de Accionistas de Industrias y Construcciones, 13 de septiembre de
2010, pag. 1.

671An. R-0211, Certificado de existencia de Gas Gombel SA, 9 de junio de 2019, pag. 6 (se certifica que
Alberto Carrizosa Gelzis es miembro del Consejo de Administracion).

672 Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 19-23, 29-32.

673 Ademas, incluso si uno tuviera en cuenta toda la vida de Alberto Carrizosa Gelzis, Colombia demostré
en su Respuesta que la multiplicidad de cargos de nivel ejecutivo que ha ocupado en Colombia a lo largo

de su vida superan enormemente a los tres empleos de Alberto Carrizosa Gelzis en Estados Unidos, que
ocup6 muchos afios antes de la Fecha Critica. Ver Respuesta de Colombia (CPA), 4| 431.
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381.  Con respecto a Enrique Carrizosa Gelzis, Colombia fue de igual manera el centro de su
vida econémica durante y en torno a ambas Fechas Criticas. En abril de 2004, comenz6 a
trabajar en IC Group en Colombia;®”7el IC Group es un conglomerado de empresas
colombianas propiedad de la Familia Carrizosa o controladas por ella.t”8 Enrique
Carrizosa Gelzis es actualmente el Presidente del Consejo de Administraciéon de esa
entidad.®”® También es el Presidente de la Junta en IC Inversiones, una entidad
colombiana.®8® En 2013, era representante de Vanguardia Inversiones, Compto, Exultar y
Fultiplex (todas entidades colombianas) en las asambleas de accionistas del Banco
Davivienda (el tercer banco mas grande de Colombia).t81 En 2017, Enrique Carrizosa

Gelzis se desempené como liquidador de Vanguardia Asesorias SAS, que es a su vez una

674 An. R-0344,

675An. R-0344,

676An. R-0344,

677 Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 17.

678 An. R-0347, Historia de Suzuki Medellin/ Concesionario de la Sierra, se accedié por tltima vez el 11 de
octubre de 2019, pag. 1.

679 Declaraciéon Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, § 17.Los Demandantes se refieren a “IC
Investments Group” y “IC Group,” pero no indican si se trata de la misma entidad. Ver Declaraciéon
Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 32; Declaraciéon Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 17.
Para evitar confusiones, Colombia se basara en los nombres proporcionados por los Demandantes.

680An. R-0212, Perfil de LinkedIn de Enrique Carrizosa Gelzis.
681Ver An. R-0213, Acta de la Asamblea de Accionistas No. 7356 de Banco Davivienda, 21 de junio de 2013,
pag. 3.
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entidad colombiana.®82 Es importante destacar que él no ha estado empleado en Estados
Unidos desde el 2004. Colombia ha sido, de esta manera, el centro de su vida econémica
durante los 10 afios que precedieron a la Primera Fecha Critica, y 14 afios antes de la

Segunda Fecha Critica.68?

382.  ElIC Group, que Enrique Carrizosa Gelzis dirige,®* se enfoca en tres dreas estratégicas: (i)
construccién; (ii) energia e (iii) inversiones en los campos financiero, automotriz, minero,
de telecomunicaciones, alimentos y tecnologia.®> En el sector automotriz, IC Group posee
el mayor concesionario por ventas de vehiculos Suzuki y Mitsubishi en Colombia desde

hace 12 afios (periodo que abarca a las dos Fechas Criticas).68¢

383.  Los registros _ muestran ademds la comprometida

participacién de Enrique Carrizosa Gelzis en las corporaciones colombianas durante y en
torno a las dos Fechas Criticas. Por ejemplo, en los afios comprendidos por las Fechas

Criticas, Enrique Carrizosa Gelzis fue:

a.

682An. R-0210, Certificado de Liquidacion de Vanguardia Asesorfas SAS, 9 de octubre de 2017, pag. 5 (en
donde se certifica a Enrique Carrizosa Gelzis como Liquidador de Vanguardia Asesorias SAS).

683 De hecho, incluso si se tuviera en cuenta toda la vida de Enrique Carrizosa Gelzis, en su Respuesta,
Colombia demostré que su trayectoria profesional de catorce afios en Colombia (que abarca ambas Fechas
Criticas) supera el total de cuatro afios que Enrique Carrizosa Gelzis trabajé en los Estados Unidos, lo que
precede a ambas Fechas Criticas. Ver Respuesta de Colombia (CPA), § 435; ver también Declaracion
Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, {9 13-17.

684An. R-0347, Historia de Suzuki Medellin/ Concesionario de la Sierra, se accedié por dltima vez el 11 de
octubre de 2019, pag. 1.

685An. R-0347, Historia de Suzuki Medellin/ Concesionario de la Sierra, se accedié por tltima vez el 11 de
octubre de 2019, pag. 1.

686 An. R-0347, Historia de Suzuki Medellin/ Concesionario de la Sierra, se accedié por tltima vez el 11 de
octubre de 2019, pag. 1.

687 An. R-0345,
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Por ultimo, con respecto al tercer hermano, Felipe Carrizosa Gelzis, lo mismo ocurre: el
centro de su vida econémica durante y en torno a las dos Fechas Criticas era Colombia.
De este modo, de 2005 a 2018, "se desempeiié6 como Presidente y CEO de IC Constructora
SAS, una corporaciéon de desarrollo inmobiliario”.¢0 La empresa a la que se hace
referencia es colombiana. También es el Presidente de otra empresa colombiana, I.C.
Inmobiliaria.®! En estos cargos, ha desarrollado mdltiples proyectos inmobiliarios de gran
envergadura en Colombia.®? Felipe Carrizosa Gelzis nunca ha estado empleado en
Estados Unidos. Colombia era, en consecuencia, el centro de vida econémica de Felipe

Carrizosa Gelzis durante y en torno a ambas Fechas Criticas.

Aligual que los otros Demandantes, Felipe Carrizosa Gelzis tuvo una participacién activa
en corporaciones colombianas durante y en torno a ambas Fechas Criticas. Por ejemplo,

en los afios comprendidos por las Fechas Criticas, él era:

a.

688An. R-0345

89An. R-0345,

69 Declaracion Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 21.

1An. R-0214, “En Ciicuta se construye Altovento; en el proyecto se invertirin mds de $25.000 millones,”
PORTAFOLIQO, 19 de junio de 2009, pag. 2 (en donde se identifica a Felipe Carrizosa Gelzis como Presidente
de I.C. Inmobiliaria).

62An. R-0214, “En Ciicuta se construye Altovento; en el proyecto se invertirin mds de $25.000 millones,”
PORTAFOLIO, 19 de junio de 2009; An. R-0215, “Vendido 80% de Capital Park 93 en Bogota,” EL TIEMPO,
28 de agosto de 2009.
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386. Ademas, las propias declaraciones testimoniales y la Respuesta de los Demandantes
revelan que los Demandantes mantuvieron su participacion accionaria directa en las seis
Sociedades Actoras (colombianas) durante las Fechas Criticas y hasta el presente.®% Y los
Demandantes han sido accionistas indirectos en Banco Davivienda, el tercer banco maés

grande de Colombia, desde antes de las Fechas Criticas y hasta el momento.”

387.  Los reclamantes no abordan, y mucho menos refutan, las pruebas documentales y otros
hechos planteados en la Respuesta de Colombia que demuestran que Colombia fue en
efecto el centro de la vida econémica de los Demandantes durante las Fechas Criticas.

Tales pruebas establecian, por ejemplo:

69 An. R-0346,

6%4An. R-0346,

95 An. R-0346,

09 Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 52 (en donde se identifica su participaciéon en
las Sociedades Actoras en 1998); Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 38 (en donde se
identifica su participacion en las Sociedades Actoras en 1998); Declaracion Testimonial de Enrique
Carrizosa Gelzis, § 42 (en donde se identifica su participacion en las Sociedades Actoras en 1998); Respuesta
de los Demandantes (CPA), § 931 (“Sin duda, los tres Demandantes tienen participacién accionaria en [,
inter alia, las seis Sociedades Actoras que tienen acciones de Banco Davivienda]”).

67 Los Demandantes no niegan que en 2010 tuvieran (y hoy sigan teniendo) participacién indirecta en
Banco Davivienda. Por el contrario, admiten que tienen una participacién accionaria en las siete sociedades
que tienen participacién directa en Banco Davivienda. Respuesta de los Demandantes (CPA), § 931.
Ademas, los Demandantes admiten que una actualizacién contable estableceria que las siete empresas
siguen teniendo participacién en Banco Davivienda. Respuesta de los Demandantes (CPA), § 932.
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a. que entre 1999 y el presente, las Sociedades Actoras de los Demandantes
compraron al menos 10 parcelas de tierra en Colombia,®8 y que los Demandantes

todavia tienen participacién en esas parcelas;*®

b. que la Familia Carrizosa (de la cual son miembros los Demandantes) fue accionista
mayoritaria de al menos 29 corporaciones en Colombia entre 1997 y 1999,70 y que
muchas, si no todas esas corporaciones, han permanecido operativas, sin que los

Demandantes hayan alegado haberse despojado de sus participaciones en ellas;”0!

C. que es bastante comtn que latinoamericanos con medios econdmicos utilicen a
Estados Unidos como refugio seguro para sus inversiones (sin que por ello tales
depésitos en Estados Unidos establezcan ninguna relaciéon con el centro de sus

vidas econémicas);”02

d. que los registros de propiedad del estado de Florida prueban que es una compatiia
de las Islas Virgenes Britanicas, y no los Demandantes, la propietaria del
condominio en Florida’ que los Demandantes invocan como prueba de

propiedad en los Estados Unidos; y

698 Respuesta de Colombia (CPA), § 437; ver también id. fn. 931.
69 Respuesta de Colombia (CPA), § 437; ver también id. fn. 931.
700 Respuesta de Colombia (CPA), § 437.

701 Respuesta de Colombia (CPA), § 437; ver en general An. R-0250, Registro de Sociedades Controladas por
la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de 1999; ver también An. R-0251, Informe Financiero de Balcones de
Iguazi, agosto 2010, pag. 21 (en donde se muestra que Balcones de Iguazu tenia acciones en Covitotal,
Industrial de Construcciones, Industrias y Construcciones IC Inmobiliaria, y Prodesic, todas compafias de la
Familia Carrizosa); An. R-0254, Informe Financiero de Industrial de Construcciones, diciembre de 2011,
pag. 37 (en donde se muestra que los accionistas de Industrial de Construcciones incluian a Balcones de Iguazu,
IC Constructora, Industrias y Construcciones, e IC Inmobiliaria, todas compafifas de la Familia Carrizosa); An.
R-0255, Informe Financiero de Industrias y Construcciones, agosto de 2010, pag. 17 (en donde se muestra
que entre los deudores de Industrias y Construcciones estaba Asesorias e Inversiones, Balcones de Iquazu,
Couvitotal, y Prodesic, todas compaiifas de la Familia Carrizosa); ver también id. en 23 (en donde se muestra
que entre los acreedores de Industrias y Construcciones estaba Asesoria e Inversiones, Balcones de Iguazu,
Covitotal, Exultar, Fultiplex, IC Inmobiliaria, IC Inversiones, Industrial de Construcciones, Inversiones Burgos
Monserrat, e Inversiones Lieja, todas companias de la Familia Carrizosa).

702 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 438.

73An. R-0208, Transferencia de Garantia Especial de 17475 Collins Avenue, Unidad 1102, 25 de agosto de
2015, An. R-0209, Registros de Tasadores de Propiedades de Miami-Dade para 17475 Collins Avenue,
Unidad 1102, 2 de septiembre de 2019.

704 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 904.
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e. que el cumplimiento de un requisito legal para presentar impuestos sobre la renta
en Estados Unidos no es prueba del predominio de su nacionalidad
estadounidense, por la sencilla razén de que todos los ciudadanos de Estados
Unidos estan obligados por ley a presentar declaraciones de impuestos en Estados
Unidos (independientemente de de su pais de residencia, dénde se hayan
originado los ingresos o de cuél de sus nacionalidades, si tienen méas de una, es la

predominante).”05

388.  Los Demandantes simplemente ignoran las pruebas de Colombia e intentan respaldar su
posicién con acusaciones vagas e infundadas en sus declaraciones testimoniales y
presentaciones. Sin embargo, esas declaraciones sesgadas no tienen valor probatorio y,
por lo tanto, son insuficientes para que los Demandantes cumplan con la carga de la

prueba.706

389.  En definitiva, la #inica prueba que obra en el expediente que sea ttil para que el Tribunal
pueda evaluar la fuerza relativa de los vinculos econémicos de los Demandantes con
Estados Unidos y Colombia, respectivamente, son las pruebas documentales presentadas
por Colombia. Y esa prueba demuestra en forma inequivoca que el centro de la vida

econdmica de los Demandantes durante y en torno a las Fechas Criticas era Colombia.

c. Colombia fue el centro de la vida familiar, social, civica,
personal v politica de los Demandantes durante las Fechas
Criticas

390. La pregunta que debe hacerse el Tribunal acerca del centro de la vida familiar, social,

civica, personal y politica de los Demandantes es la siguiente: ;dénde, en sentido

7%5Ver An. R-0223, Publicacién No 54, Departamento del Tesoro de Estados Unidos-Servicio de Impuestos
Internos, 25 de enero de 2019, pag. 3 (“Si usted es ciudadano estadounidense o residente extranjero, las
reglas para presentar declaraciones de impuestos sobre ingresos, patrimonio y dividendos y para pagar
impuestos estimados son en general las mismas si usted se encuentra en Estados Unidos o en el extranjero");
ver también Respuesta de Colombia (CPA), § 440.

706 En sus declaraciones testimoniales, los Demandantes solo hacen afirmaciones vagas de que la "mayoria"
de sus activos se encuentran en Estados Unidos; o que tienen "pocos activos personales en Colombia". Ver
Declaraciéon Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 49 45, 38; Declaracion Testimonial de Felipe
Carrizosa Gelzis, § 32, 33; Declaracion Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, § 33-35. Sin embargo, estas
afirmaciones no estan respaldadas por ninguna prueba documental y, por lo tanto, son insuficientes para
que el Tribunal llegue a la conclusién de que Estados Unidos es el centro de la vida econémica de los
Demandantes.
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fisico/ geografico, se desarrollaban la mayoria de esas facetas de la vida de los
Demandantes durante las Fechas Criticas? En este caso, las pruebas documentales (que se
describen més adelante) muestran que el centro de los aspectos referenciados de la vida
de los Demandantes durante y en torno a las Fechas Criticas era Colombia.

i Colombia era el centro de vida familiar de los Demandantes durante las
Fechas Criticas

391. Las familias mas cercanas de los Demandantes han vivido en Colombia desde antes de
cada una de las Fechas Criticas.””Alberto Carrizosa Gelzis no tiene hijos. Sin embargo,
Enrique y Felipe Carrizosa Gelzis tienen dos hijas cada uno, y las cuatro hijas nacieron
en Colombia, son de nacionalidad colombiana y se han criado en Colombia.”La exesposa
de Felipe Carrizosa Gelzis, con quien se cas6 en Colombia, es de nacionalidad
colombiana.”®La esposa de Enrique Carrizosa Gelzis e hijas también viven en

Colombia.710

392.  Los Demandantes han pasado importantes dias festivos en Colombia, incluso durante los
afios de las Fechas Criticas. Por ejemplo, Alberto Carrizosa Gelzis ha pasado 9 de las
altimas 12 Navidades en Colombia, incluso en 2014 (afio de la primera Fecha
Critica).”"1Felipe Carrizosa Gelzis, por su parte, pasé Navidad en Colombia en cada uno
de los afios de las dos Fechas Criticas: 2014 y 2018; de hecho, ha pasado todas las
Navidades desde 2001 en Colombia.”2 Y con respecto a Enrique Carrizosa Gelzis, él

declara en su testimonio que el Dia de Accién de Gracias es "muy importante" para su

707Ver por ejemplo, Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 2, 17; Declaracién Testimonial
de Felipe Carrizosa Gelzis, 49 3, 17; Declaracién Testimonial de Astrida Benita Carrizosa, 49 3, 18;
Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 49 3, 32.

708Ver An. R-0229,

; An. R-

; An. R-0237,

An. R-0238,

7®An. R-0236, Certificado de Matrimonio de Felipe Carrizosa Gelzis y_

710 Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 18.

711An. R-0261, Resumen de la Informacion de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 1; ver en general An. R-0201; Registros Migratorios de Alberto Carrizosa Gelzis, 2001-2019.

712An. R-0261, Resumen de la Informacion de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 3; ver en general An. R-0203; Registros Migratorios de Felipe Carrizosa Gelzis, 2001-2019.
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393.

394.

395.

396.

familia,”?? y que su familia “le da mucha importancia a Halloween”7!4 sin embargo, en los
altimos 15 afios ha pasado 12 Dias de Accién de Gracias (incluso en 2014) en Colombia, y

cada Halloween desde 2004 (incluso en 2014 y 2018) en Colombia.”’5

Los Demandantes no impugnan la exactitud de los hechos citados. En consecuencia,
resulta evidente que la vida familiar de los Demandantes se centr6 en Colombia en el
momento de las dos Fechas Criticas.

ii. Colombia fue el centro de vida social, civica y personal de los
Demandantes durante las Fechas Criticas

Alberto Carrizosa Gelzis ha estado involucrado con causas sociales en Colombia. Desde
al menos el 2014 (el afio de la Primera Fecha Critica), se ha desempefiado como Presidente
de IC Fundacién, una corporacién colombiana sin fines de lucro que ofrece lineas de crédito

a empresas colombianas.”16

El centro de la vida social de Enrique Carrizosa Gelzis incluso el lugar de la red de amigos
de su familia, es también Colombia. Desde que se mudé a Colombia en 2004, su esposa se
ha involucrado en la preservaciéon de la propiedad histérica en Colombia.””” Enrique
Carrizosa Gelzis y su familia asistieron al Festival de la Leyenda Vallenata, un festival de
musica colombiana.”® Segtun una foto publicada en Facebook, Enrique Carrizosa Gelzis
llevaba un sombrero tradicional colombiano y una camisa que decia: “El rock de mi

Pueblo” (el énfasis es afiadido), mientras que_ llevaban

atuendos tradicionales colombianos.”19

Por su lado, Felipe Carrizosa Gelzis ha sido miembro de la Federacion Colombiana de

Golf desde 2013, y del Club Residencial La Pradera de Potosi.’20 En su respuesta, los propios

713 Declaracion Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 4 30.

74Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9§ 30.

715An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de octubre de 2019,
pag. 2; ver en general An. R-0202; Registros Migratorios de Enrique Carrizosa Gelzis, 2002-2019.

716 An. R-0225, Transforming Philanthropy 2014, Informe Anual, 2014, pag. 20.
717 An. R-0235, Impiden obras en una casa de Chapinero, EL TIEMPO, 30 de octubre de 2008.

718 An. R-0231, Publicacion en Facebook de _, 5 de mayo de 2018, pags. 1-2.
719An. R-0231, Publicacion en Facebook de _, 5 de mayo de 2018, pags. 1-2.

720An. R-0245, Historia de Felipe Carrizosa Gelzis en la Federacién Colombiana de Golf, 8 de septiembre

de 20109.
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397.

398.

Demandantes reconocen que esta membresia muestra la integracion social de Felipe

Carrizosa Gelzis “en la jurisdiccion”72! (el énfasis es afiadido).

A pesar de lo precedente, los Demandantes intentan minimizar sus estrechas conexiones
sociales y civicas con Colombia con argumentos poco convincentes. Por ejemplo, los
Demandantes afirman que (1) tienen planes de salud y de retiro en Estados Unidos,”2 y
que (2) "es poco habitual que personas cuya nacionalidad predominante y efectiva no sea
la de Estados Unidos tengan seguro de salud en Estados Unidos".”» Sin embargo, los
Demandantes no han presentado documentacién que demuestre el primer punto y no hay

fundamento alguno para la segunda afirmacion.

En cualquier caso, habiendo afirmado que los planes de seguro y de retiro son pertinentes
para el andlisis de la nacionalidad predominante, los Demandantes omiten mencionar el
hecho de que tienen multiples tipos de seguros colombianos y que realizan aportes a
pensiones colombianas. En consecuencia, Alberto Carrizosa Gelzis FALTA FOOTNOTE
actualmente estd cubierto por un seguro médico colombiano, y lo ha estado desde 2018724
ha aportado a su pensiéon colombiana desde 2004; ha estado asegurado contra riesgo
laboral en Colombia desde 2008, y tiene seguro de vida en Colombia desde 2005725
Enrique Carrizosa Gelzis, por su parte, ha tenido seguro médico colombiano desde 2014;
ha aportado a su pensién colombiana desde 200572; ha estado asegurado contra riesgo
laboral en Colombia desde 2010; y tiene seguro de vida en Colombia desde 2005. Todos
estos planes estaban en vigor en ambas Fechas Criticas. Felipe Carrizosa Gelzis, a su vez,

tiene seguro médico colombiano desde 2013, y ha aportado a su pensién colombiana

721 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 891.

72 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 935; Declaracién Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 43;
Declaraciéon Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, ¢ 24; Declaraciéon Testimonial de Enrique Carrizosa
Gelzis, 9 36.

72 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 935.

72An. R-0348, Registro de Afiliacién de Alberto Carrizosa Gelzis, Ministerio de Salud, 29 de octubre de
2019, pags. 1-2.

75An. R-0349, Registro de Afiliaciéon de Enrique Carrizosa Gelzis, Ministerio de Salud, 29 de octubre de
2019, pags. 1-2.

726 An. R-0350, Registro de Afiliacién de Felipe Carrizosa Gelzis, Ministerio de Salud, 29 de octubre de 2019,

pag. 1.
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desde 2004727, Estos planes estaban en vigor en ambas Fechas Criticas. Ademas, en 2019

obtuvo seguros de trabajo y de vida en Colombia.”28

399. Los Demandantes también apuntan a su educacion en escuelas estadounidenses durante
su infancia y juventud como prueba del supuesto predominio de su nacionalidad
estadounidense.”” Sin embargo, el hecho de que los Demandantes hayan asistido a
escuelas estadounidenses décadas antes de las Fechas Criticas no dice nada en absoluto
acerca de cudl de sus nacionalidades era predominante durante o en torno a las Fechas
Criticas. Lo que el Tribunal debe determinar es la ubicacién geografica que constituye el

centro de la vida social y civica de los Demandantes durante las Fechas Criticas.73

400.  Por ultimo, los Demandantes afirman que su idioma principal es el inglés.”! Sin embargo,
las pruebas demuestran que los Demandantes son hablantes nativos de espafiol. Para
ilustrar, en una entrevista en espafiol (se afiade copia en video como An. R-0343), se puede
escuchar a Alberto Carrizosa Gelzis no solo hablando en perfecto espafiol, sino que
también con acento colombiano.”? La fluidez de los Demandantes en espafiol estd
demostrada ademds por las declaraciones y los documentos escritos en ese idioma por
Alberto Carrizosa Gelzis,”® y las entrevistas que Felipe Carrizosa Gelzis ha dado en
espafiol.”3

iii. Colombia era el centro de la vida politica de los
Demandantes en las Fechas Criticas

727 An. R-0350, Registro de Afiliacion de Alberto Carrizosa Gelzis, Ministerio de Salud, 29 de octubre de
2019, pags. 1-2.

728An. R-0348, Registro de Afiliacion de Alberto Carrizosa Gelzis, Ministerio de Salud, 29 de octubre de
2019, pag. 1.

72 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 866-875.

730 En cualquier caso, al menos un Demandante, Felipe Carrizosa Gelzis, obtuvo un master en Colombia en
2006, mucho més cerca en el tiempo de las Fechas Criticas que la escolarizacién de los Demandantes hace
décadas. Ver Declaracion Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 15.

731 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 901.

72Ver An. R-0343, Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest, 2002, minuto: 0:06:15-45, 1:06:01-36, 1:57:10-
12, 1:56:29-32.

733 An. R-0225, Transforming Philanthropy 2014, Informe Anual, 2014, pag. 20;An. R-0121, Segunda Peticién
de Revisién a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 4 de octubre de 2017, pag. 1.

734An. R-0214, “En Ciicuta se construye Altovento; en el proyecto se invertirdan mds de $25.000 millones”,
PORTAFOLIO, 19 de junio de 2009.
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401.

La prueba documental también confirma que los Demandantes han participado
activamente en el proceso democratico en Colombia durante muchos afios, incluso

durante los afios de ambas Fechas Criticas.

735An. R-0352;

10; An. R-0353,

736An. R-0355,

An. R-0356,

737 An. R-0358,

; An. R-0359,

; An. R-0360,

n. R-0362,

73 An. R-0363,
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-En cambio, no parece que los Demandantes estén siquiera registrados como

votantes en Estados Unidos.74

402.  Los Demandantes también han contribuido a causas politicas en Colombia durante afios.
Por ejemplo, en 2018 Alberto Carrizosa Gelzis doné a la campafia presidencial de Ivan
Duque Marquez, actual presidente de Colombia.”#2 En 2011, Felipe Carrizosa Gelzis hizo
una donacién a la campafia para el ayuntamiento de Bogota de Domingo Pérez Abrajin.743
Los Demandantes no impugnan tales pruebas, y no hay evidencia en el expediente de que

alguno de los Demandantes haya donado a ninguna campafa politica en Estados Unidos.

403. En resumen, parece incontrovertible a partir de las pruebas abordadas con anterioridad
que Colombia fue el centro de la vida familiar, social, civica, personal y politica de los

Demandantes durante y en torno a las Fechas Criticas.

d. Los Demandantes se han identificado constantemente como
colombianos, incluso durante v en torno a las Fechas Criticas

404.  Por ultimo, los Demandantes se han identificado de manera uniforme, y durante un largo
periodo de tiempo, como nacionales colombianos, incluso durante y en torno a los afios
de las Fechas Criticas. En su respuesta, Colombia presenté como prueba documental los

escritos de los Demandantes ante la CIDH (que datan del periodo comprendido entre el

740An. R-0365,

An. R-0366,

71An. R-0239, Resultados de la busqueda para el Registro Electoral de Alberto Carrizosa Gelzis en el Estado
de Florida, 26 de agosto de 2019; An. R-0240, Resultados de la busqueda para el registro de votantes de
Alberto Carrizosa Gelzis en el condado de Miami-Dade, 8 de septiembre de 2019; An. R-0241, Resultados
de la bisqueda para el registro de votantes de Enrique Carrizosa Gelzis en el estado de Florida, 26 de agosto
de 2019; An. R-0242, Resultados de la bisqueda para Registro Electoral de Enrique Carrizosa Gelzis en el
Condado de Miami-Dade, 8 de septiembre de 2019; An. R-0243, Resultados de la bisqueda para el Registro
Electoral de Felipe Carrizosa Gelzis en el Estado de Florida, 8 de septiembre de 2019; An. R-0244,
Resultados de la busqueda para Registro Electoral de Felipe Carrizosa Gelzis en el Condado de Miami-
Dade, 8 de septiembre de 2019.

72An. R-0224, Informe sobre Donaciones a Ivan Duque Marquez, Consejo Electoral de Colombia, pag. 11.

743An. R-0249, Informe sobre Donaciones a Domingo Perez Abrajin, pag. 3.
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2012 y el 2018),7#4 en donde los Demandantes (i) se identificaron como “colombianos,” (ii)
dieron como referencia sus nimeros de identidad colombianos y (iii) presentaron copias
de sus documentos de identidad colombianos.”% Los Demandantes también se
identificaron como colombianos cuando registraron sus acciones en sus Sociedades

Actoras.746

405.  Ensu Respuesta, los Demandantes no reconocen las pruebas mencionadas anteriormente,
y mucho menos las refutan. En cambio, tan solo reiteran su afirmacién de que la tnica
razoén por la que se identifican como colombianos cuando estdn en Colombia es porque
estan obligados a hacerlo por la Ley 43 de 1993 (“Ley 43”), en la que el Articulo 22 requiere
que los individuos con nacionalidad doble entren y salgan de Colombia y realicen sus
actos civiles y politicos en Colombia en calidad de colombianos.”” Sin embargo, (i) la Ley

43 es una ley nacional colombiana que no se aplica a los procedimientos de la CIDH, y (i)

74 Ver Respuesta de Colombia (CPA), § II1.D.2.d; An. R-0118, Peticién ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 6 de junio de 2012; An. R-0119, Informe suplementario a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 20 de julio de 2016; An. R-0120, Peticién de Revisién a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 20 de marzo de 2017; An. R-0121, Segunda Peticién de Revisién a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 4 de octubre de 2017; An. R-0122, Tercera Peticion de Revision a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 4 de julio de 2018.

745An. R-0118, Peticién a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de 2012, pag. 43;
An. R-0119, Informe suplementario a la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 20 de julio de
2016, pags. 1-2; An. R-0010, Documento de Identificacion de Colombia de Alberto Carrizosa Gelzis, 30 de
mayo de 1984; An. R-0189, Documento de Identificacién de Colombia de Enrique Carrizosa Gelzis, 27 de
octubre de 1992; An. R-0012, Documento de Identificacién de Colombia de Felipe Carrizosa Gelzis, 26 de
septiembre de 1986; An. R-0120, Peticiéon de Revisién a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
20 de marzo de 2017, pags. 3-4; An. R-0122, Tercera Peticién de Revisién a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 4 de julio de 2018, pags. 1, 7; An. R-0121, Segunda Peticién de Revisién a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 4 de octubre de 2017, pags. 4, 5, 7, 17.

746Ver An. R-0154, Registro de Accionistas de: (i) Asesorias e Inversiones C.G. S.A,; (ii) Exultar S.A.; (iii)
Compto S.A.; (iv) Inversiones Lieja Ltda; (v) Fultiplex S.A.; e (vi) I.C Interventorias y Construcciones Ltda.,
pags. 2-4, 8-10, 19-21, 29-32; An. R-0010, Documento de Identificacién de Colombia de Alberto Carrizosa
Gelzis, 30 de mayo de 1984; An. R-0012, Documento de Identificacién de Colombia de Felipe Carrizosa
Gelzis, 26 de septiembre de 1986; An. R-0189, Documento de Identificacién de Colombia de Enrique
Carrizosa Gelzis, 27 de octubre de 1992.

747Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 19 853, 856, Declaraciéon Testimonial de Alberto Carrizosa
Gelzis, q 50; Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis,  37.Enrique Carrizosa Gelzis también
afirma que ha tenido Global Entry desde 2016. Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 857. Sin
embargo, la nacionalidad estadounidense no es requisito para obtener Global Entry y, lo que es crucial a
estos fines, Enrique Carrizosa Gelzis esper6 a obtener Global Entry hasta 2016, afio en el que la membresia
de Global Entry se amplié para incluir a los nacionales colombianos. Ver An. R-0351, CBP anuncia la
ampliacién de la Global Entry a ciudadanos colombianos, Aduanas y Proteccién Fronteriza de los Estados
Unidos, 27 de julio de 2016.
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los Demandantes registraron en Colombia las acciones que obtuvieron en sus Sociedades
Actoras antes de la promulgacion de la Ley 43. En otras palabras, los Demandantes se han
identificado como colombianos incluso cuando no tenian ninguna obligacion legal de

hacerlo.

Ademas, desde que present6 su Respuesta, Colombia ha obtenido nuevas pruebas de la
identificaciéon de los Demandantes como colombianos. Aunque en su declaraciéon
testimonial Alberto Carrizosa Gelzis afirma que "EE. UU. es el pais con el que estoy mas
estrechamente relacionado”,7#8 en 2002 hizo declaraciones que contradicen tal afirmacién
(lo que a su vez sugiere que la afirmacion se hizo anicamente a efectos del arbitraje). Las
declaraciones de 2002 se hicieron en una entrevista que dio para un documental titulada
Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest, que incluyé una serie de entrevistas con
miembros de un equipo colombiano que escalé el Monte Everest en 2001.74 A lo largo de
los afios, Alberto Carrizosa Gelzis ha patrocinado varias expediciones de montafismo de

colombianos, incluso la del Monte Everest en 2001 y otra a K2 en 2004.75

En el documental, Alberto Carrizosa Gelzis explicé su razén para patrocinar la expedicion
colombiana de 2001 al Monte Everest como un acto de identidad, patriotismo y orgullo

colombiano:

Imagen 1: Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis en
Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest

748 Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 35.
79Ver en general An. R-0343, Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest, 2002.

750An. R-0343, Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest, 2002, minuto: 1:06:01-36; ver también id. at 1:12:10;
ver también An. R-0368, Ve por tu cumbre, Fernando Gonzalez-Rubio y Luis Eduardo Yepes, 7 de abril de
2013, pag. 8.
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Yo, a través de mis relaciones con ciertas empresas con las que

trabajo, vi que podia ser una oportunidad de hacer un

despliegue nacional, porque para mi esto era un proposito...

Para mi esto no era montar a tres tipos en la cumbre del Monte

Everest. Para mi esto era poner la bandera colombiana en la

cima del mundo.”>! (El énfasis es afiadido)
Aunque esta declaracion fue hecha antes de las Fechas Criticas, es una poderosa
declaracioén sobre la identificacién de Alberto Carrizosa Gelzis como colombiano, lo que
evidencia una lealtad duradera hacia Colombia. Como se abord¢ previamente, entre 2001
y 2004, Alberto Carrizosa Gelzis estaba viviendo en Estados Unidos, y sin embargo, a

pesar de ello, dedicaba recursos financieros a estas expediciones que representan a

Colombia para "poner la bandera colombiana en la cima del mundo".752

Por las razones mencionadas, y en funcién de las pruebas documentales que obran en el
expediente, debe concluirse que la nacionalidad predominante de los Demandantes era la
de Colombia en las dos Fechas Criticas y las fechas cercanas. Como resultado, y de
conformidad con los términos del TPC, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione personae,

y todas las reclamaciones de los Demandantes deben ser desestimadas.

751An. R-0343, Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest, 2002, minuto: 1:06:01-36 (Original en espafiol: Yo,
a través de mis relaciones con ciertas de las empresas con las que trabajo, vi que podia ser una oportunidad de hacer
un despliegue nacional porque para mi esto era un propdsito. Para mi esto no era montar a tres tipos en la cumbre
del Everest. Para mi esto era poner la bandera colombiana en la cima del mundo”) (el énfasis es afiadido).

752An. R-0343, Los Pasos del Viento o Colombia en el Everest, 2002, minuto: 1:06:01-36.
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D. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae

Los Demandantes argumentaron al inicio en este arbitraje que la inversién que
supuestamente se habia visto perjudicada por los actos de Colombia consistia en su
participaciéon indirecta en Granahorrar.” Sin embargo, después de que Colombia
sefialara que plantearia objeciones jurisdiccionales, y tal vez ddndose cuenta de que
identificar su participaciéon indirecta en Granahorrar como inversién pertinente
conduciria inevitablemente a la desestimacion de su caso ratione temporis y ratione materiae,
los Demandantes dieron un giro en su Memorial. En adelante, promovieron, en cambio,
y por primera vez, la teoria de que la inversiéon supuestamente perjudicada por las
acciones de Colombia consisti6 en la Sentencia del Consejo de Estado de 2007:

La propiedad de los Demandantes de las acciones de

GRANAHORRAR, de acuerdo con lo establecido en los

parrafos 411 a 417 ut supra, cumple con la definicién de una

inversion del Art. 10.28 (b). Lo que es més importante, sin

embargo, a efectos de alegaciones y/o prueba de ratione

materiae, es la Sentencia del Consejo de Estado del 1 de

noviembre de 2007 la que representa y constituye la

inversion de los Demandantes tal como se alega y

demuestra en este procedimiento.”* (El énfasis es afiadido)
A pesar de esta vuelta de pdgina tactica, la teoria corregida de los Demandantes acerca de
la inversion afectada produce el mismo resultado que su teoria original. En su Respuesta,
Colombia explicé que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 tampoco es una
inversion cualificada en el marco del TPC. En particular, la nota al pie 15 del Articulo 10.28

del TPC (“Disposicién de Exclusién de Sentencia”) excluye en forma explicita los autos

judiciales y las sentencias del ambito de las inversiones calificadas: “El término

73 Solicitud de Arbitraje de los Demandantes (CPA), pag. 1 ("En el caso ante este Tribunal, las respectivas
inversiones de tres ciudadanos estadounidenses en una de las principales instituciones financieras de la
Reptblica de Colombia [Granahorrar] se redujeron al valor de COP 0,01 resultado de un tratamiento
discriminatorio, irregular, sin precedentes por parte del Banco Central de Colombia... FOGAFIN... y la
Superintendencia Bancaria”); Declaraciéon Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 51 (“A esta
declaracion se adjunta una copia de los Registros de Accionistas que evidencia mis inversiones en
GRANAHORRAR a partir del 2 de octubre de 1998"); Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis,
§ II (“Inversién en Granahorrar”); Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § II (“La inversion
en Granahorrar”).

754 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 420.
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«inversién» no incluye una resolucién o sentencia dictada en una accién judicial o

administrativa”7>5 (El énfasis es afiadido).

La disposicion citada excluye de manera inequivoca la Sentencia del Consejo de Estado
de 2007 del ambito de aplicacion del TPC. Esto es asi porque la Sentencia del Consejo de
Estado de 2007 es una sentencia emitida por el Consejo de Estado de Colombia, que es el
maximo 6rgano judicial que entiende en casos relativos a asuntos administrativos.”>¢ La
Sentencia fue emitida en respuesta a una apelacién de una accién judicial promovida por
los Demandantes (a través de sus seis Sociedades Actoras)?” contra una sentencia
desfavorable del tribunal de primera instancia. La Sentencia del Consejo de Estado de
2007 fue posteriormente anulada por otro érgano judicial, la Corte Constitucional, en la
Sentencia de la Corte Constitucional de 2011.738 Por lo tanto, la Sentencia del Consejo de
Estado de 2007 es incontrovertiblemente una decision judicial dictada en el marco de una
accion judicial. Por lo tanto, estd comprendida en forma directa en la Disposiciéon de

Exclusion de Sentencia y no califica como inversién en virtud del TPC.

Colombia también demostré en su Respuesta que incluso si los Demandantes volvieran a
su teoria original sobre la inversién, segin la cual su participacion indirecta en
Granahorrar era lo que constituia la inversion pertinente (ya sea ademas de, o en lugar de
la Sentencia del 2007 del Consejo de Estado) —esa inversién no constituiria una inversion
calificada bajo el TPC, porque tales acciones se obtuvieron en violacion de la ley

colombiana.?5?

En su Respuesta, los Demandantes vuelven a cambiar el d&ngulo acerca de la cuestion
elemental de qué inversion constituye la base de su reclamacién en este arbitraje. Asi, los
Demandantes proponen otra teoria, que es que "la inversién se transformé de distintas

maneras en diferentes momentos".”® La teoria de los Demandantes ahora parece ser que

7SRLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.
756 Respuesta de Colombia (CPA), § ILE.1.

77Ver Solicitud de Arbitraje de los Demandantes (CPA), 9 16-40. Ver también An. R-0050, Accién de
Nulidad y Restablecimiento, pags. 1-3.

78Ver en general An. C-0023, 2011 Sentencia de la Corte Constitucional.
7% Respuesta de Colombia (CPA), § IL.E.2.
760 Respuesta de los Demandantes (CPA), pag. 19.
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las acciones de Granahorrar constituian su "inversion original", pero que de alguna

manera esas acciones se "transformaron" en la Sentencia del Consejo de Estado de 2007.761

La dltima calificacion de sus inversiones por parte de los Demandantes es algo confusa y
parece equivaler a una combinacién conceptualmente insostenible entre las acciones de
Granahorrar y la Sentencia del Consejo de Estado de 2007. De todas maneras, esta nueva
y fantasiosa teoria no ayuda a los Demandantes a superar el impedimento de jurisdiccién

ratione materiae por los siguientes motivos:

a. La Sentencia del Consejo de Estado de 2007 no es una inversion cualificada en el
marco del TPC porque cae dentro de la Disposiciéon de Exclusion de Sentencia

(Seccién I1.D.1 a continuacién); y

b. Las acciones de Granahorrar, de propiedad indirecta de los Demandantes,
tampoco constituyen una inversion cualificada en virtud del TPC, porque i)
Granahorrar y sus acciones —vy, por lo tanto, la participacion de los Demandantes
en esas acciones — habian dejado de existir antes de las fechas criticas en lo relativo
a la jurisdiccién a efectos del TPC (Seccién I1.D.2 mas abajo), y (ii) tales acciones

se obtuvieron en violacién de la ley colombiana (Seccién II.D.3 a continuacion).

Por las razones precedentes, discutidas con mayor detalle a continuacién, el Tribunal
carece de jurisdiccion ratione materiae. En cualquier caso, si la Sentencia del Consejo de
Estado de 2007 no era una inversion cubierta, y las acciones de Granahorrar tampoco eran
una inversidén cubierta, entonces a fortiori una combinacién de tal sentencia y tales

participaciones no pueden equivaler a una inversion.

1. La Sentencia del Consejo de Estado de 2007 no es una inversion cubierta en el marco

del TPC porque se enmarca dentro de la Disposicion de Exclusion de Sentencia del
TPC

En los términos en los que los Demandantes siguen afirmando que su supuesta inversion

es la Sentencia del Consejo de Estado de 2007, dicha inversién no es una inversion cubierta

761 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1021 ("Este es un caso en el que se realizé una inversién original
en el sector de los servicios financieros. Esa inversion estuvo sujeta a las acciones ilegales, inapropiadas y
discriminatorias por parte de diversos 6rganos del gobierno colombiano, que dieron lugar a que esa
inversion se transformara en una sentencia”) (El énfasis es afiadido).
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bajo el TPC, mediante la aplicacion directa de la excepcion contenida en la Disposicion de
Exclusion de la Sentencia (es decir, la nota al pie 15 del articulo 10.28 del TPC), que, debe
recordarse, establece lo siguiente: "El término “inversiéon” no incluye una resolucién o
sentencia dictada en el marco de una accién judicial o administrativa".”©2 Como se ha
explicado anteriormente, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 es, a todas luces, una
sentencia dictada en el marco de un recurso judicial, por lo que queda excluida de la

definicién de "inversién" conforme al TPC.

En su respuesta, los Demandantes tratan de eludir la Disposicién de Exclusién de la
Sentencia alegando que i) a pesar del texto de dicha disposicion, cierta jurisprudencia les
permite, no obstante, invocar la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 como requisito
de Inversion;”63 (ii) la Disposiciéon de Exclusion de la Sentencia no se aplica a la Sentencia
del Consejo de Estado de 2007,7¢ y iii) Colombia no puede basarse en su propia conducta
(supuestamente) injusta (es decir, las Medidas Reglamentarias de 1998) para argumentar
que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 no califica como una inversion.”s> Cada
uno de los argumentos anteriores de los Demandantes se aborda y refuta en las
subsecciones a continuacién. En cualquier caso, los Demandantes no pueden invocar
ninguna proteccién del TPC con respecto a la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 por
la sencilla razén de que dicha sentencia ya habia sido anulada antes de las fechas criticas

relativas a lo jurisdiccional.

a. El respaldo por parte de los Demandantes en jurisprudencia
no puede anular el texto simple del TPC

El primer argumento de los Demandantes es que cierta jurisprudencia les permite calificar
a la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 como inversion cubierta, a pesar de la
Disposicién de Exclusion de Sentencia del TPC.7¢6 En particular, los Demandantes y sus
peritos se basan en Saipem ¢/ Bangladesh como supuesto fundamento para la afirmacién de

los Demandantes de que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 puede servir como

762RLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.

763 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1015-18.
764 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1019-21.
765 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1022-28.
766 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1015-18.
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inversién cubierta porque representa sus acciones de Granahorrar en la forma de "derecho
al dinero".76? Los Demandantes también alegan que Mondev ¢/Estados Unidos apoya la tesis
de que la Disposicion de Exclusién de Sentencia no excluye "reclamaciones derivadas de
“inversiones” fallidas que contintien sin resolverse".”8 Sin embargo, el intento de los
Demandantes de eludir la Disposicion de Exclusién de la Sentencia basandose en esas (y

cualquier otra) autoridad legal es inttil.

Por su parte, los Demandantes ignoran el simple hecho de que ninguna jurisprudencia,
por abundante que sea, puede anular el texto simple del tratado aplicable.”® En el
presente caso, la Disposicion de Exclusién de Sentencia excluye de manera expresa e
inequivoca del concepto de "inversién en virtud del TPC" a todas y a cada una de las
sentencias dictadas en acciones judiciales.””0 Es importante destacar que la Disposicién de
Exclusion de Sentencia no contiene excepciones, salvedades o calificaciones. En
concordancia, la sentencia Sapiem, el laudo Mondev, y cualquier otra autoridad juridica
invocada por los Demandantes son simplemente irrelevantes, en la medida en que no

pueden alterar el texto simple de la Disposicion de Exclusién de Sentencia.

La sentencia Saipem y el laudo Mondev son inaplicables por una razén adicional, que es
que el tratado aplicable en cada uno de esos casos contiene una definiciéon de inversién
que es considerablemente distinta de la del TPC. El tribunal de Saipem aplicé el TBI Italia-
Bangladesh, que no contiene ninguna disposicién equivalente a la Disposicion de
Exclusion de Sentencia que excluya a las sentencias judiciales o administrativas de la
definicién de "inversion".

En Saipem, un laudo arbitral comercial anterior habia determinado que una entidad estatal
del demandado habia incumplido un contrato subyacente que exigia a dicha entidad

estatal realizar determinados pagos al demandante.””! El tribunal de Saipem sostuvo que

"los derechos y las obligaciones de las partes en virtud del contrato original”constituian

767 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1015.
768 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 1018.

79Ver RLA-0099, Caso relativo a la controversia territorial, ClIJ, Sentencia, 3 de febrero de 1994, 9 41 (“La
interpretacion debe basarse sobre todo en el texto del tratado").

770RLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.
771CLA-0074, Saipem (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9 34.
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una inversién como crédito por sumas de dinero.””2 Sin embargo, es importante destacar
que el tribunal de Saipern no sostuvo que el anterior laudo de arbitraje comercial

constituyera una inversion.

423.  En Mondev, el demandante present6 reclamaciones en el marco del TLCAN. A diferencia
del TPC, el TLCAN no impide expresamente a las sentencias judiciales calificar como
inversiones. Al igual que en Saipem, el tribunal de Mondev no sostuvo que una resolucién
judicial (en ese caso, una sentencia judicial de un tribunal de Estados Unidos) constituyera
una inversion. En cambio, el tribunal de Mondev determiné que eran las reclamaciones
internas del demandante derivadas de un contrato fallido las que calificaban como

inversion.’73

424.  Los tribunales de Saipem y Mondev utilizaron un lenguaje relativo al tratado totalmente
diferente a un conjunto muy diferente de hechos, y llegaron a una conclusién totalmente
distinta de la que proponen los Demandantes aqui. En consecuencia, el razonamiento y

los fallos de los tribunales de Saipern y Mondev son sencillamente inaplicables.

425. En resumen, los Demandantes no pueden basarse en ninguna jurisprudencia —y
ciertamente no en los dos casos especificos que citan— para eludir la limitacién expresa
contenida en la definicién de inversion de la Disposicion de Exclusion de Sentencia, en
virtud de la cual la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 queda excluida como

inversion cubierta.

772CLA-0074, Saipem (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 127. Ademas, el tribunal de Saipem sostuvo:
"[La] consideracion... de que el propio Laudo constituye una inversién en virtud del Articulo 25(1)
del Convenio del CIADI, [es una opinién] que el tribunal no puede admitir” (el énfasis es
afnadido). Id., ¥ 113; ver también RLA-0100, Acuerdo entre el gobierno de Italia y el gobierno de la
Reptblica Popular de Bangladesh sobre Promocién y Proteccién de las Inversiones, 20 de marzo
de 1990 ("TBI Italia-Bangladesh"), Art. 1(1)(c).

773 El articulo 1139(h) del TLCAN define a las inversiones como "intereses derivados del compromiso de
capital u otros recursos en el territorio de una Parte con la actividad econémica en dicho territorio". El
TLCAN excluye las "reclamaciones de dinero" como inversién cubierta si "no implican tipos de intereses
establecidos en los apartados a) a h) del [articulo 1139]". CLA-0113, Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, 1 de enero de 1994, Arts. 1139(h), 1139(j). El tribunal de Mondev sostuvo que las reclamaciones
de derecho interno del demandante derivadas del contrato fallido "no fueron receptadas en el texto
excluyente" en el TLCAN porque eran reclamaciones de dinero que implicaban los tipo de intereses
incluidos en el articulo 1139(h). CLA-0051, Mondev (Laudo), 9 80.
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b. Contrariamente al argumento de los Demandantes, el TPC
excluye de su definicidon de inversiones cubiertas a fodas las
sentencias presentadas en acciones judiciales

A continuacion, los Demandantes alegan que la Disposicion de Exclusion de Sentencia
solo se refiere a ciertos tipos de sentencias u 6rdenes, y que no abarca a la Sentencia del
Consejo de Estado de 2007. En particular, los Demandantes alegan que la Disposicion de
Exclusiéon de Sentencia '"pretende abarcar o6rdenes y sentencias judiciales como
inversiones por derecho propio" (como una sentencia dictada a favor de una parte distinta

que luego es "adquirida con descuento" por parte del inversionista).”74

Sin embargo, simplemente no hay base en el TPC para el argumento de los Demandantes.
La Disposiciéon de Exclusion de Sentencia excluye a todas las sentencias dictadas en
acciones judiciales de calificar como inversién, ya que como se ha sefalado con
anterioridad no contiene excepciones, salvedades o calificaciones. Una vez mas, la
Disposicién de Exclusién de Sentencia establece en términos generales que "el término
'inversién' no incluye una resolucién o sentencia dictada en el marco de una accion judicial

o0 administrativa".””s

Mas alla de su ipse dixit, los Demandantes no proporcionan ningan tipo de respaldo para
afirmar que la Disposicién de Exclusién de Sentencia solo se aplica a sentencias judiciales
"adquiridas" por el inversionista.”7?¢ Dado que el texto concreto de la Disposicién de
Exclusion de Sentencia es inequivoco y tan evidentemente fatal para su argumento, no es
de extrafiar que ni siquiera intenten abordar ninguna discusion acerca del texto de dicha
disposiciéon. Tampoco hacen referencia alguna al contexto de dicha disposicioén, ni en
términos mas generales al objeto y propésito del TPC. De hecho, los Demandantes no
ofrecen ni una sola cita en respaldo de su interpretacion de la Disposicion de Exclusion de
Sentencia. No lo hacen simplemente porque no hay ningtin fundamento para la distincién

que pretenden establecer entre diferentes tipos de sentencias.

774 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 1020.
7SRLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.
776 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1020.
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El TPC debe interpretarse de conformidad con las normas de interpretacién de los
tratados en virtud del derecho internacional consuetudinario, tal como se refleja en la
CVDT, empezando por el sentido comtn que debe darse a sus términos.””” Dado que (i)
el texto de la Disposicion de Exclusion de Sentencia es inequivoco, y (ii) los Demandantes
no niegan que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 sea una sentencia dictada en

una accién judicial, dicha sentencia no califica como inversién en virtud del TPC.

C. Colombia no estd impedida de oponerse a la ausencia de
inversion cubierta

El tercer y altimo argumento de los Demandantes es que Colombia no debe basarse en lo
que califican como las propias "acciones ilicitas" de Colombia (es decir, las Medidas
Reglamentarias de 1998) para argumentar que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007
no es una inversioén cubierta.””® Segtin los Demandantes, "[Colombia] misma hizo que [la
Disposicién de Exclusion de Sentencia] se hiciera efectiva a través de la expropiacion
ilegal de las acciones de los Demandantes", porque las Medidas Reglamentarias de 1998
llevaron a la emisién de la Sentencia del Consejo de Estado.””® Los Demandantes sostienen
que tal historial impide a Colombia invocar la Disposiciéon de Exclusiéon de Sentencia como
defensa en el presente caso.”0 El argumento de los Demandantes falla por al menos tres

motivos.

En primer lugar, el argumento relativo al impedimento de los Demandantes requeriria
que el Tribunal se pronunciara sobre la cuestion de fondo en la etapa jurisdiccional. Los
Demandantes esencialmente estan pidiendo al Tribunal que asuma la jurisdicciéon sobre
la base de que (segtin los Demandantes) Colombia cometi¢ un "acto ilicito" en virtud del
derecho internacional ptublico.”? En concreto, el argumento de los Demandantes
requeriria que un Tribunal constatara que las Medidas Reglamentarias de 1998

constituyeron un "acto ilicito" internacional.”82 En consecuencia, los Demandantes no

777CLA-0124, CVDT, Art. 31(1).

778 Respuesta de los Demandantes (CPA), § VI.A.3.

77?Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1023-24.

780Ver en general Respuesta de los Demandantes (CPA), § VI.A.3.
781 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1026-28.

782 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1026-28.
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piden al Tribunal que se limite a asumir hechos con el fin de determinar si es competente;
mas bien, estan pidiendo al Tribunal que asuma cuestiones relativas a la responsabilidad.”s3
Es redundante decir que los requisitos jurisdiccionales deben cumplirse de manera
independiente antes de que el Tribunal pueda iniciar cualquier analisis para determinar
si el Estado ha cometido un acto ilicito que origine responsabilidad en virtud del derecho
internacional.”3* Los Demandantes no pueden eludir esa secuencia légica en el andlisis
juridico pidiendo al Tribunal que determine o que tan solo asuma que Colombia ha
cometido un acto ilicito. La cuestion de si la Sentencia del Consejo de Estado de 2007
queda cubierta por el TPC es una cuestiéon de consentimiento y jurisdiccién, no de
responsabilidad. Las cuestiones de consentimiento y jurisdicciéon deben decidirse ante el

Tribunal que pueda tomar cualquier determinacién en materia de responsabilidad.

432.  En segundo lugar, incluso si se asume arguendo que el Tribunal podria pronunciarse en
esta fase jurisdiccional acerca de la legalidad de las Medidas Reglamentarias de 1998
(quod non), el Tribunal carece de jurisdiccién ratione temporis para hacerlo. Tal como

explic6 Colombia en Seccion II.A.1 ut supra, las Medidas Reglamentarias de 1998 quedan

783Los tribunales han afirmado que no pueden asumir que ningtn hecho sea cierto con el fin de declarar
ilegal la conducta del demandado. Ver, por ejemplo, CLA-0080, SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢/
Repuiblica de Paraguay, Caso CIADI No. ARB/07/29 (Alexandrov, Donovan, Mexia), Sentencia sobre
Jurisdiccién, 12 de febrero de 2010 (“SGS-Paraguay (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 99 51-52 (“En la
etapa jurisdiccional, el Tribunal no tiene por qué decidir si, suponiendo que se probaran las alegaciones
facticas, la reclamacién prevaleceria como una cuestion de derecho...Si la norma fuera distinta, la
investigaciéon no podria debidamente considerarse jurisdiccional. Un fallo sobre si un determinado
conjunto de supuestos hechos, aunque fueran probados, constituirfa o no una violacién de un derecho
juridico es, en efecto, una determinacién sobre la cuestién de fondo... Por ello, en tanto la objecién se destine
Unicamente a la autoridad del Tribunal para que falle sobre demandas por incumplimiento del derecho
identificado por el Demandante, el andlisis por parte del Tribunal sobre la suficiencia de las alegaciones
juridicas, al igual que el analisis sobre las alegaciones facticas, es limitado");CLA-0059, Pan American Energy
LLCy BP Argentina Exploration Company ¢/ Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/13 (Caflisch, Stern,
van den Ber), Sentencia sobre Objeciones Preliminares, 27 de julio de 2006, § 50 (“Si todo dependiera de las
calificaciones hechas por un demandante, la determinacién sobre la jurisdiccién y la competencia se
reduciria a nada, y los tribunales quedarian despojados de la compétence de la compétence de la que gozan en
virtud del Articulo 41.1) de la Convencién del CIADI").

784Ver por ejemplo, RLA-0101, Getma International y otros. ¢/ Repiiblica de Guinea, Caso CIADI No. ARB/11/29
(Van Houttte, Cremades, Tercier), Sentencia sobre Jurisdiccién, 19 de diciembre de 2012, § 96 ("El Tribunal
Arbitral también opina que su sentencia sobre jurisdiccién debe tomarse independientemente de cualquier
punto relativo a la cuestiéon de fondo.
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434.

435.

fuera del &mbito temporal del TPC.785 Incluso los Demandantes lo reconocen.” Dado que
el argumento de impedimento de los Demandantes requeriria una constatacion de que las
Medidas Reglamentarias de 1998 fueron un '"acto ilicito" y constituyeron una
"expropiacién ilegal", 787 tal argumento requeriria que el Tribunal tomara una
determinacion legal acerca de la responsabilidad a pesar de no tener jurisdiccién ratione

temporis para hacerlo, lo que es una propuesta insostenible.

En tercer lugar, la Disposicion de Exclusiéon de Sentencia se aplica a la Sentencia del
Consejo de Estado de 2007 independientemente de las Medidas Reglamentarias de 1998. Para
evaluar la aplicabilidad de la Disposicién de Exclusion de Sentencia en el presente caso,
la Gnica determinacion que el Tribunal debe hacer es si la supuesta inversién constituye
una sentencia dictada en el marco de un recurso judicial o administrativo. Si la respuesta
es afirmativa, la Disposicion de Exclusion de Sentencia en efecto se aplica y descalifica de
inmediato la supuesta inversion de los Demandantes protegida en virtud del TPC. Lo
anterior significa que las Medidas Reglamentarias de 1998 no tienen ninguna relacién con
el hecho de que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 esté comprendida en el &mbito
de aplicacion de la Disposiciéon de Exclusiéon de Sentencia. Que la Sentencia del Consejo
de Estado de 2007 es una sentencia registrada en una accién judicial es innegable y, por lo

tanto, queda excluida de la protecciéon en virtud del TPC.

Por todas las razones anteriores, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 no es una

inversion cubierta en virtud del TPC.

Los Demandantes no pueden invocar proteccién en virtud del TPC para la
Sentencia del Consejo de Estado de 2007 porque fue anulada antes de las fechas
criticas relativas a jurisdiccion

Aparte de las razones expuestas anteriormente, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007
no es una inversion cubierta en virtud del TPC porque dicha sentencia ya habia sido

revocada en el momento de las fechas jurisdiccionales criticas. Como desarrolla con mayor

785Ver Seccion I1LA.1.

786 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 117 ("Por lo tanto, nada de lo contenido en el TPC altera la
regla general de que el tratado no impone obligaciones con respecto a actos (a diferencia de las disputas)
que eran anteriores a su entrada en vigor").

787 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1028, 1024.
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detalle Colombia en la Seccion II.D.2 més abajo, de conformidad con el Articulo 12.1 del
TPC, el Articulo 28 de la CVDT y el Articulo 13 de los Articulos de la CID sobre
Responsabilidad del Estado,”® la inversion debe haber existido en dos fechas
jurisdiccionales criticas a los efectos de presentacion de una reclamacién en virtud del
TPC: (i) la fecha en que el TPC entré en vigor”® (es decir, 15 de mayo de 2012) y ii) la fecha
de la medida impugnada’® (en este caso, 25 de junio de 2014, fecha de la Orden
Confirmatoria 2014).7! La Sentencia del Consejo de Estado del 26 de mayo de 2011 fue
revocada por la Corte Constitucional7®2— casi un afio antes de la entrada en vigor del TPC.
Asi pues, aunque la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 pudiera considerarse en
principio como una inversion cubierta en virtud del TPC (quod non), dicha sentencia ya

habia dejado de existir al momento de cada una de las fechas jurisdiccionales criticas. Por

788Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1 ("Este Capitulo se aplica a las medidas adoptadas o mantenidas por una
Parte en relacién con . . . (b) inversionistas de otra Parte, e inversiones de dichos inversionistas en
instituciones financieras en el territorio de la Parte”); CLA-0124, CVDT, Art. 28 ("A menos que del tratado
aparezca una intencién distinta o se determine lo contrario, sus disposiciones no vinculan a una parte en
relacién con... cualquier situacion que dejara de existir antes de la fecha de entrada en vigor del tratado con
respecto a esa parte"); RLA-0010, Articulos de la CLA sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13 ("Un acto
de un Estado no constituye un incumplimiento de una obligacién internacional a menos que el Estado esté
compelido a hacerlo por la obligacién en cuestién al momento en que se produce el acto").

789Ver Seccion II.D. 2.a. Ver también RLA-0001, TPC, Art. 12.1; CLA-0124, CVDT, Art. 28; RLA-0010,
Articulos de la CLA sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13.

70Ver Seccién ID.2.b. Ver también RLA-0001, TPC, Art. 12.1; CLA-0061, Phoenix Action, Ltd. ¢/ Repiiblica
Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo, 15 de abril de 2009, (Stern, Bucher, Ferndndez-Armesto)
(“Phoenix Action (Laudo)”), 4 70 ("[El Tribunal carece de jurisdiccién sobre actos [estatales] dirigidos
contra BP y su filial BG después de la venta de BP, y en consecuencia de sus intereses en BG... ya que no se
objeta que no hubo ninguna inversién del Demandante después de esa fecha [es decir, la fecha de los actos
del Estado]”); RLA-0103, Peter Franz Voecklinghaus ¢/ Repiiblica Checa, UNCITRAL (Beechey, Klein, Lévy),
Laudo Final, 19 de septiembre de 2011 (“Voeclkinghaus (Laudo Final)”), § 165 ("El Tribunal llega a la
conclusién de que [el demandante] no mantuvo ningun interés de propiedad legal o beneficio en [una
entidad checa] después del 8 de marzo de 2001, unos siete meses antes de... cualquier presunta
irregularidad por parte de la Reptiblica Checa. En consecuencia, el Tribunal sostiene que no es competente
para entender en [las] reclamaciones del demandante por los créditos adeudados a [la entidad checa].").

71 Los Demandantes han impugnado una serie de medidas, entre ellas las Medidas Regulatorias de 1998 y
la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011. Ver Seccién I1.A.1. Sin embargo, en aras de su argumento
sobre jurisdiccién ratione temporis del Tribunal, los Demandantes insisten en que la tnica medida que
impugnan en este documento es la Orden Confirmatoria de 2014. Ver Respuesta de los Demandantes
(CPA), 9 38. En relacién con la impugnacion ratione materiae, Colombia demostrara que incluso sila Orden
Confirmatoria de 2014 fuera en verdad la tinica medida impugnada (quod non), el Tribunal careceria de
competencia ratione materiae.

72An. C-0023, Sentencia No. SU-447/11 (Corte Constitucional), 26 de mayo de 2011 (“2011 Sentencia de la
Corte Constitucional”).
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esta razén, ademas, la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 no constituye una
inversion cubierta sujeta a la proteccién del TPC.

7) La participacion indirecta de los Demandantes
en las acciones de Granahorrar no constituye
una inversiéon cubierta en el marco del TPC
porque tales acciones dejaron de existir antes de
las fechas jurisdiccionales criticas

En el caso de que los Demandantes sigan alegando que sus acciones de Granahorrar de
propiedad indirecta (en lugar de la Sentencia del Consejo de Estado de 2007) constituyen
su inversion cubierta, sus reclamaciones también tendrian que ser desestimadas por
motivos jurisdiccionales porque no tenian participaciéon en esas acciones durante las
fechas jurisdiccionales criticas. En concreto, como se explica a continuacion, los
Demandantes no tenian participacion en las acciones ni i) durante la fecha de entrada en
vigor del TPC, ni ii) durante la fecha de la medida impugnada. En consecuencia, la
participacién indirecta de los Demandantes en las acciones de Granahorrar no es una

inversion cubierta bajo el TPC, y el Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae.

a. Los Demandantes ya no tenian
participacién en las acciones de
Granahorrar al momento en que el
TPC entr6 en vigor
Para que una supuesta inversion esté protegida por el Capitulo 12 del TPC, debe haber
existido al momento de la entrada en vigor del TPC (es decir, el 15 de mayo de 2012). Por
su parte, los Demandantes alegan que su participacion indirecta en las acciones de
Granahorrar constituye su inversion a efectos de sus reclamaciones de TPC, dicho interés
dejo6 de existir antes de la entrada en vigor del TPC, y por lo tanto no puede constituir una

inversion en el marco del TPC.

Como se menciond anteriormente, el texto del Capitulo 12 del TPC, el Articulo 28 de la
CVDT vy el Articulo 13 de los Articulos de la CID sobre Responsabilidad del Estado
confirman que, para que una inversiéon pueda ser objeto de proteccién en virtud del TPC,
dicha inversion debe haber existido al momento o después de que el TPC entrara en vigor.
Por lo tanto, el articulo 12.1 del TPC (titulado "Alcance y Cobertura") dispone que el

conjunto de las protecciones contenidas en el Capitulo 12 "se aplica a medidas adoptadas
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440.

o mantenidas por una Parte en relacién con... inversionistas de la otra Parte, e inversiones
de esos inversionistas” 7% (El énfasis es afiadido). El articulo 28 de la CVDT, por su parte,
establece que "a menos que aparezca una intencion distinta en el tratado o se estipule algo
diferente, las disposiciones no vinculan a una parte en relacién con... cualquier situacién
que dejara de existir antes de la fecha de entrada en vigor del tratado con respecto a esa
parte".7*Y el Articulo 13 de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado de la CDI,
que codifica el principio intertemporal del derecho internacional consuetudinario,
dispone que "[u]n acto de un Estado no constituye el incumplimiento de una obligacién
internacional a menos que el Estado se encuentre comprometido por la obligacién en

cuestion al momento en que se produce el acto".7%

Asi pues, el Articulo 12.1 del TPC hace de la existencia de una inversién una condicién
para la aplicacion del Capitulo 12 del TPC. Si un demandante ya no tenia participacion en
la supuesta inversiéon al momento de entrada en vigor del TPC, dicha condicién no se
encuentra cumplida. Del mismo modo, una inversién que dejé de existir antes de la
entrada en vigor de un tratado constituiria una "situacién que dejé de existir antes de la
fecha de entrada en vigor del tratado" a los efectos del Articulo 28 de la CVDT.7 De
conformidad con estas normas, el Capitulo 12 del TPC no se aplicard a una inversién que
ya hubiera dejado de existir antes de la entrada en vigor del TPC. En tal caso, y de
conformidad con el Articulo 13 de los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del
Estado, una medida implementada por Colombia después de que la inversién ya hubiera
dejado de existir no podria "constituir una violacién de una obligacion" con respecto a

dicha inversion.797

En el presente caso, el interés indirecto de los Demandantes en Granahorrar dej6 de existir,

a mas tardar, cuando Granahorrar dejé de existir en 2006 (es decir, 6 afios antes de la

79%RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1(b).

794CLA-0124, CVDT, Art. 28. En particular, los Demandantes aceptan que el Articulo 28 de la CVDT se
aplica al Capitulo 12 del TPC. Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 99, 116-17.

7%RLA-0010, Articulos sobre Responsabilidad del Estado de la CDI, Art. 13.
796CLA-0124, CVDT, Art. 28.
77RLA-0010, Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13.
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entrada en vigor del TPC en 2012).78 Como recordara el tribunal, los Demandantes tenian
una participacion en Granahorrar de manera indirecta: posefan acciones en seis
Sociedades Actoras que a su vez poseian acciones en Granahorrar.” El 3 de octubre de
1998, Granahorrar se someti6é a un proceso llamado oficializacion, a través del cual Fogafin
se convirtié en accionista mayoritario de Granahorrar.8% En virtud de la ley colombiana,
Fogafin tiene la facultad de capitalizar mediante la adquisicién de nuevas acciones a las
instituciones financieras que no hayan cumplido con una orden de capitalizaciéon emitida
por la Superintendencia.8? A cambio de la adquisicién, Fogafin deposita el valor de las

acciones adquiridas en la cuenta de la entidad financiera, capitalizdindose de esa

78An. R-0288, Certificado de Existencia y Representaciéon Legal de BBVA, Cdmara de Comercio de
Colombia, 12 de febrero de 2020, pag. 7 (“Traduccién al inglés: “CERTIFIES: That by Public Deed No. 1177
of April 28, 2006 of Notary 18 of Bogota DC, registered on April 28, 2006, under No. 1052635 of Book IX,
the referenced company absorbs by fusion the company GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL SA,
which dissolves without liquidation.”) (Original en espafiol: “CERTIFICA: Que por Escritura Piiblica No. 1177
del 28 de abril de 2006 de la Notaria 18 de Bogotd D.C., inscrita el 28 de abril de 2006 bajo el No. 1052635 del libro
IX, la sociedad de la referencia absorbe mediante fusion a la sociedad GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL
S A., que se disuelve sin liquidarse.”).

79 Memorial de los Demandantes (CPA), 4 417. Los Demandantes alegan que antes de la oficializacién sus
seis Sociedades Actoras poseian acciones en Granahorrar en las siguientes cantidades: Asesorias e Inversiones
C.G. Ltda posefa 6.511.830.512 acciones de Granahorrar; Inversiones Lieja Ltda poseia 3.717.567.931 acciones
de Granahorrar; Interventorias y Construcciones Ltda. poseia 176.720.030 acciones de Granahorrar; Exultar
SA. poseia 4.676.795.978 acciones de Granahorrar; Compto S A. poseia 4.465.586.371 acciones de
Granahorrar; y Fultiplex Ltda. posefa 1.859.220.529 acciones de Granahorrar de las 36.427.121.681 acciones
de Granahorrar en circulacion. Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 417. Los Demandantes no
proporcionan ningtn estado financiero que establezca el nimero de acciones de Granahorrar que sus
Sociedades Actoras poseian en octubre de 1998. Asi, Colombia se reserva el derecho de impugnar el importe
de la participacién de los Demandantes en Granahorrar en una fase posterior de este proceso.

800An. C-0003, Acta de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pag. 9; An. R-0163, La
Oficializacion de Granahorrar, EL TIEMPO, 5 de octubre de 1998; An. R-0162, EI Gobierno Oficializo el Banco
Uconal, EL TIEMPO, pag. 2; An. R-0047, Acta de la Asamblea de Accionistas de Granahorrar, 16 de octubre
de 1998, pag. 1 (mostrando que Fogafin, propietaria de 15.700.000.000 de acciones, era accionista
mayoritaria de Granahorrar).

801 Segundo Informe Pericial de Ibanez, 49 70-73. Ver también An. R-0129, Decreto No 633, Presidente de
Colombia, 2 de abril de 1993 (“Ley Financiera”), Art. 320(4)(2) (Traduccioén al inglés: “When a financial
institution fails to comply with a capitalization order issued by the Banking Superintendency, in
accordance with the provisions of numeral 2. of article 113 of this Statute, [Fogafin] may carry out capital
increases without the need of a decision of the assembly, a subscription regulation, or acceptance by the
legal representative. The capital increase will be understood as having been perfected with the payment of
the same via a deposit into the financial institution’s account by the Fund.”) (Original en espafiol: “Cuando
una entidad financiera incumpla una orden de capitalizacion expedida por la Superintendencia Bancaria, de
conformidad con las disposiciones del numeral 2. del articulo 113 de este Estatuto, [Fogafin] podrd efectuar las
ampliaciones de capital sin que para el efecto se requiera decision de la asamblea, reglamento de suscripcion o
aceptacion del representante legal. La ampliacion de capital se entenderd perfeccionada con el pago del mismo mediante
consignacion en cuenta a nombre de la institucion financiera por parte del Fondo.”).
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manera.82 Sin embargo, Fogafin no desposee a los accionistas de la entidad financiera de

sus acciones.

441. Como explicé Colombia en su Respuesta, el 2 de octubre de 1998, la Superintendencia
emitié una orden en la que ordenaba a Granahorrar a recaudar nuevo capital para
compensar su insolvencia (“Orden de Capitalizacién”).8%3 Granahorrar y sus accionistas
no cumplieron con la Orden de Capitalizaciéon.8* Por ello, Fogafin capitalizé a
Granahorrar a través del procedimiento de oficializacion.8% Se crearon nuevas acciones de
Granahorrar, y Fogafin se convirti6 en el accionista mayoritario de Granahorrar a cambio
de la capitalizacion de Granahorrar.8%Las Sociedades Actoras de los Demandantes
conservaron el mismo namero de acciones que habian tenido en Granahorrar antes de la

oficializacion.s07

802An. R-0129, Decreto No 633, Presidente de Colombia, 2 de abril de 1993 (“Ley Financiera”), Art. 320(4)(2).
803Ver Respuesta de Colombia (CPA), § 91. Ver también An. R-0038, Orden de Capitalizacién de 1998.

804 Respuesta de Colombia (CPA), q 94.

805 Respuesta de Colombia (CPA), 49 96-97.

806Ver An. R-0299, Certificado de Estructura Accionaria de Granahorrar al 2 de octubre de 1998, 8 de octubre
de 2002 (donde se muestra que el 2 de octubre de 1998 Granahorrar tenia un total de 36.427.121.681 acciones
en circulacién); An. R-0047, Acta de la Asamblea de Accionistas de Granahorrar, 16 de octubre de 1998,
pag. 1 (en donde se muestra que después de la oficializacién el nimero total de acciones de Granahorrar en
circulacién habifa aumentado a mas de 15,7 billones); ver también id. (que muestra que Fogafin, propietaria
de 15.700.000.000 de acciones, era accionista mayoritaria de Granahorrar).

807 Los Demandantes alegan que antes de la oficializacion sus seis Sociedades Actoras poseian las siguientes
cantidades de acciones en Granahorrar: Asesorias e Inversiones poseia 6.511.830.512 acciones de Granahorrar;
Inversiones Lieja poseia 3.717.567.931 acciones de Granahorrar; IC Interventorias y Construcciones poseia
176.720.030 acciones de Granahorrar; Exultar poseia 4.676.795.978 acciones de Granahorrar; Compto poseia
4.465.586.371 acciones de Granahorrar; y Fultiplex posefa 1.859.220.529 acciones de Granahorrar de las
36.427.121.681 acciones de Granahorrar en circulacién. Suponiendo que esos ntimeros sean exactos, las
Sociedades Actoras de los Demandantes mantuvieron el mismo ntmero de acciones después de la
oficializacién. Ver An. R-0297, Certificacion del Nimero de Acciones de Granahorrar, de propiedad de
Asesorias e Inversiones C.G. el 3 de octubre de 1998, Granahorrar, 24 de julio de 2000 (donde se muestra
que Asesorias e Inversiones poseia 6.511.830.512 acciones de las mas de 15,7 billones en circulaciéon después
de la oficializacion); An. R-0298, Certificacién del Nimero de Acciones de Granahorrar de propiedad de
Inversiones Lieja Ltda. el 3 de octubre de 1998, Granahorrar, 24 de julio de 2000 (donde se muestra que
Inversiones Lieja posefa 3.717.567.931 acciones de las més de 15,7 billones en circulacién después de la
oficializacion); An. R-0302, Certificacién del Numero de Acciones de Granahorrar de propiedad de I.C.
Interventorias y Construcciones Ltda. el 3 de octubre de 1998, Granahorrar, 24 de julio 2000 (donde se
muestra que IC Interventorias y Construcciones posefa 176.720.030 acciones de las mas de 15,7 billones en
circulacién después de la oficializacion); An. R-0341, Certificacién del Ntimero de Acciones de Granahorrar
de propiedad de Exultar al 3 de octubre de 1998, Granahorrar, 24 de julio de 2000 (“donde se muestra que
Exultar posefa 4.676.795.978 acciones de las mas de 15,7 billones en circulacién después de la oficializacion”);
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442.  Varios afios después, a finales de 2005, BBVA compré Granahorrar a Fogafin y se convirtié
en el accionista mayoritario de Granahorrar.8% Granahorrar continué operando como una
entidad juridica distinta hasta el 28 de abril de 2006, cuando BBVA se fusion6 con
Granahorrar.8® A través de esta fusiéon, BBVA disolvié Granahorrar y absorbié todos los
activos de este Gltimo.810 Asi, Granahorrar, las acciones de Granahorrar y la participaciéon
indirecta de los Demandantes en esas acciones dejaron de existir en 2006, y lo que qued6

fue BBVA 811

443.  En consecuencia, la supuesta inversiéon de los Demandantes (es decir, su participacion

indirecta en las acciones de Granahorrar) es una "situaciéon que dej6 de existir antes de la

An. R-0340, Certificacién del Ntimero de Acciones de Granahorrar Propiedad de Compto on 3 de octubre
de 1998, Granahorrar, 24 de julio de 2000 (“donde se muestra que Compto poseia 4.465.586.371 acciones de
las mas de 15,7 billones en circulacién después de la oficializacion”); Ex- R-0342, Certificacién del Ntmero
de Acciones de Granahorrar Propiedad de Fultiplex on 3 de octubre de 1998, Granahorrar, 24 de julio de
2000 (“donde se muestra que Fultiplex posefa 1.859.220.529 acciones de las mas de 15,7 billones en
circulacién después de la oficializacion”).

808V/er An. R-0300, Resoluciéon No. 0568 de 2006, Superintendencia Financiera, 21 de marzo de 2006, pag. 1.

809Ver An. R-0300, Resolucion No 0568 de 2006, Superintendencia Financiera, 21 de marzo de 2006, pags. 1-
2. Ver también An. R-0312, Certificado de Existencia y Representacién Legal de Granahorrar,
Superintendencia Financiera, 18 de febrero de 2020, pag. 2 (Traduccién al inglés: “That through Resolution
S.B. 0568 March 21, 2006, the Financial Superintendency did not object to the proposed merger operation
pursuant to which GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL S.A. was dissolved without liquidation to be
absorbed by BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA S.A.,
formalized by Public Deed No. 1177 of April 28, 2006, Notary 18 of Bogota D.C.”) (Original en espariol:
“Que mediante Resolucion S.B. 0568 de marzo 21 de 2006, la Superintendencia Financiera, no objeté la operacion de
fusion propuesta en virtud de la cual GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL S A., se disolvio sin liquidarse para
ser absorbido por el BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA S.A.,
protocolizada mediante Escritura Piiblica No. 1177 del 28 de abril de 2006, Notaria 18 de Bogotd D.C.”).

810Ver An. R-0288, Certificado de Existencia y Representacién Legal de BBVA, Camara de Comercio de
Colombia, 12 de febrero de 2020, pag. 7 (“Traduccién al inglés: “CERTIFIES: That by Public Deed No. 1177
of April 28, 2006 of Notary 18 of Bogota DC, registered on April 28, 2006, under No. 1052635 of Book IX,
the referenced company absorbs by merger the company GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL SA,
which dissolves without liquidation.”) (Original en espafiol: “CERTIFICA: Que por Escritura Piiblica No. 1177
del 28 de abril de 2006 de la Notaria 18 de Bogotd D.C., inscrita el 28 de abril de 2006 bajo el No. 1052635 del libro
IX, la sociedad de la referencia absorbe mediante fusion a la sociedad GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL
S A., que se disuelve sin liquidarse.”). Ver también An. R-0129, Decreto No. 633, Presidente de Colombia, 2 de
abril de 1993 (“Ley Financiera”), Art. 60(3) (Traduccion al inglés: “Once formalized, the merger will have

the following effects . . . the absorbing entity . . . fully acquires the totality of the assets, rights, and
obligations of the dissolved entity, without the need for further proceedings.”) (Original en espafiol: “Una
vez formalizada, la fusion tendrd los siguientes efectos . . . la entidad absorbente . . . adquiere de pleno derecho la

totalidad de los bienes, derechos y obligaciones de las entidades disueltas, sin necesidad de tramite adicional alguno.”).

811An. R-0301, BBVA Colombia, una historia de 60 arios, BBVA, 18 de abril de 2016, pag. 12 ("En mayo de 2006,
las dos instituciones se fusionaron bajo la marca BBVA Colombia").
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445.

446.

447.

fecha de entrada en vigor”#12 del TPC, el 15 de mayo de 2012. Por lo tanto, Colombia no
estd obligada por las disposiciones del TPC en relaciéon con la anterior participacion
indirecta de los Demandantes en las acciones de Granahorrar, ni las acciones de Colombia
pueden constituir un incumplimiento de una obligacion en virtud del TPC con respecto a

esas acciones.

Los Demandantes intentan superar este defecto jurisdiccional fatal en su caso
argumentando que su participacion en las acciones de Granahorrar de alguna manera "se
transform¢" (para usar el término de los Demandantes) en la Sentencia del Consejo de

Estado de 2007.813 Sin embargo, este argumento falla por al menos dos razones.

En primer lugar, como explic6 Colombia anteriormente, la Disposiciéon de Exclusién de
Sentencia excluye en forma expresa a las sentencias de acciones judiciales de calificar
como inversion, por lo que la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 no califica como
inversion. La Disposicion de Exclusion de Sentencia se aplica en forma independiente del
objeto de la sentencia (en este caso, la accion reglamentaria relativa a las acciones de

Granahorrar).

En segundo lugar, y en cualquier caso, la Corte Constitucional revocé la Sentencia del
Consejo de Estado de 2007 el 26 de mayo de 2011, un afio antes de la entrada en vigor del
TPC.814 En consecuencia, y por las razones antes expuestas, la Sentencia del Consejo de
Estado de 2007 ya no existia al momento de entrada en vigor del TPC, y por esta razén

tampoco puede constituir una inversién cubierta.s15

En resumen, Granahorrar, sus acciones y la participacién indirecta de los Demandantes

en esas acciones dejaron de existir en 2006.8¢ Por lo tanto, cuando el TPC entr6 en vigor

812CDI-0124, CVDT, Art. 28.

813 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1021.

814An. C-0023, 2011 Sentencia de la Corte Constitucional.

815Ver Seccion 11.D.1.d. Ver también RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1(b); CDI-0124, CVDT, Art. 28; RLA-0010,
Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13.

816Ver An. R-0288,Certificado de Existencia y Representaciéon Legal de BBVA, Camara de Comercio de
Colombia, 12 de febrero de 2020, pag. 7 (“Traduccién al inglés: “CERTIFIES: That by Public Deed No. 1177
of April 28, 2006 of Notary 18 of Bogota DC, registered on April 28, 2006, under No. 1052635 of Book IX,
the referenced company absorbs by fusion the company GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL SA,
which dissolves without liquidation.”) (Original en espafiol: “CERTIFICA: Que por Escritura Piiblica No. 1177
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en mayo de 2012, los Demandantes ya no tenian ninguna inversion cubierta en Colombia.
Ademas, la fantasiosa teoria de los Demandantes de que sus acciones de Granahorrar de
alguna manera se transformaron en la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 conduce
al mismo resultado; la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 dejo de existir el 26 de
mayo de 2011. Por consiguiente, las disposiciones del Capitulo 12 del TPC no se aplican a
la supuesta inversion de los Demandantes, y los Demandantes no pueden presentar

alegaciones de incumplimiento del TPC sobre la base de estas.

448.  Debido a que los Demandantes no tenian una inversién cubierta al momento en que el

TPC entr6 en vigor, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae.

b. Los Demandantes ya no tenian
participacién en las acciones de
Granahorrar al momento de la medida
objetada
449. La seccion anterior se centr6 en el hecho de que los Demandantes ya no tenian
participacion en las acciones de Granahorrar al momento de entrada en vigor del TPC. Sin
embargo, ademas, el Articulo 12.1 del TPCy el Articulo 13 de los Articulos de la CDI sobre
Responsabilidad del Estado también exigen que exista una inversion cubierta a la fecha de
la medida impugnada.®17 En el presente caso, los Demandantes insisten en que la tinica
medida que impugnan en este arbitraje es la Orden Confirmatoria de 2014.818 Sj asi fuera,
las reclamaciones de los Demandantes deben ser desestimadas por falta de competencia

ratione materiae porque ya no poseian ninguna participacion en las acciones de

del 28 de abril de 2006 de la Notaria 18 de Bogotd D.C., inscrita el 28 de abril de 2006 bajo el No. 1052635 del libro
IX, la sociedad de la referencia absorbe mediante fusion a la sociedad GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL
S A., que se disuelve sin liquidarse.”).

817Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1; RLA-0010, Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13.

818 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 3 (“Aqui, las reclamaciones de los Demandantes surgen de la
Orden 188/14, la denegacion de la Corte Constitucional del 25 de junio de 2014 a la mocién de anulacién
de su dictamen del 26 de mayo de 2011"). En realidad, los Demandantes han impugnado una serie de
medidas, incluso las Medidas Regulatorias de 1998 y la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011. Ver
Seccién II.A.1. Sin embargo, en aras de su argumento sobre jurisdiccién ratione temporis del Tribunal, los
Demandantes insisten en que la tinica medida que impugnan es la Orden Confirmatoria de 2014. Ver
Respuesta de los Demandantes (CPA),  38. En relacién con la presente objecién ratione materiae, Colombia
demostrard que incluso si la Orden Confirmatoria de 2014 fuera la dnica medida impugnada de los
Demandantes (quod non), el Tribunal careceria de jurisdiccion ratione materiae.
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451.

Granahorrar al momento en que la Orden Confirmatoria de 2014 fue dictada por la Corte

Constitucional.

Como se ha explicado anteriormente, el Articulo 12.1 del TPC dispone que el Capitulo 12
“se aplica a medidas adoptadas o mantenidas por una Parte en relacion con...
inversionistas de la otra Parte, e inversiones de esos inversionistas”$1. (El énfasis es
afiadido). Por lo tanto, la existencia de una inversiéon en el momento de la medida
impugnada es requisito para la aplicacién del Capitulo 12 del TPC. Si no existe una
inversiéon al momento de la medida impugnada, por definicién esa medida no puede
"estar relacionada con" una inversién, como exige el Capitulo 12. Por lo tanto, la Orden
Confirmatoria de 2014 queda fuera del &mbito de aplicacion del Capitulo 12 ya que al
momento de dicha orden, la participacion de los Demandantes en las acciones de

Granahorrar (es decir, su inversién) ya habia dejado de existir.

La exactitud del analisis juridico anterior, basado en la aplicacién del Articulo 12.1 del
TPC y las normas del derecho internacional consuetudinario,®? se confirma por la

jurisprudencia de arbitraje internacional,$2! incluso el laudo de Cementownia ¢/Turquia:

El inversionista debe probar todas las condiciones necesarias
para que el Tribunal Arbitral afirme su jurisdiccién. El primer
requisito a este respecto es la propiedad por el Demandante
de los certificados de acciones en el momento del supuesto
[incumplimiento]. Por lo tanto, el Demandante debe probar:
- que habia adquirido de manera efectiva y valida los
certificados de acciones... y - que los adquirié antes del

819RLA-0001, TPC, Art. 12.1.1(b).
820RLA-0010, Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13.

82IRLA-0093, Mesa Power Group LLC ¢/ Gobierno de Canadd, UNCITRAL (Kaufmann-Kohler, Brower,
Landau), Laudo, 24 de marzo de 2016 (“Mesa Power (Laudo)”), 4 325 (“No hay jurisdiccién si las medidas
controvertidas no estan «relacionadas con los inversores» ni con las «inversiones de un inversor». Ademas
de estas disposiciones expresas del Capitulo 11 [del TLCAN], la misma conclusién se desprende del
principio de no retroactividad de los tratados. La conducta del Estado no puede regirse por normas que no
sean aplicables cuando se produzca la conducta”); RLA-0092, Cementownia “Nowa Huta” S A. ¢/ Turquia,
Caso CIADI No. ARB/06/8 (Tercier, Lalonde, Thomas), Laudo, 17 de septiembre de 2009 (“Cementownia
(Laudo)”), 49 112-13 ("Es indiscutible que un inversionista que busca acceder a la jurisdicciéon internacional
en virtud de un tratado de inversién deba demostrar que era un inversionista en el momento pertinente, es
decir, en el momento en que ocurrieron los acontecimientos en los que se basa la reclamacion... [el
demandante] tenia la carga de probar que poseia o controlaba las acciones [de las empresas] en todos los
momentos pertinentes").
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supuesto [incumplimiento]... y que todavia era propietario

de las acciones en esa fecha.822 (El énfasis es afiadido)
Los tribunales de arbitraje de inversiones han desestimado reiteradamente las
reclamaciones basdndose en lo mismo, a saber, que el demandante habia perdido su
participaciéon en la supuesta inversiéon al momento de la adopcién de las medidas

impugnadas.52

452.  En consecuencia, los Demandantes deben demostrar que su participacion indirecta en las
acciones de Granahorrar todavia existia en la fecha en que la Corte Constitucional emitié
la Orden Confirmatoria de 2014. Sin embargo, como se explicé anteriormente,
Granahorrar y sus acciones —y por lo tanto la participacién indirecta de los Demandantes
en esas acciones— dejaron de existir en 2006.82¢ Por consiguiente, dicha inversiéon ya no
existia en el momento de la emisién de la Orden Confirmatoria de 2014. Por lo tanto, la
participacién indirecta de los Demandantes en las acciones de Granahorrar no es una

inversion cubierta bajo el TPC.

453.  Por las razones mencionadas, la participacién indirecta de los Demandantes en las
acciones de Granahorrar no constituye una inversion cubierta, y el Tribunal carece de

jurisdiccién ratione materiae.

82RLA-0092, Cementownia (Laudo), § 114.

823Ver por ejemplo, CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), § 70 ("[El Tribunal carece de jurisdiccién para los actos
dirigidos contra BP y su filial BG, después de la venta de BP y, en consecuencia, de sus intereses en BG...
ya que no se discute que no hubo ninguna inversién del Demandante después de esa fecha"); RLA-0103,
Voeclkinghaus (Laudo Final), 9 165 ("El Tribunal llega a la conclusién de que [el demandante] no mantuvo
ningun interés de propiedad o beneficio en [una entidad checa] después del 8 de marzo de 2001, unos siete
meses antes de... cualquier presunta irregularidad por parte de la Reptblica Checa. En consecuencia, el
Tribunal sostiene que no es competente para entender en [las] reclamaciones del demandante por los
créditos adeudados a [la entidad checa].").

824An. R-0288, Certificado de Existencia y Representaciéon Legal de BBVA, Cdmara de Comercio de
Colombia, 12 de febrero de 2020, pag. 7 (“Traduccién al inglés: “CERTIFIES: That by Public Deed No. 1177
of April 28, 2006 of Notary 18 of Bogota DC, registered on April 28, 2006, under No. 1052635 of Book IX,
the referenced company absorbs by fusion the company GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL SA,
which dissolves without liquidation.”) (Original en espafiol: “CERTIFICA: Que por Escritura Piiblica No. 1177
del 28 de abril de 2006 de la Notaria 18 de Bogotd D.C., inscrita el 28 de abril de 2006 bajo el No. 1052635 del libro
IX, la sociedad de la referencia absorbe mediante fusion a la sociedad GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL
S A., que se disuelve sin liquidarse”).
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3. Los Demandantes adquirieron su participacion indirecta en Granahorrar
en violacion de la ley colombiana

Una inversion realizada en violacion de las leyes del Estado anfitrion no puede gozar de
proteccién en virtud de un tratado de inversion. En su Respuesta, Colombia demostré que
al obtener su participaciéon en las acciones de Granahorrar, los Demandantes no
cumplieron con las leyes colombianas que rigen el establecimiento de inversiones
extranjeras, que exigian: (i) procurar y obtener aprobacion para realizar la inversion, y (ii)
registrar la inversion.825 Colombia demostré asi que el Tribunal carece de jurisdiccion
ratione materiae porque la participacion indirecta de los Demandantes en Granahorrar no

se hizo de acuerdo con las leyes de Colombia.

En su Respuesta, los Demandantes plantearon los siguientes argumentos a modo de
réplica: (i) que no existe un requisito jurisdiccional general en virtud del derecho
internacional de que la inversion se deba realizar de conformidad con la ley del Estado
anfitrion;82¢ (ii) que incluso si existiera un requisito jurisdiccional de conformidad con la
legislacion local, las violaciones de los Demandantes no fueron lo suficientemente graves
como para justificar que se desestimen sus reclamaciones;s?7 (iii) que los Demandantes o
bien estaban excluidos de solicitar la aprobacion y registrar su presunta inversion, o que
Colombia no ha demostrado que su presunta inversion estuviera sujeta a tales
requisitos,8 y (iv) que Colombia estd impedida de basarse en las violaciones de la

legislacion local por parte de los Demandantess.

Los argumentos esbozados anteriormente fallan por las siguientes razones:(i) conforme al
derecho internacional, una inversion realizada en violaciéon de las leyes del Estado
anfitriéon no puede gozar de las protecciones de un tratado de inversion (Secciéon I1.D.3.a
a continuacién); (ii) una inversion realizada en violacién de las leyes de un Estado
anfitrion que rigen el establecimiento de inversiones extranjeras no estara sujeta a

proteccién de los tratados de inversién (Seccién II.D.3.b a continuacién); (iii) de hecho,

825 Respuesta de Colombia (CPA), 9 477-97.

820Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 1030-95.
827Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 1097-1109.
828V/er Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1110-13.
829Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1120-30.
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los Demandantes realizaron su presunta inversion en Granahorrar en violacién de la ley
colombiana que rige el establecimiento de inversiones extranjeras (Seccién II.D.3.c a
continuacién), y (iv) Colombia no se ve impedida de plantear una objecion jurisdiccional
sobre la base de la violacion de la ley colombiana por parte de los Demandantes
(Secciéon I1.D.3.d a continuacion). Como resultado, el Tribunal carece de jurisdiccién
ratione materige. Cada una de las cuestiones identificadas anteriormente se desarrolla con

mayor detalle a continuacion.

A. El derecho internacional exige que las inversiones se realicen en
cumplimiento de la ley del Estado anfitrién para que dicha inversion
pueda recibir la proteccion de los tratados

Como sefialé6 Colombia en su Respuesta, el derecho internacional establece que una

inversion realizada en violacion de la ley del Estado anfitrién no puede recibir proteccion

en virtud del tratado pertinente (“Requisito de Conformidad”).8 Esto es asi
independientemente de la presencia o ausencia de un texto explicito en el tratado a tal
efecto (“clausula de conformidad”).®3! En su Respuesta, los Demandantes afirman que,
dada la ausencia de una clausula de conformidad expresa en el TPC, una violacién de la
legislaciéon colombiana no es un asunto jurisdiccional, sino que es una cuestion de

fondo.82 Sin embargo, los Demandantes se equivocan por las razones planteadas a

continuacion.

i El peso de la jurisprudencia confirma la existencia de un requisito de
conformidad en virtud del derecho internacional

Una gran cantidad de tribunales arbitrales de inversién han confirmado la existencia del
requisito de conformidad en virtud del derecho internacional (incluso frente a la ausencia
de una cldusula de conformidad en el tratado en cuestién). Por ejemplo, en 2003, el
tribunal de Yuang Chi OO ¢/Birmania reconocié "la regla general de que para que una

inversion extranjera goce de proteccion de tratados debe ser licita bajo la ley del Estado

830 Respuesta de Colombia (CPA), 49 471-76.
831 Respuesta de Colombia (CPA), q 471.
832 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1030, 1097.
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anfitrion".83 En su Respuesta, Colombia cité cuatro casos (Phoenix Action c¢/Repiiblica
Checa, Hamester ¢/Repuiblica de Ghana, SAUR c/Repiiblica Argentina y Plama ¢/Bulgaria) en
donde los tribunales confirmaron la existencia del Requisito de Conformidad.8** Ademas
de estos casos, los tribunales de Oxus Gold c¢/Uzbekistin y Achmea c¢/Repuiblica Eslovaca
también han confirmado la existencia del requisito de conformidad.83> En cuatro de esos
casos, el tratado aplicable no inclufa una clausula de conformidad;®¢ en los tres restantes,
los tratados incluian clausulas de conformidad, pero los tribunales afirmaron la existencia

del requisito de conformidad con independencia de la existencia de dicha clausula.®”

459.  Para reafirmar su postura, los Demandantes citan ahora la opinién de las minorias
representada por tres tribunales—Bear Creek Mining c¢/Perii, Stati ¢/ Kazajistin y Liman
Caspian Oil ¢/Kazajistin—para afirmar "que no existe un requisito jurisdiccional de que
una inversion deba ser realizada de conformidad con las leyes del Estado anfitrién ante la
ausencia de un texto expreso en el tratado a tales efectos".83 Sobre esta base, los
Demandantes alegan que cualquier presunta violacion del derecho interno por parte de

ellos debe ser considerada tinicamente en la fase de mérito.8

833RLA-0104, Yaung Chi OO Trading PTE Ltd., ¢/ Republica de la Unién de Myanmar, Caso ASEAN 1.D. No.
ARB/01/1 (Sucharitkul, Crawford, Delon), Laudo, 31 de marzo de 2001 (“Yuang Chi OO (Laudo)”), 9 58.

834CDI-0061, Phoenix Action, Ltd. ¢/ Repiiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5 (Stern, Bucher, Fernandez-
Armesto), Laudo, 15 de abril de 2009 (“Phoenix Action (Laudo)”), 49 101;RLA-0036, Gustav F W Hamester
GmbH & Co KG ¢/ Repuiblica de Ghana, Caso CIADI No. ARB/07/24 (Stern, Cremades, Landau), Laudo, 18
de junio de 2010 (“Hamester (Laudo)”), 99 123-24 ("[Una inversién] tampoco estara protegida si se hace
en violacion de la ley del Estado anfitrion (tal como fue elaborado, por ejemplo por el tribunal en Phoenix)...
Se trata de principios generales que existen independientemente del texto especifico a tal efecto en el
Tratado”) (El énfasis es afadido); RLA-0038, SAUR International S.A. ¢/ Repiiblica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/04/4 (Fernandez-Armesto, Hanotiau, Tomuschat), Sentencia sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 6 de junio de 2012 (“SAUR (Sentencia sobre Jurisdiccién y Responsabilidad)”), 9 308;
RLA-0037, Plama Consortium Ltd. ¢/ Republica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24 (Salans, van den
Berg, Veeder), Laudo, 27 de agosto de 2008 (“Plama (Laudo)”), 49 138, 143.

835RLA-0094, Achmea B.V. ¢/Repuiblica Eslovaca, Caso CPA No. 2008-13 (Lowe, van den Berg, Veeder), Laudo
Final, 7 de diciembre de 2012 (“Achmea (Laudo Final)”),qq 166, 170; RLA-0106, Oxus Gold ¢/Repuiblica de
Uzbekistan, UNCITRAL (Tercier, Lalonde, Stern), Laudo Final, 17 de diciembre de 2015 (“Oxus Gold (Laudo
Final)”), 99 698, 706-08.

836Ver RLA-0038, SAUR (Sentencia sobre Jurisdiccién y Responsabilidad), § 308; RLA-0037, Plama (Laudo),
99 138, 143; RLA-0094, Achmea (Laudo Final),§ 166; RLA-0106, Oxus Gold (Laudo Final), 9 698, 706-08.

837Ver RLA-0104, Yaung Chi OO (Laudo), § 58; CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), § 101; RLA-0036, Hamester
(Laudo), 9 123-24.

838 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1036, 1037-38.
839 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1030, 1097.
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460. Sin embargo, la opinién mayoritaria en la jurisprudencia de arbitraje de inversiones
reconoce la existencia de un requisito de conformidad en el derecho internacional incluso
ante la ausencia de disposicion expresa de un tratado en ese sentido.8%0 Los tres tribunales en los
que se basaron los Demandantes no analizaron ni abordaron esa linea uniforme de
jurisprudencia que confirmaba la existencia del requisito de conformidad, y en su lugar
formularon conclusiones abreviadas sobre la irrelevancia percibida (en esos casos) del
derecho interno para el anélisis de la jurisdiccion de los tribunales.84! Por otra parte, la
decision sobre esta cuestion en estos tres casos parece haber sido impulsada por la opinién
de un tnico arbitro, el Dr. Karl-Heinz Bockstiegel, que fue el arbitro presidente en cada

uno de esos casos.842

461. Otros varios tribunales han abordado la cuestiéon de si se debe tratar el tema del
cumplimiento de la legislacién nacional como una cuestion de jurisdiccién o de mérito.
En particular, varios tribunales han declarado que: (i) una violacién del derecho interno
al momento de realizar una inversién (como ocurre en este caso) es un asunto
jurisdiccional, mientras que (ii) una violacién posterior al establecimiento del derecho
interno (es decir, durante la vida de la inversién) podria ser pertinente con relacién a la

cuestion de fondo de una reclamacién.$3 Dichos tribunales sefialaron esta distincién no

840Ver RLA-0104, Yaung Chi OO (Laudo), § 58; CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), § 101; RLA-0036, Hamester
(Laudo), 99 123-24; RLA-0038, SAUR (Sentencia sobre Jurisdiccién y Responsabilidad), ¢ 308; RLA-0037,
Plama (Laudo), 99 138, 143; RLA-0094, Achmea (Laudo Final),qq 166, 170; RLA-0106, Oxus Gold (Laudo
Final), 99 698, 706-08.

841CDI-0171-A, Bear Creek Mining Corp ¢/Reptiblica de Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21 (Bockstiegel, Pryles,
Sands), Laudo, 30 de noviembre de 2017, § 320; CDI-0195-A, Liman Caspian Oil BV y NCL Dutch Investment
BV ¢/Repiiblica de Kazajistin, Caso CIADI No. ARB/07/14 (Bockstiegel, Hobér, Crawford), Laudo, 22 de
junio de 2010, q 187; CDI-0165-A, Antolie Stati y otros. ¢/Repiiblica de Kazajistan, Arbitraje de SCC - V No.
116/2010 (Bockstiegel, Haigh, Lebedev), Laudo, 19 de diciembre de 2013, ¢ 812.

82CDI-0171-A, Bear Creek Mining Corp ¢/ Repuiblica de Perii, Caso CIADI No. ARB/14/21, Laudo, 30 de
noviembre de 2017 (Bockstiegel, Pryles, Sands), 4 320; CDI-0195-A, Liman Caspian Oil BV y NCL Dutch
Investment BV ¢/Repiiblica de Kazajistin, Caso CIADI No. ARB/07/14 (Bockstiegel, Hobér, Crawford),
Laudo, 22 de junio de 2010, ¢ 187; CDI-0165-A, Antolie Stati y otros. ¢/ Repiiblica de Kazajistin, Arbitraje SCC
V No. 116/2010 (Bockstiegel, Haigh, Lebedev), Laudo, 19 de diciembre de 2013, § 812.

843 Ver, por ejemplo, RLA-0036, Hamester (Laudo), 9 127; RLA-0041, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S A.
y Allan Fosk Kaplin c/Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI No. ARB/06/2 (Kaufmann-Kohler,
Lalonde, Stern), Sentencia sobre Jurisdiccién, 27 de septiembre de 2012 (“Quiborax (Sentencia sobre
Jurisdiccion)”), 9 266; RLA-0042, Metal-Tech Ltd. ¢/Republica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/10/3
(Kaufmann-Kohler, Townsend, von Wobeser), Laudo, 4 de octubre de 2013 (“Metal-Tech(Laudo)”), § 193;
RLA-0039, Vladislav Kim y otros ¢/Republica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/13/6 (Caron, Fortier,
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solo en circunstancias en las que el tratado aplicable incluia una cldusula de
conformidad,8# sino también en casos en los que no lo hacia.8%5 Los Demandantes no

abordaron esta distincién ni la jurisprudencia subyacente que la respalda.

462.  Alrechazar laidea de que los Demandantes estaban obligados a cumplir con la legislacion
colombiana al realizar su inversién para que dicha inversion calificara para la proteccion
del TPC, los Demandantes también sefialan la existencia de clausulas de conformidad en
otros tratados de Colombia. Segtin los Demandantes, el hecho de que el TPC no incluya
una cldusula de conformidad, mientras que otros tratados celebrados por Colombia si
cuentan con tal clausula, demuestra una "decisién politica hecha por los Estados Parte [del
TPC] de no imponer una limitacion a las inversiones cubiertas".8%¢ Sin embargo, recurrir
al texto de otros tratados no es un medio adecuado para la interpretacion de los tratados
en el marco de la CVDT.8% Ademas, el Requisito de Conformidad siempre se aplica,
independientemente del texto del tratado aplicable.’ A modo de ejemplo, otros
principios del derecho internacional (por ejemplo, el principio de no retroactividad)
también se aplican de manera implicita, incluso en casos en los que el tratado pertinente

no hace referencia explicita al principio en cuestion.s4

Landau), Sentencia sobre Jurisdiccién, 8 de marzo de 2017 (“Kim (Sentencia sobre Jurisdiccion)”), § 375;
RLA-0106, Oxus Gold (Laudo Final), § 707.

844Ver RLA-0036, Hamester (Laudo), q 127; RLA-0041, Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 266;RLA-
0042, Metal-Tech (Laudo), § 193; RLA-0039, Kim (Sentencia sobre Jurisdiccién, § 375.

845Ver RLA-0106, Oxus Gold (Laudo Final), § 707.
846 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1041.
847Ver en general CDI-0124, CVDT, Arts. 31-32.

848V/er RLA-0104, Yaung Chi OO (Laudo), § 58; CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), § 101; RLA-0036, Hamester
(Laudo), 49 123-24; RLA-0038, SAUR (“Sentencia sobre Jurisdiccién y Responsabilidad, § 308; RLA-0037,
Plama (Laudo), 99 138, 143; RLA-0094, Achmea (Laudo Final),qq 166, 170; RLA-0106, Oxus Gold (Laudo
Final), 19 698, 706-08.

89Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.22(a) (en donde se requiere a los tribunales que “decidan las cuestiones en
disputa de conformidad con... las normas de derecho internacional aplicables"). Ver también RLA-0105,
Manuel Garcia Armas (Laudo sobre Jurisdiccién), § 704 (“Los principios importados de la costumbre
internacional general se aplican salvo derogacion expresa. En otras palabras, el arbitraje internacional de
inversiones no es una esfera enteramente divorciada del derecho internacional general.”); CDI-0199, The
Loewen Group, Inc. y Raymond L. Loewen ¢/ Estados Unidos de Norteamérica, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3
(Mazon, Mikva, Mustill), Laudo, 26 de junio de 2003, § 160 ("No debe considerarse que un principio
importante del derecho internacional ha sido relegado tacitamente con acuerdo internacional por la falta
de un texto que haga a un lado claramente la intencién de hacerlo"); CDI-0182, Elettronica Sicula S.p A., ClJ,
Sentencia, 20 de julio de 1989, 9 50.
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464.

465.

ii. Los Demandantes tergiversan los argumentos de Colombia y Ila
jurisprudencia pertinente relativa al Requisito de Conformidad

Los Demandantes tergiversan constantemente los argumentos de Colombia, asi como la
jurisprudencia pertinente, con respecto al Requisito de Conformidad. Se proporcionan

tres ejemplos ilustrativos a continuacion.

En primer lugar, los Demandantes afirman que Colombia se basa en determinados casos
para realizar una cierta alegacion, cuando Colombia de hecho cité esos casos para una
afirmacion totalmente distinta. Por ejemplo, los Demandantes dedican 10 paginas de su
Respuesta a un analisis de tres casos citados por Colombia: Fraport ¢/Filipinas, Inceysa ¢/El
Salvador y Salini ¢/Marruecos.®0 En ese segmento de su escrito, los Demandantes procuran
demostrar que ninguno de esos casos respalda la existencia de un Requisito de
Conformidad general en virtud del derecho internacional (es decir, incluso ante la
ausencia de una cldusula de conformidad en el tratado pertinente).851 Sin embargo,
Colombia no cit6 esos casos en relacion con esa afirmacion, sino mas bien por la alegacion
de que una inversion realizada en violacion de la ley de un Estado anfitrién no puede
gozar de la proteccién de tratados cuando el tratado en cuestion incluye una clausula de
conformidad.852 Colombia cit6 una serie de casos distintos e independientes (Phoenix
Action c/Repiiblica Checa, Hamester ¢/ Repuiblica de Ghana, SAUR c¢/Repiiblica Argentina, y
Plama c¢/Bulgaria)853 en respaldo de la existencia del Requisito de Conformidad, incluso

ante la ausencia de una clausula de conformidad en el tratado pertinente.8>

En segundo lugar, los Demandantes tergiversan el razonamiento y las sentencias de
determinados tribunales. Por ejemplo, los Demandantes declaran que el laudo de

Hamester ¢/Ghana "demuestra que no existe un requisito general de conformidad".85 Sin

850 Respuesta de los Demandantes (CPA), pags. 546-56.
851Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 1066.
852 Respuesta de Colombia (CPA), 9 471.

83 Ver Respuesta de Colombia (CPA), § 471.

854Ver CDI-0061Phoenix Action (Laudo), 49 101,RLA-0036, Hamester (Laudo), 19 123-124 (“[Una inversién]
tampoco estara protegida si se realiza en violacion de la ley del Estado anfitrion (tal como fue planteado,
por ejemplo por el tribunal en Phoenix) . . . Se trata de principios generales que existen
independientemente de un lenguaje especifico a tal efecto en el Tratado”) (El énfasis es afadido); RLA-
0038, SAUR (Sentencia sobre Jurisdiccion y Responsabilidad), 9 308; RLA-0037, Plama (Laudo), 49 138, 143.

8% Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1072.
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embargo, el laudo de Hamester dice exactamente lo contrario: "[Una inversién] tampoco
estard protegida si se realiza en violacion de la ley del Estado anfitrion...
independientemente de que cuente o no con un texto especifico a tal efecto en el

Tratado”8> (El énfasis es afiadido).

De manera similar, segtin los Demandantes, el tribunal en Phoenix Action decidi6é que,
ante la ausencia de una Clausula de Conformidad, solo las violaciones de "los principios
fundamentales del derecho interno e internacional o el ordre public” pueden impedir a las
inversiones gozar de la protecciéon de los tratados.85” Sin embargo, el tribunal en Phoenix
Action no dijo tal cosa; por el contrario, confirmé de manera explicita la existencia de un
requisito de conformidad mas amplio en la seccién de su laudo titulada "La proteccién de
las inversiones extranjeras realizadas de conformidad con las leyes del Estado

anfitrion:” 858

No se puede concebir que los Estados ofrezcan acceso al
mecanismo de resolucion de disputas del CIADI a inversiones
realizadas en violacién de sus leyes... Se trata de inversiones
ilegales de acuerdo con la legislacion nacional del Estado
anfitrion y no pueden protegerse mediante un proceso
arbitral del CIADL... La conformidad del establecimiento de
la inversion con las legislaciones nacionales esta implicita
incluso cuando no se indica expresamente en el TBI
pertinente... La leccién principal es que el propésito de la
proteccion internacional a través del arbitraje del CIADI no
puede concederse a inversiones que se realizan en contra de
la ley.8? (El énfasis es afiadido)

Ademas, una de las categorias de violacién de la ley local identificada por el tribunal de

PhoenixAction como causa de exclusién de una inversion para el goce de proteccién de los

856RLA-0036, Hamester (Laudo), 49 123-24.

857 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 1079.
858CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), § BBC.1.
859CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), 9 101-02.
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tratados es la violacion de la ley de un Estado anfitriéon que rige el establecimiento de

inversiones extranjeras.860

Del mismo modo, debido a que la violacién especifica del derecho interno en cuestiéon en
Plama implicaba fraude, los Demandantes interpretan de manera equivocada que ese caso
significa que solo "una violacién de principios fundamentales del derecho interno", como
el fraude, privaria a una inversion de la proteccién de los tratados.t! Sin embargo, el
tribunal en Plama claramente se referia a violaciones del derecho interno en términos mas
generales:

El Tribunal ha decidido que la inversiéon se obtuvo mediante

una conducta engafiosa que es una violacién de la ley de

Bulgaria. El Tribunal considera que la concesiéon de las

protecciones del TCE a la inversiéon del Demandante seria

contraria al principio nemo auditor propriam turpitudinem

allegans . . . 862 (El énfasis es afadido)
En ningtn lugar del laudo declara el tribunal de Plama que una violacién de un principio

"fundamental" del derecho interno sea la tinica categoria de violacién del derecho interno

que podria privar a una inversién de la proteccion de los tratados.

Por dltimo, los Demandantes atribuyen de manera incorrecta a SAUR la afirmacién de
que "para afectar la capacidad de un inversor de basarse en la proteccién de un TBI, debe
haber habido una violacion grave del sistema judicial".83 Sin embargo, el tribunal en
SAUR tan solo se refiri6 a violaciones "graves" como parte de un requisito mas amplio de

cumplir con la legislacién nacional:

El Tribunal entiende que el objeto del sistema de arbitraje de
inversiones es proteger solo inversiones legales y bona fide.
El hecho de que el TBI entre Francia y la Argentina mencione
o no el requisito de que el inversionista haya actuado de
conformidad con el derecho interno no es un factor
pertinente. El requisito de no haber incurrido en una violacion

860CDI-0061, Phoenix Action (Laudo), § 101 ("Si un Estado, por ejemplo, restringe la inversién extranjera en
un sector de su economia y un inversor extranjero no tiene en cuenta dicha restriccién, la inversion en
cuestion no puede protegerse en virtud del sistema CIADI/TBI").

861 Respuesta de los Demandantes (CPA), 9 1087.
862Ver RLA-0037, Plama (Laudo), 9 143.
863 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1093.
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grave del sistema juridico es una condicion tacita, implicita en

cada TBI, ya que no puede entenderse en ningiin caso que

un Estado brinde el beneficio de la proteccion a través del

arbitraje de inversiones, cuando el inversionista, para lograr

esa proteccion, ha realizado una accion ilegal.8¢4 (El énfasis

es afladido)
En consecuencia, el tribunal en SAUR aludia a las acciones ilegales, en general, dentro de
las cuales las violaciones graves son un subconjunto. Contrariamente a lo que sostienen
los Demandantes, en ninguna parte del laudo de SAUR se determina que son tnicamente

las violaciones "graves" del derecho interno las que impiden que una inversion goce de la

proteccién de los tratados.

En resumen, los casos abordados por Colombia confirman que el Requisito de
Conformidad es en efecto un principio del derecho internacional, independientemente de
la presencia de una clausula de conformidad expresa en el tratado pertinente. Este
principio se aplica plenamente a los Demandantes y a sus supuestas inversiones, lo que
significa que dicha supuesta inversién debe haberse realizado de conformidad con la

legislacién colombiana para poder gozar de las protecciones de inversion conferidas por

el TPC.

B. Una inversién extranjera viola el requisito de conformidad si la
inversion no cumple con la ley del Estado anfitrion que rige el
establecimiento de inversiones extranjeras

Las Partes parecen estar de acuerdo en que no todas las violaciones de la ley de un Estado

anfitriéon impiden que una inversion goce de la proteccion de los tratados, pero no estan

de acuerdo en cuanto a qué tipo de violaciones serdn suficientes. La jurisprudencia ha

identificado multiples categorias de violaciones del derecho interno que impedirian que

864/er RLA-0038, SAUR (Sentencia sobre Jurisdiccién y Responsabilidad), § 308 (Original en espafiol: “El
Tribunal entiende que la finalidad del sistema de arbitraje de inversion radica en proteger iinicamente inversiones
legales y bona fide. El hecho de que el APRI entre Francia y la Argentina mencione o deje de mencionar la exigencia
de que el inversor haya actuado en conformidad con la legislacion interna, no constituye un factor relevante. El
requisito de no haber incurrido en una violacion grave del ordenamiento juridico es una condicion tdcita, insita en
todo APRI, pues no se puede entender en ningiin caso que un Estado esté ofreciendo el beneficio de la
proteccion mediante arbitraje de inversion, cuando el inversor, para alcanzar esa proteccién, haya
incurrido en una actuacion antijuridica.”) (Enfasis agregado).
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una inversién califique para recibir proteccion del tratado.8¢5 En su Respuesta, Colombia
demostré que la violacién del derecho colombiano por parte de los Demandantes
pertenece a una de esas categorias: la violacion de las leyes nacionales que rigen el

establecimiento de inversiones extranjeras.8

471.  En su Respuesta, los Demandantes sostienen que, en la medida en que exista un requisito
de conformidad, solo existen dos circunstancias en las que una inversiéon no esté sujeta a
proteccion de tratados: (i) si el tratado aplicable no incluye una cldusula de conformidad,
cuando la violacién del derecho interno infrinja los principios fundamentales del derecho
interno o del internacional;%” y (ii) si el tratado aplicable incluye una cldusula de
conformidad, cuando la violaciéon del derecho interno comprometa un interés
significativo del Estado anfitrion.8¢ Segin los Demandantes, ninguna de estas dos
circunstancias esta presente en este caso, por lo que su supuesta inversion esta sujeta a
proteccién del TPC.8¢ Sin embargo, contrariamente a lo que sostienen los Demandantes,
sencillamente no es cierto que una inversién no pueda gozar de la protecciéon de los
tratados solo si la violacion del derecho interno viola principios fundamentales del
derecho interno o internacional o compromete un interés significativo del Estado
anfitrion.

472.  Existen al menos cuatro categorias de violaciones del derecho interno que pueden impedir
que una inversion goce de proteccién de los tratados. Los tribunales de Quiborax y Metal-

Tech, al compilar la jurisprudencia existente, 70 identificaron los tres siguientes:

865 Respuesta de Colombia (CPA), q 498.

866 Respuesta de Colombia (CPA), 9 498-504.

867Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), § 1098.

868 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1104.

869 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1101-03, 1107-08.

870Ver RLA-0041, Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 266 (donde se cita RLA-0055, Tokios Tokelés
¢/Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18 (Weil, Bernadini, Price), Sentencia sobre Jurisdiccién, 29 de abril de
2004, 9 86; RLA-0077, L.E.S.I. S.p A. y ASTALDI S.p A. ¢/ Republica Argelina Democrdtica y Popular, Caso
CIADI No. ARB/05/3 (Tercier, Faures, Gaillard), Sentencia, 12 de julio de 2006, § 83; ); CDI-0180-D, Desert
Line Projects LLC ¢/Repuiblica de Yemen, Caso CIADI No. ARB/05/17 (Tercier, Paulsson, El-Kosheri), Laudo,
6 de febrero de 2008, 4 104; RLA-0078, Saba Fakes ¢/Repiiblica de Turquia, Caso CIADI No. ARB/07/20 Laudo,
14 dejulio de 2010, (van Houtte, Lévy, Gaillard) (“Saba Fakes (Laudo)”), § 119; RLA-0076, Inceysa (Laudo),
99 236-38; RLA-0036, Hamester (Laudo), 9 129, 135, RLA-0037, Plama (Laudo), {9 133-35; RLA-0040,
Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide ¢/Repiiblica de Filipinas, Caso CIADI No. ARB/03/25 (Fortier,
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a. "violaciones no superficiales del ordenamiento juridico del Estado anfitrién";
b. "violaciones del régimen de inversion extranjera del Estado anfitrién", y
C. "fraude, por ejemplo, para asegurar la inversion o beneficios."s7!

473.  La cuarta categoria fue establecida por el tribunal en Kim ¢/Uzbekistin, que llegé a la
conclusién de que la denegacion de la proteccion del tratado solo se justifica cuando "el
incumplimiento de una ley... produce la afectaciéon de una participacién importante en el

Estado anfitrion".872

474.  Por lo tanto, mientras que la severidad de una violacién dada puede ciertamente impedir
que una inversion goce de la proteccién de los tratados,®”? también puede hacerlo la
naturaleza de la violacién. A este respecto, varios tribunales (incluidos los de Saba Fakes,
Phoenix Action, Quiborax, Metal-Tech y Achmea) han llegado a la conclusion de que una
violacion de la ley del Estado anfitrion que regula el establecimiento de inversiones

extranjeras impedird que una inversion goce de la proteccién de los tratados.87#

Cremades, Reisman), Laudo, 16 de agosto de 2007 (“Fraport (Laudo)”), § 396); RLA-0042, Metal-Tech
(Laudo), 9 165.

87IRLA-0041, Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 266. Ver también RLA-0042, Metal-Tech (Laudo),
9 165.

872RLA-0039, Kim (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9§ 396.

873 En cualquier caso, el argumento de los Demandantes es irrelevante por el hecho de que su falta de
aprobacién o registro de su supuesta inversién (detallada mas abajo) si viola de hecho los principios
fundamentales del derecho colombiano. Por lo tanto, incluso con arreglo al nivel mas elevado propuesto
por los Demandantes, su supuesta inversién seguiria privada de proteccion del TPC. Si bien los
Demandantes citan Hochtief ¢/ Argentina con relacién a la idea de que los tribunales han denegado la
proteccién del tratado cuando se realizé una inversiéon en violacién de principios fundamentales del
derecho interno (ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1099), Los Demandantes omiten el importante
hecho de que el tribunal Hochtief sostuvo que la falta de obtencién de las aprobaciones gubernamentales
necesarias para realizar una inversién es una violacién de un principio fundamental del derecho interno:
"En casos anteriores, los tribunales se han centrado en el cumplimiento de “principios fundamentales de
la ley del Estado anfitrién’. Este Tribunal considera que eso es correcto cuando la cuestion se aborda en el
contexto de cuestiones de competencia y admisibilidad. [A] las inversiones que estdn prohibidas o que
dependan de aprobaciones del gobierno que de hecho no se obtuvieron [debe negérseles la proteccion
del tratado]" (El énfasis es afiadido). RLA-0056, Hochtief (Sentencia sobre Jurisdiccién), 4 199.

874Ver RLA-0078, Saba Fakes (Laudo), § 119 (aplicando la siguiente clausula de conformidad: "El Tribunal
considera que el requisito de legalidad contenido en el mismo se refiere a la cuestién del cumplimiento de
las leyes nacionales del Estado anfitrién que rigen la admision de inversiones en el Estado anfitrién"); RLA-
0041, Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9 266; RLA-0042, Metal-Tech (Laudo), § 193; RLA-0094,
Achmea (Laudo Final),§ 170 (“Es totalmente irrazonable suponer que las Partes podrian haber tenido la
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475. Los Demandantes no abordaron esta cuestion en su Respuesta, ni abordaron la
jurisprudencia antes mencionada relativa a violaciones de las leyes de un Estado anfitrién
que rigen en materia de inversiones extranjeras. Por lo tanto, los reclamantes no han
refutado el argumento de Colombia de que la naturaleza de su violacion priva a su

inversion de las protecciones del TPC.

C. Los Demandantes realizaron su presunta inversion en violacién de la
ley colombiana que rige el establecimiento de inversiones de capital
extranjero

476.  En esta causa, los Demandantes violaron leyes colombianas especificas que rigen sobre el
establecimiento de inversiones de capital extranjeros’s. Como Colombia detallé en su

Respuesta, en el momento en que los Demandantes obtuvieron su participacién indirecta

en Granahorrar, violaron una serie de disposiciones de la ley colombiana que requerian

la aprobacién y registro de inversiones de capital extranjero (“Marco de Inversién de

Capital Extranjero”).

477.  En su Respuesta, los Demandantes tratan de refutar las pruebas de Colombia con dos
alegaciones. En primer lugar, los Demandantes afirman que la Ley 43 les impedia solicitar
la aprobacién y registrar su participacion indirecta en Granahorrar.876 En segundo lugar,
los Demandantes alegan que Colombia se limita a asumir que su participacion indirecta
en Granahorrar calificaba como una inversion de capital extranjero sujeta al Marco de

Inversiones de Capital Extranjero.8”7 Sin embargo, es importante destacar que los

intencién de proteger las inversiones que violan, por ejemplo, una prohibicién de las inversiones
extranjeras en un sector de la economia especificado. Los términos del Tratado no pueden interpretarse de
buena fe para exigir esa proteccién"); CLA-0061, Phoenix Action (Laudo), § 101 ("No se puede considerar
que los Estados ofrezcan acceso al mecanismo de resolucién de disputas del CIADI a inversiones realizadas
en violacién de sus leyes. Si un Estado, por ejemplo, restringe la inversion extranjera en un sector de su
economia y un inversor extranjero no tiene en cuenta esa restriccion, la inversién en cuestion no puede ser
protegida en virtud del sistema CIADI/TBI".).

875 Respuesta de Colombia (CPA), 9 479-97.

876 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1115 ("[D]ada la existencia del articulo 22 de la Ley 43, es
evidente que los Demandantes actuaron plenamente de conformidad con la legislacién colombiana al no
solicitar aprobacién o registrar sus inversiones en el Banco Central, si tal requisito existia sobre estas
inversiones en Granahorrar"), § 1108 (“En realidad, los Demandantes no pudieron cumplir con los
requisitos de registro previstos en la legislacién colombiana aplicable").

877 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1113.
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Demandantes nunca toman posicién con respecto a la cuestion critica de si realizaron su

inversion utilizando capital extranjero o colombiano.

En las siguientes secciones, Colombia demostrara que i) el hecho de que los Demandantes
se basen en la Ley 43 es un artificio, porque la Ley 43 fue promulgada después de que los
Demandantes hicieran su inversién en Granahorrar; (ii) los Demandantes violaron de
hecho el Marco de Inversion de Capital Extranjero; y (iii) los Demandantes no pueden
eludir su carga de la prueba en este asunto.

i El hecho de que los Demandantes se basen en la Ley 43 carece de

fundamento porque la misma fue promulgada después de que los
Demandantes obtuvieran su participaciéon en Granahorrar

En su Respuesta, los Demandantes sostienen que la Ley 43 les impedia cumplir con los
requisitos de aprobacién y registro del Marco de Inversiéon de Capital Extranjero.878 Segtin
los Demandantes, la Ley 43 requiere que los individuos con doble nacionalidad, como
ellos, se identifiquen como colombianos mientras estan en Colombia.”Ese requisito,
sostienen los Demandantes, "los obligé a cumplir con un conjunto de leyes colombianas
aplicables a los ciudadanos con doble nacionalidad [es decir, la Ley 43] y a no registrar
sus inversiones en Granahorrar".88 Sin embargo, el argumento de los Demandantes falla
porque la Ley 43 fue promulgada después de que los Demandantes obtuvieran su

participacién en Granahorrar.

Como Colombia explicé en su Respuesta,®! la Ley 43 fue promulgada en 1993, lo que
significa que sus restricciones no estaban en vigor antes de 1993. Aqui, las pruebas
documentales presentadas por Colombia demuestran que los Demandantes obtuvieron

su participacion indirecta en Granahorrar en 1988.882 Por su parte, los Demandantes

878 Respuesta de los Demandantes (CPA), § 1115 (“[D]ada la existencia del articulo 22 de la Ley 43, es
evidente que los Demandantes actuaron plenamente de conformidad con la legislacién colombiana al no
solicitar aprobacion o registrar sus inversiones en el Banco Central, si tal requisito existia sobre estas
inversiones en Granahorrar"); ver también id. 49 1111-12.

879 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1112.

880 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1130; ver también id. en § 1108 ("Los Demandantes no pudieron
cumplir con los requisitos de registro en virtud de la legislacién colombiana aplicable").
881 Respuesta de Colombia (CPA), § 463.

82An. R-0110, Composicion de Capital de personas juridicas que posean mds del 5% del capital de acciones de la
entidad, 31 de diciembre de 1989 (en donde se muestra que en 1989, Inversiones Carrizosa Gelzis y CIA S.C.S.
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alegan que obtuvieron su participacion en Granahorrar ya en 1991, es decir, dos afios antes
de que la Ley 43 fuera promulgada y entrara en vigor.83 En consecuencia, incluso si se
admitiera arguendo que la Ley 43 impediria a los ciudadanos con doble nacionalidad
cumplir con el Marco de Inversién de Capital Extranjero, tal conflicto no existia cuando
los Demandantes obtuvieron su participaciéon en Granahorrar. En resumen, el uso de los
Demandantes de la Ley 43 es simplemente un artificio destinado a distraer de su violacién

de la ley colombiana.

481.  Es importante destacar que, en su abordaje de la Ley 43, los Demandantes admitieron en
repetidas ocasiones que ellos no solicitaron aprobaciéon ni registraron su inversion en
Granahorrar segtin lo requerido por el Marco de Inversién de Capital Extranjero.s8 Una
vez admitido esto, la Ginica cuestion pendiente es, por lo tanto, determinar si el hecho de
que los Demandantes no lo hayan realizado constituye una violacién en el Marco de
Inversiones de Capital Extranjero. Como Colombia demostrard en la siguiente subseccién,

ello es asi.
ii. Los Demandantes violaron el Marco de Inversién de Capital Extranjero

482. En su Respuesta, Colombia dio una explicacion detallada del régimen de inversion
extranjera y capital que estaba en vigor en Colombia en el momento en que los
Demandantes realizaron su inversion en Granahorrar.88> Recordemos que el Marco de

Inversion de Capital Extranjero de Colombia consistia en una serie de leyes cuyo objetivo

posefa 30,5944% de las acciones de Granahorrar, y que los Demandantes tenian cada uno un 33,33% de la
anterior entidad.); ver también An. C-0001, Memorando de Informacién de Granahorrar (Lehman Brothers),
de agosto de 1998, péag. 25 ("Conforme a la nacionalizacién del Banco de Colombia en 1986, Granahorrar
fue vendido a un grupo compuesto por algunos de los principales contratistas de construccion de
Colombia, y "[e]n 1988... los Carrizosa asumieron la direccién").

883 Ver por ejemplo, Declaracién Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 52(d); Declaracién Testimonial de
Enrique Carrizosa Gelzis, § 42(c), (f); Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 38(c), (f).

884 Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 1108 (“[Clomo se comenta mas abajo, los Demandantes no
lograron efectivamente cumplir con los requisitos de registro bajo la ley colombiana aplicable”), q 1115
("[D]ada la existencia del articulo 22 de la Ley 43, es evidente que los Demandantes actuaron plenamente
de conformidad con la legislacién colombiana al no solicitar aprobacién o registrar sus inversiones en el
Banco Central, si tal requisito existia sobre estas inversiones en Granahorrar."); ver también id. en 9§ 1120,
1130 (“Los Demandantes se vieron obligados a cumplir con un conjunto de leyes colombianas aplicables a
los ciudadanos con doble nacionalidad de no registrar sus inversiones en Granahorrar como inversionista
extranjero").

8% Respuesta de Colombia (CPA), 99 479-92.
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era "promover las inversiones de capital extranjero, en sintonia con los intereses generales
de la economia nacional".88 Entre otras cosas, el Marco de Inversiéon de Capital Extranjero

regulaba las inversiones realizadas con capital extranjero.s8”

483.  Entre 1967y 1991, el Marco de Inversiones de Capital Extranjero exigi6 que las inversiones
de capital extranjero (i) fueran presentadas y aprobadas por el Departamento Administrativo
de Planeacion de Colombia, y (ii) si eran aprobadas, procedieran a registrarse en el
Departamento de Cambios del Banco Central.888 En 1991, el requisito de aprobacién del
Departamento de Planificacién fue eliminado del Marco de Inversion de Capital
Extranjero; sin embargo, se conservo el requisito de registro ante el Departamento de

Cambios.889

484.  El Marco de Inversion de Capital Extranjero estaba en vigor i) en el momento en que las
pruebas indican que los Demandantes obtuvieron su participacién en Granahorrar (es
decir, 1988),8% asi como ii) en el momento en que los Demandantes alegan que obtuvieron

su participacién en Granahorrar a través de las Sociedades Actoras (es decir, 1991).81 En

836 An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 1.d (Original en espafiol:
“d) Estimulo a la inversion de capitales extranjeros, en armonia con los intereses generales de la economia nacional.”).

87 An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 105 (Traduccién al inglés:
“The rules in this chapter shall apply to foreign capital investments in Colombia, to foreign currency credits
granted in favor of a natural person or legal person resident in the country, and to investments or loans
that the latter may grant to a natural person or legal person abroad.”) (Original en espafiol: “Las normas de
este capitulo se aplicardn a las inversiones de capital extranjero en Colombia, a los créditos en moneda extranjera
otorgados a favor de personas naturales o juridicas residentes en el pais y a las inversiones o préstamos que estas
tltimas hagan o concedan a favor de personas naturales o juridicas del Exterior.”).

888 An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Arts. 107, 109, 113, 120; An.
R-0109, Sentencia No. 24, Comisién Especial, 14-31 de diciembre de 1970, Art. 37; An. R-0116, Decreto No.
1900, Presidente de Colombia, 15 de septiembre de 1973, Arts. 2, 4, 5; An. R-0115, Decreto No. 1265,
Presidente de Colombia, 10 de julio de 1987, Arts. 1, 5, 6.

89An. R-0111, Ley No. 9, Congreso de Colombia, 17 de enero de 1991, Art. 15; An. R-0112, Resolucién No.
49, 28 de enero de 1991, Arts. 19, 21; An. R-0113, Resolucién No. 57, 26 de junio de 1991, Arts. 0.0.0.01;
1.6.1.01; An. R-0117, Resolucién Externa No. 21, Banco Central, 21 de septiembre de 1993, Art. 37.

80Ver An. R-0110, Composicion de Capital de personas juridicas que posean mds del 5% del capital de acciones de la
entidad, 31 de diciembre de 1989 (en donde se muestra que en 1989, Inversiones Carrizosa Gelzis y CIA S.C.S.
posefa 30,5944% de las acciones de Granahorrar, y que los Demandantes tenian cada uno un 33,33% de la
anterior entidad); ver también An. C-0001, Memorando de Informacién de Granahorrar (Lehman Brothers),
agosto de 1998, pag. 25 ("Conforme a la nacionalizaciéon del Banco de Colombia en 1986, Granahorrar fue
vendido a un grupo compuesto por algunos de los principales contratistas de construccién de Colombia, y
"[e]n 1988... los Carrizosa asumieron la direccién").

891 Ver por ejemplo, Declaracién Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 52(d); Declaracién Testimonial de
Enrique Carrizosa Gelzis, § 42(c), (f); Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 38(c), (f).
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consecuencia, si la participacién de los Demandantes en Granahorrar constituia una
inversion de capital extranjero, el Marco de Inversion de Capital Extranjero exigia que la

inversién fuera aprobada y registrada.

485.  Las pruebas disponibles indican que la participacién de los Demandantes en Granahorrar
era una inversion de capital extranjero. En sus declaraciones testimoniales, los
Demandantes han afirmado que tienen pocos activos personales en Colombia, y que en
cambio la mayoria de sus activos se encuentran en Estados Unidos.82 De hecho, en el
momento en que los Demandantes obtuvieron su participacién en Granahorrar, todavia
no habian ocupado ningtn cargo en Colombia.8% Esto sugiere que los Demandantes
compraron su participacién en Granahorrar utilizando capital extranjero. Ademas, los
Demandantes afirman que "siempre" habian esperado que el TPC protegiera su inversién
en Granahorrar, otro indicio de que los Demandantes hicieron una inversién
"extranjera".8* Ademas, a pesar de tales pruebas, los Demandantes nunca niegan que

utilizaron capital extranjero para obtener su participaciéon en Granahorrar.

486. Por lo tanto, las pruebas indican que los Demandantes estaban sujetos al Marco de

Inversiones de Capital Extranjero. Sin embargo, los Demandantes admiten® (y la prueba

82Ver por ejemplo, Declaracién Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, |9 38-39 ("Tengo muy pocos
activos personales en Colombia... la mayoria de mis activos, abrumadoramente, estan en EE. UU.”);
Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 34-35 (“La mayoria de mis activos generadores
de ingresos se encuentran en Estados Unidos. Esos activos representan alrededor del 90% de mis activos
liquidos totales... Tengo muy pocos activos en Colombia. El principal activo que poseo en Colombia es el
lugar en donde vivo con mi familia”); Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 33 (“Mis
activos liquidos personales en EE. UU. superan con creces mis activos liquidos en Colombia. De hecho,
tengo muy pocos activos personales en Colombia").

88Ver Declaraciéon Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 18; Declaracién Testimonial de Enrique
Carrizosa Gelzis, § 8; Declaraciéon Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis, § 13.

8%4Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, § 92 ("Mis hermanos, mi madre y yo siempre
esperamos recibir proteccién como inversionistas estadounidenses en Colombia por el tratado de
proteccién de inversiones celebrado entre Estados Unidos y Colombia".); Declaracion Testimonial de Felipe
Carrizosa Gelzis, 9 61 (“Mis hermanos, mi madre y yo siempre tuvimos la expectativa de recibir proteccién
del TPC, el tratado de proteccién de inversiones celebrado entre Estados Unidos con Colombia".);
Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, § 70 (“Junto con mis hermanos y mi madre, siempre
confié en el Tratado entre Estados Unidos y Colombia (el TPC) para recibir proteccién como inversionista
estadounidense en Colombia"); ver también Memorial de los Demandantes (CPA), 9 239, 253, 265.

8% Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 99 1108, 1115, 1130 ("Los Demandantes se vieron obligados a
cumplir con un conjunto de leyes colombianas aplicables a los individuos con doble nacionalidad y no
registraron sus inversiones en Granahorrar como inversionista extranjero").
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documental lo demuestra®) que no solicitaron la aprobacién ni registraron su

participacién indirecta en Granahorrar.

487.  Por estas razones, los Demandantes realizaron su inversiéon en violaciéon de la ley

colombiana, por lo que dicha inversién no esta protegida por el TPC.
iii. Los Demandantes no pueden eludir su carga de probar jurisdiccion

488. Como explico Colombia en su Respuesta,?’ es un principio basico del arbitraje de
inversion que un demandante tiene la carga de probar los hechos necesarios para
establecer la jurisdiccién, incluida la existencia de una inversién cubierta. Por ejemplo, el
tribunal de Paushok ¢/Mongolia declaré que "[lJos demandantes soportan la carga de la
prueba de demostrar que su inversion esta protegida por... el Tratado”.8% De manera
similar, el tribunal de Pac-Rim ¢/El Salvador sostuvo que un demandante tiene la carga de
la prueba de establecer la jurisdiccién, y un tribunal no puede simplemente asumir la

existencia de hechos que son impugnados por el demandado:

El Tribunal considera que es inadmisible que el Tribunal haya
basado su jurisdicciéon sobre cualquiera de las reclamaciones
de los Demandantes sobre el CAFTA a partir de un supuesto
hecho (es decir, alegado por el Demandante en sus escritos en
lo que respecta a la competencia, pero objetado por el
Demandado)... [El] Tribunal aqui debe determinar finalmente
si tiene jurisdiccién sobre las reclamaciones en virtud del
CAFTA del Demandado sobre la existencia comprobada de
determinados hechos, porque todos los hechos pertinentes

89%An. R-0014, Carta del Banco Central (A. Boada) del Banco Central a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (A. Ordofiez), 17 de octubre de 2019, pag. 2 (Traduccién al inglés: “1. In the Central
Bank’s database no records were found of foreign investment in . . . [the Holding Companies and
Granahorrar] before 2006. 2. The Annexes to this communication contain details of foreign investment
made in . . . [the Holding Companies and Granahorrar], that were registered with the Bank in accordance
with applicable regulations. 3. There are no records of any foreign investment in Corporacién de Ahorro y
Vivienda - Granahorrar.”) (Original en espafiol: “1. En la base de datos del Banco de la Republica no se
encontraron registros de inversion extranjera en las sociedades consultadas antes de 2006. 2. En los Anexos a esta
comunicacion se encuentra el detalle de la inversion extranjera en las sociedades consultadas que fue registrada ante
el Banco conforme la requlacion aplicable. 3. No hay registros de inversion extranjera en la sociedad Corporacion de
Ahorro y Vivienda- Granahorrar”).

897Ver en general Respuesta de Colombia (CPA), § IILA.

898RLA-0016, Sergei Paushok, y otros. ¢/Gobierno de Mongolia, UNCITRAL (Lalonde, Grigera Naén, Stern),
Laudo sobre Jurisdicciéon y Responsabilidad, 28 de abril de 2011 (“Paushok (Laudo sobre Jurisdicciéon y
Responsabilidad)”) 9 200.
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que respaldan dicha jurisdiccion deben ser establecidos por el
Demandante en esta etapa jurisdiccional y no simplemente
asumirse a favor del Demandante.?

489.  En este caso, Colombia ha objetado que la supuesta inversion de los Demandantes no esta
cubierta por la protecciéon del TPC porque los Demandantes violaron la ley colombiana
en la realizaciéon de sus inversiones. Para fundamentar esa objecion jurisdiccional,
Colombia se ha basado en pruebas que constan en el expediente para demostrar los

siguientes elementos facticos:

a. Las leyes colombianas exigian que las inversiones de capital extranjero fueran

aprobadas y registradas;
b. Dichas leyes estaban en vigor en los momentos pertinentes;

C. La tnica prueba disponible en el expediente muestra que los Demandantes

estaban efectivamente sujetos a esas leyes, %0 y
d. Los Demandantes no cumplian con esos requisitos legales.

490. Habiendo respaldado de esta manera su objecion sobre la base de pruebas objetivas, la
responsabilidad se trasladé a los Demandantes para que refuten la objeciéon de Colombia,
en particular, para refutar uno o mas de los elementos facticos anteriores. Sin embargo,

los Demandantes no han presentado ninguna prueba en respuesta de que:

89RLA-0066, Pac Rim (Sentencia sobre Jurisdiccién), 99 2.8-2.9.

90Ver por ejemplo, Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 38-39 (“Tengo muy pocos
activos personales en Colombia... la mayoria de mis activos, y esto es asi en su inmensa mayoria, estan en
EE. UU.”); Declaracién Testimonial de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 34-35 (“La mayoria de mis activos que
generan de ingresos que se encuentran en Estados Unidos. Esos activos representan alrededor del 90% de
mis activos liquidos totales... Tengo muy pocos activos en Colombia. El principal activo que poseo en
Colombia es el lugar en donde vivo con mi familia”); Declaracién Testimonial de Felipe Carrizosa Gelzis,
9 33 (“Mis activos liquidos personales en EE. UU. superan con creces mis activos liquidos en Colombia. De
hecho, tengo muy pocos activos personales en Colombia").
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491.

492.

a. Las leyes colombianas relevantes no exigieran que las inversiones de capital

extranjero sean aprobadas y registradas;
b. Estos requisitos no estaban en vigor en los momentos relevantes, o
C. los Demandantes 1o estaban sujetos a esos requisitos.

De hecho, los Demandantes no niegan que ellos no cumplieron con los requisitos de

aprobacion y registro.%!

En lugar de cumplir con su carga de probar jurisdiccién, la refutacion de los Demandantes
se centra en (i) una ley que no estaba en vigor en el momento en que los Demandantes
hicieron la inversion (es decir, la Ley 43) y (ii) una sugerencia de que de alguna manera la
carga de ofrecer mas prueba documental de que los Demandantes utilizaron capital
extranjero para obtener su interés en Granahorrar recaia sobre Colombia.?2 En otras
palabras, los Demandantes aparentemente creen —en forma equivocada— que incluso
después de que Colombia haya establecido una base prima facie para su objecién, recae

sobre Colombia la carga de presentar atin mds pruebas.

La posiciéon de los Demandantes es insostenible, en particular teniendo en cuenta la
naturaleza de la objecién planteada por Colombia. La cuestion factica es si los
Demandantes utilizaron capital extranjero para realizar sus inversiones. Colombia ha
explicado por qué es razonable concluir, sobre la base de las pruebas disponibles, que los
Demandantes en efecto utilizaron capital extranjero para adquirir su supuesta inversion
en Granahorrar. Si ese no fuera el caso, seguramente los Demandantes habrian presentado
pruebas para demostrar, o al menos alegarian, que hicieron su supuesta inversion
utilizando capital colombiano y no extranjero. Sin embargo, no lo hicieron. La inferencia
que debe extraerse de ese silencio, y de la falta de pruebas de los Demandantes, es que los
Demandantes utilizaron en efecto capital extranjero para obtener su supuesta inversion.
Los Demandantes también admiten que en realidad no cumplieron con el Marco de

Inversiones de Capital Extranjero.

M1 Ver Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1108, 1115.

902 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1113 ("El demandado no cita autoridad para la supuesta tesis
de que las inversiones realizadas a través de entidades colombianas por personas con doble nacionalidad
se considerarian "inversiones de capital extranjero" en virtud de estos reglamentos").
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493.

494.

495.

496.

En resumen, los Demandantes no han refutado la objecién de Colombia de que los
Demandantes no han realizado sus supuestas inversiones de conformidad con el derecho

interno. Como resultado, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae.

D. Colombia no esta impedida de plantear una objecion jurisdiccional
sobre la base de la violacién de la ley colombiana

En su respuesta, los Demandantes sostienen que Colombia estd impedida de plantear

objecion jurisdiccional por el hecho de que los Demandantes violaron la ley colombiana

por dos razones. Cada argumento falla, por las razones expuestas a continuacion.

En primer lugar, los Demandantes afirman que seria injusto exigirles que se identifiquen
como colombianos de conformidad con la Ley 43, al tiempo que se les exige que "actden
como extranjeros" de conformidad con el Marco de Inversiones de Capital Extranjero.9%
Sin embargo, como Colombia explicé en Seccién II.D.3.c.i ut supra, la Ley 43, y por lo
tanto el conflicto aparente entre la Ley 43 y el Marco de Inversién de Capital Extranjero,
no existia en el momento en que los Demandantes obtuvieron su participacion en
Granahorrar. Por lo tanto, los Demandantes podrian —y deberian— haber cumplido con

el Marco de Inversién de Capital Extranjero, sin tener que preocuparse por la Ley 43.

En segundo lugar, los Demandantes sostienen que Colombia esta impedida de plantear la
falta de aprobacién y registro de su presunta inversiéon porque Colombia nunca los
sanciond por ninguna supuesta violacion del Marco de Inversiones de Capital
Extranjero.?* Sin embargo, los Demandantes estan interpretando de manera equivocada
la doctrina del impedimento legal. Un Estado esta impedido de plantear una violaciéon de
su legislaciéon nacional como defensa solo si el Estado: (i) teniendo conocimiento pasé por
alto dicha violacién; o (ii) tomé una inversiéon como legal con pleno conocimiento de las

circunstancias pertinentes.0

903 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1121 (“Es fundamentalmente injusto exigir el cumplimiento del
articulo 22 de la Ley 43, que exige que los individuos con doble nacionalidad acttien como colombianos
cuando estdn en Colombia, pero al mismo tiempo requieren que esos individuos con doble nacionalidad
acttien como extranjeros frente a una supuesta "inversiéon de capital extranjero".); ver también id. at § 1124.

904 Respuesta de los Demandantes (CPA), 49 1123, 1125-30.

95RLA-0040, Fraport (Laudo), 99 346-47;RLA-0044, loannis Kardassopoulos c/Repiiblica de Georgia, Caso
CIADI No. ARB/05/18 (Fortier, Orrego Vicufia, Watts), Sentencia sobre Jurisdiccién, 6 de julio de 2007
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497.  Los casos citados por los propios Demandantes confirman lo anterior. Por ejemplo, el
tribunal en Fraport c¢/Filipinas sostuvo que "un gobierno [estd] impedido de plantear
violaciones de su propia ley como defensa jurisdiccional cuando a sabiendas las pasa por
alto y respalda una inversion que no estaba hecha en conformidad con su ley".%%¢ De
manera similar, los tribunales de Kardassopoulos ¢/ Georgia'y Arif ¢/ Moldavia sostuvieron
que el Estado demandado en cada caso estaba impedido de hacer valer las defensas
basadas en el incumplimiento del derecho interno porque el Estado habia tenido
conocimiento de las circunstancias pertinentes que rodeaban la realizaciéon de las
inversiones de los demandantes, y no obstante habia aceptado la legalidad de tales

inversiones.%7

498.  En cambio, un Estado no podra ser impedido de oponerse a la violacién de la legislacion
nacional por parte del demandante si el Estado desconocia dicha violacién. En ese sentido

fue el argumento central en Fraport, por ejemplo:

[Un] acuerdo encubierto, que por su naturaleza es
desconocido para los funcionarios del gobierno que pueden
haber dado aprobacién al proyecto, no puede ser ninguna
base de impedimento: el caracter encubierto del acuerdo lo
privaria de cualquier validez legal... que la expresiéon de
aprobacién o validacion le hubiera dado de otra manera. No
hay indicios en el expediente de que la Reptblica de Filipinas
supiera, deberia haber sabido o podria haber sabido sobre los
acuerdos encubiertos que no cumplian con la legislacion

(“Kardassopoulos (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 9 191; RLA-0045, Frank Charles Arif ¢/Repiiblica de
Moldova, Caso CIADI No. ARB/11/23 (Cremades, Hanotiau, Knieper), Laudo, 8 de abril de 2013 (“Arif
(Laudo)”), 99 374, 376.

%06Ver RLA-0040, Fraport (Laudo),q 346.

907Ver RLA-0044, Kardassopoulos (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 191 ('Las garantias dadas a la
Demandante en relacién con la validez del AEC y la Concesién fueron respaldadas por el propio Gobierno,
y algunos de los funcionarios gubernamentales mds altos de Georgia... estuvieron estrechamente
involucrados en la negociacién del AEC (acuerdo de empresa conjunta) y la Concesién. El Tribunal observa
también que la Concesion fue firmada y "ratificada" por el Ministerio de Combustible y Energia, érgano de
la Reptblica de Georgia"); RLA-0045, Arif (Laudo),  374("La realidad era que al momento en que se realiz6
la inversién, y muchos meses desde entonces, ambas Partes creyeron y se les permitié confiar en que el
Acuerdo del 1 de julio de 2008 y el Acuerdo de Arrendamiento eran vélidos, y que la inversién se habia
realizado de conformidad con la legislacién de Moldova. Ambas Partes actuaron de buena fe sobre esta
base").
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499.

500.

501.

tilipina cuando Fraport realiz6 por primera vez su inversion

en 1999.908
El tribunal de Arif, por su parte, sostuvo que el demandado estaba impedido de oponerse
al incumplimiento por parte del demandante del derecho interno porque la situacion "no

era un caso de ilegalidad oculta".%0

En el presente caso, Colombia no pudo haber sancionado a los Demandantes por violar la
ley colombiana, por la sencilla razén de que Colombia ni siquiera sabia hasta el presente
procedimiento arbitral que se habia producido una violacién. En consecuencia, Colombia
no estd impedida de alegar que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae debido a
la violacién por parte de los Demandantes del Marco de Inversiéon de Capital Extranjero.
Los Demandantes afirman que Colombia sabia o deberia haber sabido sobre cualquier
violacién del Marco de Inversion de Capital Extranjero por su parte, debido a los cargos
directivos de Alberto Carrizosa Gelzis en Granahorrar y el conocimiento de Colombia
sobre la estructura de propiedad de Granahorrar.? Sin embargo, ninguna de las dos
cuestiones tiene relaciéon alguna con el hecho de si los Demandantes obtuvieron
participacién en Granahorrar con capital extranjero, y no hay razén por la cual Colombia
debiera haber sabido que los Demandantes no cumplieron con el Marco de Inversion de

Capital Extranjero.

El hecho es que los Demandantes ocultaron a Colombia su violacién de la ley colombiana.
En particular, ocultaron el hecho de que su participaciéon en Granahorrar era una inversion
de capital extranjero que requeria de aprobacion y registro por parte de las autoridades
colombianas pertinentes, requisitos que ellos no cumplieron. Fueron las presentaciones
escritas de los Demandantes en este procedimiento arbitral las que sugirieron a Colombia,
por primera vez, que habian obtenido su participacion indirecta en Granahorrar
utilizando capital extranjero. Por lo tanto, Colombia no sabia ni podia saber que los
Demandantes estaban sujetos al Marco de Inversién de Capital Extranjero y que habian

violado las disposiciones de ese marco.

98RLA-0040, Fraport (Laudo), ¥ 347.
9RLA-0045, Arif (Laudo), 9 376.
910 Respuesta de los Demandantes (CPA), 4 1125.
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502.  En consecuencia, Colombia no esta impedida de objetar la jurisdiccion ratione materiae de
este Tribunal sobre la base de la violaciéon de la ley colombiana por parte de los

Demandantes, y el argumento de los Demandantes a ese respecto debe ser desestimado.
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I11. CONCLUSION Y SOLICITUD DE DESESTIMACION
503. Por las razones expuestas, Colombia solicita respetuosamente al Tribunal que:

a. dicte un laudo en donde se desestimen las reclamaciones de los Demandantes en

su totalidad, por falta de jurisdiccién; Y

b. ordene a los Demandantes que paguen todos los costos de Colombia, incluso la
totalidad de los costos arbitrales incurridos por Colombia en relacién con este
procedimiento, asi como la totalidad de los honorarios y gastos legales de

Colombia, mds intereses.

Con mis respetuosos saludos,
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