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INTRODUCCION

Esta disputa surge de la inversion de una acaudalada familia colombiana, los
Carrizosa, en wuna institucion financiera colombiana, la Corporacion
Grancolombiana de Ahorro y Vivienda (“Granahorrar”). La familia estaba
encabezada por el patriarca, Julio Carrizosa, un conocido empresario
colombiano. En los ochenta, sus tres hijos — Alberto Carrizosa Gelzis, Felipe
Carrizosa Gelzis y Enrique Carrizosa Gelzis (los “Demandantes”), ademas de su
esposa (madre de los Demandantes), Astrida Benita Carrizosa, adquirieron
participacion accionaria mayoritaria en Granahorrar y fueron propietarios de

dichas acciones a través de varias sociedades actoras!.

En 1998, en medio de una crisis financiera nacional, Granahorrar sufrié una crisis
de liquidez causada por (i) una disputa intrincada y ampliamente publicitada
entre sus accionistas (incluidos los Demandantes) que hizo que los titulares de
cuentas perdieran la confianza en el banco, y por (ii) la estrategia comercial
arriesgada de la gestion del banco. La disputa de los accionistas fue tan
perjudicial para la imagen de Granahorrar que en una reunién de la Junta
Directiva celebrada en julio de 1998, el Presidente de Granahorrar atribuy6 la
inestabilidad financiera del banco a lo que calific6 como los "efectos nocivos" de

la disputa de los accionistas?.

1An. C-0001, Memorando de Informacién de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 25.

2An. R-0008, Acta de la Junta Directiva del 24 de julio de 1998, pag. 1 (traduccién a inglés:
[Granahorrar] had lost a significant participation in the collection of [certificates of deposit] in
pesos and savings accounts resulting in large part from the noxious effects from publications
made at the end of 1997 and the beginning of this year, regarding a dispute between
shareholders”) (Original en espafiol: “[Granahorrar] habia perdido de manera importante su
participacion en captacion en [certificados de depdsito] en pesos y en cuentas de ahorro como consecuencia
en gran parte de los efectos nocivos que trajeron las publicaciones efectuadas a fines del ario 1997 e inicios
del presente ario, respecto del enfrentamiento entre accionistas”).
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3. Incapaz de poner en orden su propia casa y ante una crisis de liquidez innegable,
Granahorrar recurrié a las autoridades reguladoras colombianas en busca de
asistencia3. A partir de junio de 1998 y durante varios meses después de esa
fecha, Granahorrar solicit6 repetidamente (y se le concedi6), asistencia financiera
del Estado colombiano. Entonces, el Banco de la Republica (“Banco Central”) dio a
Granahorrar una inyeccion de liquidez, aument6 repetidamente la cantidad de
dicha inyeccion y modificoé el calendario de amortizacion a pedido de
Granahorrart. El mismo dia que el Banco Central concedi6 a Granahorrar la
solicitud final de un aumento a sus inyecciones de liquidez, Granahorrar recurrié
a otra entidad reguladora financiera colombiana, el Fondo de Garantia de
Instituciones Financieras (“Fogafin”), en busca de mas ayuda para su liquidez®. El
6 de julio de 1998, Fogafin acord¢ garantizar las obligaciones de Granahorrar con
terceros (el “Acuerdo de Fogafin”), y desde alli en adelante también dio a
Granahorrar financiamiento directo®. En el transcurso de casi dos meses,
Granahorrar y Fogafin realizaron 13 adiciones al Acuerdo de Fogafin en virtud

de las cuales Fogafin aumenté la cantidad de ese apoyo y extendi6 su

3Ver por ejemplo, An. R-0018, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 2
de junio de 1998; An. R-0089, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 2 de julio
de 1998.

4Ver por ejemplo, An. R-0084, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 2
de junio de 1998; An. R-0067, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 1
de julio de 1998; An. R-0069, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 3
de julio de 1998; An. R-0073, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 31
de julio de 1998; An. R-0075, Carta del Banco Central (A. Velandia) a Granahorrar (R. Navarro),
1 de septiembre de 1998; An. C-0007, Anadlisis Solicitud Nuevo Plan de Amortizacion Apoyo Especial
de Liquidez C.A.V. Granahorrar, Banco Central, 1 de octubre de 1998.

5An. R-0069, Carta de Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 3 de julio de 1998
(el Banco Central confirma que habia aprobado el pedido de Granahorrar el dia previo); ver
también en general An. R-0089, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 2 de julio
de 1998.

¢Ver en general An. C-0005, Acuerdo entre Fogafin y Granahorrar, 6 de julio de 1998 (el
“Acuerdo de Fogafin”); An. R-0092, Adenda No. 1 al Acuerdo de Fogafin, 3 de agosto de 1998,
Art. 1.

10



duraciéon’.En definitiva, Colombia autorizdé mas de USD487 millones en
asistencia para liquidez al banco en problemas, bajo condiciones que no solo eran

razonables, sino también favorables para Granahorrar®.

4. A pesar de la oportuna y decisiva ayuda de liquidez de Colombia a Granahorrar,
el 2 de octubre de 1998 varios bancos informaron a la Superintendencia Financiera
(la “Superintendencia”) que cheques emitidos por Granahorrar habian sido
devueltos por fondos insuficientes. Ese mismo dia, Granahorrar informé a la
Superintendencia que habia registrado un saldo negativo en sus cuentas®. En

otras palabras, Granahorrar habia incumplido con sus obligaciones de pago,

7An. R-0092, Adenda No. 1 al Acuerdo de Fogafin, 3 de agosto de 1998, Art. 1. An. R-0093,
Adenda No. 2 al Acuerdo de Fogafin, 6 de agosto de 1998, Art. 1. An. R-0094, Adenda No. 3 al
Acuerdo de Fogafin, 21 de agosto de 1998, Art. 1. An. R-0095, Adenda No. 4 al Acuerdo de
Fogafin, 31 de agosto de 1998, Art. 1. An. R-0104, Adenda No. 5 al Acuerdo entre Fogafin y
Granahorrar, 2 de septiembre de 1998, Art. 1; An. R-0096, Adenda No. 6 al Acuerdo de Fogafin,
4 de septiembre de 1998, Art. 1. An. R-0105, Adenda No. 7 al Acuerdo de Fogafin, 7 de
septiembre de 1998, Art. 1. An. R-0097, Adenda No. 8 al Acuerdo de Fogafin, 8 de septiembre
de 1998, Art. 1. An. R-0098, Adenda No. 9 al Acuerdo de Fogafin, 10 de septiembre de 1998, Art.
1. An. R-0099, Adenda No. 10 al Acuerdo de Fogafin, 21 de septiembre de 1998, Art. 1. Arts. 1, 2;
An. R-0106, Adenda No. 11 al Acuerdo de Fogafin, 24 de septiembre de 1998, Art. 1. An. R-0027,
Adenda No. 12 al Acuerdo de Fogafin, 30 de septiembre de 1998, Art. 1. An. R-0028, Adenda
No. 13 al Acuerdo de Fogafin, 1 de octubre de 1998, Art. 1. Arts. 1, 2.

8Ver abajo seccion IL.C; ver también Ann. R-0069, Carta del Banco Central (P. Correa) a
Granahorrar (R. Navarro), 3 de julio de 1998 (El Banco Central aumenta su asistencia de
liquidez a Granahorrar a COP 315.000 millones (aprox. USD 231 millones); An. R-0028, Adenda
No. 13 al Acuerdo entre Fogafin y Granahorrar, 1 de octubre de 1998, Art. 1 (Fogafin aumenta
su asistencia de liquidez a Granahorrar a COP 400.000 millones (aprox. USD 256 millones).
Colombia ha convertido cifras en COP a USD segun el tipo de cambio diario COP a USD
estipulado por el Banco Central, usando el tipo de cambio del primer dia al que se refiere la
cifra especifica. Cuando la cifra en COP se refiere a todo un mes, Colombia ha utilizado el tipo
de cambio del altimo dia del mes correspondiente. Dado que esta Respuesta sobre Jurisdiccion
es un alegato jurisdiccional, los valores en USD de las respectivas cifras en COP estan
destinados exclusivamente a ayudar al Tribunal. Colombia se reserva el derecho de brindar mas
conversiones detalladas si ello fuera necesario.

9An. R-0033, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (F. Azuero), 2 de octubre de
1998; An. R-0034, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) al Banco Central (M. Urrutia), 2 de
octubre de 1998; An. R-0032, Carta de Granahorrar (A. Arciniegas) a la Superintendencia (M.
Arango), 2 de octubre de 1998.
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incumpliendo asi el Acuerdo de Fogafin y volviéndose insolventel®.Esta
insolvencia, combinada con el hecho de que Granahorrar no pagara los intereses
adeudados por sus inyecciones de liquidez, dio como resultado que Banco

Central retirara su apoyo!l.

5. Sin embargo, Colombia le dio a Granahorrar una nueva oportunidad para salir
de su ruinosa situacion financiera: El 2 de octubre de 1998, la Superintendencia
dicté una orden en la que ordené a Granahorrar recaudar capital de sus propios
accionistas o de terceros para remediar su insolvencia (“Orden de
Capitalizaciéon”)'2.En esa Orden, la Superintendencia explicaba que "la urgencia
del plazo se debe a la precaria situacion de liquidez de [Granahorrar]", y advertia
que la falta de accion del banco "inevitablemente conducird a [su] colapso,
definitivamente conduciendo a wuna crisis sistémica y eventual panico
econémico”13. La Superintendencia subray6é acertadamente que "en tales
circunstancias el interés de los ahorradores y depositantes prevalece sobre los

intereses de los accionistas'14.

6. La Superintendencia envié la Orden de Capitalizacion al Presidente de

Granahorrar!®, quien a su vez notific6 de la Orden a los accionistas del

10An. R-0033, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (F. Azuero), 2 de octubre de
1998; péag. 2; An. R-0034, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) al Banco Central (M.
Urrutia), 2de octubre de1998; péag. 2; An. R-0035, Carta de Fogafin (F. Azuero) a la
Superintendencia (S. Ordofiez), 2 de octubre de 1998.

1An. R-0036, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a la Superintendencia (S. Ordofez), 2 de
octubre de 1998; An. R-0037, Carta del Banco Central (J. Uribe) a Granahorrar (J. Amaya), 2 de
octubre de 1998.

12Ver An. R-0038, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Granahorrar (J. Amaya), 2 de
octubre de 1998 (“Orden de Capitalizacién, 1998”), pag. 3.

13An. R-0038, Orden de Capitalizacién, 1998, pag. 3 (original en espafiol: “lo perentorio del plazo
atiende a la situacion precaria de liquidez de [Granahorrar] . . . Si la capacidad de [Granahorrar] para
devolver los depdsitos no se ha restablecido el proximo lunes . . . inevitablemente la conducird al colapso,
propiciando, sin lugar a dudas, una crisis sistémica y un eventual pdanico econdmico”).

14An. R-0038, Orden de Capitalizacion, 1998, pag. 3 (original en espafiol: “en tales circunstancias
el interés de los ahorradores y depositantes prevalece sobre los intereses de los accionistas”).

15Ver An. R-0038, Orden de Capitalizacion, 1998.
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banco'®.Sin embargo, los accionistas, incluidos los Demandantes, no pudieron
rescatar a Granahorrar o no estuvieron dispuestos a hacerlo. Los accionistas
simplemente desistieron, aparentemente resignados a dejar que el banco
colapsara, sin hacer caso al efecto que tal colapso tendria sobre los titulares de

cuentas del banco y sobre la economia colombiana.

7. En la noche del 3 de octubre de 1998, la Superintendencia emiti6é un informe en el
que indicaba que Granahorrar era ahora insolvente, iliquida y habia incumplido
con sus pagos!’.Ante el inminente colapso de Granahorrar, y preocupada por los
efectos potencialmente devastadores de un colapso sobre la economia
colombiana’®, la Junta de Fogafin decidié actuar y hacer lo que los propios
accionistas del banco (incluso los Demandantes) no habian hecho: capitalizar a
Granahorrar. Para "asegurar la confianza del publico en el sistema financiero y el
normal desarrollo de sistema de pagos'"!®, Fogafin ordené a Granahorrar reducir
el valor nominal de sus acciones a COP 0,01 (“Orden de Reduccién del
Valor”)?. De alli en adelante, Fogafin capitaliz6 a Granahorrar, evitando asi su

cierre?l,

8. Poco después, el Presidente de Granahorrar escribi6 una carta a la

Superintendencia y a Fogafin para expresar su gratitud por la rapida accion de

16Ver An. R-0038, Orden de Capitalizacion, 1998. An. R-0039, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a
la Superintendencia (S. Ordofiez), 3 de octubre de 1998.

7An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pags. 1-5

18An. C-0003, Acta de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pag. 9.

19An. C-0003, Acta de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pag. 9 (original en
espafiol: “para asequrar la confianza del piiblico en el sistema financiero y el normal desarrollo de
sistema de pagos”).

20An. R-0042, Resolucion No. 002 (Fogafin), 3 de octubre de 1998 (“Orden de Reduccién de
Valor, 1998”), Clausula 13.

21An. R-0153, Carta de Fogafin (I. Quintana) a Granahorrar (A. Arciniegas), 5 de octubre de
1998.
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este altimo para rescatar al banco?2. Julio Carrizosa, quien fuera Presidente de la
Junta Directiva de Granahorrar (y patriarca de la Familia Carrizosa), elogi6
igualmente a la Superintendencia y a Fogafin. A modo de ejemplo, un articulo de
prensa de fecha 5 de octubre de 1998 le atribuy6 la observaciéon de que las
reguladoras merecian un reconocimiento por los esfuerzos extraordinarios y por

las medidas necesarias que tomaron para salvar a Granahorrar?3.

9. Sin embargo, dos afios después, luego de que Granahorrar hubiera recuperado la
salud financiera gracias a las autoridades reguladoras colombianas, los
Demandantes presentaron una demanda en la que cuestionaban y objetaban las
acciones rapidas y efectivas de las autoridades reguladoras colombianas. En
consecuencia, el 28 de julio de 2000, los Demandantes, a través de sus Sociedades
Actoras?, iniciaron un proceso judicial contra la Superintendencia y Fogafin, que
objetaba la validez de la Orden de Capitalizacion y de la Orden de Reduccion del
Valor (en conjunto, las “Medidas Reglamentarias de 1998”)?5. De acuerdo con
sus reclamaciones, que fueron interpuestas ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (“el Tribunal Administrativo Judicial”), los Demandantes
buscaban ser compensados por las pérdidas alegadas asociadas con las Medidas
Reglamentarias de 1998%. La Superintendencia y Fogafin se opusieron al

momento en que se presentaron las reclamaciones?’porque la ley colombiana

2An. R-0165, Carta de Jorge Enrique Amaya Pachecho a Fogafin (F. Azuero), 5 de octubre de
1998.

ZVer An. C-0023, Sentencia No SU 447/11 (Corte Constitucional), 26 de mayo de 2011
(“Sentencia de la Corte Constitucional, 2011”), pag. 165 (cita de un articulo de prensa Carta de
Jorge Enrique Amaya Pachecho a Fogafin (F. Azuero), 5 de octubre de 1998.

2Tal como se discute en mayor detalle méas abajo, los Demandantes tenian acciones en
Granahorrar a través de sus sociedades actoras: Asesorias e Inversiones CG.SA., Inversiones
Lieja Ltda, IC Interventorias y Construcciones Ltda; Exultar SA; Compto SA y Fultiflex SA.

%5Ver en general An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, Compto S A. en Liquidacion, y
otros ¢/ Superintendencia Bancaria y Fogafin, Causa No. 2000-00521, Tribunal Administrativo
Judicial de Cundinamarca, 28 de julio de 2000 (“Accién de Nulidad y Restablecimiento”).

26Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, pags. 2-3.

27Ver An. R-0127, Respuesta de la Superintendencia a la Accién de Nulidad y Restablecimiento,
Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 3 de agosto de 2001, pags. 29-30; An. R-
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10.

11.

12.

establece que las objeciones a una medida reglamentaria deben presentarse

dentro de los cuatro meses de su emisioén?s.

Después de que los Demandantes, la Superintendencia y Fogafin presentaran
pruebas e hicieran las presentaciones, el 27 de julio de 2005, el Tribunal
Administrativo Judicial dict6 su sentencia (“Sentencia del Tribunal
Administrativo Judicial de 2005”). En dicho fallo, el Tribunal se neg6 a aceptar
la objecion en cuanto a los tiempos formulada por la Superintendencia y Fogafin,
basdndose en que dichos organismos no habian proporcionado a los
Demandantes una notificacién adecuada?. (Este fallo se revocé mas tarde en

apelacion, como se explica a continuacion.)

A pesar de rechazar la objecién con respecto a la prescripcion, el tribunal fall6 a
favor de las autoridades reguladoras, sobre la materia de fondo. Concretamente,
determiné que las pruebas que constaban en el expediente demostraban que
Granahorrar se habia vuelto insolvente a principios de octubre de 1998, lo que

significaba que las Medidas Reglamentarias de 1998 habian sido justificadas®.

A continuaciéon, los Demandantes apelaron la Sentencia del Tribunal
Administrativo Judicial de 2005 ante el Consejo de Estado, que es el maximo
6rgano judicial en cuestiones administrativas®.En 2007, el Consejo de Estado
emitié un fallo en el que (i) confirmaba la conclusién del Tribunal Administrativo
Judicial de que la Superintendencia y Fogafin no habian cumplido con el

procedimiento de notificacion aplicable en virtud del cédigo administrativo

0128, Respuesta de Fogafin a la Accion de Nulidad y Restablecimiento, Causa No. 20000521,
Tribunal Administrativo Judicial, 23 de noviembre de 2001, pags. 45-46.

28Ver Decreto No. 01 de 1984, Reforma del Cédigo Contencioso Administrativo de Colombia, 2
de enero de 1984 (“Cédigo Contencioso Administrativo”), Art. 136.

2Ver An. R-0051, Sentencia Compto S.A. en Liquidacién, y otros ¢/ Superintendencia y Fogafin,
Causa No. 2000-00521, Tribunal Administrativo Judicial de Cundinamarca, 27 de julio de 2005
(“Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005”), pags. 25-26.

30Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 32-33.

3i1Ver An. R-0134, Notificacion de Apelacion de Sociedades Actoras, Causa No. 20000521,
Tribunal Administrativo Judicial, 5 de agosto de 2005.
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general, y (ii) revocaba el fallo del Tribunal Administrativo Judicial en cuanto a
que Granahorrar se habia vuelto insolvente en octubre de 1998 (“Sentencia del
Consejo de Estado de 2007”)32. En consecuencia, el Consejo de Estado ordené a
la Superintendencia y a Fogafin pagar a los Demandantes mas de COP 226.000

millones (aproximadamente USD 114 millones)3.

13.  En respuesta, la Superintendencia y Fogafin objetaron la Sentencia del Consejo
de Estado, 2007 interponiendo acciones de tutela®*.Tales demandas son un
mecanismo bajo la ley colombiana para la resolucién acelerada de reclamaciones
en caso de violaciones por parte del Estado de derechos fundamentales de una
parte®>.La Corte Constitucional tiene la autoridad de revisar dichas demandas

(incluidas las peticiones relativas a sentencias judiciales)3¢.

14. El 26 de mayo de 2011, la Corte Constitucional dicté una sentencia sobre las
acciones de tutela interpuestas por la Superintendencia y Fogafin (“Sentencia de
la Corte Constitucional de 20117%7). En esta sentencia, que constitufa una
resolucioén judicial definitiva que cerraba el proceso3, la Corte Constitucional
revocaba las resoluciones del tribunal inferior. Concretamente, determinaba que

la Superintendencia y Fogafin habian, en verdad, cumplido con el procedimiento

2Ver en general An. R-0054, Sentencia y discrepancia del Consejo de Estado, Compto S.A. en
Liquidacion y otros ¢/ Superintendencia y Fogafin, Causa No. 2000-00521-02(15728), 1 de noviembre
de 2007 (“Sentencia del Consejo de Estado, 2007”).

3Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pags. 61-62.

3#Ver en general An. R-0140, Accién de Tutela de Fogafin, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008;
An. R-0141, Accion de Tutela de la Superintendencia, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008.
3Ver An. R-0124, Constitucion Politica de Colombia, 4 de julio de 1991 (“Constitucién
Colombiana”), Arts. 86, 241.

36Ver An. R-0124, Constitucion Colombiana, Art. 241;An. R-0057, Rechazo a la Accién de Tutela
de la Superintendencia, Causa No. 11001-03-15-000-2008-00226-00, Primera Seccién del Consejo
de Estado, 4 de septiembre de 2008, pag. 64; An. R-0057, Rechazo a la Acciéon de Tutela de
Fogafin, Causa No. 11001-03-15-000-2008-00225-00, Primera Seccién del Consejo de Estado, 4 de
diciembre de 2008, pag. 50.

37Ver en general An. C-0023, Sentencia de la Corte Constitucional 2011.

3RER-1, Informe del Experto, Dr. Jorge Enrique Ibafiez Najar, 21 de octubre de 2019 (“Informe
del Experto Jorge Ibanez”), 9 11.
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15.

16.

de notificaciéon aplicable®®.Dado que Granahorrar habia sido debidamente
notificada de las Medidas Reglamentarias de 1998, la prescripcion habia, en
realidad, corrido (como habian argumentado la Superintendencia y Fogafin), y

sobre esa base desestimo las reclamaciones de los Demandantes40.

Poco después, el 11 de diciembre de 2011, los Demandantes presentaron un
recurso extraordinario ante la Corte Constitucional —en esencia, una solicitud de
reconsideracion— para anular la Sentencia de la Corte Constitucional de 201141
El 15 de mayo de 2012, mientras estaba pendiente una resolucién sobre la
solicitud de los Demandantes, entré6 en vigor el Tratado de Promocion del
Comercio entre Colombia y Estados Unidos (“TPC”). El 25 de julio de 2014, la
Corte Constitucional rechazé el pedido extraordinario de anulaciéon de los
Demandantes, y emitié una orden (“Orden Confirmatoria de 2014”) en la que
confirmé su sentencia anterior (es decir la Sentencia de la Corte Constitucional

de 2011)%2.

Insatisfechos con los fallos del Tribunal Administrativo Judicial de Colombia y
de la Corte Constitucional, los Demandantes estan ahora apelando su caso ante
multiples tribunales internacionales, especificamente (i) ante este Tribunal, (ii)
ante un tribunal del CIADI (en virtud de un reclamo presentado por la madre de
los Demandantes, Astrida Benita Carrizosa, sobre la base de los mismos hechos
que sustentan la causa en proceso judicial®3), y (iii) ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (también sobre la base de los mismos

hechos)#.

IVer An. C-0023, Sentencia de la Corte Constitucional, 2011, pags. 139-159 .
40Ver An. C-0023, Sentencia de la Corte Constitucional, 2011, pags. 139-159 .

“Ver en general An. R-0059, Pedido de Anulacién por parte de las Sociedades Actoras, Corte
Constitucional, 9 de diciembre de 2011.

2Ver An. R-0049, Orden Confirmatoria 2014, 49 4.4.2.1,4.4.3.1-4.4.3.2.
3 Astrida Benita Carrizosa ¢/Repuiblica de Colombia, Caso de CIADI No. ARB/18/05.

4“4Ver en general An. R-0118, Peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
6 de junio de 2012.
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17.

18.

19.

Este Tribunal se enfrenta a la pregunta critica de si tiene jurisdiccién sobre los
reclamos de los Carrizosa en este proceso judicial. Para que el Tribunal decida
que este caso debe avanzar sobre los méritos, debe tener la certeza absoluta de
que tiene jurisdicciéon. En efecto, el requisito de certidumbre del consentimiento
de un Estado para la adjudicacion internacional ha sido confirmado por la Corte
Internacional de Justicia (“CIJ”) en términos que no dejan lugar a interpretacion.
“El consentimiento que permite que el Tribunal asuma jurisdicciéon debe ser
cierto”#. La CIJ también ha declarado que el consentimiento del Estado
demandado debe ser inequivoco, voluntario e indiscutible: "[CJualquiera sea la
base del consentimiento, la actitud del Estado demandado «debe poder
considerarse 'una indicaciéon inequivoca' del deseo de ese Estado de aceptar la
jurisdicciéon del Tribunal de Justicia de manera 'voluntaria e indiscutible"'46. (Se

han omitido las citas internas).

En esta causa, los Demandantes han invocado el TPC como la base del supuesto
consentimiento de Colombia al arbitraje. Sin embargo, Colombia no dio su
consentimiento para el arbitraje de ninguna de las reclamaciones presentadas por

los Demandantes en este caso.

Tal ausencia de consentimiento se manifiesta de varias maneras. Por ejemplo, de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario, Colombia no
consintié la aplicacion retroactiva del TPC#.Por consiguiente, el Tribunal no
tiene jurisdiccion ratione temporis sobre las violaciones alegadas que preceden a la
entrada en vigor del TPC (es decir, el 15 de mayo de 2012) o sobre los litigios que

surgieron antes de esa fecha. Segtin los Demandantes, “[e]ste caso trata sobre el

#RLA-0079, Ciertas Cuestiones de Asistencia Mutua en Temas Penales, CIJ (Higgins, y otros.),
Sentencia, 4 de junio de 2008 (“Sentencia sobre Ciertas Cuestiones de Asistencia Mutua
(Sentencia)”), § 62.

46RLA-0079, Ciertas Cuestiones de Asistencia Mutua (Sentencia), 9 62.

47 Ver RLA-0001, Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia, Capitulo Diez
(Inversion), 22 de noviembre de 2006 (“TPC”), Art. 10.1.3 (“Para mayor certeza, este Capitulo no
obliga a ninguna Parte 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 de este Tratado”)
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20.

abuso excesivo de la soberania regulatoria”#® porque "las autoridades financieras
regulatorias de Colombia expropiaron ilegalmente la inversion de los
Demandantes”#°. Sin embargo, las medidas reglamentarias que los Demandantes
impugnan, a saber, las Medidas Reglamentarias de 1998, se remontan a 1998, 10
afios antes de la entrada en vigor del TPC®. La controversia relativa a esas
medidas surgié como mdaximo en julio de 2000, cuando los Demandantes
impugnaron formalmente la validez de esas medidas reglamentarias en los
tribunales colombianos®!, pero ello ocurri6 mucho antes de la entrada en vigor

del TPC en 2012.

Los Demandantes alegan ademas que el proceso en la causa que iniciaron ante
los tribunales colombianos constituyé una denegacién de justicia. Sin embargo,
esto también esta fuera del ambito temporal del TPC: el fallo final del proceso
judicial en cuestién se dicté6 en mayo de 2011, casi un afio antes de la entrada en
vigor del TPC, mayo de 2012. Todas las reclamaciones de los Demandantes son,
entonces, legalmente inadmisibles por jurisdiccion ratione temporis. Como se
explica a continuacion, el extraordinario intento in extremis de los Demandantes
de anular el fallo final de la Corte Constitucional del 26 de mayo de 2011, que dio
como resultado la emisién por ese mismo tribunal de la Orden Confirmatoria de
2014, no sirve para generar jurisdiccién ratione temporis sobre los reclamos de los
Demandantes. En tltima instancia, para invocar las propias palabras de los
Demandantes, "[e]ste caso es sobre el abuso desmesurado de la soberania
regulatoria"?, y, como se ha explicado, todas las medidas reglamentarias

pertinentes ocurrieron antes de la entrada en vigor del TPC.

48 Aviso y Pedido de Arbitraje, pag. 1.

4 Memorial de los Demandantes (PCP), pag. 12.

50Ver An. R-0038, Orden de Capitalizacion, 1998. An. R-0042, Orden de Reduccién de Valor.
51Ver en general An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento.

52 Aviso y Pedido de Arbitraje, pag. 1.
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21.

22.

Ademas, Colombia no autorizé la presentacion del tipo de reclamaciones
planteadas por los Demandantes, como resultado de lo cual las reclamaciones
estdn viciadas por falta de jurisdiccion ratione voluntatis. Colombia y Estados
Unidos acordaron sobre una cantidad de reglas en virtud del Capitulo 12 del
TPC con relacién a servicios financieros. Los Demandantes reconocen que el
Capitulo 12 rige sobre el presente proceso®, pero convenientemente desestiman
limites expresos al consentimiento establecidos en el Capitulo 12. Por ejemplo,
los Demandantes estan reclamando por presuntos incumplimientos en el trato
justo y equitativo, ignorando el hecho de que el Capitulo 12 excluye ese tipo de
reclamaciones®. Ademas, el intento de los Demandantes de crear consentimiento
utilizando la clausula de nacién més favorecida del TPC no es pertinente, porque
dicho intento es incompatible con el texto del TPC (y con la jurisprudencia

pertinente).

Los errores fatales de las reclamaciones de los Demandantes no terminan aqui.
Como se explica con mas detalle a continuacién, tales reclamaciones no fueron
reivindicadas por los inversores extranjeros como lo exige el TPC, como resultado
de lo cual no existe jurisdicciéon ratione personae. Los Demandantes tienen
ciudadania doble estadounidenses-colombiana®. De conformidad con el TPC,
para poder plantear reclamaciones contra Colombia, los Demandantes deben
demostrar que su nacionalidad dominante y efectiva es su nacionalidad
estadounidense®. Sin embargo, las pruebas indican que la nacionalidad

dominante y efectiva de los Demandantes es la de Colombia.

5%Ver An. R-0101, Memorial del Demandante (CPA), 9 337 (“Los demandantes han interpuesto
este proceso en virtud del Capitulo 12”.).

5Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

5% Memorial de los Demandantes (CPA), p. 11 (“Los Demandantes tienen doble nacionalidad de
EE. UU. y Colombia”.).

56Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.28 (“[Una] persona fisica que tenga nacionalidad doble se
considerara exclusivamente nacional del Estado de su nacionalidad dominante y efectiva”).
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23.

24.

Sin embargo, otro error insalvable de la causa de los Demandantes es que su
supuesta inversion no es una "inversiéon" calificada en el marco del TPC, y por lo
tanto sus reclamaciones se vuelven inviables por la ausencia de jurisdicciéon
ratione materiae. E1 TPC proporciona una definicion detallada de "inversion'?,
que excluye especificamente que "una orden o sentencia dictada en una accién
judicial o administrativa" califique como inversién®. Sin embargo, los
Demandantes afirman repetidamente que la Sentencia del Consejo de Estado de
2007 (mas que su participaciéon indirecta en Granahorrar) es su inversion a
efectos de este arbitraje’®®. Pero incluso si los Demandantes estuvieran
argumentando que su participacion accionaria en Granahorrar calificaba como
una inversion (quod non), dicha participacion no calificaria para la proteccion en
virtud del TPC. Esto es asi porque en virtud del TPC se deberia haber realizado
una inversiéon calificada de conformidad con la legislacion local®®, y los
Demandantes no cumplieron con los requisitos de la legislacién colombiana
relativos al registro de inversiones extranjeras ante las autoridades colombianas

pertinentes.

En resumen, las reclamaciones de los Demandantes: (i) se basan en eventos que
tuvieron lugar afios antes de la entrada en vigor del TPC, como resultado de lo
cual la jurisdiccién ratione temporis esta ausente en esta causa (Seccion II1.B); (ii)
no estdn sujetas a arbitraje en virtud del TPC, como resultado de lo cual tampoco
hay jurisdiccion ratione voluntatis (Seccién III.C); (iii) no son alegadas por
inversores extranjeros tal como requiere el TPC, como resultado de lo cual hay

ausencia de jurisdiccion ratione personae (Seccién IIL.D) y (iv) no se relacionan

57Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.28.
58RLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.

5Ver el Memorial de los Demandantes, § 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 inversién de los Demandantes como se alega y demuestra en este proceso”.); ver también id.,
141, 23, 404.

60Ver abajo Seccion III. E.
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con una “inversion” calificada tal como se define en el TPC, como resultado de lo
cual hay ausencia de jurisdiccion ratione materiae igualmente insalvable (Seccién
III.E)°1. Como minimo, es evidente que el nivel de certeza del consentimiento del
Estado requerido por el derecho internacional ptublico, y reconocido por la CIJ,
no se alcanza en esta causa®?. Por lo tanto, la totalidad de las reclamaciones de los
Demandantes deben desestimarse por uno o varios de los motivos

jurisdiccionales antes mencionados.

25.  Estas fallas fundamentales en la causa de los Demandantes requieren que los
Demandantes recurran a contorsiones legales y facticas, en un intento por hacer
que sus reclamos parezcan viables. Por ejemplo, los Demandantes afirman que el
Tribunal debe aceptar al pie de la letra sus argumentos sobre la jurisdiccion
debido a una supuesta "presuncién[] que favoreceria el acceso a una audiencia
sobre los derechos sustantivos®3.S5in embargo, no existe tal presunciéon en virtud
del derecho internacional publico, como se examina a continuaciéon. Los

Demandantes también ignoran® o malinterpretan® la jurisprudencia que

61Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.28.
62RLA-0079, Ciertas Cuestiones de Asistencia Mutua (Sentencia), q 62.
6 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 159.

64 Al afirmar que la clausula de nacién maés favorecida del TPC puede utilizarse para ampliar el
alcance del consentimiento al arbitraje, los Demandantes reconocen que cuatro casos
contradicen su teorfa. Los Demandantes ignoran una cantidad de otros casos. Ver mis abajo
Seccion III.C.3; ver también en general RLA-0034, ICS Inspection and Control Services Ltd. ¢/
Republica Argentina, CPA Caso No. 2010-9 (Dupuy, Torres Berndrdez, Lalonde), Laudo sobre
Jurisdicciéon, 10 de febrero de 2012 (“ICS (Laudo sobre Jurisdiccién)”); RLA-0033, Daimler
Financial Services AG ¢/ Republica Argentina, Caso de CIADI No. ARB/05/1 (Dupuy, Brower,
Bello Janeiro), Laudo, 22 de agosto de 2012 (“Daimler (Laudo)”); RLA-0035, European American
Investment Bank AG ¢/ Repuiblica de Eslovaquia, CPA Caso No. 2010-17 (Greenwood, Petsche,
Stern), Laudo sobre Jurisdiccién, 22 de octubre de 2012 (“Euram(Laudo sobre Jurisdiccion)”);
CLA-0043, Kili¢c Insaat Ithalat Ihracat Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi ¢/Turkmenistin, Caso de
CIADI No. ARB/10/1 (Rowley, Park, Sands), Fallo sobre el Articulo VIL.2 del Tratado Bilateral
de Inversion Turquia-Turkmenistan, 7 de mayo de 2012 (“Kili¢”); RLA-0011, ST-AD GmbH ¢/
Repuiblica de Bulgaria, CPA Caso No. 2011-06 (Stern, Klein, Thomas), Laudo sobre Jurisdiccion, 18
de julio de 2013 (“ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién)”); RLA-0032, Sanum Investments Ltd. ¢/
Gobierno de "Reptiblica Democritica Popular Lao", CPA Caso No. 2013-13 (Rigo Suerda, Hanotiau,
Stern), Laudo sobre Jurisdiccion, 13 de diciembre de 2013 (“Sanum (Laudo sobre Jurisdiccién)
causa sobre Jurisdiccién)”).
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simplemente contradice los argumentos de los Demandantes sobre la carga de la

prueba (Seccion IIL.A).

26. En un nivel més general, parece que los Demandantes estdn interpretando
erréneamente la naturaleza de la investigacion en la fase jurisdiccional, o estan
utilizando indebidamente su informe sobre jurisdiccion para abordar (en cierta
medida) cuestiones que se relacionan exclusivamente con el fondo/los derechos
sustantivos. De esta manera, dedican mas de 100 paginas de su Memorial sobre
Jurisdiccién a a una discusion sobre supuestos hechos que son completamente
irrelevantes para las cuestiones jurisdiccionales en juego durante esta fase del
proceso. Por otra parte, se trata de una exposicion factica plagada de
inexactitudes®, floreos retoricos®”’, y supuestos argumentos sustantivos sobre las
violaciones alegadas del TPC%.Los Demandantes llegan incluso tan lejos en su
Memorial sobre la Jurisdiccion como para presentar informes periciales que

pretenden analizar las supuestas violaciones sustantivas del TPC®,y calcular la

65 Por ejemplo, los Demandantes alegan que el Tribunal deberia adoptar la carga de la prueba
articulada por la Jueza Rosalyn Higgins en el caso concerniente a Plataformas Petroleras, y
afirman que “[l]a mayoria de los tribunales en arbitrajes inversor-Estado han adoptado la
prueba de la Jueza Higgins”. Memorial de los Demandantes (CPA), § 166. Los Demandantes
malinterpretan la jurisprudencia, que marca una clara distincién entre las objeciones
jurisdiccionales como las que se analizan aqui y la objecion jurisdiccional que se analiza en el
caso de Plataformas Petroleras (concretamente, si las reclamaciones tal como se alega podrian
caer dentro del alcance del tratado en cuestién). Ver abajo Seccion IILA.

% Ver, por ejemplo, el Memorial de los Demandantes (CPA), 9§ 29 (que alega que el proceso
judicial de primera instancia "estuvo inactivo" durante 5 afios, a pesar de que las pruebas
muestran que la causa estuvo activa durante ese tiempo, ya que los litigantes recogieron
pruebas, tomaron testimonio oral y presentaron argumentos orales), § 434 ("Todo el registro de
la presente disputa se caracteriza por una marcada connotacién de discriminacién contra los
Demandantes").

67Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), § 4 (que alega que la Corte
Constitucional desencaden6é una 'crisis institucional", cuya "magnitud es testimonio del
activismo judicial extremo de la Corte Constitucional y abuso de autoridad").

68Ver memorial de los Demandantes (CPA), §§ 11, V.

Ver en general Informe de Experto de Jack J. Coe; Informe de Experta de la Dra. Martha Teresa
de Bricefio; Informe de Experto del Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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cantidad del supuesto dafo resultante de tales supuestas violaciones”™. Todo lo
mencionado ut supra es inapropiado y prematuro en la fase actual del proceso.
Colombia se niega a emular la mala conducta procesal de los Demandantes y se
centrara en las cuestiones jurisdiccionales en lugar de las sustantivas, de lo
contrario, el propdsito de esta fase bifurcada del proceso se veria frustrada. Sin
embargo, la narrativa factica sesgada e incompleta de los Demandantes obliga a
Colombia a presentar un breve resumen de los hechos clave, tal como en realidad
se desenvolvieron, para que el Tribunal no tome al pie de la letra la narrativa
tendenciosa de los Demandantes sobre la cuestion de fondo. A tal fin, Colombia
ha compilado un calendario en el que se destacan los acontecimientos clave, que

se adjunta como Anexo R-000171.

27.  Sin embargo, ademds de aclarar algunas de las cuestiones facticas, Colombia se
abstendra aqui de refutar los argumentos de los Demandantes sobre el fondo de
la causa. Si el caso pasara a una etapa de méritos, Colombia probaria que los
reclamos de los Demandantes carecen de mérito. Por ejemplo, la propia
insistencia de los Demandantes en que sus demandas se centran en la sentencia
judicial mas reciente’?, haria que todo, excepto sus reclamaciones de justicia,

fuera insostenible’®. Colombia también demostraria que las medidas

70Ver en general Informe de Experta de Antonia L. Argiz.
7LAn. R-0001, Cronograma de eventos relevantes, 21 de octubre de 20109.

72Ver, por ejemplo Memorial de los Demandantes (CPA), § 1 (“Las reclamaciones aqui presentadas
surgen de un ejemplo extraordinario de activismo judicial ilicito y abuso de autoridad vencieron el 25 de
junio de 2014. Fue en esta fecha (25 de junio de 2014) que tuvo lugar el ultimo elemento que dio lugar a
darios derivados de la violacion por parte de Colombia de las normas de proteccion del TPC".).

73Ver, por ejemplo, RLA-0080, B.E. Chattin (EE. UU.) ¢/Estados Unidos Mexicanos, Comision
General de Reclamaciones México/EE. UU. (Vollenhoven, Nielsen, MacGregor), Fallo, 23 de
julio de 1927, 4 10 ("Los actos del poder judicial, ya sea que impliquen responsabilidad directa o
responsabilidad indirecta (esta altima llamada denegacién de justicia propiamente dicha), no se
consideran insuficientes a menos que el dafio cometido constituya ultraje, mala fe,
incumplimiento deliberado del deber o insuficiencia de accién que sea evidente a cualquier
persona imparcial. Los actos de los poderes ejecutivo y legislativo, por el contrario, solo
comparten esto entonces, cuando generan una responsabilidad denominada indirecta en relacion
con los actos de otros"); RLA-0081, Loewen Group y otro ¢/Estados Unidos de Ameérica, Caso del
CIADI No. ARB (AF)/98/3 (Mason, Fortier, Mikva), Dictamen de Christopher Greenwood, QC,
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reglamentarias que son el centro de esta disputa, concretamente, las Medidas
Reglamentarias de 1998, fueron medidas prudentes creadas para que
Granahorrar cumpliera con sus obligaciones legales y para proteger la
estabilidad del sistema financiero, y por lo tanto no puede ser objeto de

responsabilidad bajo los términos del TPC74.

II. RESUMEN DE LOS HECHOS PRINCIPALES

28.  De acuerdo con la naturaleza de esta Respuesta sobre Jurisdiccion Colombia no
brinda en el presente un relato exhaustivo de los hechos. Mas bien, ofrece una
vision general de alto nivel y un resumen de los hechos principales, con el
objetivo de proporcionar al Tribunal el contexto adecuado en el que deben

considerarse las objeciones jurisdiccionales de Colombia. Esto es particularmente

26 de marzo de 2001, 9 10 ("Estoy, sin embargo, totalmente de acuerdo con Sir Robert Jennings
en cuanto a que el reclamo de Loewen en el presente proceso arbitral gira sobre si ha habido o
no una denegacion de justicia que implique una violacién del derecho internacional por parte
de Estados Unidos de América. . . Si bien el articulo 1102 va mas alld de la denegacién de
justicia, en las circunstancias de la presente causa, cuando las reclamaciones de Loewen surgen
del dictamen de un tribunal de Mississippi, sus reclamaciones en virtud de los articulos 1102 y
1105 afirman -y dependen de que Loewen establezca- que hubo denegacién de justicia. Aunque
la reclamacion de Loewen también alega una expropiacion en violaciéon del Articulo 1110, una
indemnizacién por dafios y perjuicios, incluida una indemnizacién por dafios y perjuicios
punitivos, puede equivaler a una expropiacién solo si el proceso judicial es tan defectuoso que
constituya denegacion de justicia".).

7#Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.10.1 (“Sin perjuicio de cualquier otra disposicion de este Capitulo
o del Capitulo Diez [] . . . con respecto a la provisién de servicios financieros en el territorio de
una Parte por una inversion cubierta, no se impedird a una Parte adoptar o mantener medidas
por razones prudenciales, incluso la proteccién de inversores, depositantes, titulares de pélizas,
o personas a las que una institucién financiera o proveedor transfronterizo de servicios
financieros adeude un derecho fiduciario, o para garantizar la integridad y estabilidad del
sistema financiero"), id. Art.12.10.4 (“Para mayor certeza, nada de lo contenido en este Capitulo
se interpretard en el sentido de impedir la adopcién o aplicaciéon por cualquier Parte de las
medidas necesarias para lograr el cumplimiento de leyes o regulaciones que no sean
incompatibles con este Capitulo, incluso las relacionadas con la prevencién de practicas
engafiosas y fraudulentas, o para hacer frente a los efectos de un incumplimiento de los
contratos de servicios financieros, sujeto al requisito de que tales medidas no se apliquen de
manera que constituirfa discriminacion arbitraria injustificable entre paises en los que
prevalecen condiciones similares, o una restricciéon encubierta a las inversiones a instituciones
financieras o al comercio transfronterizo de servicios financieros".).
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29.

necesario en este caso, dado que la narrativa factica proporcionada por los
Demandantes en sus alegatos es sesgada, en gran medida carente de
fundamento” y las pruebas la contradicen’¢. Colombia se reserva el derecho de
ampliar la siguiente descripciéon de los hechos en su Contrarréplica y en
cualquier otra comunicacion escrita que pueda ser autorizada por el Tribunal en

este proceso.

Una breve nota sobre las traducciones de los Demandantes. Los relativamente
pocos documentos con hechos sobre los que los Demandantes se basan en su
Memorial sobre Jurisdiccion son documentos escritos en idioma espafiol. En su
Aviso y Pedido de Arbitraje, los Demandantes presentaron fragmentos en inglés
que contienen traducciones erréneas que en algunos casos alteraron el
significado de los documentos fundamentales. Los Demandantes no corrigieron
estos errores en su Memorial. Ademds, los Demandantes presentaron
traducciones al inglés de los anexos con su Memorial sobre Jurisdiccién, pero las
citas en bloque de estos documentos que se incluyen en su Memorial no
coinciden con las propias traducciones de los Demandantes de dichos
documentos a inglés. Colombia ha presentado como Anexo R-0262 a esta
Respuesta sobre Jurisdiccion un cuadro en el que se comparan las citas de los
Demandantes con los documentos fundamentales donde se muestran los errores
de los Demandantes””. No corresponde a Colombia decir si estos errores fueron
deliberados o accidentales, pero su alta incidencia es preocupante. En cualquier

caso, Colombia confia en que el Tribunal leerd y examinara con cuidado los

75 Ver, por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, § 46 (alegando sin brindar ninguna
documentaciéon de respaldo que el gobierno colombiano retir6 todos sus depésitos en
Granahorrar al tercer trimestre de 1997).

76 Aviso y Pedido de Arbitraje, § 78 (que alega que Fogafin neg6 pedidos de financiacién directa
desde el 6 de julio hasta el 24 de septiembre de 1998); pero ver An. R-0106, Adenda No. 11 al
Acuerdo entre Fogafin y Granahorrar, 24 de septiembre de 1998 (que autoriza COP 310.000
millones (aprox. USD 198 millones) en financiacion directa).

77Ver en general ~An. R-0262, Ejemplos de casos en los que los Demandantes tradujeron
incorrectamente o citaron incorrectamente documentos en espafiol, 21 de octubre de 2019.
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30.

31.

32.

documentos fundamentales, en lugar de basarse simplemente en las
caracterizaciones de los Demandantes de dichos documentos (o incluso en las
citas [ostensiblemente literales] de esos documentos en los escritos de los

Demandantes).

En las siguientes subsecciones Colombia describe a los Demandantes (Seccién
II.A); discute la propiedad de acciones de los Demandantes en Granahorrar
(Seccion II.B); resume los eventos clave de los afios 1990 que llevaron a las
Medidas Reglamentarias de 1998 que dispararon esta disputa (Seccién II.C);
describe el subsecuente proceso judicial relacionado con las Medidas
Reglamentarias de 1998 que estan objetando los Demandantes, lo que dio como
resultado una sentencia definitiva en 2011 (Seccién IL.E), y brevemente discute
los reclamos de los Demandantes ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (Seccién II.F), que también se relaciona con los mismos hechos. Un

cronograma de los eventos principales se adjunta también como Anexo R-000178.

A. Los Demandantes son personas con doble nacionalidad que
nacieron y viven en Colombia

Los Demandantes son tres hermanos llamados Alberto Carrizosa Gelzis, Felipe
Carrizosa Gelzis y Enrique Carrizosa Gelzis, quienes indirectamente eran

titulares de acciones en una empresa colombiana llamada Granahorrar.

Es un hecho no controvertido para las Partes que los tres hermanos son
ciudadanos con doble nacionalidad colombiana-estadounidense. Sin embargo, la
nacionalidad efectiva y dominante es la colombiana, como se analiza en detalle
en la Seccién IIL.D que aparece mas abajo. El mayor de los hermanos, Alberto

Carrizosa Gelzis, naci6é en Bucaramanga, Colombia el 9 de marzo de 19667° y vive

78An. R-0001, Cronograma de eventos relevantes, 21 de octubre de 2019.
7 An. R-0010, Cédula de ciudadania colombiana de Alberto Carrizosa Gelzis, 30 de mayo de

1984.
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en Bogotd, Colombia®?. En 1998, mientras Colombia intentaba rescatar a
Granahorrar, fue presidente de la Junta Directiva de Granahorrar®!. Actualmente,
entre otros cargos, ocupa el cargo de Presidente de la compafiia colombiana I.C.

Inversioness2.

33.  Felipe Carrizosa Gelzis naci6é en Bucaramanga, Colombia el 20 de julio de 19688.
Desde 1994, reside en Bogotd, Colombia®. Hasta 1998, fue Presidente y CEO de
la compafifa colombiana I.C. Constructora SAS8>, pero no queda claro si

actualmente esta empleado.

34. El menor de los hermanos Carrizosa, Enrique Carrizosa Gelzis, nacié en Bogot4,
Colombia, el 28 de agosto de 1974 y actualmente reside en Bogotas®. Es
Presidente de la Junta de I.C. Inversiones®” y Presidente de la Junta de I.C.

Group®s.

35. El padre de los Demandantes, Julio Carrizosa Mutis, fue un destacado
empresario colombiano politicamente activo que tom¢ la iniciativa en la gestion

de Granahorrar®®. El Sr. Carrizosa Mutis conocié a la madre de los Demandantes,

80 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 24 de mayo de 2019, 9 3, 32.
81 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 28.
82An. R-0011, Perfil en LinkedIn de Alberto Carrizosa, 5 de mayo de 2019.

8An. R-0012, Cédula de ciudadania colombiana de Felipe Carrizosa Gelzis, 26 de septiembre de
1986.

8¢ Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, 24 de mayo de 2019, § 3.

85 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, 9 21.

86 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 1-2.

87An. R-0212, Perfil de LinkedIn de Enrique Carrizosa, 5 de mayo de 2019.
88 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 17.

89An. R-0121, Segundo Pedido de Revision ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de octubre de 2017, pag. 3 (Traduccion a inglés: explaining that Julio Carrizosa
“ventured into savings and housing entities, where he managed to develop [Granahorrar,]
which had been intervened by the government in 1982 and then privatized in 1986. With great
effort from him and his family, they were able to acquire the majority and lead [Granahorrar]
from being a medium-sized entity to being the 7th most important entity”); (original espafiol:
explicando que Julio Carrizosa "incursioné en las sociedades de ahorro y vivienda, donde logro
desarrollar [Granahorrar,] que habia sido intervenida por el gobierno en 1982 y luego privatizada en
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Astrida Benita Carrizosa, a comienzos de los afios sesenta y se casaron en 1964%.
La Sra. Benita Carrizosa ha iniciado un arbitraje paralelo ante CIADI contra
Colombia, basado en las mismas circunstancias facticas que se analizan en la

presente causa’l.

B. Los Demandantes eran accionistas mayoritarios en Granahorrar.

36. Granahorrar fue una institucién financiera constituida en Colombia, fundada en
1972 como una subsidiaria de Banco de Colombia(un banco colombiano privado), y
sujeta a las leyes financieras y a la supervisiéon regulatoria en Colombia®.
Granahorrar fue una instituciéon conocida como una Corporacion de Ahorro y
Vivienda (“CAV”)%, un tipo de entidad financiera que fue creada en el marco de
la ley colombiana para obtener capital a través de depositos y luego canalizar
este capital hacia el sector de la construcciéon®%. Las CAV fueron autorizadas para
financiar la industria de la construccién emitiendo préstamos a largo o corto

plazo® y también podian otorgar hipotecas®.

1986. Con mucho esfuerzo de él y su familia pudieron adquirir la mayoria y llevar a [Granahorrar] de una
entidad mediana a ser la 7° mds importante”).

% Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 6.

91Ver An. R-0101, Memorial de los Demandantes sobre Jurisdiccion, Astrida Benita Carrizosa ¢/
Repuiblica de Colombia, Caso de CIADI No. ARB/18/5 (Kaufman-Kohler, Ferndndez Arroyo,
Soderlund) (“Memorial de los Demandantes (CIADI)”).

92An. C-0001, Memorando de Informaciéon de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 6.

%An. C-0001, Memorando de Informacién de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 6.

% An. R-0156, Decreto No. 678 de 1972, Reptiblica de Colombia, 2 de mayo de 1972, Art. 2(a); ver
también id. en Art. 1 (Traduccién al inglés: “The incorporation of private savings and housing
corporations is authorized. Their purpose will be to promote private saving, and channel it to
the construction industry, within a constant value system”)(Texto original en espafiol:
“Autorizase la constitucion de corporaciones privadas de ahorro y vivienda, cuya finalidad serd promover
el ahorro privado y canalizarlo hacia la industria de la construccion, dentro del sistema de valor
constante”).

%An. R-0156, Decreto No. 678 de 1972, Republica de Colombia, 2 de mayo de 1972, Art. 2
(Traduccién al inglés: authorizing CAVs to “ b) grant short and long term loans to carry out
construction projects or acquire buildings. . . . ¢) grant short and long term loans to carry out
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37.

38.

39.

En 1986, Granahorrar "fue vendido a un grupo compuesto por algunos de los
principales contratistas de construccion de Colombia"?’. Ese grupo incluy6 a los
Demandantes y a sus padres (colectivamente, “la Familia Carrizosa”). En 1988,
la familia Carrizosa se convirti6 en el accionista mayoritario de Granahorrar®. Al
afo siguiente, los tres hermanos Demandantes controlaban al menos el 30,6% de
Granahorrar a través de su propiedad de las empresas colombianas, Inversiones

Carrizosa Gelzis y CIA S.C.S, que a su vez poseia acciones de Granahorrar®.

Posteriormente, la Familia Carrizosa reestructuré sus participaciones, de tal
manera que los tres hermanos Demandantes llegaron a poseer acciones en seis
sociedades diferentes (colectivamente, las “Sociedades Actoras”1%), que a su vez
tenfan acciones de Granahorrar. Los Demandantes declaran que poseian el
40,24% de Granahorrar a través de sus Sociedades Actoras a octubre de
1998'%1 En ese momento, toda la Familia Carrizosa posefa el 58,76% de las

acciones de Granahorrar!02,

Los registros de accionistas de las Sociedades Actoras muestran que los

Demandantes poseian acciones en las Sociedades Actoras como ciudadanos

urban renewal projects”) (Texto original en espafiol: “... b) Otorgar préstamos a largo y corto plazo
para ejecucion de proyectos de construccion o adquisicion de edificaciones . . . . ¢) Otorgar préstamos a
corto y largo plazo, para la ejecucion de proyectos de renovacion urbana”).

% An. R-0129, Decreto No. 633, Presidente de Colombia, 2 de abril de 1993 (“Ley Financiera”),

Art. 4.

%7An. C-0001, Memorando de Informacién de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 25.

%An. C-0001, Memorando de Informaciéon de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 25.

2An. 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.

100 Las seis Sociedades Actoras son (i) Asesorias e Inversiones C.G. SA. (“Asesorias e
Inversiones”); (ii) Inversiones Lieja Ltda. (“Inversiones Lieja”); (iii) Interventorias y Construcciones
Ltda. (“Interventorias y Construcciones”); (iv) Exultar S.A. (“Exultar”); (v) Compto S A.
(“Compto”) y (vi) Fultiplex S.A. (“Fultiplex”). Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 16-40.

101 Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 26, 33, 40.

102An. C-0001, Memorando de Informacion de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 10.
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colombianos y tenian registradas sus acciones bajo sus respectivos ntiimeros de

identificacion colombianos193,

40. En ese momento, la Familia Carrizosa controlaba Granahorrar. Todas las
decisiones que requerian la aprobacion de la mayoria accionaria requerian la de
la Familia Carrizosa, y, por extension, la de Julio Carrizosa, patriarca de la
familial®. Mientras que tanto Alberto como Julio Carrizosa se desempefaron
como Presidentes de la Junta Directiva de Granahorrar en diferentes momentos
en 19981%, fue Julio Carrizosa (es decir, el padre) quien estuvo a cargo de
negociar en nombre de la Familia Carrizosa con las autoridades colombianas y

los acreedores de la familial%.

103 Los registros de acciones de las Sociedades Actoras muestran que los Demandantes
registraron sus acciones bajo sus nuimeros de identificacion colombianos

. Ver An. R-0154, Registros de los Accionistas de las Sociedades Actoras 1987-
2012, pags. 2-4, 8-10, 19-21, 29-32.

104 Julio Carrizosa control6 los negocios de la Familia Carrizosa, incluso Granahorrar. Esto se
evidencia en el hecho de que (i) tom6 la decision de vender las acciones Granahorrar de la
Familia Carrizosa y (ii) fue el inico miembro de la Familia Carrizosa que (basado en pruebas
disponibles actualmente) se comunicé con las autoridades reguladoras colombianas y los
acreedores de la familia Carrizosa. Ver, por ejemplo, An. R-0091, Carta de Granahorrar (J.
Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 22 de julio de 1998 (confirmando a Fogafin que Julio Carrizosa
Mutis habia acordado vender las acciones que la Familia Carrizosa tenia en Granahorrar); An.
R-0157, Carta de Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 29 de julio de 1998; An. R-0158,
Carta de Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 30 de julio de 1998; An. R-0024, Carta de
Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 23 de septiembre de 1998; An. R-0030, Carta de
Julio Carrizosa Mutis a bancos acreedores, 30 de septiembre de 1998 (“Contrato sobre
Opciones, 1998”).

105V/er Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, q 28; ver también An. R-0008, Acta de la Junta
Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 7 (que identifica a Julio Carrizosa Mutis como “Presidente
de la Junta”); An. R-0005, Acta de la Junta Directiva de 16 de julio de 1998, pag. 19 (Julio
Carrizosa firma el Acta como “Presidente”); An. R-0003, Acta de la Junta Directiva de
Granahorrar del 6 de julio de 1998, pag. 9 (Julio Carrizosa firma el Acta como “Presidente”).

106Ver, por ejemplo, An. R-0157, Carta de Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 29 de julio
de 1998; An. R-0157, Carta de Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 30 de julio de 1998;
An. R-0024, Carta de Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 23 de septiembre de 1998; An.
R-0030, Contrato de Opciones, 1998.
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41.

42.

Si bien los Demandantes alegan que sus acciones en Granahorrar “cumplen con
la...definicién de una inversion” en virtud del TPC!7, no discuten que fueron
esas acciones las que constituyeron la inversién a los fines de establecer
jurisdiccion en este arbitraje. En lugar de ello, los Demandantes identifican la
Sentencia del Consejo de Estado de 2007 como su alegada inversion!®. (Sin
embargo, tal como Colombia explicard en la Seccién IILE, el TPC afirma que

dichas sentencias no califican como inversiones protegidas!®.)

C. En1998, Colombia adopté medidas para rescatar a Granahorrar de
una crisis de liquidez.

El ntcleo de esta diferencia se refiere a determinadas medidas reglamentarias
adoptadas con respecto a Granahorrar en octubre de 1998110. Como se explica a
continuacién, Granahorrar experimenté un déficit de liquidez grave (y un
empeoramiento) en 1998. A mediados de 1998, este déficit habia alcanzado
proporciones criticas, lo que llevé a Granahorrar a buscar asistencia de las
autoridades reguladoras financieras colombianas. Tres autoridades reguladoras,

en particular, participaron en los esfuerzos para rescatar a Granahorrar:

107 Memorial de los Demandantes (CPA), g 420.

108Ver Memorial de los Demandantes (CPA), p. 13 (“Esa sentencia [del Consejo de Estado]
representaba la inversién de los Demandantes en forma monetaria. Es el objeto que constituye la
cuestion de este proceso”); 9 420 (“[L]a Sentencia del Consejo de Estado del 1 de noviembre de
2007 representa y constituye la inversién de los Demandantes como se alegd y demostré en este
proceso”.).

109 RLA-0001, TPC, Art. 10.28, nota 15 ("El término 'inversion' no incluye una resolucién o
sentencia dictada en una accion judicial o administrativa”).

110Ver Memorial de los Demandantes (CPA), p. 12 ("En resumen, las autoridades reguladoras
financieras de Colombia expropiaron ilegalmente la inversion de los Demandantes en esa
jurisdiccién").
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43.

a. El Banco Central, que es el Banco Central constitucionalmente establecido
de la Republica de Colombia. Entre sus diversas funciones, sirve como

prestamista de tltimo recurso a entidades financieras colombianas!;

b. La Superintendencia, que es un organismo regulador encargado de
supervisar el sistema financiero colombiano, asegurando que las
entidades financieras mantengan niveles de liquidez adecuados, evitando
la pérdida de confianza del publico en el sistema financiero, y protegiendo

el bienestar general'l?, y

C. Fogafin, que es una autoridad reguladora encargada de proteger a los
depositantes, prevenir el enriquecimiento injustificado por parte de los
accionistas y gestionar temporalmente ciertas instituciones financieras

para garantizar su recuperacion financieral’s.

Estas tres instituciones reguladoras colombianas respondieron con prontitud a la
solicitud de asistencia de Granahorrar, tratando de restablecer la confianza del
mercado en Granahorrar proporcionandole apoyo financiero. A pesar de la
oportuna asistencia del Estado, en octubre de 1998, la crisis de liquidez de
Granahorrar habia pasado a ser una emergencia de insolvencia. Las autoridades
colombianas dieron a los accionistas de Granahorrar la oportunidad de
capitalizar al banco para aumentar su solvencia. Dado que los accionistas de
Granahorrar no lo lograron, las autoridades colombianas intervinieron para
capitalizar a Granahorrar y asi evitar su colapso. De junio a octubre de 1998, las
tres autoridades reguladoras trabajaron juntas, en colaboracién con Granahorrar,
para evitar su colapso (y también para evitar que el colapso tuviera un efecto

dominé a través de la economia).

1An. R-0124, Constitucion Politica de Colombia, 4 de julio de 1991 (“Constitucion
Colombiana”), Art. 371.

12Ver en general An. R-0129, Ley Financiera, Art. 325.
13Ver en general An. R-0129, Ley Financiera, Art. 316 (2).

33



44,

45.

46.

1. Fines de los atios noventa: Colombia experimenta una grave recesion
economica

Hacia finales de la década de 1980, habia muchas barreras a la inversion
extranjera directa en Colombia, incluso en el sector financiero. En 1990, Colombia
inici6 el proceso de desregulacién de su sector financiero privatizando los bancos
estatales, admitiendo bancos extranjeros y recapitalizando los bancos
nacionales!4. Como resultado de esta desregulacion, entre 1990 y 1995 Colombia
experimenté una importante afluencia de capital extranjero, crecimiento de su

producto interno bruto y expansion del crédito!'>.

Sin embargo, 1996 marcé el comienzo de una de las peores recesiones
econémicas en la historia de Colombiall®. La escasez internacional de liquidez
provocada por la crisis financiera asiatica en 1997 golpe6 atin mas a la economia
colombianal?’. Para 1999, el producto interno bruto de Colombia habia caido
precipitadamente, y el desempleo se habia elevado al 22%118. A los colombianos a
los que se les habian otorgado préstamos u otros financiamientos cada vez veian
mas imposible pagar a sus prestamistas, y el porcentaje del financiamiento

vencido se triplicé de 1995 a 1999119,

Para calmar la tension financiera sufrida por numerosas entidades financieras, el

Gobierno colombiano adopté diversas medidas para proteger a los depositantes

114An. C-0002, La Crisis Colombiana de Finales del Siglo XX: ;Un choque real o financiero?, Alejandro
Torres G, Perfil de Coyuntura Econémica No. 18, 18 de diciembre de 2011, pag. 82.

115 An. C-0002, La Crisis Colombiana de Finales del Siglo XX: ;Un choque real o financiero?, Alejandro
Torres G, Perfil de Coyuntura Econémica No. 18, 18 de diciembre de 2011, pag. 82.

16An. C-0002, La Crisis Colombiana de Finales del Siglo XX: ;Un choque real o financiero?, Alejandro
Torres G, Perfil de Coyuntura Econémica No. 18, 18 de diciembre de 2011, pag. 82.

17An. C-0002, La Crisis Colombiana de Finales del Siglo XX: ;Un choque real o financiero?, Alejandro
Torres G, Perfil de Coyuntura Econémica No. 18, 18 de diciembre de 2011, pag. 83.

18An. C-0002, La Crisis Colombiana de Finales del Siglo XX: ;Un choque real o financiero?, Alejandro
Torres G, Perfil de Coyuntura Econémica No. 18, 18 de diciembre de 2011, pag. 82.

19An. C-0002, La Crisis Colombiana de Finales del Siglo XX: ; Un choque real o financiero?, Alejandro
Torres G, Perfil de Coyuntura Econémica No. 18, 18 de diciembre de 2011, pag. 83, Cuadro 3.
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47.

y a la economia en general'?0. Algunas entidades financieras fueron colocadas
bajo una estricta supervision!?!l. Otras debieron experimentar un proceso llamado
oficializacion, a través del que Colombia se convirti6 en propietaria de una
entidad que habia capitalizado'?2. El objetivo de la oficializacion era evitar el
colapso de la institucién, devolverle su "salud" y posteriormente reprivatizarlal?3.
Desafortunadamente, ciertas entidades financieras estaban maéas allda de la

posibilidad de salvarlas y, por lo tanto, fueron liquidadas!?.

2. Fines de 1997-medidados de 1998: Granahorrar sufre una crisis de
liquidez como resultado de la lucha entre accionistas y la politica crediticia
de la entidad

Al igual que otras instituciones financieras, Granahorrar se vio afectada
negativamente por la recesiéon econémica, pero la causa mas inmediata del déficit
de liquidez de Granahorrar no fue la situaciéon econémica generalizada. Los
Demandantes afirman, sin corroborarlo, que la causa inmediata de la crisis de
liquidez de Granahorrar fue una supuesta orden del gobierno colombiano de
retirar de Granahorrar los fondos que el gobierno habia depositado en esa
entidad'?. Sin embargo, como afirmé el Presidente de Granahorrar en una
reunién de julio de 1998 de la Junta Directiva de Granahorrar, hubo dos causas

comoérbidas de la crisis de liquidez de Granahorrar: una amarga y publica

120An. R-0064, Bancos: Sigue la Ola de Ventas y Fusiones, EL TIEMPO, 12 de septiembre de 1997,
pag. 2; An. R-0162, EI Gobierno Oficializo el Banco Uconal, EL TIEMPO, 26 de septiembre de 1998,

pag. 1.

121Ver An. R-0064, Bancos: Sigue la Ola de Ventas y Fusiones, EL TIEMPO, 12 de septiembre de 1997,
pags. 3-4

12An. R-0159, La Superintendencia Bancaria en la Crisis de los Noventa, Sara Ordofiez Noriega, julio
de 2003, pag. 8.

123Ver, por ejemplo, An. R-0163, La Oficializacién de Granahorrar, EL TIEMPO, 5 de octubre de 1998;
An. R-0162, El Gobierno Oficializo el Banco Uconal, EL TIEMPO, pag. 2; An. R-0045, Gobierno vende
Banco Granahorrar a grupo espariol BBVA, DINERO, 31 de octubre de 2005.

124Ver, por ejemplo, An. R-0163, La Oficializacion de Granahorrar, EL TIEMPO, 5 de octubre de 1998.
125Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 46-47.
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disputa de los accionistas que se extendi6 desde finales de 1997 hasta mediados

de 1998, y la propia estrategia de negocio de Granahorrar!26.

48.  La disputa publica de los accionistas, que se centré en supuestas irregularidades
en los negocios de la Familia Carrizosa, fue una causa importante de la crisis de
liquidez de Granahorrar. Las partes en la disputa fueron las tres familias
colombianas adineradas que poseian la mayoria de las acciones de Granahorrar
en 1997: la Familia Carrizosa, la familia Gonzdalez y la familia Robayo!?’. La
disputa se referia a alegatos de que la Familia Carrizosa (i) habia impedido a la
familia Gonzéalez vender sus acciones a un comprador externo!?8; (ii) habia
llevado a Granahorrar a comprar un fondo de pensiones a un precio mayor de la
familia Robayo'?, y (iii) habian hecho que Granahorrar comprara una institucién
financiera a la Familia Carrizosa, también a un precio mayor y utilizando una
valuacién realizada por una tercera empresa que también era propiedad de la

Familia Carrizosa 139.

126An. R-0003, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 6 de julio de 1998, pags. 3-4.
127An. R-0063, Pelea de Socios, SEMANA, 12 de enero de 1998, pag. 1.

128An. R-0062, Pelotera en Granahorrar, EL TIEMPO, 10 de diciembre de 1997, pag. 2 (traduccién a
inglés: “Before bringing the final transaction forward, they decided to retain the advice of UBS
Securities and Finance and Projects SA. The latter was unable to carry out the deal because, as
the international company revealed in a report addressed to Gonzéalez and Robayo, the majority
of shareholders refrained from providing detailed information about Granahorrar’s
performance and financial strategy”)(Original en espafiol: “Antes de adelantar la operacion
definitiva resolvieron contratar la asesoria de UBS Securities y Finanzas y Proyectos S.A., la cual no
pudo concretar el negocio, porque, segtin revelo esta empresa internacional en informe dirigido a Gonzilez
y Robayo, los accionistas mayoritarios se abstuvieron de dar a conocer una informacion detallada sobre el
desemperio y la estrategia financiera de Granahorrar”); An. R-0063, Pelea de Socios, SEMANA, 12 de
enero de 1998, pag. 2.

129An. R-0063, Pelea de Socios, SEMANA, 12 de enero de 1998, pags. 2-3

130An. R-0062, Pelotera en Granahorrar, EL TIEMPO, 10 de diciembre de 1997, pag. 3; An. R-0063,
Pelea de Socios, SEMANA, 12 de enero de 1998, pégs. 2-3
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49.

50.

51.

La familia Gonzélez present6 su reclamo ante la Superintendencia y la oficina del
Procurador General, alegando que la Familia Carrizosa habia estado realizando

transacciones viciadas por conflictos de intereses y autocontratacion!s!.

La disputa de los accionistas fue ampliamente publicitada en los medios de
comunicacién’®2. El impacto de la disputa en la imagen de Granahorrar fue tal
que en una reunién de la junta directiva del 24 de julio de 1998, el Presidente de
Granahorrar explicé que fue una causa importante de la disminuciéon en los
depdsitos:

“|Granahorrar] habia perdido de manera importante su

participacion en captacién en [certificados de deposito] en pesos y

en cuentas de ahorro como consecuencia en gran parte de los

efectos nocivos que trajeron las publicaciones efectuadas a fines

del afio 1997 e inicios del presente afo, respecto del
enfrentamiento entre accionistas”133

Como resultado de ello, Granahorrar comenz6 a perder grandes cantidades de
depositantes de cuentas de ahorro y -certificados de depdsito en pesos
colombianos, que eran sus depésitos pilares. Por ejemplo, Granahorrar habia
tenido COP 641.000 millones (aprox. USD 500 millones) en cuentas de ahorro a
octubre de 1997, pero para junio de 1998 esta cifra se habia reducido a COP
497.000 millones (aprox. USD 364 millones)!3%. Ademds, mientras que
Granahorrar habia tenido COP 876.000 millones (aprox. USD 677 millones) en

certificados de depodsito en pesos a diciembre de 1997, esta suma se habia

131An. R-0062, Pelotera en Granahorrar, EL TIEMPO, 10 de diciembre de 1997, pag. 2; An. R-0063,
Pelea de Socios, SEMANA, 12 de enero de 1998, pags. 3-5.

132An. R-0063, Pelea de Socios, SEMANA, 12 de enero de 1998, pag. 1.

133An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 1 (espafiol en el original:
“[Granahorrar] habifa perdido de manera importante su participacién en captacion en
[certificados de depdsito] en pesos y en cuentas de ahorro como consecuencia en gran parte de
los efectos nocivos que trajeron la publicaciones efectuadas a fines del afio 1997 e inicios del
presente afio, respecto del enfrentamiento entre accionistas”).

13¢An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 2.
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reducido a COP 695.000 millones (aprox. USD 509 millones) para junio de
1998135,

52. La segunda causa de la crisis de Granahorrar fue su politica de prestar dinero
que no tenia. Como se menciond antes, las Corporaciones de Ahorro y Vivienda
(“CAV”) estaban autorizadas a prestar el capital generado por los depositos.
Antes de 1992, Granahorrar habia obtenido capital y, posteriormente, habia
emitido financiacion!¥. Pero en 1992, Granahorrar invirti6 la secuencia: primero
emitié financiacién, y solo después traté de obtener capital’®”. A medida que los
depositantes retiraron cada vez mas sus depodsitos de Granahorrar en 1997 y
1998, el egreso de finanzas de Granahorrar fue cada vez mas grande que sus

ingresos!3s.

53.  Para compensar la salida de capital, Granahorrar obtuvo financiamiento de otros
bancos y emiti6 certificados de depédsito de ahorro a plazo, instrumentos
financieros similares a certificados de depdsito, pero con un plazo mucho mas
corto!®. La duracién mas corta de los fondos obtenidos a través de esos
depésitos de ahorro (por ejemplo, de tan solo siete dias'4’) hizo que los ingresos

de Granahorrar fueran altamente volétiles'#!. Pero para estos fondos, sin

135An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 2.
136An. R-0003, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 6 de julio de 1998, pag. 3.
137An. R-0003, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 6 de julio de 1998, pag. 3.

138Ver por ejemplo, An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 2 (que
muestra un subtotal de “Captacion” cada vez mas compensado por el gasto de la “Cartera”).

139An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 24 de julio de 1998, pags. 1-2.
140An. R-0067, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 1 de julio de
1998; pag. 17.

141 E] corto plazo de la financiacién requeria que Granahorrar obtuviera constantemente nueva
financiacion, y los intereses que pagaba por los certificados de depdsito por un plazo fluctuaron
entre 6 y 9%. Ver An. R-0067, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 1
de julio de 1998, pag. 10.
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54.

55.

embargo, Granahorrar habria sido oficialmente iliquida a febrero de 1998142, Aun
asi, esta financiacién a corto plazo no podria reemplazar indefinidamente la base
de depdsitos cada vez menor de Granahorrar. Finalmente, en mayo de 1998, los
fondos de reserva de Granahorrar cayeron por debajo del minimo que exige la

ley, una situacion que se llama desencajel3.

3. Junio-Octubre de 1998: Colombia adopta medidas para rescatar a
Granahorrar

Ante una crisis de liquidez, Granahorrar recurri6 a la ayuda de las autoridades
reguladoras colombianas. Para evitar el colapso de Granahorrar, entre junio y
octubre de 1998, Colombia brindé a Granahorrar mdultiples tipos de apoyo
financiero, que posteriormente aumenté y amplié. Colombia también adopto
medidas destinadas a restablecer la confianza del mercado en Granahorrar, todo

ello en estrecha coordinacién y consulta con Granahorrar.

a. Junio de 1998: el Banco Central proporciond inyecciones de
liquidez a Granahorrar

El 2 de junio de 1998, Granahorrar solicité que el Banco Central le proporcionara
COP 180.000 millones (aprox. USD 129 millones) en forma de apoyos transitorios
de liquidez (“ATL")144, que consistian en depdsitos directos del Banco Central a la
cuenta Banco Central de Granahorrar'4>. Este esquema de ATL fue regulado por
la Resolucion Externa No. 25 de 1995 del Banco Central (“Resolucién No. 257).
Conforme a esta resolucién, una entidad financiera podria recibir un ATL si

sufria una pérdida temporal de liquidez y no era insolventel4t. Si la entidad

142An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 2 (que muestra un subtotal
de “Captacion” en febrero de 1998 es COP 1.903 millones (aprox. USD 1.416 millones) mientras
que la “Cartera” de gastos es de COP 1.932 millones (aprox. USD 1.437 millones).

143An. R-0008, Acta de la Junta Directiva de 24 de julio de 1998, pag. 2.
144 En espafiol, apoyos transitorios de liquidez.
145An. R-0084, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 2 de junio de

1998.

146 An. R-0142, Resolucion Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 2.
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receptora de un ATL posteriormente se volvia insolvente, el Banco Central

podria exigir el reembolso inmediato!#’.

56.  Contrario a la afirmacién de los Demandantes de que el Banco Central decidi6
pedir garantia a cambio del ATL8, el hecho es que la Resolucién No. 25 requeria
que se diera un ATL solamente a cambio de una transferencia temporaria de
activos de la entidad que recibiera el ATL4%. En la practica, la entidad solicitante
(en este caso, Granahorrar) endosaria activos con calificacion A0 (en el caso de
Granahorrar, pagarés'®') al Banco Central a cambio del ATL™2 Al final del
término, el Banco Central devolveria el activo (en el caso de Granahorrar, el

pagaré) a cambio del pago!®.

57.  El pedido de Granahorrar al Banco Central fue de un ATL estiandar (“ATL
Estandar”), que es un ATL con término de pago de 30 dias'®. En su solicitud,
Granahorrar i) explico que habia estado sufriendo una disminucién de los
depésitos; (ii) identificé inversionistas institucionales que habian retirado

grandes sumas de dinero y (iii) ofreci6 al Banco Central activos con calificacion A

147 An. R-0142, Resolucién Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 29.

148 Aviso y Pedido de Arbitraje, § 50 (los Demandantes afirman que “[e]l Banco Central exigio6 a
GRANAHORRAR que garantice las tres operaciones a las que inmediatamente se hace
referencia . .. con una cartera de rendimiento de activos con calificacion ‘A" . Granahorrar
cumpli6 con el pedido”).

149An. R-0142, Resoluciéon Externa No. 25 del 31 de octubre de 1995, Art. 3 (que establece que el
Banco Central podria otorgar solamente ATL via operaciones de descuento o de redescuento).
15%0An. R-0142, Resoluciéon Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Arts. 3, 25(2) (Traduccién a
inglés: “the Central Bank shall only accept Category ‘A’-rated securities, in accordance with the
relevant regulations by the Superintendency”) (Spanish original: “[E]l Banco de la Republica solo
podrd aceptar titulos valores calificados en la categoria ‘A’ de acuerdo con las normas pertinentes de la
Superintendencia Bancaria”).

151Ver An. R-0067, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 1 de julio de
1998 (que confirma que los activos cambiados fueron pagarés “pagarés”).

152An. R-0142, Resolucion Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 3.
153An. R-0142, Resolucion Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 3.
154An. R-0142, Resoluciéon Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 6(5).
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a cambio del ATL Estandar que estaba solicitando’®>. El mismo dia, el Banco
Central aprobo¢ la solicitud de Granahorrar, y le otorgé un ATL Estandar de COP
144.700 millones (aprox. USD 103 millones)?5¢.

58.  El 16 de junio de 1997, Granahorrar concluyé que no podria pagar el ATL
Estandar dentro del plazo de 30 dias!®’. Por lo tanto, Granahorrar solicité que el
Banco Central autorizara (i) la transferencia del ATL Estdndar a un esquema
especial de ATL (“ATL Especial”), que estd permitido cuando la entidad que
recibe un ATL Estdndar no puede pagar el ATL en un plazo de 30 dias, pero
puede hacerlo dentro de los 180 dias!%8. Granahorrar afirmoé en su solicitud que i)
sus depositos decrecientes habian debilitado atin més su posicién de liquidez; (ii)

todavia estaba por debajo del umbral minimo de reserva legalmente exigido, y

155An. R-0084, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 2 de junio de
1998, pags. 1-3.

15%An. R-0084, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 2 de junio de
1998.

157Ver en general An. R-0068, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia),
17 de junio de 1998.

158 Ver An. R-0142, Resolucién Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 6 (traduccién a
inglés). “A credit institution may use the ordinary procedure to obtain resources from the
Central Bank, if it meets the following conditions. . . . Be able to return the resources within a
maximum period of thirty (30) calendar days from the date of the request ”), Art. 14
(Traduccién a inglés: “If an event took place during the time when the resources are being used,
causing the credit establishment an inability to return the resources within a maximum period
of thirty (30) calendar days from the date of the request, the credit establishment shall only
continue using the resources received if . . . [i]t is able to return them within a period of one
hundred and eighty (180) calendar days from the disbursement of said resources by an ordinary
proceeding”) (Original en espafiol: “Un establecimiento de crédito podrd utilizar el procedimiento
ordinario para obtener recursos del Banco, si retine las siguientes condiciones . . . . Estar en condiciones
de devolver los recursos en un plazo maximo de treinta (30) dias calendarios contados a partir de la fecha
de la solicitud”), Art. 14 (En espafiol en el original: “Si durante el tiempo en el que se estén usando los
recursos, sobreviene un hecho que determina que el establecimiento de crédito no estd en capacidad de
devolver los mismos dentro de un plazo maximo de treinta (30) dias calendario contados a partir de la
fecha de la solicitud, solo , podrd continuar con el uso de los recursos recibidos, si . . . . [e]std en capacidad
de devolver los recursos dentro de un plazo de ciento ochenta (180) dias calendario contados a partir del
desembolso de los recursos por el procedimiento ordinario”).

41



(iii) podria pagar el ATL Especial en un plazo de 180 dias'®. Granahorrar
también solicitd un aumento en la cantidad del ATL a COP 270.000 millones

(aprox. USD 194 millones)1¢0.

59.  El 1 de julio, la Subgerencia Monetaria y de Reservas del Banco Central (“Unidad
Técnica del Banco Central”) emiti6 un informe en respuesta al pedido de
Granahorrar. El informe concluyé que el estado de liquidez de Granahorrar era
sumamente fragil y que, al 23 de junio de 1998, Granahorrar tenia un flujo de caja
negativo de COP 154.000 millones (aprox. USD 110 millones)'¢l. Como resultado
de ello, en su informe la Unidad Técnica del Banco Central recomendé que el
Banco Central aprobara una solicitud especial de ATL1¢2, que el Banco Central
hizo el mismo dia. En consecuencia, el Banco Central aumentd el monto total de
ATL concedido a Granahorrar a COP 270.000 millones (aprox. USD 194
millones), y segtin lo solicitado por Granahorrar, convirti6 el ATL Estandar en un
ATL Especial, lo que significa que el plazo de reembolso se amplié a 180

dias.163164

159An. R-0068, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 17 de junio de
1998, pags. 3-4.

160Ver en general An. R-0068, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia),
17 de junio de 1998. Si bien esa solicitud estaba pendiente, Granahorrar también solicité un
aumento de su ATL Estandar, a pesar de haber admitido que no podia cumplir con el
calendario de reembolso de 30 dias. An. R-0082, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco
Central (M. Urrutia), 26 de junio de 1998. Cuatro dias después, el Banco Central rechazé la
solicitud de Granahorrar. An. R-0065, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R.
Navarro), 30 de junio de 1998.

161An. R-0066, Andlisis Solicitud de Traslado de Utilizacion de Recursos de Liquidez del Procedimiento
Ordinario al Procedimiento Especial Granahorrar, Banco Central, 1 de julio de 1998, pags. 11, 17.

102An. R-0066, Andlisis Solicitud de Traslado de Utilizacion de Recursos de Liquidez del Procedimiento
Ordinario al Procedimiento Especial Granahorrar, Banco Central, 1 de julio de 1998, pags. 19

163An. R-0067, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 1 de julio de
1998.

164An. R-0067, Carta del Banco Central (P Correa) a Granahorrar (R Navarro), 1 de julio de 1998.
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b. Julio de 1998: Fogafin redobld los esfuerzos de Colombia
para rescatar a Granahorrar

60. A pesar de la aprobaciéon del ATL Especial, para el cierre de operaciones el 1 de
julio de 1998, los cheques emitidos por Granahorrar por un total de COP 90.000
millones (aprox. USD 65,7 millones) habian sido devueltos sin cobrar debido a
fondos insuficientes!%. Este hecho erosioné atin més la confianza del mercado en
Granahorrar!®. Este tltimo informo la situacién al Banco Central, sefialando que
"[la]Jimagen s6lida de Granahorrar se vio gravemente dafiada cuando los cheques
fueron devueltos el 1 de julio, y los depésitos disminuyeron significativamente

como resultado de ello"167.

61. Dada su crisis financiera cada vez mas profunda, el 2 de julio de 1998, el mismo
dia en que el Banco Central desembols6 el ATL Especial!®® —Granahorrar pidi6
un aumento de COP 48.000 millones (aprox. USD 35,3 millones) de su ATL
Especial, para tratar de compensar nuevos retiros de sus depositantes!®®. Ese
mismo dia, 2 de julio de 1998, el Banco Central aprobé la solicitud de
Granahorrar de fondos adicionales y aument6 el ATL Especial en COP 45.200

millones (aprox. USD 33,3 millones)!70.

62. Ademés de la asistencia del Banco Central en forma de ATL Especial,
Granahorrar solicit6 simultdineamente que Fogafin le proporcionara

financiamiento directo, a cambio de una compra temporal de una parte de la

165An. R-0003, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 6 de julio de 1998, pag. 2.
166An. R-0002, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 2 de julio de 1998, pag. 9.

167An. R-0072, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 24 de junio de
1998. 2 (espafiol en el original: “[L]a imagen de solidez de [Granahorrar] sufrié un serio deterioro al
producirse la devolucion de cheques el dia primero de Julio, lo cual ha repercutido en una mayor
disminucion de depdsitos”).

18An. R-0020, Informe Desarrollo Apoyo Especial de Liquidez C.A.V. Granahorrar, 15 de septiembre
de 1998, pag. 2.

19An. R-0069, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 3 de julio de
1998, paginas 2,3.

170An. R-0069, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 3 de julio de
1998.

43



63.

64.

cartera de crédito de Granahorrar de calificacion A17l. En esta solicitud,
Granahorrar explicé sus terribles circunstancias y el grave impacto que esto
podria tener sobre Colombia, a menos que la entidad obtuviera inmediatamente
liquidez adicional: [D]e no generarse inmediatamente la liquidez requerida por
[Granahorrar], podria colapsar la séptima entidad mas grande del sistema
financiero colombiano, con todos los efectos nocivos que tal circunstancia puede

ocasionar para el pais”172.

El 2 de julio, la Junta Directiva de Fogafin(“Junta de Fogafin”) se reuni6é para
evaluar la situacion. El Director del Banco Central, miembro de la Junta de
Fogafin, explicé que (i) tanto la disputa de los accionistas de Granahorrar como
el fenémeno de los cheques devueltos habian dafiado la confianza del mercado
en Granahorrar, y que ii) tanto el ATL Estandar como el ATL Especial habian
sido insuficientes para estabilizar el critico problema de liquidez de

Granahorrarl73.

Fogafin acord6 ayudar a Granahorrar. En consecuencia, el 6 de julio,
Granahorrar y Fogafin firmaron el Acuerdo de Fogafin, en virtud del cual
Fogafin garantizaria hasta COP 300.000 millones (aprox. USD 222 millones) de
financiamiento interbancario y obligaciones de sobregiro de Granahorrar, hasta
el 6 de agosto de 1998174, A cambio, Granahorrar darfa en garantia a Fogafin
pagarés valuados al 134% del importe de la garantia efectivamente validados

Granahorrar!'”>. Estos pagarés quedarian en custodia durante el plazo de la

171An. R-0089, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 2 de julio de 1998, pégs.

1-2.

172An. R-0089, Carta de Granahorrar (J. Amaya Pacheco) a Fogafin (F. Azuero), 2 de julio de
1998, pag. 2 (espafiol en el original: “[D]e no generarse inmediatamente la liquidez requerida por la
institucion, podria colapsar la séptima entidad mds grande del sistema financiero colombiano, con todos
los efectos nocivos que tal circunstancia puede ocasionar para el pais”).

173An. R-0002, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 2 de julio de 1998, pag. 9.
174An. C-0005, Acuerdo de Fogafin de 1998, 6 de julio de 1998, Arts. 1, 16.
175An. C-0005, Acuerdo de Fogafin de 1998, 6 de julio de 1998, Arts. 1, 2.
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vigencia contractual'’6. Al final del plazo de vigencia de la obligacién que
Fogafin habia garantizado, los pagarés se transferirian de vuelta a

Granahorrarl7Z.

65. Dos dias despusés, el 8 de julio de 1998, Granahorrar buscé modificar el Acuerdo
de Fogafin: solicit6 que Fogafin garantizara las transacciones con entidades que
no estaban registradas en Fogafin, y ampliara la vigencia contractual del
Acuerdo de Fogafin a 90 dias (es decir, mas alla del 6 de agosto de 1998, la fecha

originalmente acordada)'”s.

66.  El 16 de julio de 1998, Granahorrar hizo otra peticiéon a Fogafin: que sustituyera
el 50% del importe de la garantia en virtud del Acuerdo de Fogafin por
financiacién directa, mediante un canje temporal de una parte de la cartera de

crédito de Granahorrar!”®.

C. Julio de 1998: Las familias Carrizosa v Robayo tomaron
medidas para vender sus acciones de Granahorrar

67.  El 22 de julio de 1998, la direccién de Fogafin emitié un informe en relacién con
las solicitudes de Granahorrar del 8 y 16 de julio de 1998. El informe determin6
que a finales de julio, Granahorrar habia perdido aproximadamente COP 311.000
millones (aprox. USD 226 millones) en cuentas de ahorro y certificados de

deposito!®. El informe también sefial6 que Fogafin y Granahorrar ya habian

176An. C-0005, Acuerdo de Fogafin de 1998, 6 de julio de 1998, Consideracién No 7, Arts. 3, 5.
177 An. C-0005, Acuerdo de Fogafin de 1998, 6 de julio de 1998, Art. 10
178An. R-0004, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 8 de julio de 1998. Esta

solicitud se resolvié mediante la firma del primer anexo al Acuerdo de Fogafin. Ver An. R-0007,
Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 22 de julio de 1998, pags. 5-6

179An. R-0006, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 16 de julio de 1998.
Simultaneamente, Granahorrar también solicité6 que el Banco Central comprara temporalmente
COP 150.000 millones de la cartera de crédito de Granahorrar con calificaciéon A. Ver An. R-
0070, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 16 de julio de 1998. El 21
de julio, el Banco Central inform¢é a Granahorrar que su solicitud no estaba permitida por la ley.
An. R-0071, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (J. Amaya), 21 de julio de 1998.
180An. R-0090, Documento a Consideracion de la Junta Directiva, Directivos de Fogafin, 22 de julio
de 1998, pag. 2. (Traduccion a inglés: “[Granahorrar’s] liquidity issues have resulted in
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comenzado a discutir un posible cambio en la propiedad de Granahorrar, y
concluy6 que era necesario restablecer la confianza del mercado en Granahorrar
para restablecer su estabilidad financieral®l. A la luz de estas consideraciones, el
informe concluyé que "la restauracién de la confianza en [Granahorrar] podria
ser impulsada por su venta"82. Por lo tanto, el informe recomendé que cualquier
apoyo financiero adicional estuviera condicionado a un cambio en la propiedad

de Granahorrar?83,

68.  Mientras la Junta de Fogafin estaba considerando las conclusiones del informe,
Granahorrar informé a Fogafin que la familia Robayo y Julio Carrizosa (en
nombre de la familia Carrizosa) habian acordado vender sus acciones en
Granahorrar'®. Debido a que las familias Carrizosa y Robayo poseian la mayoria
de Granahorrar, la venta de sus acciones a terceros constituiria un cambio en la
propiedad de Granahorrar. Sin embargo, en su Memorial, los Demandantes
describieron erréneamente aspectos clave de los acontecimientos relativos a la

venta propuesta de acciones.

69.  Por ejemplo, tal como se muestra en el Anexo R-026285—y contrario a lo que

alegan los Demandantes — Colombia nunca obligé a los Demandantes a vender

decreases in the balance of CDTs issued, of almost 200,000 million pesos between late January
and late July this year, as well as a decrease in savings accounts for the sum of $ 111,000 million
pesos”) (Original en espafiol: “Las dificultades de liquidez de la Corporacion se han manifestado en
disminuciones en el saldo de los CDT's emitidos, de casi $200.000 millones de pesos entre fines de enero y
fines de julio del presente ario asi como disminucion en las cuentas de ahorro por $111.000 millones de
pesos”).

181An. R-0090, Documento a Consideracién de la Junta Directiva, Directivos de Fogafin, 22 de
julio de 1998, pégs. 2-3

182An. R-0090, Documento a Consideracién de la Junta Directiva, Directivos de Fogafin, 22 de
julio de 1998, pag. 4 (espafiol en el original: “[E]l restablecimiento de la confianza en [Granahorrar]
podria ser impulsado si se produce una operacion de venta de la misma”).

183An. R-0090, Documento a Consideracién de la Junta Directiva, Directivos de Fogafin, 22 de
julio de 1998, pag. 4.

184An. R-0007, Acta de la Junta Directiva de Granahorrar del 22 de julio de 1998, pags. 3-4.

185Ver en general An. R-0262, Ejemplos de Casos en los que los Demandantes Tradujeron
Incorrectamente o Citaron incorrectamente documentos en espafiol, 21 de octubre de 2019.
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sus acciones a los “Acreedores de Granahorrar”186. En lugar de ello, las familias
Carrizosa y Robayo acordaron vender sus acciones de Granahorrar en el
mercado. Para ello, Granahorrar abrié data rooms en Nueva York, Bogota y
Madrid, donde los posibles compradores podian inspeccionar la informacion
financiera de Granahorrar'®”. Por lo tanto, los compradores objetivo de las
acciones de las familias Carrizosa y Robayo no eran "Acreedores de

Granahorrar", sino cualquier comprador tercero.

70.  Del mismo modo, la afirmacién de los Demandantes de que se vieron obligados
a transferir sus acciones en lugar del pago a los "acreedores de Granahorrar" a
finales de septiembre también es falsa'®. Un obstaculo clave para la venta de las
acciones de las familias de Granahorrar era que muchas de ellas estaban
gravadas. La Familia Carrizosa, cuyo principal negocio (construccién) se vio
afectado por la recesién, habia recurrido a la financiacién para apuntalar sus

negocios'®. A cambio de dicha financiacién, habia dado en prenda ante 11

186 Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 110. 203 (alegando que Colombia “impus[o] a Granahorrar la
exigencia de que Granahorrar sustituyera a sus accionistas mayoritarios de acuerdo con la venta
de la participacion del bloque de accionistas en Granahorrar a los acreedores de Granahorrar”)
(se ha anadido énfasis); ver también id. en nota de pag. 46 note (traduciendo incorrectamente un
anexo para que dijera “[d]e alli en adelante la Superintendencia Bancaria tomé la palabra y
aconsejo a la Junta con respecto al consenso de que el Presidente de las entidades financieras
que se desempefiaban como acreedores de Granahorrar con respecto a los activos
comprometidos del dltimo a favor de Fogafin”) (se ha afiadido énfasis) Un acreedor de la
Familia Carrizosa bien podria haber sido acreedor de Granahorrar. Sin embargo, dichos
acreedores asistieron a las negociaciones pertinentes sobre la venta o transferencia de las
acciones de la Familia Carrizosa en su calidad de acreedores de la Familia Carrizosa. Las
negociaciones se centraron en la liberaciéon de las acciones comprometidas de las familias
Carrizosa y Robayo, y posteriormente en la transferencia de las acciones comprometidas de la
Familia Carrizosa en lugar del pago a sus acreedores.

187An. R-0016, Carta de Granahorrar (R. Navarro) a Fogafin (F. Azuero), 7 de septiembre de
1998.

188Ver, por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, § 123 ("Para apoyar la directiva inflexible de
Fogafin, los accionistas estadounidenses acordaron transferir sus intereses en Granahorrar a las
instituciones financieras acreedoras que estaban garantizadas por el programa de garantia-
reestructuracion".).

189Ver, por ejemplo, Testimonio de Astrid Carrizosa, § 21; ver también An. R-0044, Pugna en
Granahorrar, EL TIEMPO, 10 de diciembre de 1997, pag. 1 (traduccion a inglés: “The construction
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instituciones financieras (“Bancos Acreedores”), como garantia, COP 113.000
millones (aprox. USD 71,5 millones) de sus acciones de Granahorrar!®. La familia
Robayo habia dado en garantia a instituciones financieras COP 27.000 millones

(aprox. USD 17,1 millones) de sus acciones en Granahorrar”1.

71.  Para facilitar la venta de las acciones de las familias de Granahorrar, Fogafin y la
Superintendencia se reunieron inicialmente con los acreedores de ambas familias
para solicitar la liberaciéon de las acciones!®2. A partir de entonces, las familias
acordaron negociar con sus acreedores la liberacion de sus acciones de
Granahorrar!®. Para septiembre de 1998, las familias no habian vendido sus
acciones de Granahorrar, y Julio Carrizosa entonces negocié con los Bancos
Acreedores de la Familia Carrizosa una transferencia de sus acciones en garantia
en sustitucion del pago'®4. En otras palabras, la Familia Carrizosa estaba tratando

de transferir las acciones a sus propios acreedores, no a los "acreedores de

crisis hasn’t just caused builders to go bankrupt. Shareholders of Granahorrar, the only
corporation whose owners are dedicated to said economic activity, have started a dispute”)
(Original en espafiol: “La crisis de la edificacion no solo ha producido quiebras entre los constructores.
La tinica corporacion, cuyos propietarios estin dedicados a esta actividad econdmica, Granahorrar, han
entrado en una pelotera entre si”); An. C-0003, Acta de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre
de 1998, pégs. 7-8; An. R-0063, Pelea de Socios, SEMANA, 12 de enero de 1998, pag. 5 (traduccion a
inglés: “To this we must add another universal rule: a corporation works better when business
is good than when business is bad. The truth is that, in Granahorrar’s case, the two shareholders
private businesses have been deeply affected by the recessive construction cycle”)(Original en
espafiol: “A esto hay que afiadir otra norma universal que dice que las sociedades funcionan mejor
cuando los negocios van bien que cuando van mal, y la verdad es que, en el caso de Granahorrar, los
negocios particulares de los dos socios se han visto profundamente afectados por el ciclo recesivo de la
construccion”); An. R-0044, Pugna en Granahorrar, EL TIEMPO, 10 de diciembre de 1997, pag. 1.

190 Los once Bancos Acreedores fueron Bancafe, Corfivalle, Banco Ganadero, Bancolombia,
Banco Popular, Banco Superior, Interbanco, Banco Santander, Banco del Estado, Comercia y
Findesarrollo. An. C-0003, Acta de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pags. 7-8;
An. R-0031, Carta de los Bancos Acreedores a Grupo I.C., 1 de octubre de 1998.

191An. C-0003, Acta de Reunion de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pag. 8.
192Ver, por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, § 123.
193An. R-0061, Contrato de Encargo Fiduciario Irrevocable, 5 de agosto de 1998, Art. 2.6.1.

194Ver, por ejemplo, An. R-0031, Carta de los Bancos Acreedores a Grupo I1.C., 1 de octubre de
1998 (los Bancos Acreedores rechazan el contrato de opcién de la Familia Carrizosa); Ver en
general An. R-0030, Carta de Julio Carrizosa Mutis a bancos acreedores, 30 de septiembre de
1998 (“Contrato sobre Opciones, 1998”).
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Granahorrar" como los Demandantes afirmaron incorrectamente en su Aviso y
Pedido de Arbitraje’®. Como se detalla més adelante, estas negociaciones

también fracasarian.

72.  También es falsa la insinuacién de los Demandantes de que Fogafin solo exigia a
"los accionistas estadounidenses (demandantes en esta causa), que se
desprendieran de sus respectivas participaciones en Granahorrar"%. M4as bien,
ambas familias (es decir, las familias Carrizosa y Robayo) acordaron vender sus
acciones de Granahorrar'®”. Ademds, ambas familias eran consideradas
colombianas en ese momento; un prospecto de Lehman Brother redactado para
impulsar la venta identificaba a las familias Carrizosa, Gonzalez y Robayo —
propietarias de Granahorrar— como "miembros destacados de la comunidad

empresarial y financiera colombiana”1%.

73.  El 30 de julio de 1998, después de que ambas familias colombianas habian
llegado a un acuerdo para vender sus acciones de Granahorrar en un solo
paquete, el Banco Central continué prestando asistencia. Dicha asistencia incluy6
una modificacion del cronograma de amortizaciéon del ATL Especial de

Granahorrar %9, que se realiz6 a peticion de Granahorrar?®.

195 Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 11, 123.

eVer Aviso y Pedido de Arbitraje, pags. 8, 46, 9 93, 99, 101, 102, 103, 105-113; ver también
Memorial de los Demandantes (CPA), q 16.

197Ver An. R-0158, Carta de Julio Carrizosa Mutis a Fogafin (F. Azuero), 30 de julio de 1998
(traduccién a inglés). Julio Carrizosa confirmando “unequivocally . . an irrevocable desire to sell
the stake held in [Granahorrar]”) (original en espafiol: Julio Carrizosa confirmando “en forma
inequivoca . . . el irrevocable deseo de vender la participacion que se posee en [Granahorrar]”); An. R-
0091, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 22 de julio de 1998 (Granahorrar
confirma a Fogafin que Julio Carrizosa Mutis y Eduardo Robayo habian acordado vender las
acciones de sus familias de Granahorrar).

198An. C-0001, Memorando de Informacién de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de 1998,
pag. 10 (que identifica a las familias Carrizosa, Gonzalez y Robayo "miembros destacados de la
comunidad empresarial y financiera colombiana", que son duefios de Granahorrar).

19An. R-0073, Carta del Banco Central (P. Correa) a Granahorrar (R. Navarro), 31 de julio de
1998.
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d. Agosto de 1998: Fogafin brindé financiamiento directo a
Granahorrar

74. En agosto de 1998, la situaciéon financiera de Granahorrar continué
deteriorandose?’!. Como resultado de ello, Colombia se vio obligada a otorgar

mas apoyo financiero.

75.  En respuesta a las solicitudes de Granahorrar del 8 y del 16 de julio, el 3 de
agosto de 1998, Granahorrar y Fogafin firmaron la primera de 13 adendas al
Acuerdo de Fogafin?2. De conformidad con esta adenda, Granahorrar podria
utilizar hasta COP 70.000 millones (aprox. USD 51 millones) del maximo de COP
300.000 millones (aprox. USD 222 millones?®®) en apoyo financiero como
financiamiento directo, en lugar de una garantia?’4. La financiacion directa se
realizé mediante una compra temporal por parte de Fogafin de una parte de la

cartera de crédito de Granahorrar2%.

76.  La segunda y tercera adenda prorrogaron la duracién de la financiaciéon directa

hasta el 21 de septiembre de 199820, Esta provision de financiamiento directo era

200 An. R-0074, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 24 de julio de
1998.

201Ver por ejemplo, An. R-0046, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (J. Azuero), 31 de
agosto de 1998 (traduccion a inglés: basing a request for an extension of the Fogafin Agreement
on a “decrease in deposits suffered by the Entity in the last few days that cannot be remedied by
any other means”) (Original en espafiol: basando un pedido para la extensiéon del Acuerdo
Fogafin en una “baja en depdsitos que ha presentado la Entidad en los 1iltimos dias y que no ha podido
ser subsanada por ningiin otro medio”).

22An. R-0092, Adenda No. 1 al Acuerdo de Fogafin, 3 de agosto de 1998.

203 Al 6 de julio de 1998, fecha de firma del Acuerdo de Fogafin. An. C-0005, Acuerdo de
Fogafin.

204An. R-0092, Adenda No. 1 al Acuerdo Fogafin, 3 de agosto de 1998, Art. 1.

25An. R-0092, Adenda No. 1 al Acuerdo Fogafin, 3 de agosto de 1998, Art. 1.

20Ver  An. R-0093, Adenda No. 2 al Acuerdo de Fogafin, 6 de agosto de 1998, Art. 1 (que
extiende la vigencia contractual del Acuerdo de Fogafin al 21 de agosto de 1998); An. R-0094,
Adenda No. 3 al Acuerdo de Fogafin, 21 de agosto de 1998, Art. 1 (que extiende la vigencia
contractual del Acuerdo de Fogafin al 21 de septiembre de 1998); Ver An. R-0013, Carta de
Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 20 de agosto de 1998 (que pide la extensién de 90
dias de la vigencia contractual).
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consistente con las solicitudes de financiamiento directo de Granahorrar, que
ofrecian a Fogafin una parte de la cartera de crédito de Granahorrar con
calificacion A cambio de la financiacién?"’. En otras palabras, la afirmacién de los
Demandantes de que Fogafin "hiz[o] que Granahorrar diera en garantia a Fogafin
activos con calificaciéon A es falsa. Ademas, las pruebas desmienten la afirmacion
de los Demandantes de que "Fogafin neg6 sistematicamente la financiaciéon
directa" a Granahorrar?®. Como se desprende de los hechos discutidos
anteriormente, Fogafin si proporcioné financiacion directa a Granahorrar, y en

cantidades significativas?®.

77. A medida que avanzaba el mes de agosto de 1998, las familias Carrizosa y
Robayo avanzaron con la venta de sus acciones de Granahorrar mediante la
firma de un acuerdo de fideicomiso (i) que creé un fideicomiso autorizado para
mantener y ofrecer sus acciones al mercado?!, y (ii) en virtud del cual ambas
familias acordaron negociar con sus acreedores la liberaciéon de sus acciones en
garantia?!l. Julio Carrizosa firmé el fideicomiso en nombre y representacion de la

Familia Carrizosa?12.

207An. R-0089, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 2 de julio de 1998, pag. 1
(traduccién a inglés: “Based on the special provisions contained in the Financial Act, we find it
necessary to request that [Fogafin] acquire Granahorrar’s loan portfolio”) (Original en espafiol:
“Con fundamento en las especiales disposiciones contenidas por el Estatuto Orginico del Sistema
Financiero, atentamente nos vemos precisados a solicitarle que el Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras — Fogafin— compre cartera de créditos de Granahorrar”); An. R-0006, Carta de
Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 16 de julio de 1998, pag. 1 (traduccién a inglés:
“Based on the special provisions contained in the Organic Statute of the Financial System, we
hereby request that Fondo de Garantia de Instituciones Financieras - Fogafin - perform a
discount operation on Granahorrar’s loan portfolio”) (Original en espafiol: “Con fundamento en
las especiales disposiciones contenidas en el Estatuto Orginico del Sistema Financiero, atentamente
solicitamos que el Fondo de Garantia de Instituciones Financieras -FOGAFIN-, realice una operacion de
descuento de cartera de créditos de Granahorrar”).

28 Aviso y Pedido de Arbitraje,  79.

209 Aviso y Pedido de Arbitraje, pag. 2; Memorial de los Demandantes (CPA), 99 9, 20.
210An. R-0061, Contrato de Encargo Fiduciario Irrevocable, 5 de agosto de 1998, Art. 2.1.
211An. R-0061, Contrato de Encargo Fiduciario Irrevocable, 5 de agosto de 1998, Art. 2.6.1.
212An. R-0061, Contrato de Encargo Fiduciario Irrevocable, 5 de agosto de 1998, pag. 22.
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78.  Agosto de 1998 terminé con un aumento de la financiacién directa de Fogafin a
COP 90.000 millones (aprox. USD 62,5 millones), a través de una cuarta adenda

al Acuerdo de Fogafin?!3.

e. Septiembre-octubre  1998: Fogafin  cuadruplicé6  su
financiamiento directo a Granahorrar

79. A pesar de que Granahorrar seguia perdiendo depésitos, creia que una venta de
las acciones de las familias Carrizosa y Robayo restauraria la confianza del
mercado en la institucion. De hecho, en una solicitud al Banco Central unos dias
antes de principios de septiembre, Granahorrar reconocié "un cambio de actitud
por parte del mercado institucional con respecto a [Granahorrar] basado en la
decisién de venta de los accionistas mayoritarios”?14. A la luz de esta solicitud, el
1 de septiembre de 1998 el Banco Central modificé de nuevo el cronograma de
amortizacion del ATL Especial de Granahorrar?'®. Sin embargo, dentro de las 48
horas, Granahorrar presentaria la primera de una serie de solicitudes urgentes de
asistencia financiera adicional. Asi, tan solo entre el 2 de septiembre y el 10 de
septiembre, Granahorrar presenté 5 solicitudes separadas a Fogafin para

aumentos a la financiacién directa?!6. Estas solicitudes produjeron 5 adendas mas

23An. R-0095, Adenda No. 4 al Acuerdo de Fogafin, 31 de agosto de 1998, Art. 1 (otorgando el
pedido de Granahorrar de un aumento en la financiacién directa); ver An. R-0046, Carta de
Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (J. Azuero), 31 de agosto de 1998.

214An. R-0074, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 24 de agosto
de 1998, pag. 4 (Original espafiol: sefialando “[e]l cambio de actitud del mercado institucional hacia
[Granahorrar] con base en la decision de venta por parte de los accionistas mayoritarios”); ver también id.
en pag. 2 (Granahorrar explicando que se trataba de solicitar una segunda modificacién del
calendario de amortizacién porque habia perdido otros COP 176.000 millones (aprox. USD 128
millones) en depdsitos en julio).

25An. R-0075, Carta del Banco Central (A. Velandia) a Granahorrar (R. Navarro), 1 de
septiembre de 1998.

216An. R-0104, Adenda No. 5 al Acuerdo de Fogafin, 2 de septiembre de 1998, Consideracién
No. 2 (que identifica el pedido de Granahorrar del 2 de septiembre de 1998); An. R-0096,
Adenda No. 6 al Acuerdo de Fogafin, 4 de septiembre de 1998, Consideracion No. 2 (que
identifica el pedido de Granahorrar del 2 de septiembre de 1998); An. R-0016, Carta de
Granahorrar (R. Navarro) a Fogafin (F. Azuero), 7 de septiembre de 1998 (Granahorrar pide que
Fogafin aumente su financiamiento directo en COP 33.000 millones (aprox. USD 21,4 millones));
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al Acuerdo de Fogafin (que culminaron con la novena adenda), que aumentaron
la financiaciéon directa a Granahorrar de Fogafin a COP 205.000 millones (aprox.

USD 137 millones)?'7.

80. Luego, el 15 de septiembre de 1998, la Unidad Técnica del Banco Central del
Banco Central emitié un informe en el que indicaba que i) al 8 de septiembre de
1998, el déficit de liquidez de Granahorrar habia crecido a COP 552.000 millones
(aprox. USD 365 millones); (ii) la base de depodsitos en evaporacion de
Granahorrar le impediria garantizar el reembolso de su ATL Especial, y iii)
Granahorrar no habia llevado a cabo determinadas medidas que habia acordado
encarar para mejorar su liquidez?8. Sobre la base de lo mencionado, el informe
concluy6 que el Banco Central estaria justificado en dar por terminado el ATL

Especial, exigiendo el pago inmediato y sancionando a Granahorrar?!°.

81.  El 19 de septiembre de 1998, Granahorrar presentd una nueva solicitud de

aumento del maximo apoyo de Fogafin??. Esta solicitud dio como resultado una

An. R-0017, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 8 de septiembre de 1998
(Granahorrar pide que Fogafin aumente su financiamiento directo en COP 17.000 millones
(aprox. USD 11,2 millones)); An. R-0098, Adenda No. 9 al Acuerdo de Fogafin, 10 de septiembre
de 1998, Consideraciéon No. 2 (que identifica el pedido de Granahorrar del 2 de septiembre de
1998).

27An. R-0104, Adenda No. 5 al Acuerdo de Fogafin, 2 de septiembre de 1998, Art. 1 (que
aumenta el financiamiento directo a COP 105.000 millones (aprox. USD 72,8 millones)); An. R-
0096, Adenda No. 6 al Acuerdo de Fogafin, 4 de septiembre de 1998, Art. 1 (que aumenta el
financiamiento directo a COP 130.000 millones (aprox. USD 84,4 millones)); An. R-0105, Adenda
No. 7 al Acuerdo de Fogafin, 7 de septiembre de 1998, Art. 1 (que aumenta el financiamiento
directo a COP 163.000 millones (aprox. USD 21,4 millones)); An. R-0097, Adenda No. 8 al
Acuerdo de Fogafin, 8 de septiembre de 1998, Art. 1 (que aumenta el financiamiento directo a
COP 180.000 millones (aprox. USD 119 millones)); An. R-0098, Adenda No. 9 al Acuerdo de
Fogafin, 10 de septiembre de 1998, Art. 1.

28An. R-0020, Informe Desarrollo Apoyo Especial de Liquidez C.A.V. Granahorrar, Banco
Central, 15 de septiembre de 1998, pags. 4-7.

29An. R-0020, Informe Desarrollo Apoyo Especial de Liquidez C.A.V. Granahorrar, Banco
Central, 15 de septiembre de 1998, pag. 9.

20An. R-0023, Informe de la Administracion de Fogafin para la Consideraciéon de la Junta
Directiva, Directivos de Fogafin, 23 de septiembre de 1998, pag. 2 (que discute el pedido del 19
de septiembre de 1998 de Granahorrar).
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décima adenda al Acuerdo de Fogafin, que aumento6 la financiacion directa de
Fogafin??l. El 22 de septiembre de 1998, Granahorrar solicité otro aumento en el
apoyo financiero de Fogafin, pero esta vez rematado con noticias reveladoras: las
familias Carrizosa y Robayo no habian podido vender sus acciones de
Granahorrar???2. Frente a esta situacion, la Familia Carrizosa habia decidido
negociar con los Bancos Acreedores la transferencia de sus acciones en garantia

de Granahorrar, en lugar del pago de su financiacién?23.

82. Al dia siguiente, los directivos de Fogafin emitieron un informe en relacién con la
solicitud de Granahorrar del 22 de septiembre de 1998, que determinaba que
Granahorrar habia perdido el 21% de sus depodsitos durante 1998, y que las
utilidades de la entidad habian disminuido un 66% en comparacién con el afio
anterior??*. Mientras que los Demandantes en su Memorial describen el informe
como "elocuente en documentar la responsabilidad financiera de Granahorrar en
ese momento"??%, no sefialan que el informe recomendaba que Fogafin rechazara
la solicitud de Granahorrar de aumentar el limite maximo de la ayuda financiera

de Fogafin??¢. Sin embargo, Fogafin opt6 por no seguir la recomendacion del

21An. R-0099, Adenda No. 10 al Acuerdo de Fogafin, 21 de septiembre de 1998, Consideraciéon
No. 2; ver también id. en Arts. 1, 2 (que aumenta a COP 290.000 millones la financiacién directa
de Fogafin y extiende la vigencia contractual al 30 de septiembre de 1998);

22An. R-0022, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 22 de septiembre de 1998,
pag. 1 (que reitera su pedido de un aumento de COP 60.000 millones en el techo del apoyo de
Fogafin); ver id. en pag. 6.

23 An. R-0022, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 22 de septiembre de
1998, pag. 7.

2¢An. R-0023, Informe de la Administracion de Fogafin para la Consideraciéon de la Junta
Directiva, ,Directivos de Fogafin, 23 de septiembre de 1998, pag. 4.

25Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, § 68. (con referencia al acta de la reunion del 23 de
septiembre de 1998 de la Junta Directiva de Fogafin que transcribe el informe de Fogafin y cita
texto del mismo informe).

26An. R-0023, Informe de la Administracion de Fogafin para la Consideraciéon de la Junta
Directiva, Directivos de Fogafin, 23 de septiembre de 1998, pags. 3,5. Simultdneamente,
Granahorrar present6 a Fogafin otra solicitud de aumento de financiacion directa debido a su
crisis de liquidez. An. R-0025, Carta de Granahorrar (R. Navarro) a Fogafin (F. Azuero), 23 de
septiembre de 1998.
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83.

84.

85.

informe, y en lugar de hacerlo decidi6 seguir apoyando a Granahorrar, pero con

una mayor proteccion.

Asi, el 24 de septiembre de 1998, celebr6 con Granahorrar lo que los
Demandantes etiquetan incorrectamente como "segundo contrato de Fogafin"??”.
De hecho, lo que se celebré fue una adenda mas al Acuerdo de Fogafin, la
decimoprimera de la serie. Dicha adenda aument6 a COP 320.000 millones
(aprox. USD 204 millones??8) la garantia de Fogafin, y a COP 310.000 millones
(aprox. USD 198 millones) la financiacién directa de Fogafin?*. Sin embargo, a la
luz de la sombria situacion financiera de Granahorrar, la adenda también
estipulaba que en caso de que Granahorrar incumpliera sus obligaciones de
pago, Fogafin tendria derecho a disponer libremente de los pagarés de

Granahorrar?230,

A finales de septiembre de 1998, Granahorrar admitiria al Banco Central que "la
reconstruccion de la confianza en la Corporacién solo tendra lugar cuando la
Corporacion sea vendida por los actuales accionistas”?3! (se ha afiadido énfasis).
Sin embargo, tal venta de propiedad de los entonces accionistas de Granahorrar

nunca lleg6 a suceder.

El 30 de septiembre de 1998, Julio Carrizosa transmiti6 a los Bancos Acreedores
una propuesta de contrato de opciones (“Contrato de Opciones”) con términos y

condiciones para la transferencia de las acciones en garantia de la Familia

27 Aviso y Pedido de Arbitraje, § 93.

228 La disminucién del valor en délares en relacion con los originales COP 300.000 millones del
Acuerdo de Fogafin es el resultado del tipo de cambio del 24 de septiembre de 1998 de 1.561,28
COP =1USD.

29An. R-0106, Adenda No. 11 al Acuerdo de Fogafin, 24 de septiembre de 1998, Art. 1.
20An. R-0106, Adenda No. 11 al Acuerdo de Fogafin, 24 de septiembre de 1998, Art. 2.

Z1An. R-0078, Carta de Granahorrar (R. Navarro) al Banco Central (M. Urrutia), 29 de
septiembre de 1998. 1 (espafiol en el original: “[L]a restitucion de la confianza en la [Granahorrar]
solamente se producird en el momento en que se realice la venta de la Corporacion por parte de sus
accionistas actuales”) (se ha ahadido énfasis).
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Carrizosa de Granahorrar en lugar del pago de las deudas de la Familia?32. Con la
esperanza de una transferencia exitosa, Fogafin y Granahorrar celebraron
entonces una decimosegunda adenda al Acuerdo de Fogafin, aumentando adn

mas la financiacion directa y la garantia de Fogafin?3.

86. La tarde del 1 de octubre de 1998234, ]los Bancos Acreedores acordaron celebrar el
Contrato de Opcién, aunque sujeto a ciertas condiciones?®>. Mientras tanto,
Fogafin aumento el techo tanto de su financiacién directa como de su garantia
para Granahorrar hasta un maximo de COP 400.000 millones (aprox. USD 256
millones), hasta el 5 de octubre de 1998, a través de la decimotercera y ultima
adenda?. Luego, a ultima hora de la noche de ese mismo dia, Julio Carrizosa
abruptamente rechazé las condiciones de los Bancos Acreedores?®”, como

resultado de lo cual el Contrato de Opcién jamas se firmo.

4. Octubre de 1998: Colombia evita el colapso de Granahorrar

87.  Las formidables inyecciones de capital que el Banco Central, Fogafin y los bancos

privados (en base a la garantia de Fogafin?®) habian inyectado a Granahorrar,

222An. R-0030, Contrato de Opciones, 1998.

23An. R-0027, Adenda No. 12 al Acuerdo de Fogafin, 30 de septiembre de 1998, Consideraciéon
No. 4; Art.1

234 El 1 de octubre, la Unidad Técnica del Banco Central también emitié un informe interno en
respuesta a una tercera solicitud de Granahorrar de modificar el cronograma de amortizacion
de su ATL Especial, y concluy6 que el déficit de liquidez de Granahorrar habfa aumentado a
(aprox. USD 409 millones). An. C-0007, Analisis Solicitud Nuevo Plan de Amortizacion Apoyo
Especial de Liquidez C.A.V. Granahorrar, Banco Central, 1 de octubre de 1998, pag. 4. Sin embargo,
el informe recomendaba que el Banco Central autorizara la solicitud a la luz del posible cambio
de titularidad. An. C-0007, Anidlisis Solicitud Nuevo Plan de Amortizacion Apoyo Especial de Liquidez
C.A.V. Granahorrar, Banco Central, 1 de octubre de 1998, pags. 5, 6. El Banco Central lo hizo, con
algunos cambios en el calendario propuesto. An. R-0019, Carta del Banco Central (A. Velandia)
a Granahorrar (R. Navarro), 1 de septiembre de 1998.

25An. R-0031, Carta de los Bancos Acreedores a Grupo I.C., 1 de octubre de 1998.
26An. R-0028, Adenda No. 13 al Acuerdo de Fogafin, 1 de octubre de 1998, Art. 1. Arts. 1, 2.
B7Ver An. R-0167, Carta de Julio Carrizosa Mutis a Bancos Acreedores, 1 de octubre de 1998.

28Ver An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pag. 7 (donde se confirma que Banco Santander y Banco de Colombia habian
emitido a Granahorrar financiamiento y sobregiros sobre la base de) la garantia de Fogafin).
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finalmente no pudieron detener las cuantiosas pérdidas de la instituciéon ni
devolver al acosado banco su buena salud financiera. Octubre de 1998 comenz6
con Granahorrar al borde del colapso. Del 2 al 5 de octubre de 1998, las
autoridades reguladoras se apresuraron a evitar el colapso de Granahorrar y la
crisis econdmica sistémica que hubiera desencadenado. A los accionistas de
Granahorrar se les dio otra oportunidad para salvar al banco, pero no pudieron

avanzar, y Colombia finalmente tuvo que intervenir para rescatar a Granahorrar.

f. 2 de octubre de 1998: Granahorrar se volvid insolvente

88.  Tres eventos llevaron a Granahorrar casi al colapso el 2 de octubre de 1998. En
primer lugar, al cierre del dia habil, Granahorrar habia registrado un saldo
negativo de COP 31.000 millones (aprox. USD19,7 millones), que estim6
aumentaria otros COP 22.500 millones (aprox. USD 14,3 millones) el 5 de octubre
de 19982%. En segundo lugar, multiples cheques por un valor de mas de COP 828
millones (aprox. USD 526.309) emitidos por Granahorrar habian sido devueltos
por fondos insuficientes?¥, y tercero, Granahorrar incumplié con sus pagos de

intereses de ATL Especial al Banco Central?41.

89. Al haber incumplido con sus obligaciones de pago?*?, Granahorrar habia violado
el Acuerdo de Fogafin?¥3. Asi, la compra temporal a través de la cual Granahorrar

habia recibido la financiacién directa de Fogafin se convirtié en definitiva, lo que

239An. R-0032, Carta de Granahorrar (A. Arciniegas) a la Superintendencia (M. Arango), 2 de octubre de 1998.

2400An. R-0033, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (F. Azuero), 2 de octubre
de 1998; R-0034, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) al Banco Central (M. Urrutia), 2 de
octubre de 1998.

21An. R-0036, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a la Superintendencia (S. Ordofiez), 2 de
octubre de 1998.

22An. R-0033, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (F. Azuero), 2 de octubre de
1998; pag. 2 (que informa a Fogafin que como resultado de los cheques devueltos y el saldo
negativo de Granahorrar, habia incumplido con sus pagos); An. R-0034, Carta de la
Superintendencia (S. Ordofiez) al Banco Central (M. Urrutia), 2 de octubre de 1998, pag. 2.

2#3An. R-0035, Carta de Fogafin (F. Azuero) a la Superintendencia (S. Ordofiez), 2 de octubre de
1998, pag. 1.
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convirti6 a Fogafin en el propietario de los pagarés transferidos, segun los
términos acordados y expresos del Acuerdo de Fogafin?*4. Esta transferencia dio
como resultado una pérdida de COP 128.700 millones (aprox. USD 81,8 millones)
a Granahorrar, y la colocé por debajo del limite de solvencia de 9% que exige la

ley?245,

90. Granahorrar era ahora insolvente, en violacion de la Resolucién No 25246, y, por
lo tanto, no se podia garantizar su capacidad para pagar el ATL Especial?4’. En
procesos judiciales posteriores, que se examinan con mayor detalle a
continuacién, el Tribunal Administrativo Judicial determiné que las pruebas
contemporaneas demostraban que Granahorrar era efectivamente insolvente al 2
de octubre de 1998248, En consecuencia, el Banco Central puso fin al ATL Especial
y tomoé posesion de los pagarés de Granahorrar, de conformidad con la

Resolucién No 25249,

91. Ademas del ATL Especial, las modificaciones del cronograma de amortizacion, el
Acuerdo de Fogafin y sus trece adendas que estipulan un mayor apoyo
financiero a Granahorrar, Colombia le dio al banco todavia otra oportunidad

para salvarse. En una orden emitida el 2 de octubre de 1998, la Superintendencia

244An. R-0035, Carta de Fogafin (F. Azuero) a la Superintendencia (S. Ordofiez), 2 de octubre de
1998, pag. 2.

25An. C-0017, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) al Banco Central (M. Urrutia), 2 de
octubre de 1998.

246 An. R-0142, Resolucion Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 2.

247An. C-0018, Carta del Banco Central (J. Uribe) a Granahorrar (J. Amaya), 2 de octubre de
1998.

248Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 32-33.

249An. R-0142, Resolucion Externa No. 25, 31 de octubre de 1995, Art. 6 (traduccién a inglés). “Without
prejudice to the effects foreseen by other rules in this resolution, a return of the resources shall be made
immediately enforceable if, while Central Bank resources are being used, or when contracts expire, it
becomes evident that the credit establishment is in a situation of insolvency”) (Original en espafol: “Sin
perjuicio de los efectos previstos en otras normas de esta resolucién, si durante el uso de los recursos del
Banco o al vencimiento de los contratos, resulta evidente que el establecimiento de crédito se encuentra
en una situacién de insolvencia, la devolucién de aquellos se hara exigible de inmediato”); ver también
id. en Art. 30 (que permite que el Banco Central disponga de los pagarés que habia recibido a cambio del
ATL, disponga de ellos u reciba cualquier pago adeudado).
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92.

93.

ordendé a Granahorrar la capitalizacion de COP 157.000 millones (aprox. USD
99,8 millones) en capital nuevo para compensar su insolvencia (“Orden de

Capitalizacién”)250.

La Superintendencia explicé a Granahorrar el motivo de la emisién de la Orden

de Capitalizacién de la siguiente manera:

Las instituciones financieras deben garantizar en todo momento
que estan en condiciones de devolver los recursos que han sido
depositados. Por ello, aunque no aparezca expresamente
contenido en una norma, sus accionistas deben estar en capacidad
de proporcionar los recursos suficientes que permitan atender los
mencionados retiros y mantener la solvencia de la Entidad. En el
presente caso es evidente que esto no ha ocurrido porque, en lugar
de la contribucién de nuevos recursos por parte de los
propietarios, [Granahorrar] ha recurrido a recursos del Estado —
de Fogafin y del Banco Central— y extensiones del plazo para
cumplir con sus obligaciones con estas Entidades, y en ningtn
caso los accionistas han creado un clima de confianza a través del
compromiso de proporcionar sus propios recursos para capitalizar
a [Granahorrar], ni ha [sic] llevado al ingreso de capital aportado
por terceros no accionistas?!.

La Superintendencia dio tiempo a Granahorrar hasta las 3:00 p.m. del 3 de
octubre de 1998 para recaudar el -capital adicional, porque estaba
justificadamente preocupada de que el colapso de Granahorrar tuviera un efecto
bola de nieve que "definitivamente" llevaria a una "crisis sistémica" y al " panico

econdmico" en Colombia:

250An. R-0038, Orden de Capitalizacién, 1998.

251An. R-0038, Orden de Capitalizacién, 1998, pags. 3-4 (Original en espafiol: “Las instituciones
financieras deben garantizar en todo momento que estin en condicion de devolver los recursos que le han
sido depositados. Por ello, aunque no aparezca expresamente contenido en una norma, sus accionistas
deben estar en capacidad de proporcionar los recursos suficientes que permitan atender los mencionados
retiros y mantener la solvencia de la Entidad. En el presente caso es evidente que ello no ha ocurrido pues
en vez del aporte de recursos frescos por parte de los duerios, la Entidad ha recurrido a recursos
Estatales — del Fogafln y del Banco de la Repiiblica—y a prorrogas para atender sus obligaciones para con
dichas Entidades, y en ningun caso los accionistas han creado un clima de confianza mediante el
compromiso de proveer recursos propios para capitalizar la Entidad, ni ha propiciado el ingreso de capital
aportado por terceros no accionistas”).
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[E]s pertinente resaltar que lo perentorio del plazo atiende a la
situacion precaria de liquidez de [Granahorrar] y que en tales
circunstancias el interés de los ahorradores y depositantes
prevalece sobre los intereses de los accionistas. Si la capacidad de
[Granahorrar] para devolver los depoésitos no se ha restablecido el
proximo lunes, los retiros masivos de la corporacion
incrementardn su situaciéon de insolvencia. Esto inevitablemente
conducird a un colapso, que definitivamente provocard una crisis
sistémica y un eventual panico econ6mico?2.

Por lo tanto, la Superintendencia le dio a Granahorrar otra oportunidad, al

tiempo que intentaba evitar una crisis financiera mayor en Colombia.

g. 3 de octubre-5 de octubre de 1998: Los accionistas de
Granahorrar, incluida la Familia Carrizosa, demostraron no
estar dispuestos o ser incapaces de salvar a Granahorrar

94. El sabado 3 de octubre de 1998, Granahorrar notificé a sus accionistas, incluso a
dos de las Compafiias Actoras de los Demandantes (Compto y Exultar?>3), sobre la
Orden de Capitalizacién, y pidi6 que capitalizaran a Granahorrar. Sin embargo,
ni ellos ni ningtn otro accionista se ofrecieron para cumplir con la Orden de

Capitalizacion?*.

95.  Esanoche, el 3 de octubre de 1998, un informe publicado por la Superintendencia

detall6 la desesperada situacion financiera de Granahorrar. Granahorrar era

252An. R-0038, Orden de Capitalizacion, 1998, pag. 3 (espafiol en el original: “[E]s pertinente
resaltar que lo perentorio del plazo atiende a la situacion precaria de liquidez de [Granahorrar] y que en
tales circunstancias el interés de los ahorradores y depositantes prevalece sobre los intereses de los
accionistas. Si la capacidad de [Granahorrar] para devolver los depdsitos no se ha restablecido el proximo
lunes, los retiros masivos en la corporacion incrementardn su situacion de insolvencia lo cual
inevitablemente la conducird al colapso, propiciando, sin lugar a dudas, una crisis sistémica y un
eventual pdnico economico”).

253 An. R-0040, Cartas de Granahorrar (J. Amaya) a Compto S.A. (G. Afandor) y Exultar S.A. (A.
Carrizosa Gelzis), 3 de octubre de 1998; An. R-0039, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a la
Superintendencia (S. Ordofiez), 3 de octubre de 1998.

2¢An. R-0041, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a la Superintendencia (S. Ordofiez), 3 de
octubre de 1998.
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96.

97.

insolvente, iliquida y habia incumplido con sus pagos?%. Los cajeros automaticos
de Granahorrar habian comenzado a quedarse sin dinero, y los servicios de las
oficinas habian sido suspendidos?®. De junio a septiembre de 1998, los fondos de
reserva de Granahorrar habian estado invariablemente por debajo del minimo
legalmente requerido?’. Las familias Carrizosa y Robayo no habian vendido ni
transferido sus acciones en prenda a sus acreedores?8, y los accionistas de
Granahorrar, incluidos los Demandantes, no estaban dispuestos o no podian

capitalizar a Granahorrar?®.

Ante esa grave situacién, la Junta de Fogafin decidié que Fogafin avanzaria con
la oficializacion de Granahorrar, y la capitalizaria “para asegurar la confianza del
publico en el sistema financiero y el normal desarrollo del sistema de pagos”2.
En consecuencia, el 3 de octubre de 1998, Fogafin ordené a Granahorrar reducir
el valor nominal de sus acciones a COP 0,01 (“Orden de Reduccién de

Valor”261).

Después de que Granahorrar certificara que habia cumplido con la Orden de
Reduccién de Valor?%?, Fogafin hizo lo que los accionistas de Granahorrar no
habian logrado: capitalizar Granahorrar en COP 30.000 millones (aprox. USD 19
millones), lo que hizo el 3 de octubre de 1998, y con COP 127.000 millones

25An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pags. 1-5

%6An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pag. 6.

57An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pag. 6.

28An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pags. 7-8.

%9An. R-0048, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Fogafin (Junta Directiva), 3 de
octubre de 1998; pag. 2.

2600An. C-0003, Acta de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pag. 9 (espafiol en el
original: “para asegurar la confianza del piiblico en el sistema financiero y el normal desarrollo del
sistema de pagos”).

2601An. R-0042, Orden de Reduccién de Valor, Clausula 13.

262An. R-0168, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a Fogafin (F. Azuero), 3 de octubre de 1998.
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adicionales (aprox. USD 80,4 millones) lo que hizo el 5 de octubre de 19982¢3. En
consecuencia, Fogafin "inyect¢" a Granahorrar un total de COP 157.000 millones
(aprox. USD 99,8 millones)2%4. Debido a que esta capitalizacion se realiz6 a través
de la adquisicién de acciones, Fogafin se convirtié en accionista mayoritario de

Granahorrar265,

h. 5 de octubre de 1998 v de alli en delante: Granahorrar
comenzo el camino hacia la recuperaciéon

98.  La fecha del 5 de octubre de 1998, el primer dia habil después de las Medidas
Reglamentarias de 1998, serviria para medir la eficacia de los esfuerzos de
Colombia para rescatar a Granahorrar y asi evitar una crisis financiera. Al final
de ese dia, dos cosas estaban claras: (ii)quedaba mas trabajo por delante, dado
que algunos clientes continuaban retirando sus fondos?%, pero la (ii) oficializacion
de Granahorrar habia evitado el colapso econémico, ya que se habia evitado una

mayor corrida (retiro masivo de fondos) desde Granahorrar y otros bancos?¢”.

99.  Ese mismo dia, el expresidente del Granahorrar escribi6 una carta formal al

presidente de Fogafin en la que expres6 su gratitud por el apoyo de Fogafin:

203An. R-0153, Carta de Fogafin (I. Quintana) a Granahorrar (A. Arciniegas), 5 de octubre de
1998.

204 Al 2 de octubre de 1998, fecha de la Orden de Capitalizaciéon. An. R-0038, Orden de
Capitalizacién, 1998.

205Ver An. C-0003, Acta de Reunion de la Junta Directiva de Fogafin, 3 de octubre de 1998, pag.
1.

206An. R-0043, $157.000 Millones Para Granahorrar, EL TIEMPO, 6 de octubre de 1998, pag. 3
(Traduccién a inglés: identifying a customer who withdrew his money from Granahorrar
because “I know that the Government is the new owner, but I am not willing to take risks. I
have come to close my account”) (Original en espafiol: identificar un cliente que retir6é su dinero
de Granahorrar porque “[y]o sé que el Gobierno es el nuevo duerio, pero no estoy dispuesto a correr
riesgos y vengo a cerrar mi cuenta”).

267An. R-0043, $157.000 Millones Para Granahorrar, EL TIEMPO, 6 de octubre de 1998, pag. 2
(Traduccién a inglés: identifying a customer who chose to maintain his Granahorrar account
after arriving at his local office because “[tlhe Government said that it would account for our
money, and I wanted to know if everything was working”) (Original en espafiol: identificar al
cliente que eligié6 mantener su cuenta en Granahorrar luego de llegar a su oficina local porque
“[e]l Gobierno dijo que iba responder por nuestra plata y yo queria ver si todo estaba funcionando”).
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El manejo transparente, equilibrado, profesional y la experiencia
que usted demostré en la administracion de esta compleja
situaciéon nos garantiza a todos los colombianos que la situacion
dificil por la que pasa hoy toda la banca est4 en buenas manos. Yo
personalmente quedo con una inmensa deuda de gratitud con
Usted y con todos sus funcionarios, no solo por la forma deferente
con que trataron a la instituciéon que yo representaba, sino por la
manera en que fueron atendidas mis solicitudes y por la
amabilidad, respeto y calidez con que siempre fui recibido”268.

100. En los dias siguientes, los Demandantes no participaron en las reuniones para
discutir el futuro de Granahorrar. Por ejemplo, el 5 de octubre de 1998, la junta
directiva de Granahorrar celebré una reunién urgente para discutir los eventos
del fin de semana anterior?®®. Segun las actas de la reunién, Alberto Carrizosa
Gelzis, Presidente de la Junta, habia estado al tanto de la reunién, pero no
asisti6?’0. Del mismo modo, el 16 de octubre de 1998, Granahorrar celebré una
asamblea de accionistas, durante la cual los accionistas aprobaron por
unanimidad nuevos estatutos corporativos y votaron una nueva Junta
Directiva?’!. Aunque al menos una de las Sociedades Actoras de los
Demandantes habia designado a un representante especificamente para la

asamblea, este ni siquiera se present6272.

268 An. R-0165, Carta de Jorge Enrique Amaya Pachecho a Fogafin (F. Azuero), 5 de octubre de
1998 (Original en espafol: “El manejo transparente, equilibrado, profesional, y la experiencia que usted
demostro en la administracion de esta compleja situacion nos garantiza a todos los colombianos que la
situacion dificil por la que pasa hoy toda la banca estd en buenas manos. Yo personalmente quedo con una
inmensa deuda de gratitud con Usted y con todos sus funcionarios, no solo por la forma deferente con que
trataron a la institucion que yo representaba, sino por la manera en que fueron atendidas mis solicitudes y
por la amabilidad, respeto y calidez con que siempre fui recibido”).

209Ver en general An. R-0100, Reunién de Emergencia de la Junta Directiva de Granahorrar, 5 de
octubre de 1998.

270An. R-0100, Reunién de Emergencia de la Junta Directiva de Granahorrar, 5 de octubre de
1998, pag. 1.

271An. R-0047, Acta de la Asamblea de Accionistas de Granahorrar, 16 de octubre de 1998, pags.
17,18.

272An. R-0047, Acta de la Asamblea de Accionistas de Granahorrar, 16 de octubre de 1998, pag.
2.
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101. De alli en mas, Granahorrar lentamente se recuperd, pero no sin el apoyo

financiero de Colombia?73.

102. Cuando la economia colombiana finalmente se recuperd, Fogafin vendi6
Granahorrar a Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, un banco espafiol, el 31 de octubre
de 2005%74. Eventualmente, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria se fusiond con

Granahorrar y dejo de usar el nombre Granahorrar?”>.

D.  Durante toda la recesion, Colombia adopté medidas para combatir
la profundizada crisis econémica

103. Aparte de Granahorrar, Colombia ayuddé a otras instituciones financieras a
rescatarlas de lo que parecia ser un colapso inevitable. Como Granahorrar, otras
dos instituciones financieras fueron oficializadas?’6. Banco Uconal fue oficializado el
26 de septiembre de 1998, una semana antes que Granahorrar?’’. Al igual que
con Granahorrar, Fogafin habia proporcionado a Banco Uconal una garantia y

financiacién directa a través de una compra temporal de activos?’8. Sin embargo,

273 Por ejemplo, para el 30 de octubre, la calificacién de solvencia de Granahorrar habia
aumentado del 0% al 6,92%, una mejora, pero atn por debajo del umbral minimo del 9%
legalmente requerido. Antes de fin de afio, Fogafin capitalizaria atn mds a Granahorrar en COP
150.000 millones (aprox. USD 98,4 millones). An. R-0103, Acta de la Junta Directiva de
Granahorrar del 17 de diciembre de 1998, pag. 3.

274An. R-0045, Gobierno vende Banco Granahorrar a grupo espaiiol BBVA, DINERO, 31 de octubre de
2005.

25An. R-0164, Lista fusion de BBVA y Granahorrar, EL MUNDO, 29 de abril de 2006.

276An. R-0159, Sara Ordoénez Noriega, La Superintendencia Bancaria en la Crisis de Los Noventa,
julio de 2003, pag. 8 (identifica que Granahorrar y FES han experimentado una oficializacion);ver
también An. R-0162, El Gobierno Oficializé el Banco Uconal, EL TIEMPO, 26 de septiembre de 1998
(detallando la oficializacion de Banco Uconal).

277Ver en general An. R-0162, EI Gobierno Oficializo el Banco Uconal, EL TIEMPO, 26 de septiembre
de 1998.

278An. R-0162, El Gobierno Oficializé el Banco Uconal, EL TIEMPO, 26 de septiembre de 1998, pégs.
1-2.
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las pérdidas del Banco Uconal continuaron aumentando?”. Luego de un intento

fallido de vender el banco, Banco Uconal fue oficializado?®.

104. A pesar de que Colombia evité una crisis econémica mas amplia con las medidas
oportunas y decisivas que adopt6 para rescatar a Granahorrar, se enfrent6 a una
de las recesiones mas severas de su historia. Por consiguiente, sigui6é aplicando
medidas para proteger su economia. En particular, el 16 de noviembre de 1998,
Colombia declar¢ el estado de emergencia, a través del Decreto 2330 de 1998281, y
posteriormente promulgé otras medidas para combatir la recesion?82. Al final de
la recesién econdémica, al menos tres entidades financieras habian experimentado
una oficializacion, otras 10 habian sido capitalizadas y 14 habian sido

liquidadas?®.

E. En 2000, los Demandantes iniciaron un proceso local para anular
las Medidas Regulatorias de 1998

105. Mas de dos afios después, los Demandantes decidieron presentar una
impugnacion legal a las Medidas Reglamentarias de 1998 que habian rescatado a
Granahorrar del colapso. Los Demandantes, a través de las Sociedades Actoras,

presentaron una accién judicial contra las Medidas Reglamentarias de 1998 el 28

279An. R-0169, Uconal Va Camino a la Oficializacion, EL TIEMPO, 22 de septiembre de 1998, pag. 1.

280An. R-0169, Uconal Va Camino a la Oficializacion, EL TIEMPO, 22 de septiembre de 1998, pag. 1;
An. R-0162, EI Gobierno Oficializé el Banco Uconal, EL TIEMPO, 26 de septiembre de 1998.

281An. R-0170, Decreto No. 2330 de 1998, Republica de Colombia, 16 de noviembre de 1998.

282 Por ejemplo, a través del Decreto No 2331 de 1998, Colombia cre6 un gravamen sobre las
transacciones financieras para apoyar financieramente las medidas de emergencia que Fogafin
podria tomar para preservar la estabilidad y solvencia del sistema financiero. Ver en general An.
R-0171, Decreto No. 2331 de 1998, Republica de Colombia, 16 de noviembre de 1998; ver también
An. R-0159, Sara Ordofez Noriega, La Superintendencia Bancaria en la Crisis de Los Noventa, julio
de 2003, pags. 6-7 (identifica otras medidas implementadas por Colombia para combatir la
recesion econémica).

23An. R-0159, Sara Ordoénez Noriega, La Superintendencia Bancaria en la Crisis de Los Noventa,
julio de 2003, pag. 8; An. R-0162, El Gobierno Oficializé el Banco Uconal, EL TIEMPO, 26 de
septiembre de 1998.
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de julio de 2000284, De hecho, los Demandantes reconocen en su Memorial sobre
Jurisdiccion que fueron "Los demandantes, a través de las Sociedades [Actoras]",

quienes interpusieron las reclamaciones2®.

106. En Colombia, las diputas relativas a asuntos administrativos (como las Medidas
Reglamentarias de 1998) son manejadas por una rama especializada del Poder
Judicial conocida como la Jurisdiccion Contencioso Administrativa28¢, Antes de
2006, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa consistia en (i) Tribunales
Administrativos (que actuaban como tribunales de primera instancia), y (ii) el
Consejo de Estado, que constituye el maximo 6rgano judicial que entiende en
materia de asuntos administrativos?%”. La Corte Constitucional, el maximo
tribunal del pais, tiene la tarea de proteger la integridad de la Constitucion
resolviendo cuestiones de constitucionalidad y acciones de tutela (peticiones que
alegan violaciones a derechos fundamentales)?88. La Corte Constitucional podra
revisar una decisién del Consejo de Estado si dicha decision es objeto de una

accion de tutela?8d.

24Ver An. R-0154, Registros de Accionistas de Sociedades Actoras 1987-2012, § 28
(“[I]nvertimos todos nuestros ahorros en Granahorrar. Esas inversiones se hicieron efectivas a
través de varias empresas que pertenecen a nuestra familia. Esas compaiiias eran Compto S.A.,
Fultiplex S.A., Exultar S A., Asesorias e Inversiones C.G. S.A., Inversiones Lieja LTDA, e Invertorias y
Construcciones LTDA”). Para evitar dudas, la Reptblica de Colombia le sefala al Tribunal que,
en su examen de los documentos de los procesos locales, los tribunales colombianos a menudo
se refieren al tribunal como la "Corporacion.”

285 Memorial de los Demandantes (CPA), § 28.
286RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, q 45.

27RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibanez, § 37-40 (El Sr. Ibafiez explica que el Consejo de
Estado ejerce el control sobre la "actividad administrativa", que incluye acciones y decisiones
administrativas, controversias derivadas de contratos estatales, operaciones administrativas,
hechos, abstenciones, omisiones y canales de facto atribuibles a las autoridades
administrativas.).

28RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, § 77.
29RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibéfiez, q 74.
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107.

108.

1. Los Demandantes solicitaron informacion a la Superintendencia y a
Fogafin.

La ley colombiana impone un esquema de prescripciones a las impugnaciones a
medidas administrativas. De conformidad con el articulo 136 del Coédigo
Administrativo  Contencioso de Colombia (“Cédigo Administrativo
Contencioso”), en vigor en 1998, Granahorrar y sus accionistas tuvieron cuatro
meses después de la emision de la Orden de Capitalizacion y la Orden de
Reduccién del Valor (es decir, hasta febrero de 1999) para impugnar esas
medidas en los tribunales?®. Sin embargo, ni Granahorrar ni sus accionistas
presentaron una impugnacién durante ese tiempo. En lugar de ello, los
Demandantes esperaron casi dos arios después de que se emitieran las Medidas
Reglamentarias de 1998 y luego enviaron dos cartas a la Superintendencia
solicitando informacién sobre dichas medidas®!. En esas cartas (fechadas 9 y 30
de mayo de 2000, respectivamente), los Demandantes solicitaban informacién
sobre el proceso por el cual Fogafin y la Superintendencia habian notificado las

Medidas Reglamentarias de 19982°2.

La Superintendencia respondi6 a los Demandantes el 25 de julio de 20002%3. En su
respuesta, la Superintendencia sefial6 que las autoridades reguladoras habian
notificado debidamente a Granahorrar, de conformidad con el articulo 74 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero (la “Ley Financiera” o “ESOF”) y el
Cédigo de Comercio. En virtud de la Ley Financiera, que rige las acciones de las

autoridades reguladoras financieras en Colombia, cuando un organismo emite

20Ver An. R-0123, Cédigo Administrativo Contencioso, Art. 136.

21Ver An. R-0060, Carta de la Superintendencia (G. Aguilar) al abogado de Compto S.A. (C.
Cardona), 25 de julio de 2000, pag. 1 (sobre las dos cartas de los Demandantes del 9 y 30 de
mayo de 2000).

22Ver An. R-0060, Carta de la Superintendencia (G. Aguilar) al abogado de Compto S.A. (C.
Cardona), 25 de julio de 2000, pag. 55 An. C-0023, Sentencia No. SU-447/11 (Corte
Constitucional), 26 de mayo de 2011 (“Sentencia de la Corte Constitucional de 2011”), 4 1.2.13.

23Ver An. R-0060, Carta de la Superintendencia (G. Aguilar) al abogado de Compto S.A. (C.
Cardona), 25 de julio de 2000, An. C-0023, Sentencia de la Corte Constitucional de 2011, ¢ 1.2.13.
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109.

una medida cautelar de aplicacién inmediata, el organismo no necesita notificar
al publico?®. En realidad, el organismo solo estd obligado a notificar a la entidad
que es objeto de la medida, a través del representante legal de esa entidad?®.
Dada la naturaleza y la urgencia de las medidas, esto es totalmente 16gico, como
confirmé el Dr. Ibafez, quien explica que el colapso de la instituciéon financiera
habria llevado a una crisis sistémica y a un posible panico econémico?*®. Cuando
una medida no es de naturaleza urgente, el Cédigo Administrativo Contencioso
rige el procedimiento de notificacion. En virtud del Cédigo Administrativo
Contencioso, el organismo debe notificar sobre la medida no urgente no solo a la

propia entidad, sino también a sus accionistas y a terceros involucrados?”.

Las Medidas Reglamentarias de 1998 fueron medidas cautelares de aplicacion
inmediata. Como resultado de ello, y de conformidad con las disposiciones de
aviso especializado de la Ley Financiera, el representante legal de Granahorrar,
Sr. Jorge Enrique Amaya Pacheco, fue notificado por la Superintendencia
mediante la Orden de Capitalizaciéon del 2 de octubre de 19982%%. Ni la
Superintendencia ni Fogafin estaban obligados a dar mas avisos. El representante
legal de Granahorrar informé entonces a los accionistas de Granahorrar sobre la

emisiéon de las Medidas Reglamentarias de 19982%°. En una carta enviada a la

24Ver

An. R-0129, Decreto No. 633, Presidente de Colombia, 2 de abril de 1993 (“Ley

Financiera”), Art. 4, An. R-0125, Decreto No. 32, Presidente de Colombia, 8 de enero de 1986,
Arts. 2, 3.

25Ver An. R-0129, Ley Financiera, Art. 74; An. R-0125, Decreto No. 32, Presidente de Colombia,
8 de enero de 1986, Arts. 2, 3.

2%6RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, § 23.

27Ver An. R-0129, Ley Financiera, Art. 74; An. R-0125, Decreto No. 32, Presidente de Colombia,
8 de enero de 1986, Arts. 2, 3.

29%8An. R-0038, Orden de Capitalizacion.

29Ver An. R-0060, Carta de la Superintendencia (G. Aguilar) al abogado de Compto S.A. (C.
Cardona), 25 de julio de 2000, pag. 5.
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110.

111.

112.

Superintendencia el 3 de octubre de 1998, el representante legal confirmé que los

accionistas habian sido notificados3%.

En su respuesta a la solicitud de informacién de los Demandantes, la
Superintendencia también respondié a las otras cuestiones planteadas por los
Demandantes y ratifico que las medidas se habian emitido de conformidad con

las leyes aplicables301.

2. Los Demandantes solicitaron la anulacion judicial y el restablecimiento de
las medidas reglamentarias.

El 28 de julio de 2000, tres dias después de que la Superintendencia habia
respondido a sus solicitudes de informacién, los Demandantes presentaron una
accion de nulidad y restablecimiento (“Accién de Nulidad y Restablecimiento”)
ante el Tribunal Judicial Administrativo’02. Los Demandantes solicitaron que el
Tribunal Judicial Administrativo: (i) declarara nula la Orden de Capitalizacion y
la Orden de Reduccion de Valor; (ii) ordenara a la Superintendencia y a Fogafin
que compensen a las Sociedades Actoras de los Demandantes por la totalidad del
valor de las acciones que dichas sociedades tenian en Granahorrar, més intereses,
y (iii) ordenara a la Superintendencia y a Fogafin que paguen todas las costas de

la Accién de Nulidad y Restablecimiento303.

En esa demanda, los Demandantes alegaron que las Medidas Reglamentarias de
1998 habian sufrido defectos sustantivos y de procedimiento3%. Por ejemplo, los

Demandantes alegaban que (i) no habian sido debidamente notificados ni de la

30Ver An. R-0060, Carta de la Superintendencia (G. Aguilar) al abogado de Compto S.A. (C.
Cardona), 25 de julio de 2000, pag. 5.

301 Ver An. R-0129, Ley Financiera, Arts. 113(2), 325(1)(a) y 326(5)(c).

302Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, Compto S.A. en Liquidacion, y otros ¢/
Superintendencia y Fogafin, Caso No. 2000-00521, Tribunal Judicial Administrativo de
Cundinamarca, 28 de julio de 2000, pags. 1, 87.

303Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, pags. 2-3.

304Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, § III, pag. 49.
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Orden de Capitalizaciéon ni de la Orden de Reducciéon del Valor3®, (ii) las
Medidas Reglamentarias de 1998 no estaban justificadas porque Granahorrar no
era insolvente en el momento en que se adoptaron tales medidas y iii) la
Superintendencia y Fogafin se habian excedido en cuanto al alcance de sus
competencias condicionando los aportes temporales de liquidez a la venta de las

acciones de los accionistas mayoritarios de Granahorrar3%.

113.  En primer lugar, el Tribunal Judicial Administrativo se negé a registrar la Accion
de Nulidad y Restablecimiento, porque la Accién no cumplia con la legislacién
en materia de prescripcién3?”. Sin embargo, los Demandantes apelaron con éxito
esa decision®%, y el 9 de marzo de 2001 se registr6é la Acciéon de Nulidad y

Restablecimiento3%9.

114. En sus presentaciones ante el Tribunal = Administrativo Judicial3®0, la
Superintendencia y Fogafin sostuvieron que la Accion de Nulidad vy
Restablecimiento era legalmente inadmisible por la prescripcién. Argumentaron
que los Demandantes habian esperado mas de veinte meses después de la
emision de las Medidas Reglamentarias de 1998 para presentar su reclamacion,
un periodo que superaba por mucho el plazo de prescripciéon legal aplicable

(cuatro meses).311312

305Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, pag. 46.
306Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, § III, pags. 50, 68.

307Ver An. R-0143, Rechazo del Registro, Caso No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial,
25 de agosto de 2000.

308Ver An. R-0144, Admision de la Accién de Nulidad y Restablecimiento, Causa No 20000521,
Tribunal Judicial Administrativo, 9 de marzo de 2001.

39Ver An. R-0144, Admision de la Acciéon de Nulidad y Restablecimiento, Causa No 20000521,
Tribunal Judicial Administrativo, 9 de marzo de 2001.

30Ver An.  R-0127, Respuesta de la Superintendencia a la Accion de Nulidad y
Restablecimiento, Causa No. 20000521, 3 de agosto de 2001, pags. 29-30; An. R-0128, Respuesta
de Fogafin a la Acciéon de Nulidad y Restablecimiento, Causa No. 20000521, Tribunal
Administrativo Judicial, 23 de noviembre de 2001, pags. 45-46.

31Ver An. R-0127, Respuesta de la Superintendencia a la Accién de Nulidad y Restablecimiento,
Causa No. 20000521, 3 de agosto de 2001; An. 30; An. R-0128, Respuesta de Fogafin a la Accién
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115. La Superintendencia y Fogafin también respondieron a los argumentos de los
Demandantes sobre los méritos, y explicaron que las acciones de los organismos
tenfan una base s6lida tanto en el derecho como en los hechos313. En particular,
observaron que las pruebas disponibles en ese momento, incluidos los informes
elaborados por expertos independientes, habian demostrado que Granahorrar
era en realidad insolvente, de manera que las medidas estaban justificadas y eran

necesarias para cumplir con las obligaciones reglamentarias de los organismos3!4.

116. La Superintendencia, Fogafin y los Demandantes presentaron pruebas al
Tribunal Administrativo Judicial®'®. Durante el testimonio de los testigos, se

revel6 que:

de Nulidad y Restablecimiento, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 23 de
noviembre de 2001, pags. 45-46.

32Ver en general Antr.-0127, Respuesta de la Superintendencia a la Accion de Nulidad y
Restablecimiento, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 3 de agosto de 2001; p.
30An. R-0128, Respuesta de Fogafin a la Accion de Nulidad y Restablecimiento, Causa No.
20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 23 de noviembre de 2001, pags 45-46.

313Ver por ejemplo, Antr.-0127, Respuesta de la Superintendencia a la Accién de Nulidad y
Restablecimiento, Causa No. 20000521, 3 de agosto de 2001; An. 28 (que afirma que la Orden de
Capitalizacion habia sido debidamente notificada al Sr. Amaya Pacheco en su calidad de
representante legal de Granahorrar, de conformidad con el articulo 74 de la Ley Financiera); id.
en pag. 27 (observando que, de conformidad con el reglamento de la Ley Financiera, la
Superintendencia tiene derecho a adoptar las medidas cautelares necesarias, incluidas la
capitalizaciéon de las entidades con el fin de proteger la confianza del publico en el sistema
financiero); An. R-0128, Respuesta de Fogafin a la Acciéon de Nulidad y Restablecimiento,
Causa No 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 23 de noviembre de 2001, pags. 31 a 32
(que sehala que para el 2 de octubre de 1998, Granahorrar habia perdido més del 100% de su
patrimonio neto, y que la Orden de Capitalizacién habia perdido méas del 100% de su valor neto,
y que la Orden de Capitalizaciéon fue el resultado de la imposibilidad de Granahorrar de
cumplir con las obligaciones derivadas del acuerdo que habia celebrado con Fogafin).

314Ver Antr.-0127, Respuesta de la Superintendencia a la Accién de Nulidad y Restablecimiento,
Causa No. 20000521, 3 de agosto de 2001, pags. 11-19-20,22; An. R-0128, Respuesta de Fogafin a
la Accién de Nulidad y Restablecimiento, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo
Judicial, 23 de noviembre de 2001, pags. 3-5, 32-33, 38-40.

35Ver An. R-0130, Registro de Interrogatorio de Testigos, Causa No. 20000521, Tribunal
Administrativo Judicial, 2 de febrero de 2002.
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a. el fideicomisario de Granahorrar habia admitido que la Orden de
Capitalizacion y la Orden de Reducciéon de Valor habian sido

ampliamente difundidas por los medios de comunicacién31® y

b. el 5 de octubre de 1998, quien fuera el Presidente de Granahorrar, Sr. Jorge
Enrique Amaya Pacheco, habia elogiado sin reservas la forma en que

Fogafin habia manejado la crisis que se habia desarrollado los dias 2 y 3 de

octubre de 1998317,

117. En sus declaraciones finales escritas al Tribunal Administrativo Judicial3!$, la
Superintendencia y Fogafin demostraron que tenian la autoridad juridica y la
justificacion factica necesarias para adoptar y aplicar las Medidas Reglamentarias
de 199831°. Fogafin subray6 que durante el curso del proceso, los Demandantes
no habian demostrado que la insolvencia de Granahorrar hubiera sido el
resultado de una conspiracion entre Fogafin y la Superintendencia, destinada a

perjudicar a Granahorrar320.

118. El proceso de primera instancia ante el Tribunal Administrativo Judicial duré
cinco afios. Aunque en ese momento los Demandantes no se oponian a la

duraciéon del proceso, ahora se quejan de que el asunto qued6é abandonado

316Ver An. R-0131, Audiencia Publica de Testimonios, Causa No 20000521, Tribunal
Administrativo Judicial, 11 de junio de 2002, pags. 3-4 (pregunta quince).

317Ver An. R-0131, Audiencia Publica de Testimonios, Causa No 20000521, Tribunal
Administrativo Judicial, 11 de junio de 2002, pag 5.

318An. R-0132,Declaracién de Cierre de Fogafin, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo
Judicial , 18 de noviembre de 2004; An. R-0133,Declaracién de Cierre??? de Fogafin, Causa No.
20000521, Tribunal Administrativo Judicial , 18 de noviembre de 2004.

39Ver An. R-0132, Alegato Final de Fogafin, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo
Judicial, 18 de noviembre de 2004, pag. 33; An. R-0133,Declaracion de Cierre/Alegato Final???
de la Superintendencia, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 18 de noviembre
de 2004, pag. 5.

320Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 18-19; An. R-0132,
Alegato Final de Fogafin, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 18 de
noviembre de 2004, pag. 8.
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durante cinco afios3?l. Esa no es una caracterizacion justa de los hechos. Como ha
explicado el Experto en Derecho colombiano, Dr. Ibafiez, no era atipico que un
proceso administrativo de este tipo durara cinco afios322, en particular, teniendo
en cuenta el papel de investigacién del tribunal, las diversas fases que conlleva
un proceso de primera instancia3?? y, en este caso, el rechazo inicial por parte del
Tribunal Administrativo Judicial debido a la prescripcion, todo lo cual

contribuy6 a la duracién del proceso3?4.

3. El Tribunal Administrativo Judicial rechazo la solicitud de nulidad y
restablecimiento de los Demandantes

119. El 27 de julio de 2005, la Secciéon Primera del Tribunal Administrativo Judicial
dict6 su sentencia que desestimo las reclamaciones de los demandantes sobre los
méritos. El Tribunal Administrativo Judicial determindé que la evidencia
demostraba que Granahorrar habia carecido de liquidez y de solvencia en el
momento relevante3?’, lo que constituia una violacién al Acuerdo de Fogafin. El

Tribunal Administrativo Judicial sostuvo que:

Es indudable que en términos financieros la liquidez y la
insolvencia son fendmenos distintos, como acertadamente se
enuncia en la demanda. Sin embargo, Granahorrar no solo estaba
en una situacion de falta de liquidez, como la parte demandante
[es decir, los Demandantes] alega vehementemente. . . Para las
partes contratantes era indiscutible que si Granahorrar incumplia
sus obligaciones [en virtud del Acuerdo de Fogafin], el garante
tendria derecho a declararlo una violacién y, posteriormente, a
hacer uso de las facultades contenidas en el [A]cuerdo de
[Fogafin] a tal fin . .. Lo que prevaleci6 en el caso de la orden de
capitalizar Granahorrar fue la necesidad de mantener la confianza
y la solidez en un sector financiero que estaba siendo afectado por
acontecimientos negativos, como las circunstancias por las que

321 Memorial de los Demandantes (CPA), § 29.
32Ver RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, 9 50.
33 RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, § 50.

324Ver An. R-0143, Rechazo del Registro, Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial,
25 de agosto de 2000.

325Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 32-33.
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pas6 la empresa... Basindose en lo anterior, el [Tribunal
Administrativo Judicial] desestimard la demanda porque los
demandantes no refutaron la presunciéon de legalidad que
acompafiaba a los cargos3?¢. (Se ha afiadido énfasis)

120. En su decision final, el Tribunal Administrativo Judicial confirmé las Medidas
Reglamentarias de 1998%%7. En su sentencia, el Tribunal Administrativo Judicial
desestim¢ la objeciéon de los organismos sobre la base de la prescripciéon3?. El
Tribunal determind (incorrectamente, como se discutird a continuacién) que el
Cédigo Administrativo (y no la Ley Financiera) regia el procedimiento de
notificaciones, y que la Superintendencia y Fogafin no habian cumplido con el
procedimiento de notificaciéon estipulado en el Cédigo Administrativo’?. Sin
embargo, el Tribunal sostuvo que la falta de una notificacion adecuada no

invalid6 las Medidas Reglamentarias de 199833,
4. El Consejo de Estado revocd la sentencia del Tribunal Administrativo
Judicial
121. Insatisfechos con la Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial de 2005, el 5

de agosto de 2005, los Demandantes presentaron una notificaciéon de apelaciéon

(“Notificacion de Apelacién”)331, que en caso de ser admitida seria decidida por

326Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 32-33, 43-44 (en
espafiol: “Es indudable que la liquidez y la insolvencia son fenomenos distintos en términos financieros
como acertadamente se enuncia en la demanda. No obstante, la situacion de Granahorrar no era
solamente de iliquidez como vehemente lo sostienen las actoras . . . Era indiscutible para las partes
contratantes que si Granahorrar incumplia con sus obligaciones, el avalista estaba facultado para
declararlo asi y posteriormente, hacer uso de las facultades que para tal fin se habian establecido en el
convenio . . . lo que primd en el caso de la orden de capitalizacion de Granahorrar fue el mantenimiento de
la confianza y la solidez del sector financiero que estaba amenazado por acontecimientos negativos como el
que atraveso la referida corporacion . . . Basada en las anteriores consideraciones, la Corporacion negard
las pretensiones de la demanda al no haberse desvirtuado, por parte de las sociedades actoras, la
presuncion de legalidad que acomparia a los actos acusados”).

327Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 33, 38-40, 44.
328Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pags. 25-26.

329Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pag. 23

30Ver An. R-0051, Sentencia del Tribunal Administrativo Judicial, 2005, pag. 44.

31Ver An. R-0134, Notificaciéon de Apelacién de las Sociedades Actoras, Causa No. 20000521,
Tribunal Administrativo Judicial, 5 de agosto de 2005, pag. 1.
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el Consejo de Estado332. La Notificacion de Apelaciéon describia cuatro causales
de los Demandantes para apelar, puntualmente, que el Tribunal Administrativo
Judicial Tribunal no habia: (i) decidido sobre sus reclamaciones; (ii) evaluado las
pruebas presentadas por las partes; (iii) basado su decisiéon en el lenguaje de las
Medidas Reglamentarias de 1998, ni (iv) reconocido el abuso de poder de las
autoridades reguladoras333. En ultima instancia, los Demandantes solicitaron al
Consejo de Estado que ordenara a la Superintendencia y a Fogafin que pagaran
COP 8,80 por cada acciéon que poseian (indirectamente) en Granahorrar, mas
intereses, como indemnizacion por los supuestos dafios sufridos®4. La
Notificacién de Apelacion de los Demandantes fue asignada a la Seccién Cuarta

del Consejo de Estado33.

122.  Los Demandantes, la Superintendencia y Fogafin presentaron cada uno sus
argumentos al Consejo de Estado en respuesta a los motivos de apelacién de los
Demandantes33. Ademads, la Superintendencia y Fogafin solicitaron que el
Consejo de Estado reconsiderara el fallo del Tribunal Administrativo Judicial de
que el proceso aplicable para la notificaciéon de las Medidas Reglamentarias de
1998 era el contenido en el Cédigo Contencioso Administrativo (en lugar del

contenido en la Ley Financiera especializada o ESOF)337.

332Ver RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, 9 51.

33 Ver An. R-0134, Notificacion de Apelacion de Sociedades Actoras, Causa No. 20000521,
Tribunal Administrativo Judicial, 5 de agosto de 2005.

334Ver An. R-0135, Presentacion de la sociedades actoras sobre la cuestiéon de fondo de la
apelacion, Causa No 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 7 de febrero de 2006, pags. 81.

35Ver An. R-0136, Comunicaciones relacionadas con la Notificaciéon de Apelacién, Causa No.
20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 25 de noviembre de 2005.

36Ver en general An. R-0052, Respuesta de la Apelacién de Fogafin, Compto S.A. en Liquidacion y
otros ¢/Superintendencia y Fogafin, Causa No. 2000-00521-02, Consejo de Estado, 19 de diciembre
de 2005; An. R-0135, Presentacién de las Sociedades Actoras sobre los Méritos de la Apelacién,
Causa No. 20000521, Tribunal Administrativo Judicial, 7 de febrero de 2006; An. R-0137,
Respuesta de la Superintendencia a la Apelacién, Causa No. 20000521, Consejo de Estado, 16 de
febrero de 2006.

37Ver An. R-0137, Respuesta de la Superintendencia a la Apelaciéon, Causa No. 20000521,
Consejo de Estado, 16 de febrero de 2006, pags. 4-9; An. R-0052, Respuesta de Fogafin a la
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123.  El 1 de noviembre de 2007, el Consejo de Estado emiti6 su sentencia (“Sentencia
del Consejo de Estado de 2007”), en la que revocé la Sentencia del Tribunal
Administrativo Judicial338. En su sentencia, el Consejo de Estado confirmoé el fallo
del Tribunal Administrativo Judicial de que Fogafin y la Superintendencia
estaban obligados a cumplir el procedimiento de notificacién contemplado en el
Cédigo Contencioso Administrativo (en lugar de la Ley Financiera)3®. El
Consejo de Estado determindé ademas que habia pruebas suficientes para
concluir que Granahorrar habia sido iliquida340, pero insuficientes pruebas para
concluir que Granahorrar también habia sido insolvente34l. Debido a que Fogafin
y la Superintendencia habian emitido las Medidas Reglamentarias de 1998 bajo la
premisa de que Granahorrar era insolvente, el Consejo de Estado revoco la
decision del Tribunal Administrativo Judicial de sostener las Medidas342. En
consecuencia, el Consejo de Estado ordené a la Superintendencia y a Fogafin
pagar a los Demandantes méas de COP 226.000 millones (aproximadamente USD

114 millones)343.

124. En su Memorial, los Demandantes en repetidas oportunidades caracterizan
erréneamente la Sentencia del Consejo de Estado. Por ejemplo, alegan —

incorrectamente— que "el Consejo de Estado llegé a la conclusiéon de que la

Apelacion, Compto S.A. en Liquidacién y otros c¢/Superintendencia y Fogafin, Causa No. 2000-
00521-02, Consejo de Estado, 19 de diciembre de 2005; pags. 42-43.

38 Ver An. R-0054, Sentencia y Disidencia del Consejo de Estado, Compto S A. en Liquidacion y
otros ¢/ Superintendencia y Fogafin, Causa No. 2000-00521-02(15728), 1 de noviembre de 2007
(“Sentencia del Consejo de Estado, 2007”).

39Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pags. 32-33.
30Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, 43.
31Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pag. 43.

32Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pags. 51-52; An. R-0049, Orden
Confirmatoria 2014, 49 1.3.3.1-1.3.3.2.

3#3Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pag. 61. El monto en dodlares se ha
calculado utilizando el tipo de cambio histérico establecido por el Banco Central de Colombia.

El tipo de cambio ddlar estadounidense/peso colombiano para el 1 de noviembre de 2007 fue
de 1,987.69 COP =1 DOLAR.
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125.

126.

expropiacion era en realidad manifiestamente ilegal"***y que el Consejo de
Estado habia sido "sarcastico" en su examen de las autoridades reguladoras3#.
Estas caracterizaciones se contradicen con la Sentencia del Consejo de Estado que
consiste en una determinacién directa de que las pruebas no respaldaban un fallo
de insolvencia34. Por otra parte, el Consejo de Estado rechaz¢ la solicitud de los
Demandantes de adjudicaciéon de costas contra la Superintendencia y Fogafin34,
porque el Consejo de Estado determiné que los organismos no se habian

comportado de forma imprudente34s.

La Cuarta Seccién del Consejo de Estado que dict6 la sentencia estaba compuesta
por cuatro jueces, tres de los cuales se unieron en la opinién mayoritaria34. La
jueza Ligia Lopez Diaz emitié una opinién disidente3*0: ella observé que la
impugnacién legal de los Demandantes habia sido presentada en violacién de la
prescripcion. Ademas, opind sobre la base de las pruebas de que las Medidas

Reglamentarias de 1998 habian cumplido con la legislacién colombiana3>!.
5. La Superintendencia y Fogafin interpusieron acciones de tutela contra la
Sentencia del Consejo de Estado

El 5 de marzo de 2008, la Superintendencia y Fogafin interpusieron cada una

accion de tutela contra la Sentencia del Consejo de Estado de 2007 (“Acciones de

344 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 32.

35 Memorial de los Demandantes (CPA), § 34.

36Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pags. 42-43.
347Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pag. 60.
348Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pag. 60.
349Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pag. 61.

30Ver An. R-0086, Opinién Disidente de la Jueza Ligia Lopez Diaz sobre la Sentencia del
Consejo de Estado del 1 de noviembre de 2007, Compto S.A. en Liquidacion y otros ¢/
Superintendencia y Fogafin, Causa No. 00521 02 (15728), 23 de noviembre de 2007 (“Opinion
Disidente de Lépez Diaz”).

31Ver en general An. R-0086, Opinién Disidente de Lopez Diaz.
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127.

Tutela”). Una accién de tutela establece un mecanismo acelerado3? para una
parte que reclama que los actos u omisiones de las autoridades estatales violan
sus derechos fundamentales3>3. Un litigante solo puede impugnar una sentencia
judicial mediante una accién de tutela en situaciones limitadas, por ejemplo,
cuando un fallo judicial ha violado un derecho fundamental de una parte, como
por ejemplo el derecho a debido proceso®. Una accién de tutela solo es
procedente cuando la persona afectada ha agotado todos los otros posibles

recursos judiciales3%.

En las Acciones de Tutela interpuestas ante la Quinta Seccién del Consejo de
Estado, la Superintendencia y Fogafin alegaron que la Sentencia del Consejo de
Estado habia violado sus derechos fundamentales. Concretamente, Ila
Superintendencia y Fogafin alegaron que el Consejo de Estado habia cometido

los siguientes errores en la Sentencia del Consejo de Estado de 20073%:

a. Error sustantivo: el Consejo de Estado se equivocé al sostener que el
Cédigo Contencioso Administrativo (en lugar de la Ley Financiera
especializada) regia sobre el procedimiento de notificaciéon, lo que

constituy6 un error sustantivo3>’.

b. Error de procedimiento: el Consejo de Estado deberia haber desestimado
las demandas de los Demandantes por incumplimiento en materia de
prescripcion®®. Debido a que el Consejo de Estado habia decidido aplicar
el Cédigo Administrativo (en lugar de la Ley Financiera), concluy6

erréneamente que los organismos no habian notificado debidamente a los

32Ver An. R-0124, Constituciéon Politica de Colombia, 4 de julio de 1991 (“Constitucion
Colombiana”), Art.86

353Ver An. R-0124, Constitucién Colombiana, Art. 86.
3%4Ver An. R-0139, Sentencia C-590/05, Tribunal Constitucional, 8 de junio de 2005, pag. 38.
35RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, § 79.

3%6Ver An. R-0140, Accién de Tutela de Fogafin, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008; pag. 28;
An. R-0141, Accion de Tutela de la Superintendencia, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008,
pags 6-7.
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Demandantes, de manera que (segtin el Consejo de Estado) el periodo de
prescripciones no habia comenzado a correr hasta que fueron
debidamente notificados (lo que no ocurri6é hasta el 25 de julio de 2000,
cuando la Superintendencia respondi6 a la solicitud de informacién de los

Demandantes)3°.

C. Error factico: contrariamente a la decision del Consejo de Estado, las
pruebas demostraron que los Demandantes habian estado al corriente de

la Orden de Capitalizacién y de la Orden de Reduccion del Valor360,

128. En su presentaciéon oponiéndose a las Acciones de Tutela, los demandantes
reiteraron los argumentos sustantivos que habian presentado en la primera y
segunda instancia del proceso administrativo, y solicitaron que la Secciéon Quinta

del Consejo de Estado desestimara las Acciones de Tutela%6!.

129.  El Ministerio de Finanzas de Colombia interpuso un petitorio en apoyo de las

Acciones de Tutela interpuestas por la Superintendencia y Fogafin362.

130. El 10 de abril de 2008, la Quinta Seccién del Consejo de Estado rechazé las

Acciones de Tutela sobre los méritos3¢3. La Superintendencia y Fogafin apelaron

3%7Ver An. R-0140, Accién de Tutela de Fogafin, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008; pag. 36;
An. R-0141, Accién de Tutela a la Superintendencia, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008, §
VL.

38Ver An. R-0140, Accién de Tutela de Fogafin, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008; pags.
66-69

39Ver An. R-0140, Accién de Tutela de Fogafin, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008, pags 36-
42; An. R-0141, Accién de Tutela de la Superintendencia, Consejo de Estado, 5 de marzo de
2008,8 IV; Ver An. R-0054, Sentencia del Consejo de Estado, 2007, pag. 26; Ver An. R-0060, Carta
de la Superintendencia (G. Aguilar) al abogado de Compto S.A. (C. Cardona), 25 de julio de
2000.

360Ver An. R-0140, Accion de Tutela de Fogafin, Consejo de Estado, 5 de marzo de 2008, pags 14,
22,31, 46; An. R-0141, Accién de Tutela de la Superintendencia, Consejo de Estado, 5 de marzo
de 2008, pags. 32-34; An. R-0049, Orden Confirmatoria 2014, § 1.4.1.4.

3%1Ver An. R-0145, Respuesta de las Sociedades Actoras a las Acciones de Tutela, 25 de marzo de
2008, pags. 4-8.

32Ver An. R-0146, Petitorio de Tercero Coadyuvante por el Ministerio de Finanzas, Consejo de
Estado, 31 de marzo de 2008.
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dicha decisién ante la Secciéon Primera del Consejo de Estado®¢*. La Seccién
Primera afirmé la decision de la Quinta Seccion de rechazar las Acciones de
Tutela3%. La Superintendencia y Fogafin presentaron entonces una solicitud de
revisiéon de las decisiones del Consejo de Estado ante la Corte Constitucional3¢®,
solicitud que, como explicoé el Dr. Ibafiez, es competencia de la Corte

Constitucional3”.

6. La Corte Constitucional revocd la Sentencia del Consejo de Estado.

131. La Corte Constitucional eligié las Acciones de Tutela de las autoridades
reguladoras para revision3%® y emiti6 un aplazamiento de la Sentencia del

Consejo de Estado estando pendiente su revision de las Peticiones3°.

132. De acuerdo con el Articulo 241 de la Constituciéon Politica de Colombia3”0, la
Corte Constitucional tiene la autoridad de revisar y resolver sobre acciones de
tutela como tribunal de altima instancia. Al evaluar las acciones de tutela para la
adjudicacion, la Corte Constitucional considera si su revisién (i) unificara la

jurisprudencia; (ii) aclarara o definird atin maés la jurisprudencia, o (ii) sentara un

363Ver An. R-0056, Rechazo de la Accién de Tutela de la Superintendencia, Causa No. 11001-03-
15-000-2008-00226-00, Quinta Seccién del Consejo de Estado, 10 de abril de 2008.

36¢An. R-0187, Rechazo de la Accién de Tutela de la Superintendencia, Causa No. 11001-03-15-000-2008-
00226-00, Quinta Seccion del Consejo de Estado, 10 de abril de 2008.

35Ver An. R-0057, Rechazo de la Acciéon de Tutela de la Superintendencia, Causa No. 11001-03-
15-000-2008-00226-00, Primera Seccién del Consejo de Estado, 4 de septiembre de 2008; An. R-
0055, Rechazo de la Accion de Tutela de Fogafin, Causa No. 11001-03-15-000-2008-00225-00,
Primera Seccién del Consejo de Estado, 4 de diciembre de 2008.

36 Ver An. R-0160, Pedido de Fogafin de Revision de la Tutela, Corte Constitucional, 10 de
febrero de 2009; Antr.-0161, Pedido de la Superintendencia de Revisiéon de la Tutela, Corte
Constitucional, 27 de octubre de 2008.

37RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafez, § 111.

38Ver An. R-0147, Seleccion de los expedientes de tutela cuyos fallos pasan a la revision de la
Corte Constitucional, 18 de noviembre de 2008; An. R-0148, Seleccién del expediente de tutela
de Fogafin para revision por la Corte Constitucional, 30 de enero de 2009.

39Ver An. R-0149, Orden de suspension de la Sentencia del Consejo de Estado, Corte
Constitucional, 25 de marzo de 2009.

370Ver An. R-0124, Constitucion Colombiana, Art. 241.

80



133.

134.

precedente3”l. En este caso, la Corte Constitucional determiné que las cuestiones
presentadas en las acciones de Tutela merecian sentar precedente, por lo que las
peticiones fueron seleccionadas para que la Corte Constitucional en pleno las

revisara372.

En su Memorial sobre Jurisdiccién, los Demandantes alegan que la Corte
Constitucional abusé de su autoridad al conceder las Acciones de Tutela®’3. El
Consejo de Estado contradice directamente ese argumento; en su fallo del 10 de
abril de 2008 por el que se rechazaba los Peticiones de la Superintendencia y
Fogafin de acciones de Tutela, la Secciéon Primera del Consejo de Estado
reconocié expresamente que la Corte Constitucional estaba facultada para revisar

y aceptar las Peticiones de acciones de Tutela374.

El 26 de mayo de 2011, la Corte Constitucional emiti6 undnimemente la
Sentencia SU-447 (“Sentencia de la Corte Constitucional de 2011”), que revocé
la Sentencia del Consejo de Estado 2007375. La Corte Constitucional declaré que el
Consejo de Estado habia cometido errores sustantivos, procesales y facticos. En
particular, la Corte Constitucional determiné que el Consejo de Estado habia
cometido: (i) un error de derecho sustantivo por aplicar las normas generales del
Cédigo Administrativo, en lugar de las disposiciones especializadas de la Ley
Financiera®¢, (ii) un error de derecho procesal por no desestimar las
reclamaciones de los Demandantes en virtud de la prescripcion3’7 y iii) un error

de derecho factico al ignorar las pruebas presentadas por la Superintendencia y

1RER-1, Informe del Experto Dr. Ibanez, 85.
372RER-1, Informe del Experto Dr. Ibafiez, 114.
373Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 46; ver también id. 9 4, 42, 45, 76.

374Ver An. R-0057, Rechazo a la Accion de Tutela de Fogafin, Causa No. 11001-03-15-000-2008-
00225-00, Primera Seccién del Consejo de Estado, 4 de diciembre de 2008, pag. 50.

375Ver An. C-0023, Sentencia del Tribunal Constitucional 2011.

376Ver An. C-0023, Sentencia del Tribunal Constitucional 2011, pag. 139; An. R-0049, Orden
Confirmatoria 2014, 49 2.2.2-2.2.3.

377Ver An. C-0023, Sentencia de la Corte Constitucional, 2011, pags. 148,154.
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135.

136.

137.

Fogafin de que los Demandantes habian sido debidamente notificados3”8. Como
resultado, se mantuvo la legalidad de las Medidas Reglamentarias de 1998 y se

revoco la solicitud de compensacién de los Demandantes por supuesta pérdida.

La Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 se ley6 en voz alta el mismo dia
en que se emiti6 (es decir, el 26 de mayo de 2011). Sin embargo, debido a que una

jueza emitié un voto disidente, el anuncio oficial de la Sentencia no se dict6 hasta

el 5 de diciembre de 2011379.

Decididos a garantizar la impugnacioén de la Sentencia de la Corte Constitucional
de 2011, los Demandantes, junto con el Juez Mauricio Fajardo, miembro del
Consejo de Estado (en conjunto, los “Solicitantes”), presentaron solicitudes de
nulidad de la Sentencia de la Corte Judicial (“Solicitud de Nulidad”)3%. Segan
los Solicitantes, la Corte Constitucional habia violado el principio del debido
proceso al asumir indebidamente jurisdiccién sobre un asunto que estaba dentro

de la jurisdiccién exclusiva del Consejo de Estado381.

Este tipo de solicitud de nulidad contra una sentencia de la Corte Constitucional
es de caracter extraordinario, como explica el experto en derecho colombiano, el
Dr. Ibafiez382. Especificamente, una solicitud de nulidad de este tipo no sirve de
recurso contra las sentencias de la Corte Constitucional3®, ya que tales sentencias

son definitivas e inapelables3*. En cualquier caso, una peticiéon de nulidad de

378Ver An. C-0023, Sentencia de la Corte Constitucional 2011, pag. 159.

379Ver An. R-0151, Aviso de Sentencia de la Corte Constitucional a los Jueces del Consejo de
Estado, 5 de diciembre de 2011; An. R-0152, Aviso de Sentencia de la Corte Constitucional a las
Sociedades Actoras, 5 de diciembre de 2011.

30Ver en general An. R-0059, Solicitud de Nulidad por parte de Sociedades Actoras, Corte
Constitucional, 9 de diciembre de 2011; An. R-0058, Solicitud de Nulidad de Mauricio Fajardo
Go6mez, Corte Constitucional, 11 de diciembre de 2011.

#1Ver en general An. R-0059, Solicitud de Nulidad por parte de Sociedades Actoras, Corte
Constitucional, 9 de diciembre de 2011; An. R-0058, Solicitud de Nulidad de Mauricio Fajardo
Gomez, Corte Constitucional, 11 de diciembre de 2011.

32RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibéfiez, § 139.
33RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibanez, § 143.
34RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibéfiez, q 131.
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138.

139.

140.

141.

este tipo implica un proceso que no invita a la reapertura del debate juridico

resuelto por la sentencia correspondiente.

Las circunstancias para presentar solicitudes de nulidad de este tipo son
limitadas, y de hecho, de 1996 a 2019, la Corte Constitucional consideré solo 49
solicitudes de anulacién, de las cuales solo cuatro obtuvieron resultados
positivos3®. De esas cuatro solicitudes de nulidad, solo una peticiéon creé una
situacion remotamente similar a la presentada por los Demandantes, es decir,
cuando la Corte Constitucional se ha pronunciado con el propésito de sentar

precedentes (sentencias de unificacion)386.

El 25 de julio de 2014, la Corte Constitucional emitié la Orden No 188/14, en la
que desestim6 la Solicitud de Nulidad, y confirmé la Sentencia de la Corte
Constitucional (“Orden Confirmatoria de 2014”)3%”. Los Demandantes tuvieron
noticias sobre la Orden Confirmatoria de 2014 en la misma fecha, a través de un

comunicado de prensa oficial emitido por la Corte Constitucional3s8.

El Dr. Ibafiez explica que debido a que la solicitud de nulidad es para una
cuestion procesal y no una apelacién, se resuelve por un “auto” y no por una
sentencia (sentencia, en espafol); esta ultima reservada para casos en los que la

decision pone fin a una disputa3®.

En la Orden Confirmatoria de 2014, la Corte Constitucional sostuvo (i) que,
contrariamente a lo que alegaban los Demandantes, no habia asumido
indebidamente la jurisdicciéon que pertenecia al Consejo de Estado, porque su

resolucién no se habia basado en una interpretacion de la ley aplicable a los actos

35RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibéfiez, q 154.

36Ver An. R-0186, Orden No. 320 de la Corte Constitucional, 23 de mayo de 2018; RER-1,
Informe de Experto del Dr. Ibafiez, q 154.

387Ver An. R-0049, Orden Confirmatoria de 2014.

38An. C-0027, Comunicado No. 25 (y Disidencia), Causa No. D-9996, Corte Constitucional, 25-
26 de junio de 2014.

39RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibéfiez, q 161.
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administrativos®?, y (ii) que el Consejo de Estado habia violado los derechos
fundamentales del debido proceso de la Superintendencia y de Fogafin
aplicando el Cédigo Administrativo en lugar de las disposiciones especificas de

la Ley Financiera®.

F. Los Demandantes impugnaron las Medidas Reglamentarias de
1998 ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
solicitando una vez mas una compensacién por la supuesta
pérdida.

142. Aun decididos a solicitar una compensacién por las Medidas Reglamentarias de
1998, los Demandantes presentaron una peticion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) el 6 de junio de 2012. En esa
peticion, y en una peticién complementaria presentada el 20 de julio de 201632,
los Demandantes repitieron sus argumentos ad nauseam, que habian sido
rechazados por el Tribunal Administrativo y por la Corte Constitucional.
Afirmaban que no habian sido notificados de las Medidas Reglamentarias de

1998%3, y que las Medidas habian sido injustificadas porque Granahorrar era

solvente en ese momento3%¢. Los Demandantes también repitieron el argumento

390Ver An. R-0049, Orden Confirmatoria de 2014.
391Ver An. R-0049, Orden Confirmatoria 2014, 99 4.4.2.1, 4.4.3.1-4.4.3.2.

2An. R-0119, Peticion Complementaria ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 20 de julio de 2012.

33 An. R-0118, Peticion ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de
2012, pégs. 8, 9, 40 (traduccion al inglés: “[T]hey were never notified of a capitalization order
that caused the oficializacion, nor were they informed of the order that lowered the share’s
nominal value and proceeded to have Granahaorrar undergo oficializacion”) (Original en
espafiol: “[N]unca les fue notificada la orden de capitalizacion que causé la oficializacién, como tampoco
aquella mediante la cual se redujo el valor nominal de la accion y se procedio a oficializar la entidad”)
(énfasis en el original).

34An. R-0118, Peticiéon ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio
de 2012, pag. 40 (traduccion a inglés: “As stated by the very State agencies that intervened the
entity, as well as decisions made by the judicial authorities, Granahorrar was above required
solvency levels, and was going through liquidity issues”)(Original en espafol: “Tal como lo
serialaron las propias entidades estatales que intervinieron la entidad, asi como las decisiones adoptadas
en el fuero interno, Granahorrar se encontraba por encima de los niveles de solvencia exigidos, y
atravesaba por dificultades de liquidez”).
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de su Solicitud de Nulidad ante la Corte Constitucional de que la Corte

Constitucional habia usurpado la jurisdiccién exclusiva del Consejo de Estado3®.

143. La CIDH rechaz6 la peticiéon de los Demandantes por motivo de admisibilidad3,
luego de lo cual los Demandantes interpusieron tres peticiones de revision,
ampliando sus reclamaciones para incluir la Orden Confirmatoria de 20143%7. La
CIDH atin no ha tomado una decisién con respecto a las peticiones de revision

de los Demandantes.

1. OBJECIONES JURISDICCIONALES

144. El 24 de enero de 2018, los Demandantes iniciaron el presente proceso, alegando
violaciones a las protecciones de inversion establecidas en el TPC3%,
Posteriormente, los Demandantes acordaron bifurcar el proceso para abordar
primero el objeto de la supuesta jurisdicciéon de este Tribunal3®. En esta Seccién,
Colombia demostrara que, contrariamente al argumento de los Demandantes,

recae sobre los Demandantes la carga de la prueba de demostrar que este

3%5An. R-0118, Peticiéon ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio
de 2012, pag. 37 (traduccion a inglés: “[T]he Constitutional Court acted through the tutela
procedure as an administrative ‘litigation judge,” usurping the jurisdiction of said branch of the
judicial system”)(Original en espafiol: “[L]a Corte Constitucional actué mediante el procedimiento de
tutela como ‘juez de lo contencioso” administrativo, usurpando la jurisdiccion y competencia de dicha
rama de la administracion de justicia”).

39%6 An. R-0118, Peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 20 de marzo de
2017, pag. 2.

397 An. R-0118, Peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 20 de marzo de
2017, pag. 77 (traduccién a inglés: “[D]ecisions SU 447 /11 of 26 May 2011 and 188/14 of 25 June
2014, which annulled the decision that remedied the violations committed in the administrative
fora, thus causing the violations to reactivate, and giving rise to further violations of the victims’
human rights”)(Original en espafiol: “[L]as decisiones SU 447/11 del 26 de mayo de 2011 y 188/14
del 25 de junio de 2014, que dejaron sin efecto la decision que habia subsanado las violaciones cometidas
en sede administrativa, haciendo asi que éstas renacieran y dando lugar a nuevas violaciones a los
derechos humanos de las victimas del presente caso”); An. R-0121, Segundo Pedido de Revision ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 4 de octubre de 2017, pag. 69; ver en general
An. R-0122, Tercera Peticion Complementaria ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de julio de 2018.

38Ver en general, Aviso y Pedido de Arbitraje.
39Ver Orden Procesal No. 1, 29 de enero de 2019, Anexo 1.
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Tribunal tiene jurisdiccién sobre sus reclamaciones (Seccién III.A). Colombia
luego demostrara que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis (Seccién
IIL.B), ratione voluntatis (Seccion II1.C), ratione personae (Seccién II1.D) y ratione
materiae (Seccién IIL.E). Por lo tanto, todas las reclamaciones de los Demandantes

deben desestimarse.

A.  Alos Demandantes les corresponde la carga de la prueba.

145. Los Demandantes dedican una seccién considerable de su Memorial sobre
Jurisdiccion a la cuestion de la carga de la prueba con respecto a la jurisdiccion®.
En esta Secciéon, Colombia demostrara que los Demandantes han afirmado
incorrectamente la carga de la prueba que debe aplicarse a las cuestiones

jurisdiccionales en este proceso.

1. Corresponde a los Demandantes la carga de la prueba de los hechos
necesarios para establecer la jurisdiccion.

146. Los tribunales internacionales uniformemente han aplicado el principio de actori
inucumbit onus probandi, la regla basica con respecto a la carga de la prueba segtn
la cual la parte que hace una afirmacién debe probarla®’l. Las Reglas de la

CNUDMI aplicables a este procedimiento codifican esta norma en el Articulo

400 Memorial de los Demandantes (CPA), pags. 100-124.

401Ver, por ejemplo, RLA-0061, Caso relacionado con molinos de pulpa de celulosa en el Rio Uruguay,
CIJ (Tomka, Korona, y otros) Sentencia del 20 de abril de 2010, § 164 (“[L]a Corte considera que,
de acuerdo con el bien establecido principio de onus probandi incumbit actori, es deber de la
parte que afirma ciertos hechos demostrar la existencia de tales hechos. Este principio . . . ha
sido sostenido uniformemente por la Corte”.); RLA-0062, Hussein Nuaman Soufraki ¢/Emiratos
Arabes Unidos, Caso de CIADI No. ARB /02/7 (Fortier, Schwebel, El Kholy), Laudo, 7 de julio de
2004, q 58 (“De conformidad con la practica internacional (y nacional general) aceptada, una
parte debe asumir la carga de la prueba al establecer los hechos que afirma”.); RLA-0063,
Limited Liability Company Amto c¢/Ucrania, SCC Caso No. 080/2005 (Runeland, Soderlund,
Cremades), Laudo Final, 26 de marzo de 2008 (“Atmo (Laudo Final)”) 9 64 (“La carga de la
prueba de un alegato en el arbitraje internacional recae sobre la parte que impulsa el alegato, de
acuerdo con la maxima onus probandi actori incumbit”).
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271402, En el contexto de evaluar la jurisdiccion del tribunal, este principio
general significa que, tal como explicé el tribunal de Blue Bank ¢/ Venezuela:
[tjodos los hechos que sean dispositivos a efectos de la
jurisdiccién deben ser probados en la etapa jurisdiccional. A este
respecto, la Demandante tiene la carga de probar los hechos

necesarios para establecer la jurisdiccion, si es que son
impugnados por la Demandada“®.

147. La carga de la prueba en la fase jurisdiccional recae sobre los Demandantes en
todo momento, aunque la carga de la persuasion puede pasar de una parte a otra

en el transcurso del proceso. Como lo explicé el tribunal en Spence ¢/Costa Rica,

[l]a carga de probar estd entonces sobre los Demandantes para
probar los hechos necesarios para establecer la jurisdicciéon del
Tribunal. Si esto se puede hacer, la carga se trasladara al
Demandado para mostrar por qué, a pesar de los hechos probados
por los Demandantes, el Tribunal carece de jurisdiccion04.

148. Consecuentemente, los Demandantes tienen la carga de probar los hechos

necesarios para establecer que el Tribunal tiene jurisdicciéon ratione temporis,

402 Reglas de la CNUDMI, 2013, Art. 27.1 ("Cada parte tendrd la carga de probar los hechos
invocados para respaldar su alegato o defensa".).

45CLA-0014, Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. ¢/Repiiblica Bolivariana de Venezuela,
Caso de CIADI No. ARB 12/20 (Soderlund, Bermann, Malintoppi), Laudo, 26 de abril del 2017
(“Blue Bank”), § 66; ver también RLA-0065, Abaclat y otros ¢/ Repiiblica Argentina, Caso de CIADI
No. ARB/07/5 (Pierre, Abi-Saab, van den Berg), Fallo sobre Jurisdicciéon y Admisibilidad, 4 de
agosto de 2011, § 678 (“[S]on los Demandantes los que tienen la carga de la prueba para probar
que se cumplen con todas las condiciones para la jurisdiccién del Tribunal y para la concesiéon
de reclamaciones sustantivas”); RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién), q 280 (“El
consentimiento a la jurisdiccién de un érgano judicial o cuasijudicial en virtud del derecho
internacional esta probado o no de acuerdo con las normas generales del derecho internacional
que rigen la interpretacion 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 demandante no pueda acreditar el consentimiento con
suficiente certeza, se rechazara la jurisdiccién”); RLA-0064, Cortec Mining Kenya Ltd., Cortec (Pty)
Ltd. y Stirling Capital Ltd. ¢/ Repuiblica de Kenia, Caso CIADI No. ARB/15/29 (Binnie,
Dharmananda, Stern), Laudo, 22 de octubre de 2018, 9 245; RLA-0063, Atmo(Laudo Final), 9 64.

404CLA-0084, Spence, § 239; ver también RLA-0066, Pac Rim Cayman LLC c/Repiiblica de EI
Salvador, Caso de CIADI No. ARB/09/12 (Veeder, Tawil, Stern), Sentencia sobre Objeciones
Jurisdiccionales del Demandado, 1 de junio de 2012 (“Pac Rim (Sentencia sobre
Jurisdiccion)”), 99 2.8-2.15.
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149.

150.

ratione voluntatis, ratione personae y ratione materiae. Si los Demandantes pueden
hacer una demostracioén prima facie para establecer esos hechos, Colombia pasara
a tener la carga de la prueba de refutar el caso prima facie de los Demandantes, y
para demostrar que el Tribunal carece de jurisdiccion sin perjuicio de las pruebas
presentadas por los Demandantes. Sin embargo, como se explica a continuacién,
los Demandantes no han satisfecho ni siquiera su carga de prueba prima facie de
probar los hechos necesarios para determinar la jurisdiccion. No pueden
contentarse —como parecen hacerlo— con tan solo afirmar (mas que probar) la
existencia de elementos que tienden a establecer la jurisdiccién. Por contraste,
Colombia demostrarda con pruebas concretas que el Tribunal carece de

jurisdiccion ratione temporis, ratione voluntatis, ratione personae'y ratione materiae.

2. Los Demandantes no pueden arqumentar seriamente que la jurisdiccion
debe presumirse.

Los Demandantes argumentan en su Memorial sobre Jurisdiccion que “el
Tribunal debe aceptar los alegatos de los Demandantes [sic] pro tem*%”. Esta
afirmacion es errénea como una cuestion de derecho en relaciéon con los hechos

que van a la jurisdiccién del Tribunal.

Los Demandantes basan su argumento sobre la carga de la prueba en la nocién
no sustentada de que tienen un derecho inherente a que se haga lugar a su caso
sobre los méritos. Se refieren, por ejemplo, a una supuesta "politica fundamental
de proporcionar a las partes presunciones que favorecerian el acceso a una
audiencia de presentaciéon de testimonios”4%. También afirman que "el derecho
internacional y el derecho de la abrumadora mayoria de los sistemas nacionales
proporcionan conceptualmente a los Demandantes una presunciéon expansiva y
no restrictiva de la verdad con respecto a los alegatos jurisdiccionales”407. Estas

declaraciones se construyen sobre la propuesta de los Demandantes, inaudita y

405 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 178.
406 Memorial de los Demandantes (CPA), § 159.
407 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 160.
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carente de fundamento: "[s]olo si se demuestra que bajo ninguna hipétesis
racional de ley o hecho puede un Demandante demostrar los alegatos
jurisdiccionales necesarios, se podrd sostener una objecién jurisdiccional”408.
Simplemente no hay ningtn sustento para la norma propuesta por los
Demandantes para la carga de la prueba (es decir, "ninguna hipétesis racional"),
ni existe una "expansiva... presuncion de verdad con respecto a los alegatos sobre

jurisdiccion”409,

151. Contrariamente a la propuesta de los Demandantes, la realidad es que "no se
presumird el consentimiento de un Estado al arbitraje", como el tribunal en ICS
¢/Argentina concisamente observ6*0. Del mismo modo, el tribunal en SGS
¢/Paraguay confirmé que un tribunal "debe determinar de manera concluyente
todas las cuestiones que sean necesarias para establecer su jurisdiccién, incluso
haciendo todas las constataciones facticas necesarias", ya sea en una etapa
jurisdiccional preliminar (como en este caso), o antes de proceder a evaluar los
méritos en un proceso consolidado!l. Respondiendo a un argumento similar al
hecho en esta causa por los Demandantes, el tribunal de SGS sefial¢:

El Demandante sugiri6 en la audiencia que el Tribunal deberia
aceptar como verdaderas todas las afirmaciones facticas del
Demandante, tanto las referidas a cuestiones de jurisdiccion
basicas como las necesarias para formular sus alegatos sobre los
méritos. Pero eso no es posible, porque exigiria al Tribunal que
renunciara a la misma investigacion que esta obligado a

emprender, es decir, determinar si el Tribunal tiene o no
jurisdiccion#12.

408 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 161.
409 Memorial de los Demandantes (CPA), § 160.
410RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién), § 280.

H“1CLA-0080, SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢/Republica de Paraguay, Caso de CIADI
No. ARB/07/29 (Alexandrov, Donovan, Mexia), Fallo sobre Jurisdiccién, 12 de febrero de 2010
(“SGS-Paraguay”), § 58.

412CLA-0080, SGS-Paraguay, 9 58.

89



152.

153.

154.

El mismo tribunal también cit6 el siguiente pasaje del voto disidente de Sir
Franklin Berman en el proceso de anulacién en Luchetti ¢/Peri:
[S]i los hechos particulares son un elemento critico en el propio
establecimiento de la jurisdiccién, tanto que la decision de aceptar
o denegar la competencia dispone de ellos de una vez por todas

para este fin, ;como se puede afirmar seriamente que esos hechos
deben asumirse més que probarse?413

Los argumentos de los Demandantes sobre la carga de la prueba también se
basan en jurisprudencia inaplicable. Especificamente, los Demandantes se basan
erroneamente en el fallo disidente de la Jueza Rosalyn Higgins en el caso
Plataformas Petroleras (Republica Isldmica de Irdn ¢/Estados Unidos de América)*14. En
ese fallo, la Jueza Higgins habia afirmado lo siguiente:

La Ginica manera en que, en el caso de autos, puede determinarse

si las reclamaciones de Iran se basan de manera lo suficientemente

plausible en el Tratado de 1955 es aceptar provisoriamente como

verdaderos los hechos alegados por Irdn y, segin esa mirada,

interpretar [las protecciones sustantivas invocadas por Iran] con

fines jurisdiccionales, es decir, ver si sobre la base de las

reclamaciones de hecho de Iran podria ocurrir una violaciéon de
una o mas de ellas#15,

El enfoque de la jueza Higgins no ayuda aqui a los Demandantes, porque la
propuesta y el contexto pertinentes en el sistema de Plataformas Petroleras de la
empresa eran diferentes. El enfoque de la jueza Higgins fue disefiado para un
tipo especifico de objecién preliminar que no estd en tela de juicio en esta causa.
En ese caso, Irdn aleg6é que Estados Unidos habia incumplido sus obligaciones

en virtud del Tratado de la Amistad de 1955 al destruir determinadas

43RLA-0067, Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti Perii, S.A. ¢/Repuiblica de Perii, Caso de CIADI
No. ARB/03/4 (Buergenthal, Cremades, Paulsson), Sentencia de Nulidad y Opinién Disidente
de Berman, 5 de septiembre de 2007, § 17.

414Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 164.

45CLA-0016, Caso relacionado con Plataformas Petroleras, ClI] (Higgins), Fallo Disidente, 12 de
diciembre de 1996 (“Plataformas Petroleras Fallo de Higgins”), 9 32.
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plataformas petroleras#l. Estados Unidos objet6 que ese alegato no estaba
comprendido en el ambito de aplicacion sustantivo del Tratado de la Amistad. El
Tratado permitia someterse al arbitraje de disputas "en cuanto a la interpretacion
o aplicacion del Tratado''4” y Estados Unidos alegé que la disputa no calificaba
como tal*!8. Por consiguiente, se pidi6 a la Corte que '"determinara si las
violaciones del [tratado aplicable] alegadas por Iran [e]staban o [n]o estaban
comprendidas en las disposiciones del Tratado”41°. En su voto separado, la jueza
Higgins confirmé que la tarea era determinar si "las reclamaciones de Iran estan
suficiente y plausiblemente bien basadas en el Tratado”420. Seguin la jueza
Higgins, la Ginica manera de hacerlo era aceptar los alegatos facticos de Iran
como verdaderos y determinar si, como alegaban, los alegatos estaban

comprendidos en el ambito de aplicacién del tratado*?!.

155. Por lo tanto, el enfoque de la jueza Higgins solo es apropiado cuando se plantea
la cuestion de si las reclamaciones de un demandante pueden estar
comprendidas en el ambito de aplicacién sustantivo de un tratado, lo que es
diferente de la cuestion de si determinados requisitos jurisdiccionales del tratado
se han cumplido. La primera y la segunda son dos investigaciones separadas, y
la primera estd, en ultima instancia, relacionada méas con los méritos que con la
jurisdiccion. El tribunal de KT Asia ¢/Kazajstin articul6 la diferencia entre esas

dos lineas de consultas de esta manera:

46Ver RLA-0071, Causa relacionada con las Plataformas Petroleras, CIJ (Bedjaoui, y otros.), Sentencia
del 12 de diciembre de 1996 (“Plataformas Petroleras (Sentencia)”), 9 9.

4“7RLA-0071, Plataformas Petroleras(Sentencia), § 15.

48Ver RLA-0071, Plataformas Petroleras (Sentencia), 9§ 16 (“[L]as Partes difieren en cuanto a la
cuestion de si la controversia entre los dos Estados con respecto a la legalidad de las acciones
llevadas a cabo por Estados Unidos contra las plataformas petroleras iranies es una disputa "en
cuanto a la interpretacion o aplicaciéon del Tratado de 1955".).

49RLA-0071, Plataformas Petroleras(Sentencia), § 16.
420CLA-0016, Plataformas Petroleras Fallo de Higgins, 9 32.
421Ver CLA-0016, Plataformas Petroleras Fallo de Higgins, § 32.
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En la etapa jurisdiccional, el Demandante debe establecer i) que se
cumplen los requisitos jurisdiccionales del Articulo 25 del
Convenio del CIADI y del Tratado, lo que incluye probar los
hechos necesarios para cumplir estos requisitos, y ii) que tiene una
causa de accion prima facie en virtud del Tratado, es decir, que los
hechos que alega son susceptibles de constituir una violacion de
un tratado si, en dltima instancia, se demuestra que son ciertos*22.

Dado que los tipos de objeciones preliminares son diferentes, también lo es el

enfoque de las reclamaciones facticas pertinentes.

156. El tribunal de la Accion Fénix adopté un enfoque similar al de KT Asia,
sosteniendo que los hechos que van a la jurisdiccién deben ser probados, y que
un tribunal no estd obligado a aceptar ciegamente la caracterizacién de tales

hechos por parte del demandante:

Si los hechos alegados son hechos que, de probarse, constituirian
una violacién del TBI pertinente, efectivamente deben ser
aceptados como tales en la etapa jurisdiccional, hasta que se
determine o no su existencia a nivel de méritos. Por el contrario, si
la jurisdiccion se basa en la existencia de ciertos hechos, deben
ser probados en la etapa jurisdiccional. Por ejemplo, en el caso de
autos, todas las decisiones del Tribunal en el sentido de que existe
una inversion protegida deben demostrarse, a menos que la
cuestion no pudiera determinarse en este momento del proceso,
en cuyo caso debe unirse a la etapa de los méritos*?3. (Se ha
afiadido énfasis)

157.  Numerosos otros tribunales también han confirmado que (i) por una parte, los
alegatos facticos pueden ser aceptados pro tema fin de determinar si esos hechos
pueden equivaler a una violacién sustantiva del tratado, pero ii) por otra parte, el
demandante tiene la carga de probar los hechos necesarios para demostrar

Jurisdiccion*?*. De hecho, el tribunal de Blue Bank expresamente rechazé que el

42RLA-0068, KT Asia Investment Group B.V. c¢/Republica de Kazakhstin, Caso de CIADI No.
ARB/09/8 (Kaufmann-Kohler, Glick, Thomas), Laudo, 17 de octubre de 2013, § 91.

423CLA-0061, Accion Fénix, ¥ 61.

424Ver, por ejemplo, RLA-0069, Philip Morris Brands Sarl, y otros ¢/Repiiblica Oriental del Uruguay,
Caso de CIADI No. ARB/10/7 (Bernardini, Born, Crawford), Sentencia sobre Jurisdiccién, 2 de
julio de 2013, q 29 (“En cuanto a la carga de la prueba, se acepta comtinmente que en la etapa
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demandante se basara en el enfoque de la Jueza Higgins en Plataformas
Petroleras®?>, observando que “si bien es cierto que las cuestiones que influyen en
el fondo de una disputa no tendrdn que establecerse de manera concluyente en la
fase jurisdiccional... la cuestion de establecer un umbral jurisdiccional es

fundamentalmente diferente"426,

158. En palabras del tribunal en SGS c¢/Paraguay, “[la] determinaciéon de que un
conjunto dado de hechos alegados, incluso aunque se demostraran, no
constituiria una violacion de un derecho legal es, en efecto, un holding
(argumento central) sobre los méritos”4?”. Sin embargo, el tribunal afiadié que
"[a] se requiere un enfoque fundamentalmente diferente, no obstante, para las
cuestiones que son directamente determinantes de la jurisdiccion del
Tribunal4?”. El tribunal luego explicé:

Si el Tribunal debe formular determinaciones jurisdiccionales
sobre esas cuestiones [por ejemplo, cuestiones de consentimiento,
nacionalidad, inversiébn cubierta, territorialidad o alcance
temporal de la proteccion de los tratados] en una etapa de
establecimiento de jurisdiccion (en lugar de unirlas a los méritos),

el Tribunal debe llegar a conclusiones definitivas de hechos y
conclusiones legales. Sin tal determinacién, el Tribunal no puede

jurisdiccional los hechos alegados por el demandante deben ser aceptados cuando, si se
demuestran, constituirian una violacion del tratado pertinente. Sin embargo, si la jurisdiccion se
basa en la satisfaccién de determinadas condiciones, como la existencia de una «inversién» y del
consentimiento de las partes, el Tribunal debe aplicar la regla estdndar de onus, actori incumbit
probatio, excepto que toda parte que afirme un hecho deberd probarlo”.); RLA-0070, Anglo-
Adridtica Group Ltd. ¢/Repuiblica de Albania, Caso de CIADI No. ARB/17/6 (Fernandez-Armesto,
Segesser, Stern), Laudo, 7 de febrero de 2019, ¢ 208; RLA-0029, Apotex Inc. ¢/Gobierno de Estados
Unidos de América, CNUDMI (Landau, Smith, Davidson), Laudo sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, 14 de junio de 2013 (“Apotex (Laudo)”), § 150; RLA-0066, Pac Rim (Sentencia
sobre Jurisdiccion), 9 2.9; CLA-0080, SGS-Paraguay, § 57.

45Ver CLA-0014, Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. c/Republica Bolivariana de
Venezuela, Caso de CIADI No. ARB 12/20 (Soderlund, Bermann, Malintoppi), Laudo, 26 de
abril de 2017 (“Blue Bank” ), 68.

426CLA-0014, Blue Bank, 9 69.
427CLA-0080, SGS-Paraguay, 9 52.
428CLA-0080, SGS-Paraguay, 9 52.
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159.

160.

cerciorarse de que tiene jurisdicciéon para entender sobre el fondo
de la disputa*?.

En el presente caso, las objeciones planteadas por Colombia son directamente
determinantes de la jurisdiccién del Tribunal y, por lo tanto, exigen a los
Demandantes que demuestren (en lugar de limitarse a afirmar) ciertos hechos
relativos a la jurisdicciéon. Por ejemplo, para establecer la jurisdiccién ratione
temporis de este Tribunal, los Demandantes deben demostrar que sus
reclamaciones estan comprendidas en el &mbito temporal del TPC. En casos
anteriores, los tribunales se han negado simplemente a aceptar al pie de la letra
la afirmacién de un demandante de que es realmente asi*3. Lo mismo se aplica a

la jurisdiccion ratione personaet3!,

En conclusién, sobre la base de la regla de la carga de la prueba tal como fue
correctamente articulada y aplicada por las autoridades juridicas aqui citadas,
corresponde a los Demandantes asumir la carga de probar los hechos necesarios
para establecer la jurisdiccion de este Tribunal. La adopcién del enfoque
propuesto por los Demandantes y, por lo tanto, la mera aceptacién de los hechos
afirmados por los Demandantes "requeriria que el Tribunal renunciara a la
misma investigacién que estd obligado a llevar a cabo, es decir, determinar si el
Tribunal tiene o no jurisdiccion”432. De hecho, segin el enfoque de los
Demandantes, nunca se sostendria objecién jurisdiccional alguna. Dicha
propuesta es claramente insostenible y, por lo tanto, el Tribunal debe

desestimarla de inmediato.

429CLA-0080, SGS-Paraguay, 9 53.

430Ver CLA-0039, Impregilo S.p.A ¢/Repiiblica Islamica de Pakistin, Caso de CIADI No. ARB/03/3
(Guillaume, Cremades, Landau), Sentencia sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005 (“Impregilo-
Pakistan”), 49 312-313.

#1Ver CLA-0061, Accion Fénix, § 63 (EI tribunal “debe tomar la decisiéon con el fin de verificar si
tiene o no jurisdiccién ratione personae sobre el/los inversor[es], sobre la base de su [sus]
nacionalidad[es]”.).

432CLA-0080, SGS-Paraguay, 9 58.
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161. Colombia abordard ahora la ausencia de jurisdiccién ratione temporis, ratione

voluntatis, ratione personae y ratione materiae.

B.  El Tribunal carece de jurisdiccidn ratione temporis

162. El simple texto del TPC, asi como las normas del derecho internacional
consuetudinario, ponen limites estrictos a la jurisdiccién ratione temporis de este

Tribunal. Debido a tales limitaciones, este Tribunal carece de jurisdiccion sobre:

a. reclamaciones de violaciones al TPC basadas en supuestos actos u
omisiones del Estado anteriores a la entrada en vigencia del TPC el 15 de mayo
de 2012 (basado en el Articulo 10.1.3 del TPC y el principio legal de

derecho internacional consuetudinario de irretroactividad);

b. disputas que surgieron antes de la entrada en vigor del TPC (basado en el
principio consuetudinario del derecho internacional de irretroactividad y

regla del derecho intertemporal de la responsabilidad del Estado) y

C. las reclamaciones presentadas mas de tres afos después de que los
Demandantes supieran o debieran haber sabido sobre la supuesta

violacién y dafio (sobre la base del periodo de prescripciones establecido

por el Articulo 10.18.1 del TPC).

163. Debido a que cada una de las reclamaciones de los Demandantes esta dentro de
una o mas de estas tres categorias, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione

temporis en todas esas reclamaciones.

164. A pesar de soportar la carga de la prueba para establecer la jurisdiccion del
Tribunal (discutido en Seccién III.A ut supra), los Demandantes dedican menos
de diez parrafos de su Memorial sobre Jurisdicciéon al tema de la jurisdiccién
ratione temporis de este Tribunal*3. Los Demandantes comienzan con una breve

seccion con la sesgada y sin fundamentos afirmacion de que “[r]atione [t]emporis

43Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 49 397-406.
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no es un problema en esta causa”#4**. Como se ha demostrado en el presente
documento, esa afirmaciéon es manifiestamente incorrecta. Debido a que los
Demandantes simplemente no han cumplido con su obligacién de establecer
jurisdiccion ratione temporis, sus reclamaciones deben ser desestimadas

integramente.

165. Los apartados siguientes se estructuran de esta manera. Secciéon III.B.1 explica
que las reclamaciones de los Demandantes deben desestimarse porque se basan
en actos u omisiones del Estado que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor
del TPC. Seccion III.B.2 explica que la desestimaciéon de las reclamaciones
también estd garantizada porque la disputa surgié a mas tardar el 28 de julio de
2000, mucho antes de la fecha de entrada en vigor del TPC. Por dltimo, la
Seccién III.B.3 explica por qué las reclamaciones de los Demandantes quedan
fuera del periodo de prescripcion que es de tres afos del TPC, a saber, porque los
Demandantes sabian o deberian haber sabido sobre las supuestas violaciones y
pérdidas mas de tres afios antes de presentar su Aviso y Pedido de Arbitraje el 24
de enero de 2018. Por estas razones, las reclamaciones de los Demandantes

exceden la jurisdiccion ratione temporis del TPC.

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

a. El TPC no se aplica retroactivamente a las reclamaciones de
incumplimiento basadas en actos u omisiones del Estado
anteriores a la entrada en vigor del TPC.

166. El Tribunal carece de jurisdicciéon sobre las reclamaciones de los Demandantes

que se basan en actos u omisiones del Estado que ocurrieron antes de la entrada

434 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 397.
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167.

168.

en vigor del TPC. En el caso de autos, todas las medidas menos una impugnadas

por los Demandantes son anteriores al TPC#35.

Uno de los principios fundamentales de la ley de tratados en virtud del derecho
internacional consuetudinario es el principio de irretroactividad. Dicho principio
estd codificado en el articulo 28 de la CVDT ("No retroactividad de los
Tratados"), que dispone:

A menos que del tratado se desprenda una intencién diferente o

conste de otro modo, sus disposiciones no obligardn a una parte

en relacién con ningtn acto o hecho que haya tenido lugar o

cualquier situacién que haya dejado de existir con fecha anterior a

la fecha de entrada en vigor del tratado con respecto a dicha
parte3e.

Esta norma del derecho consuetudinario internacional esta en linea con la norma
general del derecho intertemporal en virtud del derecho internacional
consuetudinario. Esta tltima norma esta codificada en el articulo 13 de los
Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos, segun los cuales "[un] acto de un Estado no constituye un
incumplimiento de una obligacién internacional a menos que el Estado esté
obligado por la obligacién en cuestion en el momento en que se produce el
acto”4%. El comentario al articulo 13 de los Articulos sobre la Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos aclara eso
El articulo 13 ofrece una garantia importante para los Estados en

cuanto a las reclamaciones de responsabilidad. Su formulacién
("no constituye ... a menos que ...") esta en consonancia con la idea

435 El tinico acto que no es anterior a la entrada en vigor del TPC es la Orden Confirmatoria de la
Corte Constitucional del 25 de junio de 2014. Sin embargo, esa medida no niega la falta de
jurisdicciéon ratione temporis del Tribunal, tal como se discute en la Secciéon III.B.2 mas abajo.

436CLA-0124, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Naciones Unidas, 23 de
mayo de 1969 (“CVDT”), Art. 28.
#7RLA-0010, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos

Internacionalmente Ilicitos, con comentarios, 2001 ("Articulos de la CDI sobre Responsabilidad
del Estado”), Art. 13.
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169.

170.

171.

172.

de una garantia contra la aplicacion retroactiva del derecho
internacional en materia de responsabilidad del Estado#38-

La jurisprudencia sobre arbitraje de inversiones ha reconocido sistematicamente

la regla de derecho intertemporal®3°.

El articulo 10.1.3 del TPC, por su parte, refleja las reglas mencionadas ut supra
(de no retroactividad y de derecho intertemporal)*¥, y por lo tanto limita el
alcance ratione temporis del consentimiento de las partes al arbitraje.

Concretamente, el articulo 10.1.3 dispone, "[p]ara mayor certeza", que el capitulo

10 del TPC

no obliga a ninguna Parte en relacién con ningtin acto o hecho que
haya tenido lugar o cualquier situaciéon que dej6 de existir antes de
la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo*4l.

En la interpretacion de la disposicién de no retroactividad de CAFTA-DR, que es
idéntica a la del Articulo 10.1.3 del TPC, el tribunal de Spence ¢/Costa Rica sefald
que “[e]s indiscutible que el articulo 10.1.3 [del CAFTA-DR] reitera la norma
general del derecho internacional consuetudinario reflejada en el articulo 28 de la

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”442.

Por lo tanto, este Tribunal carece de jurisdiccion sobre los supuestos actos o

hechos invocados por los Demandantes como presuntas violaciones del TPC.

433RLA-0010, Articulo sobre Responsabilidad del Estado CDI, Art. 13.

439Ver RLA-0008, M.C.I. Power Group, L.C. y New Turbine, Inc. ¢/Repiiblica de Ecuador, Caso de
CIADI No. ARB/03/6 (Vinuesa, Greenberg, Irarrdzabal C.), Laudo, 31 de julio de 2007 (“MCI
(Laudo)”), 94 (“La no retroactividad de los tratados como norma general postula que solo a
partir de la entrada en vigor de una obligacién internacional, estos tltimos dan lugar a derechos
y obligaciones para las partes”.); RLA-0009, Railroad Development Corporation c¢/Repiiblica de
Guatemala, Caso de CIADI No. ARB/07/23 (Rigo Sureda, Fizenstat, Crawford), Segunda
Sentencia sobre Objeciones a la Jurisdiccién, 18 de mayo de 2010, § 116 (“El Tratado no puede
ser violado antes de su entrada en vigor: "Un acto de un Estado no constituye un
incumplimiento de una obligacién internacional a menos que el Estado esté obligado por la
obligacion en cuestion en el momento en que se produzca el acto.").

440Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.1.3.
441Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.1.3.
42CLA-0084, Spence, § 215.
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173.

Esta conclusion se basa en i) los principios de no retroactividad y derecho
intertemporal en virtud del derecho internacional consuetudinario, y ii) el hecho
de que el TPC no establece expresamente que los derechos y obligaciones
establecidos en los capitulos 10 o 12 del TPC se apliquen retroactivamente. De
hecho, el Articulo 10.1.3 establece explicitamente lo contrario, reafirmando que el

principio general de irretroactividad se aplica al TPC.

b. Las reclamaciones de los Demandantes se basan en actos del
Estado anteriores a la entrada en vigor del TPC.

Los actos del Estado especificos en los que los Demandantes basan sus

reclamaciones son los siguientes:
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a. La Orden de Capitalizacion del 2 de octubre de 1998 (que la
Superintendencia emitié para proteger los activos de los depositantes en
Granahorrar, después de que Granahorrar incumpliera con sus

obligaciones de pago)43;

b. La Orden de Reduccion de Valor del 3 de octubre de 1998 (por la que, en
respuesta al incumplimiento por parte de Granahorrar de la Orden de
Capitalizacién, Fogafin ordené reducir el valor nominal de las acciones de

Granahorrar)*#;

C. La Sentencia Final de la Corte Constitucional de fecha 26 de mayo de
2011 (en la que la Corte Constitucional confirmé las Medidas

Reglamentarias de 1998)%45, y

d. La Orden Confirmatoria de la Corte Constitucional de fecha 25 de junio
de 2014 (en la que el Tribunal confirmé la sentencia final de la Corte

Constitucional de 2011)44¢.

#3Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, § 135 ("La concesién de la Superintendencia de Banca a
Granahorrar de una oportunidad obligatoria para solucionar el estado de insolvencia era
legalmente y fisicamente imposible de realizar. . . . Esta demanda constituye un abuso de poder")
(énfasis en original); El Memorial de los Demandantes (CPA), 49 19-22 19-22 ("El "Aviso de
Saneamiento", presumiblemente asignado a los accionistas de Granahorrar, nunca se comunicé a
los accionistas de Granahorrar segiin lo exija la ley y de conformidad con las disposiciones del
Coédigo Administrativo, Articulos 46-48") (énfasis en original).

#4Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, pags. 1-2 ("FOGAFIN discrimin6 a GRANAHORRAR y
tratd a esta institucion financiera anteriormente lider de manera diferente a sus pares mediante
la promulgacioén de los siguientes cinco actos finales que comprenden estas medidas: (i) reducir
artificial y deliberadamente el estado de solvencia de GRANAHORRAR por debajo del umbral
legislativo del 9%, (ii) reducir el valor de las acciones del banco a COP 0,01, (iii) negar a los
accionistas de GRANAHORRAR los derechos de notificacion legal del debido proceso, (iv)
unilateralmente poner fin al cargo del CEO de GRANAHORRAR sin previo aviso a los
accionistas, y (v) sustituir unilateralmente la Junta Directiva de Granahorrar"); Memorial de los
Demandantes (CPA), 99 22, 423, 437.

445Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 45 ("El Dictamen de la Corte Constitucional
representa una emblemética negacién de la justicia que, lo que es ain mas importante, dio lugar

a una crisis constitucional debido al alcance de su abuso de autoridad reguladora-judicial"); ver
también id. 9 42-77, 425-428, 437.
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174. A excepcion de la tltima de las medidas enumeradas anteriormente, todos los
actos de los que reclaman los Demandantes son anteriores a la fecha de entrada
en vigor del TPC, que fue el 15 de mayo de 2012. Las tres primeras de las
medidas estan manifiestamente fuera del ambito temporal del TPC y, por lo

tanto, deben desestimarse por falta de jurisdiccion ratione temporis.

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 aplicaciéon de los
principios de irretroactividad y de derecho intertemporal antes discutidos, que
han sido observados por otros tribunales de inversiéon 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 confirmado
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 la

conducta previa al tratado.

176. La evaluacion adoptada por el tribunal en Spence ¢/Costa Rica, por ejemplo, es

pertinente aqui. Este criterio tiene por objeto determinar si:

46er Memorial de los Demandantes (CPA), § 425 ("La Corte Constitucional en sus Dictdimenes
de 2011 y 2014 cometi6 graves abusos de jurisdiccion y autoridad, y renuncié radicalmente a los
principios universales de justicia y debido proceso");ver también id.qq 404, 437.
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a. el acto posterior al tratado modificé fundamentalmente el statu quo de la

inversion del demandante y

b. tal acto es '"independientemente recurrible', de tal manera que la
’ L L. . .
supuesta violacion [puede] ser evaluada sobre los méritos sin requerir

una constatacion en relacién con la legalidad de la conducta anterior|[.]447”

177. Dado que la Orden Confirmatoria de 2014 (i) no cambié fundamentalmente el
statu quo de la inversion de los Demandantes, y (ii) no es recurrible de forma
independiente, no puede utilizarse como una conveniencia para superar la falta
de jurisdiccion ratione temporis del Tribunal. Cada uno de estos dos puntos se

discutira en detalle a continuacion.

i. La Orden Confirmatoria de 2014 no alter6 el status quo de la
inversion de los Demandantes

178.  En situaciones en las que un demandante alega violaciones de tratados basadas
en una serie de actos que evitan la fecha pertinente —en este caso, la entrada en
vigor del TPC—, los tribunales han evaluado los actos posteriores al tratado para
determinar si esos actos produjeron un efecto separado sobre la inversién del
demandante#4, o si el acto posterior al tratado esta en cambio "originado" en la
conducta anterior al tratado, de tal manera que no cambié sustancialmente las
circunstancias que existian en el momento de la entrada en vigor del tratado*#. Si

la ley posterior al tratado no ha cambiado el statu quo, no puede utilizarse como

447CLA-0084, Spence, 9§ 237(b).

448Ver, por ejemplo, RLA-0012, Corona Materials, LLC ¢/Republica Dominicana, Caso de CIADI No.
ARB(AF)/14/3 (Dupuy, Mantilla-Serrano, Thomas), Laudo sobre las Objeciones Preliminares
Aceleradas del Demandado en Relacion con el Articulo 10.20.5 de DR-CAFTA, 31 de mayo de
2016 (“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
producia efectos separados sobre su inversion distintos de los que ya fueron producidos por la
decision inicial").

49CLA-0084, Spence, § 246; ver también CLA-0084, Spence, § 245 (observando que "[l]as
apreciaciones que se encuentran en el centro de toda alegaciéon de que el avance de los
Demandantes puede remontarse a la conducta anterior al 10 de junio de 2010, y de hecho a la
conducta anterior al 10 de enero de 2009, por el Demandado".).
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caballo de Troya para reclamar sobre reclamos que ya estaban completamente
configurados antes de la entrada en vigor del tratado. En otras palabras, el acto
posterior al tratado no puede utilizarse para conformar la jurisdiccién ratione
temporis en casos en que, de otro modo, no existiria. Este razonamiento ha sido
seguido por numerosos tribunales en arbitrajes de inversiéon. Por ejemplo, el
tribunal en Corona sefialo:

En este caso, se trata de una "serie de acciones similares y conexas

de un Estado demandado", un inversor no puede eludir el plazo

de limitaciones basando su reclamacién en '"la transgresion mas

reciente de esa serie". Permitir que un inversionista lo haga, como

el tribunal en Grand River reconocié: “convertiria en ineficaces las

disposiciones sobre limitaciones®?” (se han omitido las citas
internas)

179.  En Corona, el gobierno del Estado demandado habia denegado la solicitud del
demandante de una licencia minera antes de la fecha relevante. Después de la
fecha critica en virtud del tratado aplicable, el demandante habia solicitado la
reconsideracion de dicha denegacién, pero no habia recibido respuesta alguna. El
demandante presenté una solicitud de arbitraje, argumentando que el tribunal
tenia jurisdiccién ratione temporis porque la solicitud de reconsideraciéon (y el
hecho de que el Estado no respondiera a ella) era posterior a la fecha critica. Sin
embargo, el tribunal rechazé tal argumento, sobre la base de que la denegacion

de la licencia después de la fecha pertinente no habia cambiado el statu quo:

En este contexto, el hecho de que el Demandado no reconsiderara
la negativa a conceder la licencia no es mas que una confirmacion
implicita de su decision anterior. Como se vera cuando el Tribunal
examina la cuestiéon de la denegacién de justicia, la presentacion
de una Mocién de Reconsideraciéon no puede considerarse una
accion separada®sl.

Por consiguiente, el tribunal concluyé que el demandante tenia conocimiento

efectivo de la supuesta violacién antes de la fecha critica, y "como consecuencia

450RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 215.
#51RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), 9 211.
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180.

181.

de ello, sus reclamaciones [estaban] impugnadas en razén del plazo por el

articulo 10.18.1 del RD-CAFTA"452,

Ademas, el hecho de que el demandante alegase que el acto posterior en el
tiempo equivaliera a una denegacién de justicia no alteraba el andlisis del
tribunal. De hecho, el tribunal determiné que "todas las supuestas violaciones se
refieren a la misma teoria de la responsabilidad"4%3, afirmadas sobre la invalidez
de la denegacion de la solicitud de licencia. Esa teoria de la responsabilidad
incluia la denegaciéon de la reclamacion de justicia, que "no producia efectos
separados sobre la inversién [del demandante] fuera de los que ya se producian
en la decision inicial"4>4. En consecuencia, el tribunal concluyé que "no existe una
base vélida para tratar la supuesta denegacién de justicia como distinta de la no
emision de la licencia ambiental”4%. Por estas razones, el tribunal determiné que
no tenia  jurisdiccién ratione temporis sobre las reclamaciones de los

demandantes436.

Como en Corona, los tribunales de Eurogas y ST-AD también evaluaron los actos
anteriores y posteriores a la fecha a los efectos de decidir sobre el cumplimiento
de los requisitos con respecto a los tiempos impuestos por el tratado de inversiéon
pertinente. 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 los tratados eran
jurisdiccién del tribunal, el demandante buscaba basarse en determinadas
decisiones posteriores a la entrada en vigor por parte del Poder Judicial eslovaco,

negdndose a restituir los derechos mineros pertinentes al demandante.

452RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), 9 238.
455RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), § 210.
454RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), 9 212.
455RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), 9 214.
456RLA-0012,Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), Y 270.
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Refiriéndose a un grafico que establece la cronologia de los eventos*7, el tribunal

concluy6 que
la situacién era exactamente la misma el 3 de mayo de 2005, antes
de la entrada en vigor del TBL y el 1 de agosto de 2012, después de
la entrada en vigor del TBI: los derechos mineros que perdi6
Rozmin fueron reasignados a otra compania. En otras palabras, los
derechos mineros fueron tomados de Rozmin en 2005,
supuestamente en violacion de los derechos de Belmont en virtud
del TBI Canada-Eslovaquia y el derecho internacional, y varias
decisiones de las autoridades mineras (no las autoridades
judiciales) negaron la restitucion de los derechos a Rozmin. Las
[decisiones judiciales posteriores] no cambiaron la situacién
juridica y factica de Belmont: desde la reasignacion de la Zona

Minera en 2005, habia perdido sus derechos sobre el drea minera y
no estaba presente en el sitio*38.

182. Debido a que las decisiones gubernamentales posteriores al tratado no habian
alterado (sino que, en todo caso, se habian limitado a confirmar) el statu quo
anterior al tratado, el tribunal de Eurogas sostuvo que no tenia jurisdiccion ratione
temporis sobre esos actos, si bien eran posteriores a la entrada en vigor del
tratado. Segan el tribunal, pronunciarse de otra manera 'requeriria que el
Tribunal disefiara un razonamiento legalista y artificial para eludir" los limites

temporales de la aplicacion del tratado*?.

183. En ST-AD, el demandante describié detalladamente la supuesta conducta del
Estado que se habia producido antes de que el demandante se convirtiera en un
inversionista protegido en virtud del TBI, y dicha conducta incluy6 una sentencia
judicial de un tribunal inferior en relacién con la inversion, asi como un rechazo
por parte del Tribunal Supremo de Casacién de una solicitud del demandante de

anular la sentencia del tribunal inferior4®. Ambas decisiones eran anteriores a la

457RLA-0013, EuroGas Inc. y Belmont Resources Inc. ¢/Repuiblica de Eslovaquia, Caso de CIADI No.
ARB/14/14 (Mayer, Gaillard, Stern), Laudo, 18 de agosto de 2017 (“EuroGas (Laudo)”), 9 454.

458RLA-0013, Eurogas (Laudo), 9§ 455.
459RLA-0013, Eurogas (Laudo), 9§ 458.
460RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 307-308, 311.
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fecha critica del tratado%¢l. Posteriormente, luego de la fecha critica, el
demandante habia presentado una nueva anulacién de la solicitud ante el

Tribunal Supremo de Casacion, y esa solicitud también fue rechazada62.

184. Al discutir que el tribunal tenia jurisdiccion ratione temporis sobre sus
reclamaciones, el demandante en la sentencia ST-D se habia basado en el tinico
hecho que se habia producido después de la fecha critica, que era la
desestimacion por el Tribunal Supremo de Casacién de la segunda solicitud de
anulaciéon®3. El tribunal observé que este rechazo judicial era "el tnico evento
relevante posible que ocurri6é después de la fecha critica”4¢4. También caracteriz6
la solicitud de anular la solicitud posterior a la fecha critica como meramente
" \ o . . . .
una 'nueva version' de la primera solicitud de anular esa misma Sentencia,
dictada seis afios antes de la [fecha critica]”465. Habiendo confirmado que "nada
nuevo sucedié después" de la fecha pertinente®, el tribunal sostuvo la objecién
del demandado a su jurisdiccion ratione temporis:

Si un demandante, antes de estar bajo la proteccion de un TBI
determinado, habia pedido y se le habia rechazado una licencia,
no podia simplemente pretender crear un evento posterior a que
se convirtiera en un inversor protegido presentando la misma
solicitud de wuna licencia que, sin duda, seria igualmente
rechazada. En el presente caso, el Demandante no puede
establecer la jurisdiccion para este Tribunal presentando una
solicitud de anulacién [de la decisién judicial subyacente] después
de que se convirtiera en un inversionista por motivos similares a

la solicitud que fue denegada antes de convertirse en inversor
protegido#6”

461RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), 9§ 300
462RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), 4 311
463RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 314.
44RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 316.
465RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 331.
466RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 318.
467RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 332.
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Sobre esta base, el tribunal concluyé que el demandante no habia cumplido el

requisito de competencia temporal pertinente, y desestimé la reclamacion?68.

185. Los argumentos presentados por los Demandantes en esta causa son similares a
los presentados sin éxito por los demandantes en Eurogas, ST-AD y Corona.
Como se ha explicado anteriormente, los Demandantes basan todas sus
reclamaciones de violaciones en una serie de actos, todos menos uno de los
cuales son anteriores a la entrada en vigor del TPC. El tnico acto posterior al
TPC fue uno que se limité a confirmar los anteriores (como habia ocurrido en
Eurogas, ST-AD y Corona). Los actos pertinentes y sus fechas se ilustran en la

siguiente tabla:

2 de octubre de 1998 = Orden de Capitalizacién
3 de octubre de 1998 | Orden de Reduccién de Valor

Demandantes impugnan medidas
28 de julio de 2000 ' regulatorias de 1998 en tribunal
colombiano

Sentencia Definitiva de la Corte

26 de mayo de 2011 Constitucional

Los Demandantes presentan una
Diciembre de 2011 solicitud de anulacién extraordinaria
en un intento de reabrir el proceso

15 de mayo de 2012 | Entrada en vigor del TPC

25 de junio de 2014 Orden. Co'nflrmatona de la Corte
Constitucional

186. En consecuencia, es necesario evaluar el impacto de la Orden Confirmatoria de
2014, como acto tinico posterior al tratado en el que se basan los Demandantes,
para determinar si moditicé el statu quo en el momento de la entrada en vigor del
TPC. En ese contexto, parece ttil a modo de prefacio analizar la naturaleza y la

importancia de las "6rdenes confirmatorias" en el sistema juridico colombiano.

468RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 333.
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187.

188.

En su informe pericial, el Dr. Ibafiez explica que una sentencia de la Corte
Constitucional es definitiva y pone fin al proceso*. Una peticién de anulacion
contra una sentencia de la Corte Constitucional no es un recurso ordinario4”9,
sino que es de naturaleza extraordinaria®’!. Los propios Demandantes
reconocieron el caracter extraordinario de la Peticion de Anulaciéon contra la

Sentencia Final de la Corte Constitucional de mayo de 2011 en su peticién ante la

CIDH472,

A este respecto, el Dr. Ibafiez subraya en su informe pericial que la Orden
Confirmatoria de junio de 2014 no puede considerarse una accién separada (en
relacion con los actos identificados en el grafico anterior)¥3. La Orden
Confirmatoria de 2014 no produjo efectos distintos de los que ya habian sido
producidos por la Sentencia Final de la Corte Constitucional de mayo de 2011;
esta dltima habia puesto fin a la impugnacion legal de los Demandantes y a la
solicitud de compensacion por las Medidas Reglamentarias de 1998474. La Orden
Confirmatoria no alter6 en modo alguno el statu quo anterior al tratado con
respecto a la inversién de los Demandantes; como habia sido el caso en ST-AD y
Corona, el acto posterior al tratado no fue mas que el rechazo de un intento
procesal disefiado por los propios Demandantes para reactivar una decisiéon del
gobierno que ya era definitiva antes de la entrada en vigor del TPC. Es
importante destacar, recordando las palabras del tribunal de Eurogas: "la
situacion era exactamente la misma"47> antes y después de la entrada en vigor del

TPC: en el momento de la entrada en vigor del TPC en 2012, la impugnacién de

49RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafnez, 9 131.
470RER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafiez, 9 143.
471IRER-1, Informe de Experto del Dr. Ibafnez, 9 139.

472Ver An. R-0118, Peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio
de 2012, pag. 27

43 RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), ¢ 211.
474 RER-1, Informe del Experto Dr. Ibanez, 99 160-161.
45RLA-0013, Eurogas (Laudo), 9§ 455.
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las Medidas Reglamentarias de 1998 por parte de los Demandantes habia sido
finalmente rechazada. Como resultado de ello, este tinico acto posterior al
tratado (es decir, la Orden Confirmatoria de 2014) es insuficiente para crear
jurisdiccion ratione temporis para el Tribunal sobre las reclamaciones de los
Demandantes. En consecuencia, tal acto junto con los actos previos al tratado

impugnadas por los Demandantes estan fuera de la jurisdicciéon de este Tribunal.

ii. La Orden Confirmatoria 2014 no es recurrible de forma
independiente

189. La Orden Confirmatoria de 2014 tampoco es "independientemente recurrible",
porque la supuesta violaciéon no puede evaluarse sobre el fondo sin una

constatacion con respecto a la legalidad de la conducta previa al tratado.

190. El principio general de irretroactividad descrito anteriormente exige que un
tratado esté en vigor para que un Estado sea responsable de violar ese tratado.
Consecuentemente, los tribunales han sostenido sistematicamente que la
"[p]reentrada en vigor de actos y hechos no puede... constituir una causa de
accion"#¢. Como resultado de ello, "para ir mas alla de una evaluacion
jurisdiccional, cualquier supuesta violacion debe estar relacionada con una
conducta independientemente accionable dentro del periodo permisible"4”7. En
otras palabras, "la conducta previa a la entrada en vigor no puede usarse como
base para establecer la violacién en circunstancias en las que la conducta
posterior a la entrada en vigor no constituiria una violacién accionable por

derecho propio”478.

191. Esto no quiere decir que los actos previos al tratado deban ser desestimados. Los

actos previos al tratado "pueden formar parte de las 'pruebas circunstanciales' o

476CLA-0084, Spence, 9 217.
477CLA-0084, Spence, 9 221.
478CLA-0084, Spence, 9 217.

109



de los antecedentes facticos"4”® y, de ese modo, "pueden ayudar al Tribunal a
comprender [los acontecimientos subsiguientes]"40. Sin embargo, la medida en
1 d i "limitada"481. L
que tales actos pueden tenerse en cuenta es necesarlamente "limitada *°'. Los
actos previos al tratado "no pueden, de ninguna manera, servir como base
independiente para una reclamacion"42. En cambio, "debe ser posible sefalar la

conducta del Estado después de esa fecha, que en si misma es una violacion"483.

192. Al determinar si un acto posterior al tratado puede '"servir como base
independiente para una reclamacién", los tribunales han examinado si '"la
reclamacién que se alega [basada en el acto posterior al tratado] puede separarse
lo suficiente de los actos y hechos previos a la entrada en vigor para que sea
independientemente justiciable#%4. El tribunal de Spence analiz6 que#8>

[ulna presunta violacion no entrard bajo la jurisdicciéon del

Tribunal si la resolucién del Tribunal requiriera necesaria e
inevitablemente una constataciéon con relacion a la legalidad de la

479CLA-0084, Spence, § 217 ("Por lo tanto, estiman los tribunales, los actos y hechos previos a la
entrada en vigor no pueden constituir una causa de accion. Dicha conducta puede constituir
prueba circunstancial que confirme o vicie una aparente violaciéon posterior a la entrada en
vigor, por ejemplo, con respecto a la intencién del demandado (cuando esto sea relevante), o
establecer impedimentos o buena fe o mala fe, o establecer un recurso, o buena fe o mala fe, o a
la base juridica o reglamentaria de la conducta que tuvo lugar posteriormente, etc.").
40RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion), § 308; ver también CLA-0051, Mondev
International Ltd. ¢/Estados Unidos de América, Caso de CIADI No. ARB(AF)/99/2 (Stephen,
Crawford, Schwebel), Laudo, 11 de octubre de 2002 (“Mondev”), q§ 70 (Los eventos o conducta
anteriores a la entrada en vigor de una obligaciéon para el Estado demandado pueden ser
pertinentes para determinar si el Estado ha cometido posteriormente un incumplimiento de la
obligacion.").

41RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 308

42RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 308; ver también CLA-0084, Spence, § 222 (“El
Tribunal puede tener en cuenta los actos y hechos previos a la entrada en vigor con fines
probatorios y similares, como se ha discutido anteriormente. Sin embargo, tales actos y hechos
no pueden constituir la base de una declaracion de responsabilidad, incluso con respecto a una
violacién accionable posterior a la entrada en vigor, o una fecha de prescripciéon poscritica.).
483CLA-0051, Mondev, q 70.

484CLA-0084, Spence, § 222; RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 332.

45RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 308
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conducta juzgada contra los compromisos de los tratados que no
estaban en vigor en ese momento#8®.

193.  En Spence ¢/Costa Rica, los demandantes alegaron que el desarrollo de Costa Rica
de un parque nacional para la proteccién de la anidacién de tortugas ladd les
habia privado ilegalmente de bienes inmuebles. Alli, como aqui, las acciones
regulatorias subyacentes ocurrieron antes de la fecha critica. No obstante, los
demandantes insistieron en que el tribunal tenia la jurisdiccién ratione temporis
sobre la base de que la evaluaciéon del importe de la compensacién adeudada a
los demandantes por la expropiacién de sus bienes no habia sido finalizada hasta
después de la fecha critica*¥’. Especificamente, los demandantes "afirmar[on] que
el hecho de que las expropiaciones subyacentes se iniciaran antes de [la fecha
critica] no es pertinente para la cuestion de si la compensacion finalmente
determinada estaba en linea con las obligaciones del Demandado en virtud del
CAFTA”48, E] Estado demandado, Costa Rica, sefial6 que los actos posteriores a
la fecha critica identificados por los demandantes eran simplemente "los efectos
persistentes de los actos anteriores al 1 de enero de 2009 o como actos
dependientes que no constituian de por si violaciones al CAFTA"489, El tribunal
de Spence acord6 con Costa Rica:

Nuevamente [lJos Demandantes no han podido mostrar
manifiestamente, frente a esta conducta previa a la entrada en vigor,
antes de la prescripcién, que las violaciones que alegan son
violaciones accionables independientemente, separables de la
conducta previa a la entrada en vigor en la que estin
profundamente arraigadas. El Tribunal considera ademas que los
Demandantes no han demostrado que, incluso si el Tribunal
aceptara la existencia de una violacién accionable posterior al 10

de junio de 2010, que esa violacion podia evaluarse
adecuadamente sobre los méritos sin requerir una constatacion

486CLA-0084, Spence,  222.
47CLA-0084, Spence, 9 229-230.
488CLA-0084, Spence, 9 231.
49CLA-0084, Spence,  231.
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194.

195.

196.

con relacion a la legalidad de la conducta previa al 1 de enero de
20094%, (Enfasis en el original)

Sobre esa base, el tribunal de Spence concluy6é que “no tenia jurisdiccién para

ocuparse de las reclamaciones de los Demandantes”491.

El razonamiento anterior se aplica con la misma fuerza al caso sub judice. El tinico
acto posterior al tratado del que se quejan los Demandantes —la Orden
Confirmatoria de 2014 — no es "accionable de forma independiente", porque no
puede evaluarse sin evaluar la legalidad de las decisiones administrativas y
judiciales anteriores, todas las cuales son anteriores a la entrada en vigor del
TPC; es decir, el tnico acto posterior al TPC no puede ser evaluado "sin requerir

una constatacion relacionada con la legalidad de la conducta previa al tratado"492.

Como explica el Dr. Ibafiez en su informe pericial, la Orden Confirmatoria de
2014 fue el producto de una solicitud presentada por las propias Sociedades
Actoras de los Demandantes el 11 de diciembre de 2011, para intentar reabrir un
proceso judicial cerrado*?3. Dicho proceso judicial habia dictado una decisién
definitiva de la Corte Constitucional en 2011, antes de la entrada en vigor del
TPC#4, Es importante destacar que, como se discuti6 anteriormente y en el
informe del Dr. Ibanez, la solicitud de los Demandantes fue de caréacter
extraordinario, y no una solicitud realizada en el curso ordinario de los
procedimientos judiciales en Colombia*®>. Mediante la Orden Confirmatoria de
2014, la Corte Constitucional se limit6 a negarse a anular la sentencia definitiva

que habia dictado el 26 de mayo de 2011 (casi un afio antes de la entrada en vigor

490CLA-0084, Spence, 9 249.
91CLA-0084, Spence, 9 247.
492CLA-0084, Spence, 9 249.
4BRER-1, Informe Experto Dr. Ibafiez, 9 136-158.
494RER-1, Informe Experto Dr. Ibafiez, 9 133-158.
45RER-1, Informe Experto Dr. Ibafiez, 9 139-140.
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197.

del TPC), que habia desestimado las pretensiones de los Demandantes#%.

Ademas, esas reclamaciones se referian a la validez de los actos reglamentarios

subyacentes que tuvieron lugar en 1998, mucho antes de la entrada en vigor del

TPC en 2012.

Como resultado, este Tribunal no podria evaluar si la Orden Confirmatoria de

2014 constituye una violaciéon del TPC sin evaluar también los méritos de los

actos reglamentarios subyacentes (pre-TPC) y la decision judicial final (también

anterior al TPC) por parte de la Corte Constitucional. En verdad, el hecho de que

el Tribunal tuviera que evaluar el fondo de las decisiones reglamentarias y

judiciales anteriores al TPC se desprende de las propias listas de reclamos de los

Demandantes ante la Orden Confirmatoria de 2014, resumida a continuacion:

a.

La decisién de la Corte Constitucional por la que se anulaba la decision
del Consejo de Estado de "que la expropiacién de Granahorrar por parte
de FOGAFIN" violaba los derechos del debido proceso de los

Demandantes4??,

El supuesto "trato discriminatorio [por la Corte Constitucional] dirigido a
los accionistas de Granahorrar en cuanto a las fechas de maduracién del

crédito FOGAFIN"4%,

El supuesto '"trato discriminatorio dirigido a los accionistas de
Granahorrar en cuanto a las tasas de interés de los créditos de FOGAFIN"

de la Corte Constitucional"4%?,

El presunto incumplimiento por parte de la Corte Constitucional de

sancionar el supuesto "trato discriminatorio que Fogafin dirigi6 a

4% Ver An. C-0026, Orden No. 188/14, Corte Constitutional de Colombia, 25 de junio de 2014, {9
4421,4.43.1-4.4.3.2; RER-1, Informe de Experto, Dr. Ibafiez, 9 160-161.

497 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 48.
4% Memorial de los Demandantes (CPA), 9 50.
49 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 51.
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Granahorrar y a los accionistas de Granahorrar en forma de Programa de

Reestructuraciéon de Garantia”>% y

e. La presunta violacion del debido proceso por parte de la Corte
Constitucional en cuanto a "Granahorrar derivada de la resoluciéon de la

Superintendencia">1.

198. Si se resolvieran las reclamaciones basadas en el acto tnico posterior al tratado (a
saber, la Orden Confirmatoria de 2014), la Corte estaria obligada a evaluar la
validez de los actos previos al tratado (a saber, las medidas reglamentarias
subyacentes y el proceso judicial ante la Corte Constitucional). Por esta razén, el
acto posterior al tratado no es accionable de forma independiente y, por lo tanto,

no puede dar lugar, sin més, a la jurisdiccion ratione temporis.

199. En resumen, de todos los actos y omisiones del Estado de los que se quejan los
Demandantes, solo uno es posterior a la entrada en vigor del TPC. Ese acto —la
Orden Confirmatoria de 2014— es un rechazo de un intento extraordinario
disefiado por los propios Demandantes de reabrir un proceso judicial cerrado en
Colombia, con el propésito de impugnar la sentencia definitiva y vinculante de la
Corte Constitucional del 26 de mayo de 2011 (es decir, antes de la entrada en
vigor del TPC el 15 de mayo de 2012). En pocas palabras, la Orden Confirmatoria
de 2014 no es un acto separado e independientemente accionable que pueda
servir como una fuente independiente de responsabilidad por parte de Colombia
en virtud del TPC. Por lo tanto, los demandantes no pueden invocar ese acto
como un salvoconducto para la resoluciéon de reclamaciones basadas en actos
previos al trato, por lo que todas sus reclamaciones deben ser desestimadas por

falta de jurisdiccion ratione temporis.

500 Memorial de los Demandantes (CPA),  53.
501 Memorial de los Demandantes (CPA), § 54.
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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

200. A fin de demostrar que el Tribunal tiene jurisdiccion ratione temporis sobre sus
reclamaciones, los Demandantes también tendrian que demostrar que la disputa
ante este Tribunal surgi6 luego de la entrada en vigor del TPC el 15 de mayo de
2012. Sin embargo, no lo han hecho, por lo que el Tribunal carece de

jurisprudencia ratione temporis sobre sus reclamaciones.

a. El TPC no se aplica retroactivamente a las disputas que
surgieron antes de su entrada en vigor

201. Como se ha sefialado anteriormente, el principio de irretroactividad es una
norma del derecho internacional consuetudinario. En consecuencia, un tratado
no se aplicard con cardcter retroactivo a menos que el tratado disponga
expresamente lo contrario®2. En la aplicacion de los tratados de inversion, una de
las dimensiones temporales que se rige por el principio de irretroactividad se

refiere al momento en que surgio la disputa®%

52Ver RLA-0014, SGS Société Générale de Surveillance S A. ¢/Repiiblica de Filipinas, Caso de CIADI
No. ARB/02/6 (El-Kosheri, Crawford, Crivellaro), Sentencia sobre Jurisdiccién, 29 de enero de
2004 (“SGS-Philippines”), § 166 (“Se aplica el principio normal enunciado en el articulo 28 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados: las disposiciones del TBI 'no vinculan a
una parte en relacion con ningun acto o hecho que haya tenido lugar o cualquier situaciéon que
haya dejado de existir antes de la fecha de entrada en vigor del tratado."); RLA-0015, Lao
Holdings N.V. ¢/Repuiblica Democrdtica de Lao, Caso de CIADI No. ARB(AF)/12/6, Sentencia sobre
Jurisdiccion (Binnie, Hanotiau, Stern), 21 de febrero de 2014 (“Lao Holdings (Sentencia sobre
Jurisdiccion)”), § 114, RLA-0016, Sergei Paushok, y otros c¢/Gobierno de Mongolia, CNUDMI
(Lalonde, Grigera Naon, Stern), Laudo sobre Jurisdiccién y Responsabilidad, 28 de abril de 2011
(“Paushok”), 468 (observando que "es muy fécil concluir, a menos que exista una disposicion
clara en ese sentido, que se habria concedido a un tribunal jurisdiccién para pronunciarse sobre
los acontecimientos" que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del tratado); ); ver también
RLA-0017, Zackary Douglas, DERECHO INTERNACIONAL SOBRE RECLAMACIONES POR
INVERSIONES, 2012, pag. 145.

503 Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.1.3.
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202. Numerosos tribunales han sostenido su falta de jurisdiccion ratione temporis sobre
disputas que surgieron antes de la entrada en vigor del tratado®%. Dicha
participacion se ha aplicado incluso en los casos en los que el tratado no se opone
expresamente a las reclamaciones relativas a disputas anteriores a la entrada en
vigor del tratado. Por ejemplo, el tribunal de MCI sostuvo:

La irretroactividad del TBI excluye su aplicacion a las disputas
que surjan antes de su entrada en vigor. Cualquier disputa que
surja antes de esa fecha no podrd someterse al sistema de
resolucion de disputas establecido por el TBI. El silencio del texto
del TBI con respecto a su alcance en relaciéon con las disputas
anteriores a su entrada en vigor no altera los efectos del
principio de irretroactividad de los tratados>®. (Se ha afiadido
énfasis)
203. Dado que el TPC no prevé expresamente su aplicacion retroactiva, se aplica el

principio general de irretroactividad y, por lo tanto, no se aplica a los litigios que

surgieron antes de su entrada en vigor.

204. Por lo tanto, el andlisis jurisdiccional se centra, por una parte, en la definicién del
término "disputa" y, en segundo lugar, en una determinacién sobre cudndo
surgi6 la disputa en cuestion. 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

504Ver, por ejemplo, RLA-0018, ATA Construction, Industrial and Trading Co. ¢/Reino Hachemita de
Jordania, Caso de CIADI No. ARB/08/2 (Fortier, El-Kosheri, Reisman), Laudo del 18 de mayo
de 2010 (“ATA (Laudo)”), 9§ 98.

505RLA-0008, MCI (Laudo), 9 61; ver también RLA-0019, Generation Ukraine, Inc. ¢/Ucrania, Caso
de CIADI No. ARB/00/9 (Paulsson, Salpius, Voss), Laudo, 16 de septiembre de 2003
(“Generation Ukraine (Laudo)”), § 17.1 (“la competencia 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 surgi6 el (o a partir
del) 16 de noviembre de 1996 [es decir, la fecha de entrada en vigor del tratado"].).

500RLA-0020, Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti Peri, S.A. ¢/Repiiblica de Perii, Caso de CIADI
No. ARB/03/4 (Buergenthal, Cremades, Paulsson), Laudo, 7 de febrero de 2005 (“Lucchetti
(Laudo)”), § 48; RLA-0021, Gambrinus Corp. ¢/Repuiblica Bolivariana de Venezuela, Caso de CIADI
No. ARB/11/31 (Bernardini, Lalonde, Dupuy), Laudo, 15de junio de 2015 (“Gambrinus
(Laudo)”), 9 198.
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disputa como "un desacuerdo sobre un hecho o una cuestiéon de derecho, un
conflicto de opiniones legales o de intereses entre dos personas"?’. La CIJ defini6
igualmente una disputa como la "situacién en la que dos partes tienen puntos de
vista claramente opuestos sobre la cuestion de la ejecucién o el incumplimiento"

de una obligacion juridica®®. El tribunal de Lucchetti adopt6 estas definiciones®%.

205. Numerosos otros tribunales han adoptado y aplicado esta definicion de
"disputa"?10. De conformidad con esta definicién aceptada, surge una diferencia
cuando aparece un desacuerdo o conflicto de opiniones entre las partes. Sin
embargo, un posible demandante no necesita haber articulado una base juridica
especifica para una reclamacion para que haya surgido una disputa5!!. El posible
demandado tampoco debe haberse opuesto explicitamente a la posicién o

reclamacion de la otra parte®?. Ademads, el criterio para determinar si se ha

507’RLA-0022, The Mavrommatis Palestine Concessions, CPJl (Loder, y otros.), Sentencia, 30 de
agosto de 1924 (“Mavrommatis (Opinién Consultiva)”), pag. 11.

508RLA-0023, Interpretacion de Tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, CIJ (Basdevant, y
otros), Opinioén Consultiva, 13 de marzo de 1950 (“Interpretacién de Tratados de Paz (Opinién
Consultiva)”), 9 74.

59RLA-0020, Lucchetti (Laudo), § 48; ver también RLA-0021, Gambrinus (Laudo), § 198 (“En
virtud del derecho internacional general, una disputa significa 'un desacuerdo sobre un hecho o
una cuestién de derecho, un conflicto de opiniones o intereses juridicos entre las partes').

510Ver, por ejemplo, CLA-0039, Impregilo- Pakistan, §9 302-303; RLA-0018, ATA (Laudo), 9 99; ver
también CLA-0081, Siemens A.G. ¢/Republica Argentina, Caso de CIADI No. ARB/02/8 (Rigo
Suerda, Brower, Bello Janeiro), Sentencia sobre Jurisdiccién, 3 de agosto de 2004. (“Siemens”), §
159; RLA-0008, MCI (Laudo), ¥ 63; RLA-0021, Gambrinus (Laudo),  198.

511Ver RLA-0013, EuroGas (Laudo), 9 437 (“Por lo que respecta a la ocurrencia de una disputa, el
Tribunal est4d de acuerdo con la alegacion del Demandado de que la consideraciéon pertinente es
la articulacion de opiniones e intereses opuestos, en contraposicion a la articulacién de una base
juridica especifica para la reclamacion.).

512RLA-0025, Aplicabilidad de la obligacion de arbitraje en virtud de la seccion 21 del Acuerdo de
Naciones Unidas sobre la Sede de 26 de junio de 1947, CIJ (Ruda, y otros) Opinion Consultiva, 26 de
abril de 1988, 9 38(“A juicio de la Corte, cuando una de las partes en un tratado protesta contra el
comportamiento o una decision de la otra parte, y alega que tal comportamiento o decision constituye una
violacion del tratado, el mero hecho de que la parte acusada no adelante ningiin argumento para justificar
su conducta en virtud del derecho internacional no impide que las actitudes opuestas de las partes den
lugar a una disputa relacionada con la interpretacion o aplicacion del tratado".).
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207.

planteado una diferencia es objetivo; no depende de la creencia subjetiva del

demandante (o del demandado)>’3.

b. La presente disputa surgié antes de la entrada en vigor del
TPC

La presente disputa surgié antes de la entrada en vigor del TPC el 15 de mayo de
2012. Comenz6 con, y se centra en, medidas regulatorias que fueron adoptadas
por la autoridad reguladora Fogafin en 1998, y especificamente la Orden de
Capitalizaciéon y la Orden de Reduccién de Valor. En su Memorial sobre la
Jurisdiccién, los propios Demandantes describen de esta manera a la disputa en
litigio en este arbitraje: "En resumen, las autoridades reguladoras financieras de
Colombia expropiaron ilegalmente la inversion de los Demandantes en esa
jurisdicciéon" (se ha afiadido énfasis)®4. Las medidas de las autoridades
reguladoras financieras (a saber, la Superintendencia Financiera y Fogafin) a las
que se refieren los Demandantes se adoptaron los dias 2 y 3 de octubre de 1998,
respectivamente. Por lo tanto, la cuestion es cuando surgi6 la disputa sobre estas

medidas.

Las pruebas demuestran que la disputa en la presente causa surgié a mas tardar
el 28 de julio de 2000. En esa fecha, la familia Carrizosa, a través de sus empresas
constituidas en Colombia (Exultar, Fultiplex, Inversiones Lieja, Compto,
Asesorias e Inversiones e Interventorias y Construcciones), interpuso una
impugnacién legal en Colombia contra las Medidas Reglamentarias®®. A través
de su Accién de Nulidad y Restablecimiento, los Demandantes impugnaron la

validez de las Medidas Reglamentarias de 1998 y solicitaron una indemnizacién

513RLA-0015, Lao Holdings(Sentencia sobre Jurisdiccion), 9§ 124 (“[La prueba para determinar la
fecha critica es objetiva... la cuestion pertinente no es si el Gobierno de Lao cree subjetivamente
que el Asunto Juridico se habia planteado, o si el Demandante subjetivamente crefa que no
habia ocurrido, la cuestién es si los hechos, analizados objetivamente, demuestran la existencia
de una disputa y, si es asi, en qué momento surgio".).

514 Memorial de los Demandantes (CPA), p. 12.
515 Memorial de los Demandantes (CPA),  28; Aviso y Pedido de Arbitraje, § 131.
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209.

al Estadod!®. En Luchetti, el tribunal sostuvo que en el momento en que los
demandantes habian presentado una impugnacion legal a la accién
reglamentaria, "las partes estaban encerradas en una disputa en la que cada parte
tenia opiniones contradictorias con respecto a sus respectivos derechos y
obligaciones””. En la causa que nos ocupa, dado el litigio local interpuesto por
los Demandantes a través de sus empresas locales en Colombia, las partes
estaban claramente "encerradas en una disputa" a mas tardar el 28 de julio de

2000.

De hecho, los propios Demandantes han reconocido que una controversia existia
en ese momento. Por ejemplo, Alberto Carrizosa Gelzis relata sus discusiones en
2000 con el abogado de la familia Carrizosa®'®, quien explicé que "[una] cuestion
relevante . . era que los accionistas nunca fueron notificados de tales 'actos
administrativos|[.]>1°” Felipe Carrizosa Gelzis articul6 igualmente la cristalizacion

de una disputa en 2000:
Recién en julio de 2000, nuestro abogado finalmente logré que
FOGAFIN y la Superintendencia entregaran la documentacion
sobre nuestro caso. . . . Inmediatamente nos activamos para luchar
por nuestros derechos. Pocos dias después de darnos cuenta de lo

que habia sucedido, iniciamos un proceso ante los tribunales
administrativos de Colombia>2.

La diferencia que surgi6é a mas tardar el 28 de julio de 2000 continué después de
la entrada en vigor del TPC, pero el hecho de que la disputa pueda haber
continuado incluso después de la fecha de entrada en vigor del TPC no niega el

hecho de que la disputa surgi6 antes de la entrada en vigor del tratado, y, por lo

516Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento, 28 de julio de 2000, pags. 2-3.
517RLA-0020, Lucchetti (Laudo), 9 49.
518Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 68.

519 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 71; ver también id. en § 72(explicando que luego
"presentaron una demanda ante el Tribunal Judicial Administrativo de Cundinamarca (TJAC),
contra FOGAFIN y la Superintendencia Financiera”.).

520 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, 9 50-51.
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tanto, esta fuera del alcance temporal del TPC. El tribunal de M.C.I. Power Group,
L.C. y New Turbine, Inc. ¢/Republica del Ecuador confirmé lo anterior, y resolvié que
"[l]as disputas previas que contintien después de la entrada en vigor del TBI no
estdn cubiertas por el TBI5?!”. Dado que el litigio en el presente caso surgi6
mucho antes de la entrada en vigor del TPC el 15 de mayo de 2012, el Tribunal

carece de jurisdiccién ratione temporis.

En su Memorial de Jurisdiccién los Demandantes alegan que “[r]atione [t]emporis
no es un problema en esta causa” porque “la disputa ante este Tribunal se volvio
accionable solamente con la Orden Confirmatoria en junio de 2014 (es decir...,
luego de que entrara en vigor de TPC)>22. Sin embargo, la "accionabilidad" no es
un concepto aplicable o incluso relevante en el andlisis de ratione temporis, y los
demandantes no citan ninguna autoridad en apoyo de su teoria. Sin embargo,
por el contrario, el estdndar juridico bien establecido a efectos del analisis de
irretroactividad se refiere a cuando la disputa "surgi6">?3, no si o cuando se

volvié accionable” 524,

En la medida en que el argumento de los Demandantes es que la disputa no
surgi6 hasta la Orden Confirmatoria de 2014, esta afirmacion 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 adopcién de dichas medidas®?, y, en todo caso, en fecha no

521RLA-0008, MCI (Laudo),  66; ver también RLA-0075, Sociedad Anénima Eduardo Vieira
¢/Repuiblica de Chile, Caso de CIADI No. ARB/04/7 (von Wobeser, Czar de Zalduendo,
Reisman), Laudo, 21 de agosto de 2007, § 303.

522 2; Memorial de los Demandantes (CPA), 9 397,400.

58Ver por ejemplo, RLA-0008, MCI (Laudo),  61; ver también RLA-0019, Generation
Ukraine(Laudo), 4 17.1; RLA-0018, ATA (Laudo), 9 98.

524 Memorial de los Demandantes (CPA), § 400

525Ver RLA-0020, Lucchetti (Laudo), § 48 (cita RLA-0022, Mavrommatis(Opinion Consultiva),
pag. 11 y RLA-0023, Interpretacion de Tratados de Paz(Opinién Consultiva), § 74); ver también
RLA-0021, Gambrinus (Laudo), 9 198.
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213.

posterior a la fecha en que las reclamaciones del presente fueron interpuestas en
los tribunales colombianos por empresas colombianas de propiedad de y

controladas por los Demandantes.

En la actualidad, la disputa entre las Partes implica reclamaciones relativas a
medidas que incluyen, pero no se limitan a las medidas reglamentarias de 1998,
en la medida en que los Demandantes también han presentado reclamaciones de
presuntas violaciones basadas en actos que tuvieron lugar después de 1998
(incluso durante el proceso judicial que los Demandantes iniciaron en el afio
2000). Sin embargo, la afirmacién de reclamaciones basadas en acontecimientos
que surgieron después de surgida la disputa no altera la determinacién en
cuanto a la fecha en que se suscit6 la correspondiente disputa. Asi pues, la CPJI
estableci6 una distincién entre "hechos que constituyen las causas reales de la
disputa" y "factores subsiguientes que presuponen la existencia o son
simplemente la confirmacién o el desarrollo de situaciones anteriores">2¢. Tal es
precisamente el caso en la presente causa, ya que todos los acontecimientos
posteriores se refieren a las medidas reglamentarias de 1998. Dado que es la
fecha en que la disputa surgié la que importa cuando se evalda la jurisdiccion
ratione temporis, las reclamaciones de los Demandantes deben desestimarse por
falta de jurisdiccién ratione temporis sin perjuicio de que uno de los actos del

Estado que los Demandantes invocan ocurrié en fecha posterior a la entrada en

vigor del TPC.

Los Demandantes no pueden argumentar creiblemente que de alguna manera
hay dos o mas disputas en litigio, y que al menos una de esas disputas surgi6
después de la entrada en vigor del TPC. Para determinar si una nueva disputa
habia surgido después de la fecha de entrada en vigor del tratado en cuestiéon en
la causa, el tribunal de Luchetti explicé que "el elemento critico para determinar

la existencia de una o dos disputas separadas es si se refieren o no a la misma

520RLA-0026, Phosphates in Morocco, CPJI (Guerrero, y otros), Sentencia del 14 de junio de 1938
(“Phosphates”), pag. 18.
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materia"®?’. El tribunal consideré que debia "determinar si los hechos o
consideraciones que dieron lugar a la disputa anterior seguian siendo

fundamentales para la disputa posterior"52.

214. En Lucchetti, la inversion de los demandantes, una fabrica de pastas, habia estado
sujeta a regulaciones ambientales municipales. Los demandantes impugnaron
esas medidas en un proceso judicial y tuvieron éxito inicialmente. A partir de
entonces, sin embargo, el gobierno adopté un nuevo conjunto de decretos que (i)
autorizaron al gobierno municipal a adoptar las medidas necesarias para
alcanzar los objetivos ambientales, y ii) revocaron la licencia de funcionamiento
de los demandantes. Los demandantes alegaron que estos ultimos decretos
dieron lugar a una nueva disputa, diferente de la relativa a la normativa

ambiental municipal. Sin embargo, el tribunal no estuvo de acuerdo:
Las disputas tienen el mismo origen o fuente: el deseo del
municipio de garantizar el cumplimiento de sus politicas
medioambientales y los esfuerzos de los demandantes por

bloquear su aplicacion a la construcciéon y produccion de la fabrica
de pastas®?.

215.  Del mismo modo, el tribunal de Eurogas rechazé el intento del demandante de
enmarcar los acontecimientos después de la fecha pertinente como fuente de una
nueva disputa. Concretamente, el demandante trat6 de distinguir entre una
disputa sobre medidas reglamentarias subyacentes y una disputa sobre
decisiones judiciales posteriores que se habian limitado a afirmar la validez de
dichas medidas reglamentarias. El tribunal sostuvo que

[c]ontrario a la posicion [del demandante], las decisiones de 30 de

marzo de 2012 y del 1 de agosto de 2012 no pueden considerarse
la fuente de una nueva disputa; mas bien, fueron una negativa a

527RLA-0020, Lucchetti (Laudo),  50.
528RLA-0020, Lucchetti (Laudo), 9 50.
529RLA-0020, Lucchetti (Laudo),  53.
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217.

resolver la disputa en curso, que surgié de la supuesta violacion
en 2005. . . 330

Todas las decisiones de las autoridades eslovacas que se han
mencionado en este arbitraje son elementos de la misma disputa,
cuya caracteristica principal es la toma de la inversion [del
demandante]>31.

El tribunal de Eurogas consideré que separar la disputa en diferentes partes,
como solicitaba el demandante, "requeriria que el Tribunal disefiara un
razonamiento juridico y artificial. . . y efectivamente ampliara la aplicaciéon
ratione temporis del Tratado a una disputa de larga data”>32. Al concluir que la
disputa que se le habia sometido estaba fuera de su jurisdiccién ratione temporis,
el tribunal explicé que, segtn la teoria del demandante, los inversores siempre
podrian eludir las limitaciones en materia de ratione temporis:

Teniendo en cuenta que la negativa del Estado a anular una

supuesta violacién existente da lugar a una nueva disputa abriria

las compuertas a una posible desestimacion total de la condicion

ratione temporis de la aplicaciéon de un TBI. La consecuencia seria

que un inversionista podria eludir las limitaciones ratione temporis

de un tratado iniciando proceso judicial local luego de la entrada

en vigor del tratado, con respecto a una vieja disputa. Esto no
puede ser un resultado juridico sensato>3.

El tribunal de ATA razoné en el mismo sentido. Ante un demandante que
intentaba analizar la disputa, el tribunal advirti6é contra tales maniobras,
sefialando que "[t]al como Zenén demostré en su famosa paradoja, la capacidad
de los légicos para analizar y dividir las cosas en componentes mas pequefios es

infinita”5%. El tribunal, sensatamente, sefial6 que "el andlisis juridico debe

53%0RLA-0013, Eurogas (Laudo), § 455.
531RLA-0013, Eurogas (Laudo), 99 455, 457.
5322RLA-0013, Eurogas (Laudo), § 458.
53RLA-0013, Eurogas (Laudo), § 458.
534RLA-0018, ATA (Laudo), 9 104.
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llevarse a cabo de manera compatible con los propoésitos de las normas en

cuestion” 335,

En ATA, el demandante habia emprendido acciones legales en los tribunales
jordanos durante seis afios antes de la entrada en vigor del tratado aplicable53. El
demandante alego en el arbitraje de inversién que solo con la sentencia final del
Tribunal de Casacién (es decir, la sentencia de apelaciéon) se habia configurado
una "denegacion de justicia", y que, por lo tanto, solo entonces la controversia se
habia ‘"cristalizado" a los fines del tratado de inversion pertinente5. El
demandante sostuvo ademdas que una reclamacioén internacional "basada en la
denegacion de justicia no surge como una cuestion sustantiva, mds que
procedimental, hasta que se haya agotado el sistema de apelaciones nacionales
dentro del Estado de que se trate5®. Sin embargo, el tribunal de ATA rechazé el

argumento, sosteniendo que

[a] menos que caiga victima de la paradoja de Zenén, el Tribunal
debe considerar el proceso que siguié como una continuacion de
esta diferencia inicial de opinién juridica sobre la cuestion de la
anulacion®.

El tribunal también rechaz6 el intento del demandante de utilizar una
reclamacién de denegacion de justicia como base para superar las limitaciones

temporales del tratado en materia de jurisdiccion:

En este caso, el Demandante intenta presentar una denegacion de
justicia como una violaciéon independiente del TBI e invitar al
Tribunal a tratarlo como si no estuviera conectado a la disputa con
el fin de desplazar el momento de su ocurrencia y localizarla, en el
tiempo, después de la entrada en vigor de un TBI. Pero el intento
debe fallar si, como en este caso, la ocurrencia es parte de una
disputa que se originé antes de la entrada en vigor del TBI. Por

53RLA-0018, ATA (Laudo), q 104.
536Ver RLA-0018, ATA (Laudo), ¥ 63.
5’RLA-0018, ATA (Laudo), q 67.
533RLA-0018, ATA (Laudo), q 67.
53RLA-0018, ATA (Laudo), 9 104.

124



220.

221.

222.

esta razén, el Tribunal ha llegado a la conclusiéon de que la
pretensiéon de denegacién de justicia también es inadmisible por
falta de jurisdiccion ratione temporis>40.

El Tribunal Superior de Singapur confirmé asimismo que

[plara demostrar que las dos disputas eran distintas, claramente
no basta con demostrar que los actos que se pretendia impugnar
parecen incumplir las obligaciones de los tratados. Ello no
responde a la cuestion de si los actos forman parte de una disputa
preexistente o no. El mero hecho de volver a caracterizar una
reclamacién preexistente como una "denegacion de justicia" o
violacién de las obligaciones de los tratados no puede servir para
trasladar la disputa méas adelante en el tiempo, luego de la entrada
en vigor del tratado pertinente341.

Las diversas constataciones jurisprudenciales anteriores son igualmente validas y
aplicables en el presente caso. Aunque los Demandantes no han articulado
claramente sus argumentos, parece que los Demandantes estian tratando de
separar el acto tnico posterior al tratado (a saber, la Orden Confirmatoria de
2014) de la disputa preexistente para volver a caracterizarla como una nueva
disputa, que consiste en una denegacion de la justicia®¥2. Sin embargo, hacerlo no
sirve para salvar el caso de los Demandantes de la limitacién por ratione temporis
ya que, como en los diversos casos antes mencionados, el acto posterior al TPC es
en realidad parte de la misma disputa que ya habia surgido mucho antes de la

entrada en vigor del TPC.

Un tribunal no puede aceptar ciegamente la caracterizacion de su caso por parte
de un demandante, sino que debe "discernir la realidad del caso">43. Y la realidad

del presente caso es que una disputa sobre la validez de las medidas

590RLA-0018, ATA (Laudo), 9 108.

S1RLA-0027, Reino de Lesoto ¢/ Swissbourgh Diamond Mines (Pty) Ltd. y otros, 2017 SGHC 195
(Ramesh), Sentencia, 14 de agosto de 2017, 9 176.

542 Ver

Memorial de los Demandantes (CPA), § 24 ("Son las acciones del poder judicial,

principalmente la Corte Constitucional, las méas relevantes para cualquier determinacion
relativa a esta informacién jurisdiccional bifurcada").

33CLA-0084, Spence, 9 226
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reglamentarias de 1998 surgié poco después de la adopciéon de dichas medidas.
Las reclamaciones de los demandantes relativas al proceso judicial posterior,
incluida la Orden Confirmatoria de 2014 emitida por la Corte Constitucional, se
refieren al mismo objeto que esa disputa preexistente: la reduccion del valor de
las acciones de los Demandantes en Granahorrar. Concluir lo contrario seria
privar al principio de irretroactividad de cualquier efecto, ya que permitiria a los
Demandantes (i) por una parte, afirmar que solo la Orden Confirmatoria de 2014
de la Corte Constitucional es pertinente a los efectos de jurisdiccion ratione
temporis, y sin embargo (ii) por otra parte, presentar reclamaciones basadas en
eventos previos a la entrada en vigor, incluida la afirmacién de los tribunales
colombianos de la validez de las medidas reglamentarias que datan del 2 de

octubre de 1998.

Por las razones arriba mencionadas y porque la disputa relevante entre los
Demandantes y el Estado colombiano surgieron antes de la entrada en vigor del
TPC, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis sobre la totalidad de las

reclamaciones de los Demandantes.

3. Los Demandantes no cumplieron con el plazo de limitaciones de tres arios
establecido en el articulo 10.18.1 del TPC

Las reclamaciones de los Demandantes tampoco cumplen con la disposiciéon en
materia de prescripcion del TPC, que se establece en el articulo 10.18.1. Esa
disposicion (citada textualmente en la primera subsecciéon mas abajo) prohibe la
presentacion de reclamaciones mas de tres afios después de que el demandante
tomara por primera vez, o debiera haber tomado, conocimiento de la supuesta
violacién y supuesta pérdida®#4. Sin embargo, como se explica a continuacién, los
Demandantes presentaron sus reclamaciones el 24 de enero de 2018, mds de tres

afios después de haber tomado conocimiento de la supuesta violaciéon y supuesta

5#RLA-0001, TPC, Art. 10.18.1.
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pérdida. Es decir que el Tribunal carece de jurisdiccién ratione temporis sobre las

reclamaciones de los Demandantes.

a. El articulo 10.18.1 del TPC se opone a las reclamaciones por
presuntas violaciones y supuestas pérdidas que se sabia que
se habian producido antes del 24 de enero de 2015

El articulo 10.18.1 del TPC establece una nueva limitacion sobre el

consentimiento de los Estados Parte al arbitraje:

Ninguna reclamacién podra someterse a arbitraje en virtud de esta
Seccion si han transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en
que el demandante haya tomado por primera vez, o deberia haber
tomado por primera vez, conocimiento de la violacién alegada en
virtud del Articulo 10.16.1 y el 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.>4

Esta disposicién se incorpora por referencia al capitulo 12 del TPC, mediante el
articulo 12.1.2, (b), que incorpora la clausula de resoluciéon de disputas del
capitulo 10 en el capitulo 12 (con ciertas limitaciones)>#¢. En consecuencia, este
Tribunal carecerd de jurisdiccion ratione temporis si las reclamaciones de los
Demandantes no cumplen con la restriccién temporal establecida en el articulo

10.18.1 como, en rigor de verdad, no lo han hecho>#’.

Queda bien establecido que las disposiciones sobre limitaciones temporales
deben interpretarse y aplicarse estrictamente para impugnar las reclamaciones

que no cumplan con los plazos, y que un tribunal no tiene flexibilidad a este

545RLA-0001, TPC, Art. 10.18.1. El Articulo 10.16 se titula "Presentacién de una Reclamacién a
Arbitraje." Id., Art. 10.16.

546 E] articulo 10.18.1 forma parte de la seccién B del Capitulo 10. La secciéon B del Capitulo 10 se
incorpora expresamente al Capitulo 12 (con ciertas limitaciones). Ver RLA-0001, TPC, Art.
12.1.2(b).

547Ver RLA-0027, Reino de Lesoto ¢/Swissbourgh Diamond Mines (Pty) Ltd. y otros, 2017 SGHC 195
(Ramesh), Sentencia, 14 de agosto de 2017, § 104 (“[Un] tribunal carece de jurisdiccién ratione
temporis si la disputa incumple con las restricciones temporales en el tratado de inversion'.).
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228.

229.

respecto®8. Por ejemplo, al aplicar las disposiciones sobre limitacién temporal
previstas en los articulos 1116(2) y 1117( 2) del TLCAN, el tribunal de Grand River
observé que esas disposiciones "introducen una defensa de limitacién clara y

rigida, no sujeta a ninguna suspensién, prérroga u otras calificaciones"54.

Varios tribunales han seguido una metodologia clara para aplicar cldusulas de
plazo de prescripcion. Por ejemplo, al aplicar una cldusula de prescripcion casi
idéntica a la que es objeto de esta causa, el tribunal en Infinito ¢/Costa Rica aval6

el siguiente enfoque:

[Plara decidir esta objecién el Tribunal debe responder tres
preguntas: (i) en primer lugar, debe identificar la fecha limite para
el plazo de prescripcion de tres afios; (ii) en segundo lugar, debe
determinar si el Demandante sabia o deberia haber sabido sobre la
supuesta violacion o violaciones antes de esa fecha limite, y (iii) en
tercer lugar, debe determinar si el Demandante sabia o deberia
haber sabido que habia incurrido en pérdida o dafio antes de esa
fecha.550

El primer paso de este andlisis en el presente asunto es sencillo: Los
Demandantes presentaron su Aviso y Pedido de Arbitraje el 24 de enero de 2018.
Por lo tanto, la fecha limite a efectos del articulo 10.18.1 es el 24 de enero de 2015,
es decir, tres afos antes de la fecha de presentaciéon de las reclamaciones. En

consecuencia, el Tribunal debe determinar:

a. si los Demandantes sabian o deberian haber sabido sobre la supuesta

violacién o violaciones antes del 24 de enero de 2015, y

58Ver RLA-0028, Marvin Roy Feldman Karpa c/Estados Unidos Mexicanos, Caso de CIADI No.
ARB(AF)/99/1 (Kerameus, Covarrubias Bravo, Gantz), Fallo Provisorio sobre Jurisdicciéon
Preliminar, 6 de diciembre de 2000 (“Feldman”), 9 62-63,;CLA-0051, Mondev, 9 70.

59CLA-0036, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. ¢/Estados Unidos de Ameérica, Caso de CIADI
No. UNCT/14/2 (Nariman, Anaya, Crook), Sentencia sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 20 de
julio de 2006 (“Grand River”), § 29; RLA-0029, Apotex (Laudo), 9 304, 324-328.

55%0RLA-0030, Infinito Gold Ltd. c¢/Republica de Costa Rica, Caso de CIADI No. ARB/14/5
(Kaufmann-Kohler, Hanotiau, Stern), Sentencia sobre Jurisdicciéon, 4 de diciembre de 2017, ¢

330.
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b. si los Demandantes sabian o deberian haber sabido que habian incurrido

en pérdidas o dafios antes del 24 de enero de 2015.

230. Silos Demandantes sabian o deberian haber sabido de las supuestas violaciones
o supuestas pérdidas antes del 24 de enero de 2015,como de hecho sabian los
Demandantes, sus reclamaciones no cumplen con la restriccion temporal del

Articulo 10.18.1 y deben ser desestimadas.

b. Los Demandantes tuvieron conocimiento por primera vez de
las supuestas violaciones antes del 24 de enero de 2015

231. Los hechos de este caso demuestran que los Demandantes sabian o deberian

haber sabido de las supuestas violaciones mucho antes del 24 de enero de 2015.

232.  El articulo 10.18.1 indaga cuando el inversor tomo6 por primera vez, o deberia
haber tomado por primera vez conocimiento sobre la supuesta
violacion”%%1(énfasis afiadido). En el presente caso, las reclamaciones de los
Demandantes se refieren al dafo de su inversion en Granahorrar>52. Por lo tanto,
el Tribunal debe identificar el primer momento en que los Demandantes sabian o
deberian haber sabido que su presunta inversién en Granahorrar se habia visto
dafiada por actos u omisiones atribuibles al Estado. El evento desencadenante no
es certeza de tal dafio.5 Ademds, no es pertinente que las medidas

gubernamentales posteriores puedan haber agudizado mas el dafio®>4.

5%51RLA-0001, TPC, Art. 10.18.1.

552 Memorial de los Demandantes (CPA), pags. 10-14 ("Los demandantes invirtieron en el sector
de servicios financieros colombiano, y mas precisamente en la institucién de ahorro y préstamo
Granahorrar"); Aviso y Pedido de Arbitraje, § 8 ("Los Demandantes, Alberto Carrizosa Gelzis,
Felipe Carrizosa Gelzis y Enrique Carrizosa Gelzis, son ciudadanos e inversionistas
estadounidenses que invirtieron en Granahorrar").

553CLA-0051, Mondev, § 87 (“Un demandante puede saber que ha sufrido una pérdida o dafio
incluso si el alcance o la cantidad de la pérdida o del dafio continta siendo confusa”) (se ha
afiadido énfasis).

554Ver RLA-0013, EuroGas (Laudo), § 459 (“Los Estados Parte del TBI Canadéd/Eslovaquia no
pueden haber pretendido que el articulo 15(6) se lea y aplique de manera que los exponga a

reclamaciones de inversores que podrian datar de mas de tres afios antes de la entrada en
vigor del tratado, solo porque una determinada disputa no estaba solucionada y/o podria
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233. Los Demandantes tomaron por primera vez conocimiento de las violaciones en
1998. Granahorrar fue objeto de importantes medidas reglamentarias en octubre
de 1998. Como se discutié anteriormente, esas medidas reglamentarias
constituyen la esencia de la disputa de los Demandantes con Colombia. Los
Demandantes estuvieron inmediatamente al tanto de estas medidas
reglamentarias, ya que Fogafin habia notificado al representante legal de los

Demandantes sobre tales medidas en una carta de fecha 2 de octubre de 1998555,

234. En circunstancias similares, al evaluar el momento en que el demandante tomo
por primera vez conocimiento de una medida reglamentaria que supuestamente
constituia una violaciéon de un tratado, el tribunal de Corona sostuvo que la fecha
de recepcion de una carta notificando la medida "debe considerarse como la
fecha en que el Demandante tomé por primera vez conocimiento real de la
[medida]®>¢”. En cualquier caso, las circunstancias de Granahorrar fueron el
centro de los titulares en toda Colombia®” e incluso ocuparon las tapas de la

prensa internacional®®®. A la luz de esta amplia cobertura mediatica, la Corte

provocar una acciéon de seguimiento. Teniendo en cuenta que la negativa del Estado a anular
una supuesta violacién existente da lugar a una nueva disputa abriria las compuertas a una
posible desestimacién total de la condicién ratione temporis de la aplicacion de un TBI. La
consecuencia seria que un inversionista podria eludir las limitaciones ratione temporis de un
tratado iniciando proceso judicial local luego de la entrada en vigor del tratado, con respecto a
una vieja disputa. Esto no puede ser un resultado legal sensato”) (se ha afiadido énfasis); RLA-
0029, Apotex (Laudo), 9 324-328 (“hay un respaldo en previas decisiones del TLCAN para la
proposicion de que el periodo de limitacion a una medida discreta de gobierno o
administrativa (como la soluciéon de la FDA del 11 de abril de 2006) no se vea afectada por
litigio o sentencias de un tribunal con relacion a lIa medida”) (énfasis afiadido).

55An. R-0038, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Granahorrar (J. Amaya), 2 de octubre

de 1998 (“Orden de Capitalizacién”), pag. 1 (la carta es de la Superintendencia y esta dirigida a
Jorge Enrique Amaya Pacheco, presidente de Granahorrar en ese momento).

556RLA-0012, Corona (Laudo sobre Objeciones Preliminares), 9 221.

557 An. R-0107, Granahorrar, Recorrido de una Crisis, EL TIEMPO, 5 de octubre de 1998 ("C]lorrian los
plazos para que la corporaciéon cumpliera sus compromisos con el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, Fogafin, que la habia prestado hasta ese momento 320.000 millones de
pesos contra cartera'.).

5%8An. R-0108, Colombia adquiere Granahorrar Bank, con planes de darle una inyeccién de $100
millones para salvarlo, THE WALL STREET JOURNAL, 6 de octubre de 1998 ("El Fondo de Garantia
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Constitucional colombiana reconocié que la problematica situaciéon de

Granahorrar era notoria en octubre de 1998559,

235. Alberto Carrizosa Gelzis era sin duda consciente de la supuesta violaciéon en
octubre de 1998. De hecho, revela que el 1 de julio de 1998 fue "promovido a
Presidente de la Junta Directiva de Granahorrar”>®. Las responsabilidades de
Alberto Carrizosa Gelzis "implicaban relaciones con Fogafin, la Superintendencia
Financiera, [y] el Banco Central[,]">¢!", donde él incluso supervis6 al CEO de
Granahorrar562, Alberto Carrizosa Gelzis admite que se mudé a Miami después

de las acciones del gobierno colombiano a finales de 1998563.

236. La Superintendencia emitié la Orden de Capitalizacion el 2 de octubre de 1998.
Dicha orden fue enviada desde Sara Ordoéfiez Noriega directamente al Presidente
de Granahorrar, Jorge Enrique Amaya Pacheco%%4. Al dia siguiente, el Sr. Amaya
Pacheco envi6é una carta a la Superintendencia confirmando que Granahorrar
habia informado a sus accionistas sobre la Orden de Capitalizacion¢. Después
de la emisién por Fogafin de la Resolucién No 2, los accionistas de Granahorrar
se reunieron para una junta de accionistas el 16 de octubre de 1998. En este
punto, las medidas gubernamentales que supuestamente violaron el TPC eran

plenamente conocidas por Granahorrar. Sin embargo, los Demandantes no

de Instituciones Financieras del gobierno, conocido como Fogafin, dijo que se haria cargo de
Granahorrar inmediatamente 'con el objetivo de proteger los ahorros y la confianza del ptblico
en el sistema colombiano de préstamos hipotecarios, y para que Granahorrar continte
prestando sus servicios a todos los clientes.").

59Ver An. . C-0023, Sentencia No. SU-447/11 (Corte Constitucional), 26 de mayo de 2011
(“Sentencia de la Corte Constitucional de 2011”), pag. 162.

560 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9§ 28.
561 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 28.
562 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9§ 28.
563 Ver Declaracion Testimonial de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 29.

564Ver An. . C-0019, Carta de la Superintendencia (S. Ordofiez) a Granahorrar (J. Amaya), 2 de
octubre de 1998.

565Ver An. . R-0039, Carta de Granahorrar (J. Amaya) a la Superintendencia (S. Ordofiez), 3 de
octubre de 1998.
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237.

238.

presentaron su Aviso y Pedido de Arbitraje hasta el 24 de enero de 2018, casi

veinte afios después de los acontecimientos relevantes de octubre de 19985.

Aun suponiendo como argumento que los Demandantes no habian tomado
conocimiento inmediato de las Medidas Reglamentarias de 1998 en el momento
de su emisién (quod non), los Demandantes sabian necesariamente de las
supuestas violaciones antes del 28 de julio de 2000. Esa fue la fecha en que los
Demandantes, a través de sus Sociedades Actoras, iniciaron acciones legales
contra el Estado ante el Tribunal Administrativo Judicial. En Spence ¢/Costa Rica,
el tribunal tom6 nota de "las objeciones de los Demandantes a la [conducta
reglamentaria del Estado]" en una fecha determinada, y determiné que "esta
conducta por cada Demandante en si mismo indica el conocimiento de ese
Demandante de una violacién central que ahora se alega, a saber, la supuesta
falta de pago de una compensacién adecuada®”". A través de la demanda
(presentada en nombre de sus Sociedades Actoras) iniciada el 28 de julio de 2000,
los Demandantes impugnaron la Orden de Capitalizacion y la Orden de
Reduccién de Valor bajo la ley colombiana. Sin embargo, los Demandantes
presentaron su Notificacion de Arbitraje casi 18 afos después de que los
Demandantes habian presentado su impugnacion legal ante el Tribunal

Administrativo Judicial.

En su Memorial sobre Jurisdiccion, como se discutié anteriormente, los
Demandantes pretenden basarse en la Orden Confirmatoria de 2014 de la Corte
Constitucional en su intento de superar las restricciones ratione temporis del
tratado. Sin embargo, la Orden Confirmatoria se emiti6 el 25 de junio de 2014, y
los Demandantes tomaron conocimiento —o deberian haber tomado

conocimiento— de dicha orden en esa misma fecha, a través de un comunicado

566Ver An. R-0042, Resoluciéon No. 002 (Fogafin), 3 de octubre de 1998.
567CLA-0084, Spence, 9 250.

132



de prensa oficial emitido por la Corte Constitucional®®. Sin embargo, la fecha

limite a efectos del articulo 10.18.1 es el 24 de enero de 2015.

239. Los eventos relevantes y las fechas criticas se ilustran en la sencilla linea de

tiempo:

Cuadro 1: Las reclamaciones de los demandantes no proceden en razén del plazo
segun el Articulo 10.18.1 del TPC

Medidas
regulatorias
de oct. 1998

Sentencia Definitiva
de la Corte
Constitucional de
Mayo 20011

Prohibicién‘ conforme al Art. 10.T8.1

Orden
Confirmatoria
de junio 2014

Plazo limite de 3 afios

24 de enero, 2015

1
Fecha limite del |
art. 10.18.1 :

1

________________

24 de junio, 2018

Pedido de
Arbitraje

________________

240. Lo anterior significa que, incluso en su propio caso, los Demandantes no pueden

sortear la restriccién ratione temporis, ya que conocian o deberian haber conocido

la Orden Confirmatoria de 2014, anterior a la fecha limite del 24 de enero de

2015. Por lo tanto, las reclamaciones de los Demandantes no cumplen con la

restriccién temporal establecida en el articulo 10.18.1, y el Tribunal no tiene por

qué proceder a la segunda etapa del analisis.

C.

Los Demandantes tuvieron por primera vez conocimiento de

su supuesta pérdida antes del 24 de enero de 2015

241. Ademas, los Demandantes también sabian o debian haber conocido su supuesta

pérdida o dafio mucho antes del 24 de enero de 2015. Nuevamente, el TPC

5%8An. C-0027, Comunicado No. 25 (y Disidencia), Causa No. D-9996 (Corte Constitucional), 25-

26 de junio de 2014.
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determina que la cuestién radica en cudndo los Demandantes por primera vez
tomaron conocimiento de haber incurrido en pérdida o dafio.?®® El tribunal en

Spence abord6 la cuestién de la siguiente manera:

[E]l Tribunal acuerda con el abordaje adoptado en Mondev, Grand
River, Clayton y Corona Materiales que la clausula de limitacién no
requiere un conocimiento total o preciso de la pérdida o dafo. En
efecto, segin el Tribunal, el requisito del articulo 10.18.1, entre
otras cosas, apuntar a la fecha en que el demandante tuvo por
primera vez conocimiento real o implicito del perjuicio incurrido
como consecuencia de la infracciéon implica que dicho
conocimiento se inicia con la primera apreciaciéon de la pérdida o
el dafio en que se incurrira (o que se ha producido). No requiere ni
espera que un demandante aguarde y conozca el alcance total de
la pérdida o dafio que resultard o que podria resultar. Es la
primera apreciacion de la pérdida o el dafio como consecuencia de
una violacién la que inicia el plazo limite.>”0

242.  Los tribunales de Grand River y Mondev observaron por igual que "se puede
incurrir en dafios o perjuicios a pesar de que la cantidad o la extensién pueda no

darse a conocer hasta mas adelante".571

243. Los demandantes conocian la supuesta pérdida o dafio antes del 24 de enero de
2015. La supuesta pérdida por la cual los Demandantes solicitan compensacion
en este arbitraje es la pérdida alegada a causa de las Medidas Regulatorias de
1998. Los expertos en dafios y perjuicios de los Demandantes admiten en su
informe pericial:

Yo, Antonio L. Argiz... fui citado... para prestar informes periciales
acerca de los dafios sufridos por los Demandantes a partir de las
acciones del gobierno colombiano ("Demandado") a través de sus
agencias (por ejemplo, Banco Central, FOGAFIN y la

Superintendencia Financiera) en la expropiacion de
Corporaciéon Colombiana de Ahorro y Vivienda ('Granahorrar"),

59RLA-0001, TPC, Art. 10.18.1.
570CLA-0084, Spence, § 213 (se omiten las citas internas).
571CLA-0051, Mondev, § 87; CLA-0036, Gry River, 9 80-81.
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244.

245.

246.

247.

lo que gener6 una pérdida de valor del interés de los
Demandantes en Granahorrar.572 (el énfasis es afiadido)

Los Demandantes tenian conocimiento efectivo o implicito de la supuesta
pérdida causada por las Medidas Reglamentarias de 1998 antes del 24 de enero
de 2015. De hecho, el 28 de julio de 2000, los Demandantes (a través de sus
Sociedades Actoras) presentaron la Accién de Anulacién y Readmision en la que
los Demandantes solicitaban una compensacion por las Medidas Reglamentarias
supuestamente expropiatorias de 1998573 En consecuencia, los Demandantes ya
tenian conocimiento antes del 28 de julio de 2000 de la supuesta pérdida por la

cual solicitan una compensacion en este arbitraje.574

Ademas, el 6 de junio de 2012, los Demandantes presentaron demandas ante la
CIDH contra Colombia (incluida una demanda de compensacién) que surgieron
de estos mismos hechos.5”> Luego de haber solicitado dos veces una
indemnizacién por los acontecimientos derivados de las Medidas Reglamentarias
de 1998, seria engafioso que los demandantes alegaran que no habian tenido

conocimiento de su supuesta pérdida antes del 24 de enero de 2015.

Como se mencioné anteriormente, los Demandantes intentan cambiar el foco
hacia la Orden Confirmatoria de 2014. Sin embargo, la Orden Confirmatoria 2014
se emitidé antes de la fecha critica del 24 de enero de 2015. Por lo tanto, los
Demandantes tuvieron por primera vez conocimiento de la supuesta pérdida

mucho antes de la fecha critica.

Por todas las razones expuestas, las reclamaciones de los Demandantes no
cumplen con el plazo limite de tres afios establecido en el Articulo 10.18.1, y por

lo tanto este Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis.

572 Informe Pericial de Antonio L. Argiz, 28 de mayo de 2019, q 1.
573Ver An. R-0050, Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pags. 1-3.

574Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, p. 2 (“FOGAFIN discriminé a GRANAHORRAR....El banco
fue expropiado”)

575Ver en general An. R-0118, Peticion a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de
junio de 2012.
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248.

249.

250.

d. Los Demandantes no pueden eludir la restriccion temporal
expresa del TPC utilizando la cldusula NMF

En su Memorial sobre Jurisdiccién, los Demandantes alegan que el Tribunal debe
anular los requisitos jurisdiccionales del Articulo 10.18.1 del TPC porque "Los
Demandantes han ejercido su derecho de conformidad con el articulo 12.3(1) del
TPC (cldusula NMF).”576 En otras palabras, los Demandantes intentan utilizar el
Articulo 12.3.1 del TPC (“Capitulo 12, clausula NMF”) para eludir la condicion
expresa de consentimiento codificado por Colombia y Estados Unidos en el
Articulo 10.18.1 del TPC. Por las siguientes razones, debe rechazarse el

argumento de los Demandantes en este punto.

i. La clausula NMF no puede utilizarse para eludir el
consentimiento del TPC a la jurisdiccion.

Los Demandantes invocan la Clausula NMF del Capitulo 12 en un intento de
sustituir el Articulo 10.18.1 del TPC por el Articulo 11(5) del TBI Colombia-
Suiza.5”7 Cabe recordar que el articulo 10.18.1 del TPC prohibe la presentacion de
demandas mas de tres afios después de que un demandante conociera o debiera
haber tenido conocimiento de la supuesta infraccién y de la supuesta pérdida.>”8

Por otra parte, el articulo 11, apartado 5, del TBI Colombia-Suiza dispone que

[Uln inversionista no podra presentar una disputa para la
resoluciéon de conformidad con este articulo si han transcurrido
mas de cinco afios a partir de la fecha en la que el inversionista
conocidé por primera vez o deberia haber tenido conocimiento de
los acontecimientos que dieron lugar a la disputa.>”

Por lo tanto, los Demandantes intentan sustituir el plazo limite de tres afios del

TPC por el plazo limite de cinco afios establecido en el TBI Colombia-Suiza.

576 Memorial de los Demandantes (CPA), § 405.
577 Memorial de los Demandantes (CPA), § 405.
S78RLA-0001, TPC, Art. 10.18.1.

579 Colombia-Suiza BIT, Art. 11(5).
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251.

252.

253.

254.

En cuanto al umbral, los demandantes no han cumplido con su carga de
demostrar que la Clausula NMF del Capitulo 12 puede utilizarse para importar
el plazo limite de cinco afios del TBI Colombia-Suiza. Los Demandantes dedican
una sola oracién en todo su Memorial sobre Jurisdicciéon al Articulo 11(5) del TBI
Colombia-Suiza®? y la cuestion de la importacion de esa norma a través de la
Clausula NMF del capitulo 12.58! Esta oracién ni siquiera aborda el analisis, y
menos aun su aplicacién, de la norma juridica aplicable en virtud de la Clausula

NMEF del capitulo 12.

La imposibilidad de cumplir con la carga de la prueba por parte de los
Demandantes justifica el rechazo de su intento de incorporacién por referencia
del articulo 11(5) del TBI Colombia-Suiza. Existen otras razones (debatidas en las
subsecciones a) y b) infra) para rechazar el intento de los Demandantes de

basarse en la Clausula NMF del Capitulo 12.

(@@  La Clausula NMF del Capitulo 12 no se puede
utilizar para eludir las condiciones del
consentimiento en el arbitraje

En virtud de una interpretacion y aplicacion adecuadas de la Clausula NMF del
capitulo 12, confirmada por la jurisprudencia pertinente, dicha cldusula no puede
utilizarse para eludir las condiciones de consentimiento en el TPC. Por lo tanto,
los Demandantes no tienen derecho a sustituir el plazo limite de tres afios del

TPC por el plazo limite de cinco afios del TBI Colombia-Suiza.

La Clausula NMF del capitulo 12, como cualquier otra disposiciéon de tratados,
debe interpretarse en conformidad con el articulo 31 del CVDT, es decir,

centrandose en el sentido comun de sus términos, en su contexto y a la luz del

580 Memorial de los Demandantes (CPA), § 405.

581 Memorial de los Demandantes (CPA), 405 ("En consonancia con el analisis establecido en la
seccion de ratione voluntatis de este Memorial, los Demandantes han ejercido su derecho de
conformidad con el art. 12.3.1) del TPC para invocar la clausula de plazo limite de cinco afios
contenida en el acuerdo entre la Reptblica de Colombia y la Confederacion Suiza para la
Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones en Art. 11, parrafo 5 de dicho tratado").
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objeto y fin del TPC.%2 Los Demandantes reconocen que este es el enfoque
adoptado por los tribunales internacionales que han interpretado las clausulas
NME.58 Sin embargo, los Demandantes no interpretan la Clausula NMF del
Capitulo 12 en conformidad con el articulo 31 de la CVDT. También hacen caso
omiso de la linea jurisprudencial®®* (incluida la mayoria de las decisiones
recientes sobre la materia®®) que sostiene que una cldusula NMF solo puede
utilizarse para importar elementos de una cldusula de resolucién de disputas
(esto es, condiciones de consentimiento) si la cldusula NMF prevé "clara y
ambiguamente" esa aplicacion.58 Por ejemplo, el tribunal en Plama ¢/ Bulgaria

sostuvo que el

[la] clausula NMF de un tratado basico no incorpora por
referencia normas de compatibilidad en su totalidad o en parte
establecidas en otro tratado, a menos que la clausula NMF en el
[tratado en cuestion]no deje dudas en cuanto a que las Partes
Contratantes pretendieran incorporarlas.?®” (El énfasis es afiadido)

255.  El tribunal en Berschader fallé en términos similares que

[e]l punto de partida para determinar si una clausula NMF abarca
o no las disposiciones de soluciéon de disputas de otros tratados
debe ser siempre una evaluaciéon de la intenciéon de las partes
contratantes a la concrecion del tratado original. El Tribunal ha
aplicado el principio de que una disposicion NMF en un TBI solo
incorporara por referencia una clausula de arbitraje de otro TBI

582V/er RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién), 9§ 283 (“Por lo tanto, el Tribunal se dirige a la
interpretacion del texto de la norma. Este ejercicio se centra, en conformidad con el articulo 31,
apartado 1, del CVDT, en la identificacion del sentido comtn de los términos de la cldusula
NMF en el contexto y a la luz del objeto y fin del TBI"); RLA-0033, Daimler (Laudo), {9 169-170;
CLA-0093, Berschader, 9 175; CLA-0007, Austrian Airlines, § 121.

583 Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 339.

584Ver en general CLA-0062, Plama Sentencia sobre Jurisdiccion; CLA-0088, Telenor; CLA-0093,
Berschader; CLA-0007, Austrian Airlines; RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién); RLA-0033,
Daimler, (Laudo); RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccion); CLA-0043, Kilig.

585Ver en general CLA-0007, Austrian Airlines; RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdicciéon); RLA-
0033, Daimler (Laudo); RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccion).

586CLA-0093, Berschader, 9§ 206.
387CLA-0062, Plama, ¥ 223.
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256.

257.

258.

cuando los términos del TBI original clara e inequivocamente asi
lo estipulen o cuando de otro modo pueda deducirse claramente
que esa era la intencién de las Partes Contratantes.8 (El énfasis es
afiadido)

En la misma linea, en Daimler ¢/ Argentina se observo:

[lJos Estados podran elegir cualquier medio de resolucién de
disputas en relacién con la inversién internacional que ellos elijan.
También pueden decidir perfectamente, en el marco de un TB],
extender el alcance de una clausula de nacién mas favorecida
(NMF) a la solucién internacional de sus diferencias relativas a las
inversiones. Pero esta eleccion no puede ser presumida o
construida artificialmente por el arbitro; solo puede resultar de la
expresion demostrada de la voluntad de los Estados.>%?

El requisito de pruebas claras e inequivocas se deriva de la "regla segtin la cual el
consentimiento estatal es requisito incontrovertible para cualquier tipo de
procedimiento de solucién internacional".>® El tribunal en Daimler sefialé que "el
consentimiento debe establecerse" y que '"no es posible presumir el
consentimiento de un estado por el hecho de que el estado no rechace de manera
activa la jurisdiccién del tribunal".5"1 En consecuencia, los tribunales no estidn
"autorizado[s]... a interpretar tales cldusulas de manera que exceda el
consentimiento de las partes contratantes tal como se expresa en el texto".52
Como ha declarado sucintamente el tribunal en ICS ¢/ Argentina, "el deber del

Tribunal es descubrir y no crear [el] significado de una clausula NMF.5%

Los tribunales se han referido a ejemplos de clausulas NMF que proporcionan
pruebas "claras e inequivocas" necesarias del consentimiento de los Estados para

ampliar el alcance de esas clausulas para incluir disposiciones de resolucién de

588CLA-0093, Berschader, 9§ 206.

589RLA-0033, Daimler (Laudo), § 176 (se omiten las citas internas).

5%RLA-0033, Daimler (Laudo), 9 175.

51RLA-0033, Daimler (Laudo), § 175.

592RLA-0033, Daimler (Laudo), 9§ 172.

53RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccion), § 277; ver también RLA-0033, Daimler (Laudo),

166.
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disputas. Por ejemplo, en el Modelo de TBI del Reino Unido, la clausula NMF

dispone:

1) Ninguna de las Partes Contratantes sometera en su territorio
inversiones o rendimientos de nacionales o empresas de la otra
Parte Contratante a un trato menos favorable que el que conceda a
las inversiones o rendimientos de sus propios nacionales o
sociedades o a inversiones o rendimientos de nacionales o
empresas de cualquier otro Estado.

(3) Para evitar dudas, se confirma que el tratamiento de la NMF
previsto en los pérrafos 1) y 2) supra se aplicara a las clausulas
de los articulos 1 a 11 [que incluyen las disposiciones de
resoluciéon de disputas)] en este Acuerdo.’* (El énfasis es
afiadido)

259. La clausula NMF citada con anterioridad ampli6 de forma clara e inequivoca el
alcance del consentimiento de las Partes al mecanismo de resolucion de disputas.
En cambio, la Clausula NMF del Capitulo 12 invocada por los Demandantes en
el presente caso no contiene tal indicaciéon. Cabe recordar que el articulo 12.3.1

del TPC contiene una clausula NMF sencilla que establece que

[clJada Parte otorgard a los inversionistas de la otra Parte,
instituciones financieras de otra Parte, inversiones de
inversionistas en instituciones financieras y proveedores
transfronterizos de servicios financieros de otra la 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 similares.>%

260. La Clausula NMF del capitulo 12 supra puede contrastarse con otras, como la

controvertida cuestion en Maffezini ¢/ Espaiia, que, mediante sus términos, se

594RLA-0006, Acuerdo entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y
el Gobierno de Turkmenistdn para la Promocion y Protecciéon de Inversiones, 9 de febrero de
1995 (“TBI Reino Unido-Turkmenistan”), Art. 3.

5%RLA-0001, TPC, Art. 12.3.1.
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aplicaban a "todas las cuestiones" cubiertas por el tratado pertinente (como
resultado de lo cual el tribunal lleg6 a la conclusiéon de que la cldusula se aplicaba
también a las disposiciones del tratado en materia de resolucion de disputas). Sin
embargo, los tribunales han interpretado que las cldusulas NMF més restringidas
(como la del TPC, es decir, las cldusulas que no se refieren expresamente a "todos
los asuntos"), no alteran el alcance o las condiciones del consentimiento de las
Partes que se aplican a las clausulas de resolucién de disputas, y por lo tanto, no
se extienden a las disposiciones del tratado en materia de resolucién de

disputas.>?®

261. En resumen, debido a que el TPC no proporciona pruebas "claras e inequivocas"
de que la Cldusula NMF del Capitulo 12 se aplica a la clausula de solucién de
disputas del tratado, o que pueda utilizarse de otro modo para alterar las
condiciones del TPC para dar su consentimiento, los Demandantes no pueden

importar el plazo limite de cinco afios del TBI Colombia-Suiza.

(b)  Los demandantes malinterpretan el TPCy
califican equivocadamente la jurisprudencia.

262. En su intento de eludir el plazo limite de tres afios del TPC, los Demandantes
interpretan erréneamente el texto del TPC y definen erréneamente la

jurisprudencia.

5% Ver, por ejemplo, RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), 9 396-397 (“Mediante su
interpretacion del sentido comdn del texto del articulo 4, apartado 5, del TBI, el Tribunal
concluye que la clausula NMF no es aplicable prima facie al mecanismo de solucién de
disputas”);RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién),q 380 (en donde la cldusula NMF del
TBI Alemania-Bulgaria dice lo siguiente: "En cuestiones reguladas por el presente articulo, las
inversiones y los inversores de cualquiera de las Partes Contratantes gozardn de un trato en el
territorio de la otra Parte Contratante no menos favorable que el que disfrutan las inversiones y
los inversores de terceros Estados que reciban el trato mas favorable a este respecto”); CLA-
0007, Austrian Airlines, § 112 (cuyo la clausula NMF del TBI Alemania-Bulgaria dice lo
siguiente: "Cada Parte Contratante otorgara a los inversores de la otra Parte Contratante y a sus
inversiones un trato no menos favorable que el que otorga a sus propios inversores o a los
inversores de terceros Estados y sus inversiones|.]").
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263. Los Demandantes interpretan de manera equivocada el TPC en dos maneras,
principalmente. En primer lugar, alegan que el término "tratamiento" de la
Clausula NMF del capitulo 12 (articulo 12.3) debe interpretarse en términos
generales para abarcar las disposiciones de resolucién de disputas.?®” Para
sustanciar su postura, invocan Siemens, AWG, Suez, e Impregilo. Ellos consideran
que esos casos apoyan su afirmacién de que el término "tratamiento" en si mismo
(es decir, independientemente de si contiene otro lenguaje como "todas las
cuestiones") indica un alcance amplio de la clausula NMF que permite la
importaciéon de disposiciones de resolucion de disputas de otros tratados.5 Sin
embargo, varios tribunales se han negado a interpretar que la simple palabra
"tratamiento" permita la importaciéon de clausulas de resolucion de disputas de

otros tratados.>

264. Ademas, las clausulas NMF en los cuatro casos que citan los Demandantes
incluyen un lenguaje méas amplio que el articulo 12.3 del TPC.6% Por ejemplo, los
tribunales en Suez y AWG se basaron expresamente en el hecho de que la

clausula NMF del tratado pertinente se aplicaba por sus términos a "todas las

97Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 99 352-373 (con referencia al articulo 12.3 del
TPC).

59%Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 359.

599Ver CLA-0062, Plama Sentencia sobre jurisdiccién; CLA-0088, Telenor; CLA-0093, Berschader;
CLA-0007, Austrian Airlines; RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién); RLA-0033, Daimler
(Laudo); RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién); CLA-0095, Wintershall; CLA-0043, Kilig.

60Ver CLA-0081, Siemens, § 103 (en donde el Tribunal consideré que la cldusula NMF se
aplicaba a las disposiciones de solucion de disputas, en parte, porque la palabra "tratamiento"
iba acompafiada de la frase "actividades relacionadas con las inversiones”); CLA-0008, AWG
Sentencia sobre Jurisdiccién, 61 (en donde el Tribunal consideré que la clausula NMF se
aplicaba a las disposiciones de solucién de disputas, en parte, porque contenia la frase "todas las
cuestiones"); CLA-0038, Impregilo-Argentina, § 99 (en donde el tribunal se basé en parte en el
hecho de que la clausula NMF se aplicaba expresamente a "todos... los puntos regulados por
este Acuerdo”); CLA-008, AWG, Sentencia sobre Jurisdiccién, § 55 (basandose en el hecho de
que "[e]] texto [de la cldusula NMF] citado anteriormente establece con claridad que 'en todos
los asuntos' (en todas las materias) una parte contratante dara un trato no menos favorable que el
que concede a las inversiones realizadas en su territorio por inversores de cualquier otro pais").
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cuestiones" regidas por el tratado.®0! El tribunal en Salini, por su parte, se basé en
la ausencia de la frase "todas las cuestiones" de la clausula NMF pertinente al
constatar que esa cldusula no podia utilizarse para alterar las condiciones de

consentimiento previstas en el tratado.602

265. En segundo lugar, los Demandantes aducen que la yuxtaposicion de las
clausulas NMF de los capitulos 10 ("Inversién") y 12 ("Servicios financieros")
sugiere que la Clausula NMF del Capitulo 12 estaba destinada a aplicarse a las
disposiciones de resoluciéon de disputas.®® Especificamente, los Demandantes
alegan que, a "fines interpretativos”®% el Tribunal deberia comparar la Clausula
NMF del Capitulo 12 con la clausula analoga del Capitulo 10 (“Capitulo 10,
Clausula NMF”), que dice lo siguiente:

Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las
inversiones en su territorio de inversionistas de cualquier otra
Parte o de cualquier tercero con respecto al establecimiento,
adquisiciéon, expansién, gestion, conducta, operaciéon y venta u
otra disposicion de inversiones.®%

266. Los Demandantes destacan que la Clausula NMF del Capitulo 10 contiene una
nota al pie de la pagina (“Capitulo 10, nota al pie, NMF”) que incluye una
"calificacién restrictiva”®%, la parte pertinente de la cual dice lo siguiente:

Para mayor certeza, el trato "con respecto al establecimiento,
adquisicion, expansion, gestion, conduccion, operacion y venta u

otra disposicion de inversiones" mencionado en los parrafos 1y 2
del articulo 10.4 no abarca los mecanismos de solucién de

601Ver CLA-0008, AWG Sentencia sobre Jurisdiccion, 4 55; CLA-0086, Suez Sentencia sobre
Jurisdiccién, q 61.

602CLA-0075, Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p A. ¢/ Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI
No. ARB/02/13 (Guillaume, Cremades, Sinclair), Sentencia sobre Jurisdiccién, 9 de noviembre
de 2004 (“Salini-Jordan”), § 118.

603 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 340-342, 345.
604er Memorial de los Demandantes (CPA), 9 334.
605RLA-0001, TPC, Articulo 10.4.2.

606Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 335.
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267.

268.

disputas, como los de la Seccién B, que estan previstos en tratados
internacionales de inversién o en acuerdos comerciales.®0” (El
énfasis es afiadido)

A la luz de esta nota al pie de pagina, los Demandantes reconocen que la
Clausula NMF del Capitulo 10 "solo contempla la importaciéon de derecho
sustantivo y no de procedimiento”®% (énfasis en el original). Asi pues, las Partes
convienen en que la nota al pie de pagina del Capitulo 10, NMF citada con
anterioridad expresa inequivocamente la intenciéon de los Estados Parte de
limitar el alcance de la Clausula NMF del Capitulo 10, de modo que no pueda
utilizarse para alterar las condiciones de consentimiento al arbitraje contenidas
en el mecanismo de resolucién de disputas del Capitulo 10 (es decir, la Seccién B
del Capitulo 10). Sin embargo, los Demandantes alegan que la ausencia de tal
nota al pie de péagina en el capitulo 12 significa que la Clausula NMF del

Capitulo 12 si se aplica a las clausulas de resolucién de disputas.®0?

El argumento de los Demandantes es insostenible. La intenciéon comdn de los
Estados Parte (tal como se refleja en la nota al pie del capitulo 10) de la NMF
debe respetarse y surtir pleno efecto, incluso en el contexto de las alegaciones
formuladas en virtud del capitulo 12. Como se ha discutido con anterioridad, el
capitulo 12 no contiene un mecanismo endégeno para la resoluciéon de disputas
entre inversionistas y Estados. En cambio, el capitulo 12 importa el mecanismo
de resolucion de disputas del capitulo 10, y solo con respecto a determinados
tipos de alegaciones especificados.®1? Por consiguiente, el mecanismo de solucién

de disputas del capitulo 12 es una version limitada y mads restringida de la

607’RLA-0001, TPC, Articulo 10.4(2), fn. 2.
608 Memorial de los Demandantes (CPA), g 336.
609 Memorial de los Demandantes (CPA), § 338.

610RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b) (“La Seccién B (Solucién de Disputas Inversionista-Estado) del
Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de este Capitulo tnicamente para
demandas en las que una Parte ha infringido los Articulos 10.7 (Expropiacién e Indemnizacién),
10.8 (Transferencias), 10.12 (Denegacién de Beneficios) o 10.14 (Formalidades Especiales y
Requisitos de Informacién), conforme a su incorporacién a este Capitulo").
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270.

seccion B del capitulo 10. Ademas, la nota al pie de pagina del capitulo 10 del
NMF forma parte del contexto del capitulo 12 y, por lo tanto, debe tenerse en
consideracion.®'! De conformidad con la nota al pie de pagina del capitulo 10 de
la NMF, las condiciones de consentimiento contenidas en la seccién B del
capitulo 10 no pueden modificarse ni ampliarse mediante la importacion de
normas o condiciones de resoluciéon de disputas de otros tratados. En otras
palabras, la nota al pie de pagina del capitulo 10 de la NMF protege el
mecanismo de resolucién de disputas existente del capitulo 10 de ampliaciones o
modificaciones. La voluntad expresa de los Estados Parte de no permitir la
expansion o alteraciéon del mecanismo entre inversionistas y Estados del capitulo
10 debe preservarse cuando dicho mecanismo se incorpore (de manera
expresamente limitada) al capitulo 12. Por lo tanto, los Demandantes no pueden
invocar la Clausula NMF del Capitulo 12 para alterar las condiciones de

consentimiento al arbitraje en virtud del TPC.

Una consideracién adicional muestra la falta de l6gica en la interpretacion de los
Demandantes. Si la nota al pie del capitulo 10 de la NMF fuera simplemente
ignorada en el contexto de las demandas del capitulo 12, como proponen los
Demandantes, el efecto serfa que: (i) un demandante que presente reclamaciones
en virtud del capitulo 10 del TPC no podria importar condiciones de
consentimiento mas favorables que las establecidas en la secciéon B del capitulo
10, mientras que (ii) un demandante que presente reclamaciones en virtud del
capitulo 12, que simplemente importa la secciéon B del capitulo 10 (con
limitaciones adicionales), podria modificar las condiciones de consentimiento
contenidas en la seccion B del capitulo 12. Tal resultado seria ilégico y atentaria

contra el texto del TPC y la voluntad de los Estados Partes.

Los Demandantes también califican erréneamente la jurisprudencia relativa a las

clausulas NMF. En su unica frase relativa al Articulo 11(5) del TBI Colombia-

611Ver CLA-0124, VCLT, Art. 31.1.
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Suiza, los Demandantes se refieren en general a la "seccién sobre ratione
voluntatis de [su] Memorial” .62 En esa seccion de su Memorial sobre Jurisdiccion,
los Demandantes alegan que '"las précticas generales y convencionales
posteriores a Maffezini otorgan un trato expansivo similar a las clausulas NMF
que no contienen disposiciones claras y expresas en sentido contrario”.6’3 Esta
amplia declaraciéon de los Demandantes parece basarse en su estudio de una
linea especifica de sentencias, casi todas las cuales se emitieron antes del 2007614 y
todo lo cual (incluso Maffezini) se relaciona con disposiciones de los TBI de la
Argentina que requieren 18 meses de litigio judicial en tribunales locales antes de
que se pueda llevar a cabo el arbitraje.®’> Esas disposiciones creaban una
situacion muy especifica: los demandantes siempre iban a poder someter su
reclamacion a arbitraje; la cuestion era simplemente si estaban obligados a iniciar
un litigio local y esperar 18 meses antes de hacerlo, o si ese requisito podia ser
eximido. En cambio, el requisito de consentimiento en cuestion prohibe
afirmativamente al demandante presentar su demanda después de una fecha
limite especificada (en concreto., tres afios a partir de la fecha en que el
demandante adquirié por primera vez, o deberia haber adquirido por primera
vez conocimiento de la supuesta violacion). Los Demandantes no han podido
identificar ningin caso en el que se haya eludido una condiciéon de

consentimiento como esta tltima utilizando una clausula NMF general.

612 Memorial de los Demandantes (CPA), § 405.
613 Memorial de los Demandantes (CPA), § 346.

614 La tnica decision reciente en la que se basan los Demandantes es Impregilo ¢/ Argentina, que
se relacionaba con el requisito de 18 meses de litigio en tribunales locales en muchos TBI de
Argentina. El tribunal en Impregilo fundé su decision "sobre la base" de la clausula NMF que
contiene la expresiéon amplia "todos los asuntos" o "cualquier asunto".CLA-0038, Impregilo-
Argentina, § 108.

615Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 99 339-373.
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272.

Ademas, los Demandantes no reconocen que (i) varios tribunales han expresado
serias dudas sobre el razonamiento del tribunal en Maffezini para empezar,°1¢ y
(ii) muchos tribunales,®!” incluso la mayoria de los que han abordado el tema en
fecha reciente,®!® se han negado a adoptar el abordaje de Maffezini en contextos
posteriores a los de la clausula de 18 meses. Por ejemplo, en Plama ¢/ Bulgaria el
tribunal revisé "la interpretaciéon expansiva [de la cldusula NMF] en el caso
Maffezini” y determiné que esa "interpretacion iba maés alla de lo que los Estados

Parte en los TBI tenian la intencién general de lograr mediante una cldusula

NMEF" 619

En resumen, la Clausula NMF del capitulo 12 no permite la importacién de
condiciones de consentimiento mas favorables contenidas en las disposiciones de
resoluciéon de disputas de otros tratados. Por lo tanto, tal clausula no puede
utilizarse para eludir las limitaciones expresas del consentimiento en el TPC
(incluidas las consagradas en la nota al pie del capitulo 10 de la NMF), por lo que
no puede utilizarse para sustituir el plazo de prescripcion de tres afios del TPC
por el plazo limite de cinco afios del TBI Colombia-Suiza.

ii.  En cualquier caso, el Tribunal carece de jurisdiccién incluso bajo

los términos de la disposicion que los Demandantes tratan de
incorporar por referencia del TBI Colombia-Suiza.

616Ver, por ejemplo, CLA-0075, Salini-Jordan, § 115 (“El presente Tribunal comparte las
preocupaciones expresadas en numerosos sectores con respecto a la soluciéon adoptada en el
caso Maffezini. Se teme que las precauciones tomadas por los autores del laudo puedan en la
practica resultar dificiles de aplicar, afadiendo asi més incertidumbre al riesgo de "treaty
shopping" (el énfasis es agregado); CLA-0093, Berschader, § 169.

617Ver en general CLA-0062, Plama Sentencia sobre Jurisdiccion; CLA-0088, Telenor; CLA-0093,
Berschader; CLA-0007, Austrian Airlines; RLA-0034, ICS (Sentencia sobre Jurisdiccion); RLA-0033,
Daimler (Laudo); RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdicciéon); CLA-0095, Wintershall, CLA-
0043, Kilic.

618Ver en general CLA-0007, Austrian Airlines; RLA-0034, ICS (Laudo sobre Jurisdiccién); RLA-
0033, Daimler (Laudo); RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién); CLA-0043, Kulig.

619CLA-0062, Plama, Sentencia sobre Jurisdiccion 9 203.
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273. Incluso si el TBI Colombia-Suiza aplicara (lo que no ocurre), el Tribunal seguiria
siendo incompetente para conocer en las reclamaciones de los Demandantes,

porque no cumplen con la restriccién temporal establecida en ese tratado.
274.  El articulo 11 del TBI Colombia-Suiza establece la siguiente clausula de plazos:

Un inversionista no podrd presentar una disputa para resoluciéon
de acuerdo con este articulo si han transcurrido mas de cinco afios
a partir de la fecha en que el inversionista haya adquirido o debia
haber tenido conocimiento de los acontecimientos que dieron
lugar a la disputa.®2

275.  Como se sefial6 anteriormente, los Demandantes presentaron su Aviso y Pedido
de Arbitraje el 24 de enero de 2018. De conformidad con el articulo 11 del TBI
suizo, los Demandantes no pueden presentar una disputa si "primero
adquirieron o deberian haber adquirido conocimiento de los acontecimientos que
dieron lugar a la disputa" antes del 24 de enero de 2013 (que es cinco afios antes

de someter la disputa a arbitraje).

276. Las reclamaciones de los Demandantes no cumplen con esta restricciéon temporal.
Como se explicé anteriormente, y como lo reconocieron los Demandantes,®?! esta
diferencia se refiere a las Medidas Reglamentarias de 1998. De hecho, a través de
este arbitraje, los Demandantes estdn buscando una compensacién por las

Medidas Reglamentarias de 1998.922 Los Demandantes tomaron conocimiento

620RLA-0004, Acuerdo entre la Republica de Colombia y la Confederacién Suiza para la
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones, 17 de mayo de 2006 (“TBI Colombia-
Suiza”), Art. 11.

621Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 12 ("En pocas palabras, las autoridades
reguladoras financieras de Colombia expropiaron ilegalmente la inversion de los
Demandantes"); Aviso y Pedido de Arbitraje, pag. 1 ("Este caso se trata del abuso desmesurado
de la soberania regulatoria").

622 Informe pericial de Antonio L. Argiz, 28 de mayo de 2019, § 1 (“Yo, Antonio L. Argiz... fui
citado... para ofrecer informes periciales sobre los dafios y perjuicios incurridos por los
Demandantes como resultado de las acciones del gobierno de Colombia (Demandado) a través
de sus agencias (por ejemplo, Banco Central, FOGAFIN y Superintendencia Financiera) para
expropiar Corporaciéon Colombiana de Ahorro y Vivienda (‘Granahorrar’), lo que result6 en
pérdida de valor del interés de los Demandantes en Granahorrar" (el énfasis es agregado)).
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por primera vez de los acontecimientos que dieron lugar a la disputa casi de
inmediato luego de la aplicaciéon de las Medidas Reglamentarias de 1998. En
cualquier caso, tenian tal conocimiento en forma incontrovertible a mas tardar el
28 de julio de 2000 (es decir, la fecha en que los Demandantes iniciaron un
proceso ante los tribunales colombianos con respecto a las medidas
reglamentarias controvertidas en el presente arbitraje). Por lo tanto, los
Demandantes tenian conocimiento de los acontecimientos que dieron lugar a esta
disputa mucho antes de la fecha critica en el marco del TBI Colombia-Suiza (es

decir, el 24 de enero de 2013).

El intento de los Demandantes de cambiar el enfoque a la Orden Confirmatoria
de 2014 es insostenible. La verdad es que la Orden Confirmatoria de 2014 no
alter6 el supuesto deterioro de su inversion. Recordemos que, mediante su
accion de anulacién y readmisiéon del 29 de julio de 2000, los Demandantes
impugnaron las Medidas Reglamentarias de 1998 y solicitaron una
compensacion por el dafo supuestamente causado por dichas medidas.®?3 Sin
embargo, la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011 desestim¢ las
reclamaciones de los Demandantes. Como explic6 el Dr. Ibafiez, y como se ha
explicado anteriormente, la Sentencia de la Corte Constitucional de 2011
constituyo6 la sentencia definitiva y la resoluciéon definitiva de las reclamaciones
de los Demandantes.®?4¢ Por lo tanto, la Corte Constitucional en 2011 no alter6 el

statu quo ni desencadené una nueva disputa.

Debido a que los Demandantes tenian conocimiento de los acontecimientos que
dieron lugar a esta disputa antes del 24 de enero de 2013, las reclamaciones de
los Demandantes no satisfacen el plazo limite establecido en el TBI Colombia-
Suiza. En consecuencia, incluso la cldusula del tratado que los Demandantes

pretenden incorporar a través de la clausula NMF del TPC no respalda su caso.

623Ver An. R-0050, Accion de Anulacién y Restitucion, 28 de julio de 2000, pags. 80-81.
624RER-1, Informe Pericial del Dr. Ibanez, q 133.
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C.  El Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis

Este Tribunal carece de jurisdiccion ratione wvoluntatits sobre todas las
reclamaciones de los Demandantes, por diversas razones. Todas las
reclamaciones de los Demandantes deben ser rechazadas porque los
Demandantes no han cumplido diversas condiciones para el consentimiento en
virtud del TPC (Secciéon III. C.1). Ademads, varias de las reclamaciones de los
Demandantes quedan fuera del alcance del consentimiento establecido en el

Capitulo 12 del TPC (Seccién I11.C.2).

Los Demandantes no pueden confiar en la Clausula NMF del Capitulo 12 para
superar las limitaciones jurisdiccionales ratione voluntatis especificadas en el TPC.
Tal confianza equivale a un intento indebido de arbitrar ciertos tipos de reclamos
que Colombia y los Estados Unidos excluyeron del arbitraje (Seccion II1.C.3(a)).
Asimismo, los Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12
como medio para incorporar por referencia la provision de trato justo y

equitativo del TBI Colombia-Suiza (“TBI Colombia-Suiza”) (Seccién III.C.3(b)).

1. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis porque los
Demandantes no han cumplido wvarias condiciones con relacion al
consentimiento en virtud del capitulo 10 del TPC incorporado por
referencia (con ciertas limitaciones) en el capitulo 12.

Todas las reclamaciones de los Demandantes deben ser desestimadas por falta de
jurisdiccion ratione voluntatis porque los Demandantes no cumplen con las
condiciones para el consentimiento al arbitraje establecidos en el TPC. El capitulo
10 del TPC es el capitulo del tratado sobre inversion. La seccién B de ese capitulo
establece un mecanismo de resolucion de disputas entre inversionistas y Estados
que incluye el arbitraje, y establece las condiciones para el consentimiento de los
Estados Parte al arbitraje.®? Por su parte, el capitulo 12 del TPC (que es el
capitulo que abarca los servicios financieros), incorpora por referencia (pero con

ciertas limitaciones importantes) el mecanismo de resoluciéon de disputas entre

625Ver en general RLA-0001, TPC, Ch. 10, § B.
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inversionistas y Estados del capitulo 10, incluidas sus condiciones de
consentimiento. Especificamente, el Articulo 12.1.2(b) dispone que "la Secciéon B
(Solucién de Disputas Inversores-Estados) del Capitulo Diez (Inversiéon) queda
incorporado y forma parte de este Capitulo".62¢ Sin embargo, como se aborda con
mayor detalle a continuacién, esa disposicion también deja claro que esas
disposiciones sobre solucién de disputas solo estdn disponibles para una

categoria limitada de reclamaciones.®?”

Como se explica en las siguientes subsecciones, los Demandantes no han
cumplido con las siguientes condiciones para dar su consentimiento en el
Capitulo 10 Seccion B: (a) el requisito de consulta y negociacion; (b) el requisito

de notificacion de intencién; y (c) el requisito de renuncia.

a. Los Demandantes no han cumplido con el requisito de
consulta v negociacion

Los Demandantes no han cumplido el requisito de consulta y negociacion
establecido en la secciéon B del capitulo 10. Concretamente, el articulo 10.15 del
TPC dispone que,
[e]n el caso de una disputa en materia de inversiones, el
reclamante 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.¢28

Los tribunales han tratado requisitos similares de soluciéon amistosa en otros

tratados como requisitos jurisdiccionales.®? Por ejemplo, en Murphy ¢/ Ecuador, el

26RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
27RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
28RLA-0001, TPC, Art. 10.15.

629Ver, por ejemplo, RLA-0048, Murphy Exploration y Production Company International ¢/ Repuiblica
de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/4 (Blanco, Grigera Naén, Vinuesa), Laudo sobre
Jurisdiccion, 15 de diciembre de 2010 (“Murphy (Laudo sobre Jurisdiccion)”), 9§ 149; CLA-0075,
Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. ¢/ Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No.
ARB/02/13 (Guillaume, Cremades, Sinclair), Laudo sobre Jurisdiccion, 9 de noviembre de 2004
(“Salini-Jordan”), § 16; RLA-0047, Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. ¢/ Republica Argentina,
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tratado pertinente declaré que"[en caso en disputa en materia de inversiones, las
partes en la disputa deberian solicitar inicialmente una solucién mediante
consultas y negociaciones".®30 El tribunal sostuvo que "el plazo de seis meses
establecido en el Articulo VI(3) del TBI es un requisito obligatorio”,®! y que
"constituye un requisito fundamental que el Demandante debe cumplir,

obligatoriamente, antes de presentar una Pedido de Arbitraje” .63

Los Demandantes aqui presentes no han cumplido con esta condiciéon de
jurisdiccién: nunca trataron de resolver la disputa de manera amistosa con
Colombia, como lo exige el Capitulo 10. Asi, por ejemplo, no trataron de
consultar con Colombia sobre sus reclamaciones, ni intentaron en ningtn
momento negociar una solucion de estas reclamaciones. Dado que los
Demandantes no cumplian la condicién de consentimiento del Articulo 10.15,
incorporado por referencia en el Capitulo 12,63 el Tribunal carece de jurisdiccion

ratione voluntatis.

b. Los Demandantes no han cumplido con el aviso de de
intencién requerido

Los Demandantes también han incumplido el requisito de notificaciéon de
intencion establecido en la Seccién B del Capitulo 10. Especificamente, el articulo

10.13.2 del TPC exige que

[a]l menos 90 dias antes de someter cualquier reclamacién a
arbitraje en virtud de esta Seccién, un demandantes entregara al
demandado una notificacién por escrito de su intencién de
someter la reclamacion a arbitraje ("aviso de intencion").634

Caso CIADI No. ARB/01/3 (Orrego Vicufia, Espiell, Tschanz), Sentencia sobre Jurisdiccion, 14
de enero de 2004 (“Enron (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), q 88.

630RLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccién), § 95.
63IRLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccion), § 132.
632RLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 149.
63Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(a).

64RLA-0001, TPC, Art. 10.16.2.

152



287.

288.

Los tribunales han tratado requisitos similares en otros tratados como
condiciones afirmativas de consentimiento.%3® Por ejemplo, el tribunal en Western

Enterprise sostuvo:

La debida notificacion es un elemento importante del
consentimiento del Estado al arbitraje, ya que permite al Estado, a
través de sus oOrganos competentes, examinar y posiblemente
resolver la disputa mediante negociaciones.63¢

De manera similar, el tribunal en Burlington Resources ¢/ Ecuador consideré que
tales requisitos son de naturaleza jurisdiccional. En Burlington, el tratado
pertinente declaré que "en caso de disputa en materia de inversiones, las partes
en la disputa deberian solicitar inicialmente una solucién mediante consultas y
negociaciones. Si la disputa no puede resolverse de manera amistosa [dentro de
un periodo de seis meses], el nacional o la empresa de que se trate pueden optar
por someter la disputa [a arbitraje]".?3” A pesar de que esta disposicion del
tratado no exigia expresamente ninguna obligacién de notificar al demandado
seis meses antes de someter la disputa a arbitraje, el tribunal determiné que "el
Aviso y Pedido de Arbitraje es muy tardio para hacer lugar al Demandado en

una disputa".®38 El tribunal explicé que el periodo de espera

estd creado precisamente para proporcionar al Estado Ia
oportunidad de reparar la disputa antes de que el inversionista
decida someter la disputa a arbitraje. El Demandante solo ha
informado al Demandado de esta disputa con la presentacion de
la disputa al arbitraje del CIADI, privando asi al Demandado de la

635Ver, por ejemplo RLA-0049, Western NIS Enterprise Fund ¢/ Ucrania, Caso CIADI No. ARB/04/2
(Blanco, Paulsson, Pryles), Orden del 16 de marzo de 2006 (“Western NIS (Orden)”), § 5;RLA-
0050, Supervision y Control S.A. ¢/ Republica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/12/4, Laudo, 18
de enero de 2017 (“Supervisién (Laudo)”), g 346.

636 RLA-0049, Western NIS (Orden), 9 5.

67RLA-0051, Burlington Resources Inc. ¢/ Republica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5
(Kaufmann-Kohler, Stern, Orrego Vicufia), Sentencia sobre Jurisdiccion, 2 de junio de 2010
(“Burlington (Sentencia sobre Jurisdiccion)”), § 103.

633RLA-0051, Burlington(Sentencia sobre Jurisdiccién), § 312.
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oportunidad otorgada por el Tratado de reparar la disputa antes
de que se remita a arbitraje.63

289. Los tribunales posteriores han adoptado un razonamiento similar.640

290. En este caso, los Demandantes no presentaron ninguna notificaciéon de intencién
por escrito, a pesar del requisito expreso de hacerlo en virtud del Articulo 10.16.2
del TPC.%41 Por lo tanto, el Tribunal carece de competencia ratione voluntatis sobre

sus reclamaciones.

C. Los Demandantes no han cumplido con el requisito de
renuncia

291. Los Demandantes tampoco han cumplido con el requisito de renuncia

establecido en el TPC. De conformidad con el Articulo 10.18.2(b) del TPC,

[n]o podra someterse ninguna reclamacioén a arbitraje en virtud de
esta Secciéon a menos que... lo acompafie el aviso de arbitraje,

(i) para reclamaciones sometidas a arbitraje de conformidad con el
Articulo 10.16.1(a), por renuncia por escrito del demandante, y

(ii) para las reclamaciones sometidas a arbitraje de conformidad
con el Articulo 10.16.1(b), por renuncias escritas del demandante y
de la empresa

de cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal
administrativo u ordinario bajo la ley de cualquier Parte, u otros
procedimientos de resolucion de disputas, cualquier

63YRLA-0051, Burlington(Sentencia sobre Jurisdiccion), § 312.

640er RLA-0048, Murphy (Laudo sobre Jurisdiccion), § 144 ("No es posible ignorar la existencia
de las normas contenidas en el articulo VI del TBI, en relacién con la obligacién de las partes de
intentar negociaciones para resolver sus disputas y la imposibilidad de recurrir al CIADI antes
de que haya transcurrido el plazo de seis meses"); RLA-0047, Enron(Sentencia sobre
Jurisdiccion),§ 88 (donde se sostiene que el requisito de un periodo de negociacién de seis
meses "es particularmente pertinente a lo jurisdiccional”); RLA-0050, Supervision (Laudo), § 346
("Las nuevas reclamaciones no notificadas a la Demandada ni directamente relacionadas con las
incluidas en el Aviso de Intencién son inadmisibles en estos procedimientos de arbitraje”).

641Ver R-0166, Carta del Ministerio de Comercio a la Agencia para la Defensa Juridica del
Estado, 7 de febrero de 2019 (que confirma que el Ministerio de Comercio (en espafiol), Direccicn
de Inversion Extranjera y Servicios del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo) no ha recibido
aviso de intencion de la Familia Carrizosa).
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procedimiento con respecto a cualquier medida que se alegue que
constituya una violacién mencionada en el Articulo 10.16.642

292. Tribunales que aplican disposiciones similares de tratados han determinado que
la presentacion de una renuncia es condicién previa de consentimiento al
arbitraje.®43 Por ejemplo, el tribunal en Renco Group sostuvo que "entender el
concepto de renuncia de cualquier otra manera lo dejaria desprovisto de
significado” .44 Otros tribunales han explicado que tal requisito sirve "para evitar

decisiones contradictorias y eliminar la posibilidad de obtener una doble

62RLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).

43Ver, por ejemplo, RLA-0082, Waste Management, Inc. ¢/ Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB(AF)/98/2 (Cremades, Highet, Siqueiros), Laudo, 2 de junio de 2000 (“Waste
Management 1 (Laudo)”), 99 13-14, 17 (que tiene en cuenta el requisito de renuncia casi
idéntico en el articulo 1121 del TLCAN, y que declara que: "El capitulo XI del TLCAN, seccién
B, articulo 1121 establece una serie de condiciones previas a la presentacién de una reclamaciéon
a un procedimiento de arbitraje... De conformidad con el articulo 1121[,] un inversionista
contendiente puede someterse a un procedimiento de arbitraje, para citar literalmente ‘solo si’
se cumplen ciertos requisitos previos, que comprenden, en términos generales, el
consentimiento y la renuncia a determinados derechos. A la luz de este articulo, es el
cumplimiento de las condiciones del articulo 1121 del TLCAN precedente por un inversionista
agraviado lo que da derecho a este Tribunal a tomar el conocimiento de cualquier reclamacién
que sea objeto de arbitraje... cualquier andlisis del cumplimiento de los requisitos previos
establecidos como condiciones previas a la presentaciéon de una reclamacién de arbitraje en
virtud del Articulo 1121 del TLCAN requiere la maxima atencién, ya que el cumplimiento de
los mismos abre el camino, ipso facto, a un procedimiento de arbitraje de conformidad con el
compromiso adquirido por las partes como signatarios de [TLCAN]"); ver también RLA-0052,
International Thunderbird Gaming Corp. ¢/ Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI (van den Berg,
Wilde, Ariosa), Laudo, 26 de enero de 2006, 9 115 (“Articulo 1121 del TLCAN se refiere a las
condiciones previas a la presentaciéon de una reclamacién a arbitraje. Por lo tanto, no se puede
tratar a la ligera el incumplimiento por una parte de esas condiciones").

644RLA-0053, The Renco Group, Inc. ¢/ Repiiblica de Perii, Caso CIADI No. UNCT/13/1 (Moser,
Fortier, Lyau), Laudo Parcial de Jurisdiccién, 15 de julio de 2016, 9 186-189 (”[E]l Tribunal ha
llegado a la conclusion de que, al plantear su objecion a la renuncia, Pera ha tratado de
reivindicar su derecho a recibir una renuncia que cumpla el requisito formal del articulo
10.18(2)(b) y una renuncia que no socave el objeto y fin de Articulo. Al constatarlo, el Tribunal
no acepta la afirmaciéon de que la objecion de renuncia del Pera estd tefiida por un motivo
ulterior para eludir su deber de arbitrar las alegaciones de Renco. De hecho, Pert no tiene la
obligacion de arbitrar las alegaciones de Renco en virtud del Tratado a menos que Renco
presente una renuncia que cumpla lo compatible con el articulo 10.18(2)(b)... Surge de lo
determinado por el Tribunal en esta secciéon del Laudo Parcial que Renco no ha logrado
establecer los requisitos del consentimiento del Pert para arbitrar en virtud del Tratado. Por lo
tanto, las demandas de Renco deben ser desestimadas por falta de jurisdiccion").
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recuperacion por los mismos actos”,%4> y que depende de un demandante hacer

una renuncia efectiva.646

293. Los tribunales han determinado ademas que las disposiciones de renuncia de
esta naturaleza imponen dos requisitos distintos. Asi, por ejemplo, el tribunal en
Commerce Group ha articulado las condiciones pertinentes de la siguiente
manera: "(i) un requisito 'formal', por el cual los Demandantes en efecto deben
presentar una renuncia, y (ii) un requisito 'material', por el cual los Demandantes
deben acatar dicha renuncia suspendiendo los procesos judiciales locales antes

de iniciar este arbitraje del CAFTA”.647

294. Los Demandantes aqui no han cumplido ninguno de estos requisitos. Los
Demandantes no han cumplido el requisito "formal", porque no presentaron una
renuncia. Y también han incumplido el requisito "material". Los términos del
articulo 10.18.2(b) indican que el requisito de renuncia se aplica a una amplia
categoria de otros procesos. Especificamente, el requisito se aplica a “cualquier
[proceso local], u otros procesos de solucion de disputas..con relaciéon a
cualquier medida que se alega que conforma una violacion”®48 (el énfasis es
agregado). Al interpretar el requisito de renuncia similar contenido en el articulo
1121 del TLCAN, el tribunal en Waste Management confirmé que la renuncia no

se limitaba a reclamaciones equivalentes o basadas en infracciones del TLCAN,

645SRLA-0050, Supervision (Laudo), § 297 (“Una vez iniciado un arbitraje internacional, el
inversionista esta obligado a renunciar o retirarse de las acciones que ha iniciado o podria
iniciar ante tribunales nacionales o ante un tribunal arbitral, con el fin de evitar decisiones
contradictorias y eliminar la posibilidad de obtener una doble reparacién para los mismos
actos").

646 V/er RLA-0054, Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc. ¢/ Repuiblica de EI Salvador,
Caso CIADI No. ARB/09/17 (van den Berg, Grigera Naon, Thomas), Laudo, 14 de marzo de
2011 (“Commerce Group (Laudo)”), 9 86.

647RLA-0054, Commerce Group (Laudo), § 71 (donde se cita el argumento del demandado); ver
también id., § 80 (“El Tribunal esta de acuerdo con el Demandado. A juicio del Tribunal,
entender el concepto de renuncia de cualquier otra manera lo dejaria desprovisto de
sentido”);RLA-0094, Waste Management, p. 223 (“Cualquier renuncia... implica un acto formal y
material por parte de la persona que tramita la misma").

64SRLA-0001, TPC, Art. 10.18.2(b).
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porque "una misma medida puede dar lugar a diferentes tipos de reclamaciones

en diferentes tribunales o cortes”.64°

295. Asi, el Articulo 10.18(2)(b) la convierte en una condicién suspensiva a la
presentacién de reclamaciones en virtud de los capitulos 10 y 12 del TPC que los
Demandantes renuncien expresa y efectivamente a su derecho a iniciar o
continuar cualquier proceso bajo cualquier proceso de resolucién de disputas que
surgiera por cualquier medida en litigio en el presente asunto. Sin embargo, no lo
han hecho. Contrariamente al "efecto previsto" del requisito de renuncia en
virtud del TPC,% los Demandantes comenzaron y siguen llevando a cabo otro
proceso de resolucion de disputas relativo a las mismas medidas que son objeto
del caso en cuestion. Especificamente, los Demandantes presentaron una peticiéon
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) en 2012,%1que
comenzd el caso caratulado julio Carrizosa Mutis y Otros ¢/ Repiiblica de Colombia P-

1096-12.

296. Las reclamaciones de los Demandantes ante la CIDH estdn comprendidas en el
ambito de aplicacion del requisito de renuncia, porque tales reclamaciones se
basan en las mismas medidas que alegan los Demandantes constituyen
violaciones en virtud del TPC. De hecho, al igual que en este proceso, ante la
CIDH los Demandantes se quejan de las medidas adoptadas por Colombia con

respecto a Granahorrar,%? sentencia de la Corte Constitucional de 26 de mayo de

64 RLA-0082, Waste Management I(Laudo), 9 27(a).

650 Ver RLA-0054, Commerce Group (Laudo), § 80 (“A juicio del Tribunal, comprender el
concepto de renuncia de cualquier otra manera la dejaria sin sentido. De hecho, una renuncia
debe ser algo mas que una expresién; debe lograr su efecto previsto").

651Ver An. R-0118, Peticién a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de
2012.

652Comparar An. R-0118, Peticién a la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 6 de
junio de 2012, pag. 8 (Traduccién al inglés: “In practical terms, the 1998 Regulatory Measures
were an expropriation of shareholder property, y a reduction in proportion to the Carrizosa
family members’ assets”) (original en espafiol: “Las [Medidas Reglamentarias de 1998]
constituyeron, en términos pridcticos, una expropiacion de la propiedad de los accionistas, y un desmedro
proporcional al patrimonio de los miembros de la familia Carrizosa”)con Memorial de los
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2011, y la Orden Contirmatoria 2014 de la Corte Constitucional.®>® Y al igual que
en este proceso, en el caso de la CIDH, los Demandantes estan solicitando dafios
compensatorios.®®* E] siguiente cuadro ilustra el solapamiento directo entre las

medidas denunciadas ante este Tribunal y la CIDH:

Medidas ante este Tribunal Medidas ante la CIDH

Orden de Capitalizacién de 19986% Orden de Capitalizacién de 19986%

Demandantes (CPA), pag. 12 ("En pocas palabras, las autoridades reguladoras financieras de
Colombia expropiaron ilegalmente la inversién de los Demandantes en esa jurisdiccion").

es3Comparar An. R-0118, Peticion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de
2012, pag. 2(“Traduccion al inglés: “In particular, the present petition denounces a violation of the
natural judge principle . . . by the Constitutional Court through Sentencia SU 447 of 2011. In the
Sentencia, the Constitutional Court not only exceeded its powers contrary to the aforementioned
principle. It also revived violations of due process y private property rights committed by the State
in the administrative penalizing process of Granahorrar’s oficializacion”) (original en espafol: “En
especial la presente peticion denuncia la violacion del principio del juez natural... por parte de la Corte
Constitucional, mediante el fallo SU 447 de 2011, mediante el cual no solo extralimito sus competencias en
contravia del mencionado principio, sino que reavivo las violaciones al debido proceso y a la propiedad privada
cometidas por el Estado en el proceso administrativo sancionatorio de oficializacion de Granahorrar”) con
Memorial de los Demandantes (CPA), § 3 (“La Corte Constitucional de Colombia, un Tribunal de
jerarquia igual al Consejo de Estado y sujeto a un ambito jurisdiccional igualmente estrecho y
especializado como el que es incidente ante el Consejo de Estado, particip6é en una usurpacion sin

precedentes del Consejo de Jurisdiccion del Estado”).

esaComparar An. R-0121, Segunda Peticiéon de Revision a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de octubre de 2017, pag. 44 (traduccién al inglés: “Through Official Document 188/14,
the Constitutional Court decided to deny the requests for annulment of SU.447 /11 dated 26 de mayo
de 2011, ratifying this harmful decision y the violations of the applicant’s human rights”) (original
en espanol: “[M]ediante el Auto 188/14, la Corte Constitucional decidio denegar las solicitudes de nulidad
frente a la sentencia SU.447/11 del 26 de mayo de 2011, ratifico esta lestva decision y las violaciones a los
derechos humanos de los peticionarios”) con Memorial de los Demandantes (CPA), § 425 ("La Corte
Constitucional en sus Dictdmenes de 2011 y 2014 cometi6é graves abusos de jurisdiccion y autoridad,

y renunci6 radicalmente a los principios universales de justicia y debido proceso").

655Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pags. 12-13, 9 5-7, 129.
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Medidas ante este Tribunal Medidas ante la CIDH

Orden de Reducciéon de Valor de 1998657 ‘ Orden de Reducciéon de Valor de 1998658 ‘

Sentencia de la Corte Constitucional de Sentencia de la Corte Constitucional de
201163 20711660

Orden Confirmatoria de 2014661 ‘ Orden Confirmatoria de 2014662 ‘

297. No solo los Demandantes no han renunciado a su derecho a presentar
reclamaciones basadas en estas medidas ante la CIDH, sino que hasta el dia de
hoy las estan continuando en paralelo con el procedimiento arbitral ante este
Tribunal.%3 Dado que los Demandantes no cumplen con la condicién precedente
en el Articulo 10.18(2)(b), Colombia sostiene respetuosamente que este Tribunal
carece de jurisdicciéon ratione voluntatis sobre las reclamaciones de los

Demandantes.

298. Por todas estas razones mencionadas, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione

voluntatits sobre todas las reclamaciones de los Demandantes.

656Ver An. R-0118, Peticion a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de
2012, pag. 7.

%7Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pags. 12-13, {9 5-7, 129.

658Ver An. R-0118, Peticion a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de
2012, pag. 7.

69Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 13, 1Y 2, 42-77.

660Ver An. R-0118, Peticion a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de
2012, pag. 1.

661er Memorial de los Demandantes (CPA), 9 1-5, 86-101.

662Ver An. R-0119, Peticién a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 20 de julio de
2016, pag. 12.

663Ver An. R-0122, Tercera Peticién de Revisién a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de julio de 2018 (los Demandantes presentan una tercera peticion de revision
después del inicio del presente arbitraje).
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2. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis sobre algunas de las
reclamaciones de los Demandantes porque esas reclamaciones quedan
fuera del alcance del consentimiento de Colombia en virtud del Capitulo
12 del TPC

299. El Capitulo 12 del TPC se aplica a "medidas adoptadas o mantenidas por una
Parte relacionadas con" inversionistas e inversiones de otra Parte en instituciones
financieras.®®¢ Los Demandantes invirtieron en acciones en Granahorrar, una
institucion financiera en Colombia.t%5 Por lo tanto, las reclamaciones de los
Demandantes se rigen por el capitulo 12, hecho que es reconocido explicitamente
por los Demandantes.®®® Los Demandantes afirman que Colombia ha incumplido
la obligacién de trato nacional establecida en el Articulo 12.2 del TPC,%7 la
obligacion de trato justo y equitativo en virtud del Articulo 10.5 del TPC,%%8 y la

proteccion de la expropiacion en virtud del articulo 10.7 del TPC.669

300. En el presente documento, Colombia demostrard que no dio su consentimiento
para la presentaciéon de reclamaciones en virtud del trato justo y equitativo

(articulo 10.5) o de las disposiciones sobre trato nacional (articulo 12.2) del

TPC.670

664RLA-0001, TPC, Art. 12.1(b).

665Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, 9 16-20; Ver Carta de Pedro ]. Martinez Fraga dirigida a
Catherine Kettlewell, Consejera Juridica de CIADI del 9 de febrero de 2018, pag. 3; ver Memorial
de los Demandantes (CPA), pags. 10-11.

66Ver An. R-0101, Memorial de los Demandantes (CIADI), § 207 ("El Demandante ha
presentado este procedimiento bajo el Capitulo 12").

667Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 433-437.

668Y/er Memorial de los Demandantes (CPA), § 424. Los reclamantes invocan la disposicion de la
"Norma estandar de trato" del capitulo 10 del TPC (en particular, Articulo 10.5), que incluye la
obligacion de trato justo y equitativo. Los Demandantes alegan una violacién de la norma de
trato justo y equitativo.

69Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 429-432.

670Colombia reconoce que los Demandantes pueden someter una reclamacion a arbitraje de un
supuesto incumplimiento de la disposicién de expropiacion (articulo 10.7) del TPC. Ver RLA-
0001, TPC, Art. 12.1.2(a)-(b).
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301.

302.

303.

a. Colombia no consintié en arbitrar reclamaciones en virtud
del Capitulo 12 en relacidon con las obligaciones de trato
nacional o trato justo v equitativo

Los alegatos de los Demandantes de que Colombia viol6 la obligacion de trato
nacional y la obligacion de trato justo y equitativo en virtud del TPC no proceden
por la sencilla razén de que el Capitulo 12 no prevé el arbitraje de tales

reclamaciones.671

El capitulo 12 del TPC no contiene un mecanismo de resoluciéon de disputas
propio. En cambio, el capitulo 12 incorpora por referencia el mecanismo de
resolucion de disputas entre inversionistas y Estados que figura en el capitulo 10,
pero lo hace de manera expresamente restringida. Los limites a la aplicacién del
mecanismo de resolucién de disputas del capitulo 10 se establecen expresamente
en el articulo 12.1, que se titula "Alcance y cobertura". El articulo 12.1.2 dispone:

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 se incorporen a este Capitulo.6”2 (El énfasis es afiadido)

Por lo tanto, las disposiciones del capitulo 10 se aplican "solo en la medida" en
que se incorporen expresamente al capitulo 12. Esto significa que el mecanismo
de resoluciéon de disputas del capitulo 10 solo se aplica a determinadas
reclamaciones expresamente definidas, que se identifican de la siguiente manera
en el articulo 12.1.2 b):

La Seccién B (Solucion de Disputas Inversor-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 Compensacioén),
10.8(Transferencias), 10.12(Denegaciéon de Beneficios), o 10.14

671Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 433, 427.
62RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2.
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(Formalidades Especiales y Requisitos de Informacién)tal como
se incorpora a este Capitulo.6”? (el énfasis es afiadido)

304. El articulo 12.1.2(b) debe interpretarse de conformidad con la norma de
interpretacion de los tratados en virtud del Derecho internacional
consuetudinario que estd codificada en el articulo 31.1 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. De conformidad con esa norma, un
tratado debe interpretarse "de buena fe y de conformidad con el sentido coman
que debe darse a [sus] términos".c”* Debido a que el Articulo 12.1.2(b) incluye un
conjunto cerrado de reclamaciones que pueden someterse a arbitraje en virtud
del Capitulo 12 (como se indica en la palabra "tnicamente"), de ello se deduce
que las reclamaciones que no se incluyan en esta lista no pueden someterse a
arbitraje. Esto es coherente con el principio relacionado y bien establecido de
expressio unius est exclusio alterius (es decir, la expresiéon de una cosa implica la

exclusion de otra).67>

305. El articulo 12.2 del TPC articula la obligaciéon de trato nacional con respecto a las
medidas adoptadas por un Estado Parte en relacion con los inversionistas y las
inversiones de la otra Parte en instituciones financieras.®”’¢ La obligacion de trato

justo y equitativo se delinea en el articulo 10.5 del capitulo 10.677

672 RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
674CLA-0124, CVDT, Art. 31.1.

6"RLA-0055, Tokios Tokelés ¢/ Ucrania, Caso CIADI No. ARB/02/18 (Weil, Bernardini, Price),
Sentencia sobre Jurisdiccion, 29 de abril de 2004 (“Tokios (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 9 30.

676Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.2 ("Cada Parte otorgard a las instituciones financieras de la otra
Parte y a las inversiones de inversionistas de la otra Parte en instituciones financieras un trato
no menos favorable que el que otorgue a sus propias instituciones financieras, y a las
inversiones propias de inversionistas en instituciones financieras, en circunstancias similares,
con respecto al establecimiento, adquisicién, expansion, gestion, conduccion, operacién y venta
u otra disposicién de instituciones financieras e inversiones").

677Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.5. La obligacion de trato justo y equitativo no se aplica en
absoluto con respecto a las medidas reguladas por el capitulo 12. El capitulo 12 no incluye una
obligacion de trato justo y equitativo. El capitulo 10 incluye una obligacién de trato justo y
equitativo en el articulo 10.5. Sin embargo, el articulo 10.5 no esta incluido en el conjunto
limitado de protecciones incorporadas por referencia en el capitulo 12. Ver RLA-0001, TPC, Art.
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306.

307.

308.

Es importante destacar que, a los efectos actuales, la lista exhaustiva de
reclamaciones arbitrables que figura en el articulo 12.1.2(b) no incluye las
reclamaciones formuladas en virtud del parrafo 12 del articulo 12 (trato nacional)
ni del articulo 10.5 (trato justo y equitativo). Por consiguiente, segtin los términos
expresos del tratado, las reclamaciones en virtud de esas dos disposiciones no

son arbitrables.

Si Colombia y Estados Unidos hubieran querido permitir la presentaciéon de ese
tipo de alegaciones con respecto a medidas comprendidas en el ambito de
aplicacion del capitulo 12, habrian incluido esas categorias de alegaciones en el
parrafo 1.b) del articulo 12. Sin embargo, no lo hicieron, lo que significa que
Colombia no ha dado su consentimiento para la presentaciéon de reclamaciones
por incumplimiento de la obligacién de trato nacional o el estdindar minimo de
trato en virtud del capitulo 12. Por lo tanto, las reclamaciones de trato nacional y
trato justo y equitativo de los reclamantes deben ser desestimadas por falta de

jurisdiccion ratione voluntatis.

b. Ademas, la disposicién sobre trato justo v equitativo del
capitulo 10 no se aplica a las medidas regidas por el capitulo
12

Ademas, los Demandantes no pueden alegar una violacién de la obligacion de
trato justo y equitativo en virtud del TPC, porque dicha obligacion no se aplica a
las medidas reguladas por el Capitulo 12. El capitulo 12 del TPC no incluye una
obligacién de trato justo y equitativo; la obligacion se establece en el Articulo 10.5
del Capitulo 10.678 Como se ha explicado anteriormente, las disposiciones del

capitulo 10 se aplican "solo en la medida en que" estén expresamente

12.1.2 a) ("Articulos 10.7 (Expropiacion e Indemnizacién), 10.8 (Transferencias), 10.11 (Inversion
y 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").

678Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 424 (en referencia al articulo 10.5 del TPC).
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309.

310.

311.

incorporadas en el capitulo 12.67 El capitulo 12.1.2(a) enumera las protecciones

sustantivas del capitulo 10 que se aplican al capitulo 12 de la siguiente manera:

Los articulos 10.7 (Expropiacion e indemnizacién), 10.8
(Transferencias), 10.11 (Inversion y Medio Ambiente), 10.12
(Denegacion de Beneficios), 10.14 (Formalidades Especiales y
Requisitos de Informacién) y 11.11 (Denegacién de Beneficios) se
incorporan por el presente y pasan a conformar este Capitulo.68

De conformidad con el sentido comun de los términos del TPC y el principio de
expressio unius est exclusio alterius,®81 esta lista de protecciones sustantivas que
figura en el articulo 12.1.2(a) es exhaustiva. La obligacion de trato justo y

equitativo del Articulo 10.5 no estd incluida en esta lista.

La obligacién de trato justo y equitativo no se aplica a las medidas reguladas por
el capitulo 12, incluidas las cuestiones que se estdn discutiendo aqui. Habiendo
reconocido que el Capitulo 12 rige sus reclamaciones, los Demandantes no

pueden alegar una violacién de la obligacion de trato justo y equitativo.

C. Los argumentos de los Demandantes contradicen el texto
llano del TPC.

En su Memorial sobre la Jurisdicciéon, los Demandantes aducen que tienen
derecho a presentar solicitudes de trato nacional y trato justo y equitativo en
virtud del capitulo 12 del TPC.%2 Hasta donde Colombia puede discernir, tal
argumento parece basarse en i) la tesis de que el TPC debe interpretarse de
manera amplia,® y ii) la opinién del experto de los Demandantes, el Sr. Olin
Wethington, de que los Estados Parte en el TLCAN (y por analogia, el TPC)

pretendian que esas reclamaciones fueran arbitrables, a pesar de que el texto del

679RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2.

680RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(a).

681 RLA-0055, Tokios(Sentencia sobre Jurisdicciéon), 9 30.
682Ver Memorial de los Demandantes (CPA), q 331.

683 Ver el Memorial de los Demandantes (CPA), q 326 ("Por lo tanto, las Partes del TPC trataron
de proporcionar protecciones amplias a las inversiones del Capitulo 12 y a los inversionistas
mas alla de las detalladas en ese capitulo").
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312.

313.

tratado transmitia la intencién opuesta. Estas alegaciones de los Demandantes
contradicen directamente el lenguaje claro del TPC y, por tanto, deben

desestimarse de inmediato.

En su Memorial sobre Jurisdiccion, los Demandantes reconocen implicitamente
que no todas las protecciones o vias sustantivas para la solucién de disputas que
se contemplan en el Capitulo 10 se incorporan al Capitulo 12, sefialando que "el
Articulo 12.1.2) amplia la proteccion disponible en virtud del capitulo 12
incorporando ciertas disposiciones conforme al capitulo 10 en el capitulo 12"”684
(el énfasis es agregado). Sin embargo, los argumentos de los Demandantes sobre
el trato nacional y las obligaciones de trato justo y equitativo estdn en

contradiccién con ese reconocimiento, asi como con el texto claro e inequivoco

del TPC.

Los Demandantes se esfuerzan por encontrar sustento en el texto del tratado
cuando no lo hay. Por ejemplo, afirman —de manera ingenua— que "[l]a
incorporacién por referencia del Capitulo 10 es significativa”®8® Tal afirmacién
sugiere que la totalidad del capitulo 10 se incorporé por referencia al capitulo 12.
Sin embargo, como ya se ha explicado, el articulo 12.1.2 del TPC deja
inequivocamente claro que el capitulo 10 no se incorpora en forma integral al
capitulo 12, y que las disposiciones del capitulo 10 se aplican "solo en la medida"

en que estén expresamente incorporadas.68¢

684Memorial de los Demandantes (CPA), § 326; ver también Memorial de los Demandantes
(CPA), ¥ 329(i) (en donde se afirma que el TPC establece que los Estados Parte "consintieron en
proporcionar a los inversionistas extranjeros y a las inversiones en el sector de los servicios
financieros ciertos estdndares fundamentales de proteccion puestos a disposicion de los
inversionistas extranjeros en virtud del Capitulo Diez que son adicionales a los previstos en el
capitulo 12").

685Memorial de los Demandantes (CPA), § 329.

686 \/pr

RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2 ("Los Capitulos Diez (Inversién) y Once (Comercio

Transfronterizo de Servicios) se aplican a las medidas descritas en el parrafo 1 tnicamente en
tanto que dichos Capitulos o Articulos de dichos Capitulos se incorporen a este Capitulo").
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314.

315.

316.

Los Demandantes también citan partes del Articulo 12.1.2, pero, una vez mas, de
manera ingenua, no hacen alusién al Articulo 12.1.2(a),®®” que identifica
explicitamente las disposiciones de otros capitulos que estin incorporadas por

referencia en el capitulo 12:

El Articulo 121.2 a) Articulos 10.7 (Expropiacion 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 (Denegacién de
Beneficios) se incorporan y forman parte de este Capitulo.®8 (el
énfasis es afiadido)

Como se desprende claramente de sus términos, el Articulo 12.1.2 a) no incluye el
Articulo 10.5 (la obligacion de trato justo y equitativo),®? lo que significa que la
obligacion de trato justo y equitativo no estd incorporada al capitulo 12. En
consecuencia, la insdlita afirmacién de los Demandantes de que "los articulos
10.5 a los articulos 10.7 se incorporan al capitulo 1276% es manifiestamente
incorrecta. Habida cuenta de que los Demandantes no han citado la disposicion
mas pertinente del tratado y su tendenciosa argumentacién, debe concluirse que

su intencién era inducir a error.

Ademas, con respecto a la misma cuestion, los Demandantes también citan el
Articulo 10.2.1 que dispone: "En caso de incompatibilidad entre este Capitulo
[10] y otro Capitulo, el otro Capitulo prevalecera sobre la controversia"®!
Inmediatamente después de citar esa disposicion, los Demandantes caracterizan
el Articulo 10.2.1 como una "incorporaciéon por referencia del Capitulo 10 [en el
Capitulo 12].7692 Dicha declaracion es una completa falacia. Los Demandantes ni

siquiera intentan identificar una "incoherencia" entre los capitulos 10 y 12 que

687Ver Memorial de los Demandantes (CPA), q 326.
688RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(a).

689Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(a).

690 Memorial de los Demandantes (CPA), § 327.
691IRLA-0001, TPC, Art. 10.2.1.

692 Memorial de los Demandantes (CPA), g 329.
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317.

318.

justifique la aplicacion del articulo 10.2.1 en primer lugar. Los Demandantes
tampoco intentan explicar cémo la aplicaciéon del articulo 10.2.1 justificaria la
incorporaciéon integral de todas las protecciones sustantivas previstas en el

capitulo 10 en el capitulo 12, en contradiccién directa con el articulo 12.1.2.693

Ademas, los Demandantes afirman, inexplicablemente, que "[e]ste marco [es
decir, la supuesta incorporaciéon de todo el capitulo 10 en el capitulo 12)] tiene un
sentido racional claramente trata de dotar a los inversores del sector de los
servicios financieros con protecciones como las concedidas a otros inversores".6%
No hay sustento en el texto del TPC para la tesis de que los Estados Parte tenian
la intencién de colocar a los inversionistas de servicios financieros en la misma
posicién que otros inversionistas; por el contrario, los Estados Parte crearon un
régimen juridico totalmente diferente en forma de capitulo 12 para esos

inversores de servicios financieros.

Los Demandantes también incluyen una referencia al pasar al derecho
internacional consuetudinario en otro intento fallido de respaldar la tesis de que
los inversores y las inversiones en el sector de los servicios financieros (es decir,
en virtud del capitulo 12) estan protegidos por la equidad y la equidad de trato,
entre otros.®”> Los Demandantes no especifican con precision qué supuesta
norma del derecho internacional consuetudinario alegan que respalda su
interpretacion (manifiestamente contraria al texto) del TPC. Tampoco intentan
demostrar la practica generalizada del Estado y opinio jurisque pruebe la

existencia de tal norma.®® Por lo tanto, este intento de respaldo vago e infundado

69 Ver Memorial de los Demandantes (CPA), q 328.
694Memorial de los Demandantes (CPA), 9 330.
6%5Memorial de los Demandantes (CPA), § 331.

69RLA-0001, TPC, Anexo 10-A (“Las Partes confirman que acuerdan que el "derecho
internacional consuetudinario” en general y como se hace referencia especificamente en el
Articulo 10.5 resulta de una practica general y coherente de los Estados que se deriva de un
sentido de obligacion legal").
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del "derecho internacional consuetudinario" no sustancia en nada la afirmacion

de los Demandantes.

319. El argumento de los Demandantes de que las reclamaciones de obligacion de
trato nacional en virtud del articulo 12.2 pueden someterse a la soluciéon de
disputas entre inversionistas y Estados®®” también es desmentido por el experto
de los Demandantes, el Sr. Olin Wethington. En el analisis del Sr. Wethington
esta implicita la admision de que la obligacion local de trato establecida en el
Articulo 12.2 no se somete al mecanismo de solucion de disputas entre
inversionistas y Estados establecido en la Seccién B del Capitulo 10.% Hace una
analogia entre el TPC y el TLCAN para llegar a ciertas conclusiones sobre el
alcance del TPC. Reconoce explicitamente que el TLCAN no incluye la obligaciéon
de trato nacional en la lista de reclamaciones que pueden someterse a arbitraje en
virtud del capitulo de servicios financieros de ese tratado.®® Sin embargo, a pesar
de ello, el Sr. Wethington teoriza que "si la intencién de las Partes era dejar la
obligacion [de trato nacional] sin la medida de reparacién entre inversionistas y
Estados, el texto lo habria hecho en forma explicita”.”® Ese razonamiento y

conclusién desafia tanto la légica como las normas bien establecidas de

697Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 329(i) (donde se afirma que los Estados Parte en
el TPC “han consentido expresa e inequivocamente al arbitraje de disputas entre
inversionistas y Estados en virtud del capitulo 12 del TPC) (énfasis en el original).

098Ver Informe Pericial de Olin L. Wethington, § 37 (en donde se reconoce que en el TLCAN, "la
solucion de disputas entre inversionistas y Estados no estd en el Articulo 1402(2)
especificamente aplicable a las violaciones del Articulo 1405 (Trato Nacional) y el Articulo 1406
(Naciéon Mas Favorecida)"), 9 44 (en donde se observa que "las disposiciones de la contraparte
del capitulo 12 del TPC... son materialmente idénticas a las del TLCAN").

69Ver Informe Pericial de Olin L. Wethington, § 37 ("Aunque la solucién de disputas entre
inversionistas y Estados no estd incluida en el Articulo 1401(2) especificamente aplicable a las
violaciones del Articulo 1405 (Trato Nacional) y del Articulo 1406 (Naciéon Més Favorecida), el
TLCAN no deja a los inversionistas de servicios financieros sin via para una compensacion
monetaria en virtud de la solucién de disputas entre inversionistas y Estados para remediar el
incumplimiento de esas disposiciones").

700Informe Pericial de Olin L. Wethington, 9 40.
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interpretacion de los tratados, que ponen primacia en el texto del tratado”! y
procuran que ningdn término se vea privado de su significado (de acuerdo con la
interpretaciéon estandar del effete utile).”02 De hecho, bajo la légica del Sr.
Wethington, el Articulo 12.1.2(b), que enumera las reclamaciones que pueden

someterse a la resolucioén de disputas, carecerian de sentido.

320. Si se aceptara el razonamiento del Sr. Wethington, la tinica manera en que los
Estados Partes podrian limitar efectivamente su consentimiento al arbitraje seria
mediante listas negativas, es decir, enumerando afirmativa y explicitamente todo
tipo de reclamacién que no es arbitrable. Tal enfoque seria ilogico e

impracticable.

321. Ademas, este enfoque es incompatible con el razonamiento de tribunales
anteriores.” Por ejemplo, el tribunal en A11Y Ltd. ¢/ Repuiblica Checa interpretd y
aplic6é una disposicion de solucion de disputas que da su consentimiento para
arbitrar reclamaciones en virtud de determinadas disposiciones sustantivas del
tratado.”** La disposicion decia: "Las disputas entre un inversionista de una Parte

Contratante y la otra Parte Contratante en relacion con una obligacion de ésta en

701Ver CLA-0124, VCLT, Art. 31.1.

72Ver CLA-0095, Wintershall, § 165 ("Nada estd mejor establecido como estdndar comun de
interpretacion en todos los sistemas de derecho que el hecho de que una clausula debe
interpretarse de manera que aporte un significado y no que prive de sentido. Se trata
simplemente de una aplicacion del principio juridico méas amplio de eficacia que exige favorecer
una interpretacion que dé a toda disposicién de los tratados un “effet utile’”) (se omiten las citas
internas).

703 Ver, por ejemplo, RLA-0032, Sanum (Laudo sobre Jurisdiccién), § 358 ("leer en esa clausula una
disposicion de solucion de disputas para abarcar todas las protecciones previstas en el Tratado
cuando el propio Tratado prevea un acceso muy limitado al arbitraje internacional daria lugar a
una reescritura sustancial del Tratado y a una prérroga de los Estados del consentimiento de las
Partes al arbitraje mas alla de lo que se supone que ha sido su intencién, dado el alcance
limitado de las cldusulas de proteccién y soluciéon de disputas del Tratado");CLA-0088, Telenor
Mobile Communications A.S. ¢/ Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15 (Goodem,
Allard, Marriott), Laudo, 13 de septiembre de 2006 (“Telenor”), 9§ 97; RLA-0072, A11Y Ltd. ¢/
Repuiblica Checa, Caso CIADI No. UNCT/15/1 (Fortier, Alexyrov, Joubin-Bret), Sentencia sobre
Jurisdiccion, 9 de febrero de 2017 (“A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 9 90.

74RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9 65.
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323.

virtud de los Articulos 2(3), 4, 5 y 6 del presente Acuerdo...””% El tribunal
consideré que esta disposicion creaba un "consentimiento especifico y limitado al
arbitraje”70¢ Por consiguiente, el tribunal concluyé que "tiene jurisdiccién sobre
presuntas violaciones de los articulos 2(3), 4, 5 y 6 del Tratado, pero no sobre las

violaciones de otros articulos del Tratado”.707

Por las razones mencionadas, los argumentos de los Demandantes son
inconducentes. Contrariamente a lo que afirman los Demandantes, el TPC limita
en forma expresa las obligaciones sujetas a arbitraje en virtud del Capitulo 12, y
se excluyen las reclamaciones de trato nacional o trato justo y equitativo. Por
consiguiente, deben rechazarse las reclamaciones sobre trato nacional y de trato

justo y equitativo de los Demandantes.

3. La Clausula NMF del Capitulo 12 no amplia el alcance del consentimiento
de los Estados Partes, y no puede utilizarse para enmendar o subvertir el
texto sin formato del TPC.

Los reclamantes invocan la Clausula NMF del Capitulo 12 (es decir, el Articulo
12.3) en un intento de superar las limitaciones jurisdiccionales que excluyen del
arbitraje sus reclamaciones de trato nacional y trato justo y equitativo en virtud
del TPC. Esa clausula exige que cada Estado Parte otorgue a los inversionistas de
otra Parte y sus inversiones en instituciones financieras un trato no menos
favorable que el que otorga a inversionistas e inversiones de inversionistas en

instituciones financieras de cualquier otra Parte o de un tercero.”® El intento de

75RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9 65.
706RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9 84.
77RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9§ 90.

708 Ver RLA-0001, TPC, Articulo 12.3.1 ("Cada 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 otorga a los inversionistas, instituciones financieras, inversiones de
inversionistas en instituciones financieras y proveedores transfronterizos de servicios
financieros de cualquier otra Parte o un tercero en circunstancias similares”)
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325.

326.

los reclamantes de recurrir a la Clausula NMF del Capitulo 12 en este caso esta

fuera de lugar.

Los Demandantes dedican la mayor parte de la secciéon sobre ratione voluntatis de
su Memorial sobre Jurisdiccion a un debate de la Clausula NMF del Capitulo 12,
pero no a articular la forma exacta en que se aplica la Clausula NMF del Capitulo
12 en este caso. Por ejemplo, no identifican las disposiciones de otros tratados
que pretenden importar al TPC a través de la Clausula NMF del capitulo 12. En
cambio, los Demandantes simplemente hacen referencias dispersas a algunas
disposiciones del TBI Colombia-Suiza.” Eso no es suficiente para satisfacer la
carga de los Demandantes”1? de establecer que la Clausula NMF del capitulo 12

puede utilizarse para importar esas disposiciones al TPC.

El hecho de que los Demandantes no articulen sus argumentos en relacion con la
NMF limita la capacidad de Colombia para responder plenamente a ello. Sin
embargo, y reservando plenamente sus derechos para complementar su
respuesta en un momento posterior, Colombia aborda el argumento relativo a la

NMF de los Demandantes.

Especificamente, en las secciones siguientes, Colombia demuestra que: (a) Los
Demandantes no pueden utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12 para crear un
consentimiento inexistente para arbitrar reclamaciones basadas en las
disposiciones sobre trato nacional y trato justo y equitativo del TPC, (Seccién
III.A.3(a)); y (b) Los Demandantes no pueden basarse en la Clausula NMF del
Capitulo 12 para presentar reclamaciones basadas en las disposiciones sobre
trato justo y equitativo y expropiacion del TBI Colombia-Suiza, (Seccién

II1.A.3(b)).

79Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), 9 395-396, 424.

710 Ver ut supra Seccion IILA.
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328.

329.

330.

d. La Clausula NMF del Capitulo 12 no crea consentimiento
para arbitrar trato justo v equitativo o reclamos de trato
nacional en virtud del TPC

De conformidad con los términos del TPC, y de conformidad con la
jurisprudencia vigente, los Demandantes no pueden invocar la Clausula NMF
del Capitulo 12 para importar el mecanismo de solucién de disputas del TBI
Colombia-Suiza, y sobre esa base presentar ciertas categorias de reclamaciones
en virtud del TPC que Colombia y Estados Unidos excluyeron del arbitraje (es
decir, el trato nacional y las obligaciones de trato justo y equitativo).

iii.  El texto del TPC y la jurisprudencia pertinente ponen de claro

que la Clausula NMF del Capitulo 12 no puede utilizarse para
crear consentimiento al arbitraje

Los reclamantes tratan de superar la ausencia de consentimiento de Colombia al
arbitraje de trato nacional y reclamaciones de trato justo y equitativo al intentar
importar, a través de la Clausula NMF del Capitulo 12, el mecanismo de solucién

de disputas del TBI Colombia-Suiza.”1
La parte pertinente de la Clausula NMF del capitulo 12 dispone lo siguiente:

Cada 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
sea menos favorable que el que otorga a inversionistas,
instituciones financieras, inversiones de inversionistas en
instituciones financieras y proveedores transfronterizos de
servicios financieros de cualquier otra Parte o un tercero en
circunstancias similares.”12

Como se explica a continuacion, tanto el texto del TPC como la jurisprudencia
coherente sobre el tema demuestran que la Cldusula NMF del Capitulo 12 no
puede invocarse en forma valida para ampliar el consentimiento de los Estados

Parte.

711 Aviso y Pedido de Arbitraje, § 234.
712RLA-0001, TPC, Art. 12.3.1.
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331. La incorporacién de un mecanismo de solucién de disputas a través de la
Clausula NMF del capitulo 12 seria contrario a los términos expresos del TPC.
Como se sefial6 con anterioridad, el articulo 12.1.2 b) del TPC enumera expresa y
exhaustivamente el conjunto de reclamaciones "exclusivas" que pueden
someterse a la solucion de diferencias entre inversionistas y Estados en el marco
del TPC en relacién con las medidas comprendidas en el ambito de aplicacion del
capitulo 12 del TPC, a saber: “Articulos 10.7(Expropiaciéon y Compensacion),
10.8(Transferencias), 10.12(Denegacion de Beneficios), y 10.14 (Formalidades

Especiales y Requisitos de Informacién).”713

332.  No se puede invocar la Cldusula NMF del Capitulo 12 para negar el lenguaje
expresado en el articulo 12.1.2 b) ni para subvertir la intenciéon comun y la
voluntad expresa de Colombia y Estados Unidos de limitar la categoria de
reclamaciones que pueden someterse a arbitraje. Permitir a los Reclamantes
invocar la Clausula NMF del Capitulo 12 para presentar reclamaciones por
presuntas violaciones de protecciones que no figuran en 12.1.2(b) seria contrario
a los principios bien establecidos de interpretaciéon de los tratados’'4—privar a

esta disposicion de effet utile.”15

73RLA-0001, TPC, Articulo 12.1.2(b).

714 Ver CLA-0015, Canfor Corp. ¢/ Estados Unidos de Ameérica y Terminal Forest Products Ltd. ¢/
Estados Unidos de América, Caso consolidado de la CNUDMI (de Mestral, Robinson, van den
Beg), Decision sobre cuestiones preliminares, 6 de junio de 2006 (“Canfor”), § 324 (“toda
disposicién de un acuerdo internacional debe tener sentido, porque se presume que los Estados
Parte que negociaron y celebraron ese acuerdo tenian la intencién de que cada una de sus
disposiciones tuviera efecto”); CLA-0095, Wintershall, § 165 (“Nada se establece mejor como un
estandar comun de interpretacién en todos los sistemas del Derecho que el hecho de que una
clausula debe interpretarse de manera que aporte significado y no que prive de sentido. Se trata
simplemente de una aplicaciéon del principio juridico mas amplio de maxima eficacia que exige
favorecer una interpretacion que dé a toda disposicién de los tratados un “effet utile’”) (se omiten
las citas internas).

715 La interpretacion de los Demandantes también ignora el contexto del tratado, incluida la nota
al pie del capitulo 10 de la NMF. Como se sefialé en la Seccion III.C arriba, la nota al pie de
pagina del capitulo 10 de la NMF impide que la Clausula NMF del Capitulo 10 se utilice para
importar disposiciones de solucién de disputas de otros tratados. RLA-0001, TPC, Art. 10.4, fn.
2. En consecuencia, la seccion B del capitulo 10 (la seccion de solucién de disputas) no puede
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333.

334.

Los tribunales internacionales en materia de inversion que enfrentaron
situaciones similares han sostenido sistematicamente que las clausulas NMF no
crean consentimiento. Por ejemplo, el tribunal en A11Y Ltd. ¢/ Repiiblica Checa
considerd y rechazé argumentos similares a los presentados en el presente caso
por los Demandantes. En ese caso, como se ha expuesto con anterioridad, el
demandante estaba basando sus alegaciones sobre el TBI entre el Reino Unido y
Reptblica Checa que contenia una cldusula de solucién de disputas que solo se
aplicaba a un conjunto limitado de reclamaciones.”® Al igual que los
Demandantes en esta causa, el demandante en A11Y Ltd. invocé la Cldusula
NMEF del Capitulo 12 para importar una disposicién més amplia de solucién de
disputas de otro tratado, y sobre esa base pretendia presentar alegaciones que no
estaban incluidas en la lista de reclamaciones autorizadas en el tratado

principal.”1”

Al evaluar y, en tltima instancia, al rechazar el argumento del demandante, el
tribunal en AI11Y Ltd. recordd la extensa jurisprudencia sobre el tema de las

clausulas NMF, sefialando que

[l]as resoluciones arbitrales distinguen entre la aplicacion de una
clausula NMF a una disposicién mas favorable para la soluciéon de
disputas cuando el inversionista tiene derecho a arbitrar en virtud
del tratado de base, aunque en condiciones menos favorables, y a
la sustituciéon del consentimiento inexistente al arbitraje en virtud
de una cldusula NMF. Si bien la jurisprudencia confirma que la
primera es posible, ha constatado casi consistentemente que la
segunda no lo es.”18

modificarse por referencia a otros tratados. Al invocar el Capitulo 12 del TPC, los Demandantes
se basan en la Secciéon B del Capitulo 10 (que se incorpora, con limites, al Capitulo 12). Por lo
tanto, apoyar a los Reclamantes que intentan crear el consentimiento utilizando la Clausula
NMF del Capitulo 12 también seria privar a la nota al pie deeffet utile.

716 RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 38.

717 RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién), 9 94.

718 RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccién), q 98.
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335. El tribunal en A11Y. Ltd. concluyé que la solicitud del demandante estaba
comprendida en esta tltima categoria de solicitudes. En otras palabras, el intento
del reclamante de sustituir una clausula de soluciéon de disputas restringida a
determinados tipos de reclamaciones por una clausula de resolucion amplia que
no era tan limitada, constituia un intento de "sustituir... consentimiento
inexistente al arbitraje en virtud de una clausula NMF”.719 En el presente caso, el
TPC no concede a los inversores "el derecho a arbitrar en virtud del tratado de

base" reclamaciones de trato nacional y trato justo y equitativo.

336. Como destaco el tribunal en A11Y Ltd. , otros tribunales han llegado a la misma
conclusion.”? Por ejemplo, el tribunal en Sanum Investments Limited ¢/ Republica
Democritica Popular de Lao explicé que permitir que se presentaran reclamaciones
por presuntas violaciones de todas las protecciones previstas en el tratado,
cuando el propio tratado prevé un acceso restringido al arbitraje internacional,
equivaldria a una "reescritura sustancial del Tratado y a una prérroga de la El

consentimiento de los Estados Partes al arbitraje mas alla de lo que se puede

719 RLA-0072, A11Y (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 98; ver también,q 103 ("En el presente caso,
es evidente que el consentimiento de las Partes Contratantes para arbitrar expresado en el
articulo 8 del Tratado es restringido. Las Partes Contratantes acordaron explicitamente en esta
disposicién que consentirian arbitrar disputas derivadas de un ntimero determinado y limitado
de articulos del Tratado. Por consiguiente, el Tribunal considera que, en virtud del Tratado, las
Partes Contratantes no han dado su consentimiento para arbitrar disputas derivadas de
disposiciones del Tratado que no se mencionan explicitamente en el articulo 8").

720 Ver en general CLA-0062, Plama Consortium Ltd. ¢/ Repuiblica de Bulgaria, Caso CIADI No.
ARB/03/24 (Salans, van den Berg, Veeder), Sentencia sobre Jurisdiccion, 8 de febrero de 2005
(“Plama Sentencia”); CLA-0088, Telenor Mobile Communications A.S. ¢/ Republica de Hungria,
Caso CIADI No. ARB/04/15 (Goodem, Allard, Marriott), Laudo, 13 de septiembre de 2006
(“Telenor”); CLA-0093, Viadimir Berschader y Moise Berschader ¢/ Federacion Rusa, Caso SCC No.
080-2004 (Sjovall, Lebedev, Weier), Laudo, 21 de abril de 2006 (“Berschader”); CLA-0095,
Wintershall; CLA-0007, Austrian Airlines ¢/ Republica Eslovaca, CNUDMI (Kaufmann-Kohler,
Brower, Trapl), Final Laudo, 9 de octubre de 2009 (“Austrian Airlines”); RLA-0034, ICS; RLA-
0033, Daimler (Laudo);RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién); CLA-0043, Kili¢ Insaat Ithalat
Ihracat Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi ¢/ Turkmenistin, Caso CIADI No. ARB/10/1 (Rowley,
Park, Sys), Decision sobre el articulo VIL.2 del Tratado Bilateral de Inversiones Turquia-
Turkmenistan, de 7 de mayo de 2012 (“Kili¢”); RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccion);
RLA-0032, Sanum (Laudo sobre Jurisdiccion).
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338.

suponer que ha sido su intencién”.”2! Lo mismo es cierto en el caso presente: los
demandantes estan tratando de reescribir el TPC y extender el consentimiento de
los Estados Partes al arbitraje a través de la Clausula NMF del Capitulo 12 con el
fin de presentar reclamaciones por presuntos incumplimientos de protecciones
que no estan incluidos en el ambito limitado del arbitraje definido en el Articulo

12.1.2 b).
El tribunal en Telenor ¢/ Hungria de manera similar ha sostenido que

en 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 amplia forma de
clausula de solucién 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 competencia del
Tribunal a categorias de reclamaciones distintas de la
expropiacion, ya que ello alteraria la intencién comtn de Hungria
y Noruega de entrar en el TBI en Pregunta.”??

Aqui, Colombia y Estados Unidos (como Hungria y Noruega en el TBI en
cuestion en Telenor) tomaron una decision deliberada de limitar el arbitraje a las
categorias especificadas en el Articulo 12.1.2 b). Y como en Telenor ¢/ Hungria, en
este caso, la Clausula NMF del Capitulo 12 controvertida en el presente asunto
no puede utilizarse para ampliar la competencia del Tribunal a categorias de
reclamaciones no incluidas en el articulo 12.1.2 b). Hacerlo subvertiria la

intencién comun de Colombia y los Estados Unidos de entrar en el TPC.

721RLA-0032, Sanum (Laudo sobre Jurisdiccion), § 358 ("leer en esa cldusula una disposiciéon de
soluciéon de disputas para abarcar todas las protecciones previstas en el Tratado cuando el
propio Tratado prevea un acceso muy restringido al arbitraje internacional daria lugar a una
reescritura sustancial del Tratado y a una prérroga al consentimiento de los Estados Parte al
arbitraje mas all4 de lo que se supone que ha sido su intencién, dado el alcance restringido de
las clausulas de proteccion y de solucién de disputas del Tratado").

722 CLA-0088, Telenor, 49 97, 100.
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339. En Euram ¢/ Republica Eslovaca, el tribunal sefial6é que el "alcance sustantivo" de la
clausula de arbitraje entre inversionistas y Estados del TBI subyacente estaba
"estrictamente limitado" en el sentido en que solo permitia someterse al arbitraje
de supuestos incumplimientos de determinadas obligaciones.”?® Respetando esa
limitacion, el tribunal constaté que las reclamaciones en virtud de las demaés
disposiciones del TBI no estaban comprendidas en el &mbito de aplicaciéon del
consentimiento de los Estados Partes para arbitrar.”?* El tribunal observé que "en
lo que respecta a esas categorias de disputas, no hay ninguna oferta de arbitraje
en absoluto. Por lo tanto, la aceptacion del argumento del Demandante
significaria que la clausula NMF transformé por completo el alcance de la
disposicion de arbitraje””?>. Por consiguiente, el Tribunal concluyé que la
clausula NMF no podia utilizarse para "afectar al alcance de su competencia... y

rechazo el argumento del Demandante en sentido contrario”.”2¢

340. En resumen, la opinién predominante es que una clausula NMF no permite a un
inversor crear un derecho a arbitrar una reclamacién cuando el tratado
subyacente no proporciona ese derecho.”?” Como el tribunal en STAD GmbH ¢/

Republica de Bulgaria sucintamente ha dicho, "las condiciones de acceso a la

72 RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccion), § 448.

724 Ver RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién), q 448 ("Aunque el presente TBI contiene,
por supuesto, una disposicién para el arbitraje entre inversionistas y Estados, el alcance
sustantivo de esa disposicion es estrictamente limitado. Abarca las disputas relativas al articulo
5 del TBI y a determinados aspectos del articulo 4, pero, como el Tribunal ha constatado en el
capitulo V(A) del laudo, excluye disputas relativas a otros aspectos del articulo 4 y presuntas
violaciones de las demas disposiciones del TBI").

725 RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccion), 9 448.
726 RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién), § 455.

727 RLA-0056, Hochtief AG ¢/ Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/31 (Lowe, Brower,
Thomas), Sentencia sobre Jurisdiccién, 24 de octubre de 2011 (“Hochtief (Sentencia sobre
Jurisdiccion)”), 9§ 81 (“La clausula NMF no es un reenvio (a una gama de fuentes y sistemas de
derechos y deberes totalmente distintos: es un principio aplicable al ejercicio de derechos y
deberes efectivamente garantizados por el TBI en el que se encuentra la clausula NMEF").
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341.

342.

343.

jurisdiccién ratione voluntatis en virtud del TBI no pueden ser modificadas por la

clausula NMF”.728

El razonamiento de estos tribunales se basa en el principio fundacional del

consentimiento. En este sentido, el tribunal en Plama ¢/ Bulgaria observo:

Hoy en dia, el arbitraje es la via generalmente aceptada para
resolver disputas entre inversionistas y estados. Sin embargo, ese
fenémeno no elimina el requisito basico para el arbitraje: un
acuerdo de las partes para arbitrar. Es un principio bien
establecido, tanto en el derecho interno como en el internacional,
que ese acuerdo debe ser claro e inequivoco. En el marco de un
TBI, el acuerdo de arbitraje se alcanza mediante el consentimiento
al arbitraje que un Estado da por adelantado con respecto a las
disputas de inversiéon comprendidas en el TBI, y la aceptacién de
los mismos por un inversor si este asi lo desea.”” (el énfasis es
afiadido)
Los Demandantes en este caso intentan lograr exactamente lo que todos los
tribunales citados anteriormente se negaron a permitir: sustituir una disposicion
de soluciéon de disputas que establezca un consentimiento limitado por una
disposicion mads amplia, tratando asi de reescribir el tratado para crear

consentimiento donde no existe.

A partir de los términos utilizados en el TPC y de conformidad con la linea de
jurisprudencia comentada anteriormente, el Tribunal debe rechazar el intento de
los Demandantes de eludir el texto claro de las disposiciones pertinentes del
TPC, y de frustrar la intencion comtin de los Estados Parte del TPC ampliando el
consentimiento de este Gltimo al arbitraje mas alla de lo que el articulo 12.1.2(b)

establece.

728 RLA-0011, ST-AD (Laudo sobre Jurisdiccién), § 397 (“[Alntes de que un tribunal pueda
aplicar la clausula NMF... sobre todo, el tribunal debe tener jurisdiccion ratione voluntatis (y las
condiciones de acceso a la jurisdiccion ratione voluntatis en virtud del TBI no pueden ser
modificadas por la clausula NMF)... la jurisdiccién ratione voluntatis, no puede ser alterada o
eliminada en virtud de la disposicion NMF").

729 CLA-0062, Plama Sentencia, 9 198.
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iv. Los Demandantes basan sus argumentos en casos que son
inaplicables y que no respaldan su afirmacion

344. Los Demandantes alegan que la jurisprudencia respalda su intento de crear
consentimiento utilizando la Clausula NMF del Capitulo 12. Se basan en gran
medida en una determinada linea de sentencias en la que los tribunales
permitieron a los Demandantes importar condiciones de consentimiento mas
favorables para evitar la obligacién de recurrir a un tribunal nacional antes de
iniciar un arbitraje. Sin embargo, esos casos son inaplicables, porque aqui los
Demandantes no buscan importar condiciones mds favorables al consentimiento; en
verdad, los Demandantes intentan crear consentimiento. Como se ha explicado
anteriormente, las sentencias que no aplican han confirmado que las clausulas

NMF no pueden ni deben utilizarse de la manera sugerida por los Demandantes.

345. En su Memorial sobre Jurisdiccion, los Demandantes se basan en seis casos’30 en
relaciéon con el uso de la Clausula NMF del capitulo 12. Todos esos casos se
referian a los intentos de los Demandantes de importar clausulas més favorables
de soluciéon de disputas de otros tratados. En los seis casos, la clausula de
solucion de disputas del tratado subyacente ya dio su consentimiento al arbitraje
por el tipo de reclamaciones presentadas, y los Demandantes se limitaron a tratar

de anular condiciones de arbitraje en el tratado subyacente; en particular, el

730Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 339-373 (que cita CLA-0031, Emilio Agustin
Maffezini ¢/ Esparia, Caso CIADI No. ARB/97/7 (Orrego Vicufia, Buergenthal, Wolf), Sentencia
sobre Jurisdiccién, 25 de enero de 2000 (“Maffezini”); CLA-0081, Siemens A.G. ¢/ Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8 (Rigo Suerda, Brower, Bello Janeiro), Sentencia sobre
Jurisdiccion, 3 de agosto de 2004 (“Siemens”); CLA-0056, National Grid, PLC ¢/ Republica
Argentina, CNUDMI (Rigo Sureda, Debevoise Garro), Sentencia sobre Jurisdicciéon, 20 de junio
de 2006 (“Sentencia National Grid”); CLA-0086, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S A.
e Inter Aguas Servicios Integrales del Agua S A. ¢/ Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/17
(Salacuse, Kaufmann-Kohler, Nikken), Sentencia sobre Jurisdiccién, 16 de mayo de 2006 (“Suez
Sentencia sobre Jurisdiccion”); CLA-0008, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S A. y
Vivendi Universal S.A., ¢/ Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/19 (Salacuse, Kaufmann-
Kohler, Nikken) y AWG Group Ltd. ¢/ Republica Argentina, CNUDMI (Salacuse, Kaufmann-
Kohler, Nikken), Sentencia sobre Jurisdiccién, 3 de agosto de 2006 (“AWG Sentencia sobre
Jurisdiccion”); CLA-008, Impregilo S.p.A.c/ Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/17
(Danelius, Brower, Stern), Laudo, 21 de junio de 2011 (“Impregilo-Argentina”).
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346.

347.

requisito de que el demandante presente primero sus reclamaciones ante los
tribunales locales antes de realizar un arbitraje internacional. Por lo tanto, en
ninguno de los seis casos citados por los Demandantes buscaban los
demandantes importar consentimiento para el arbitraje. En cambio, en este caso,
los Estados Parte en el TPC no consintieron en arbitrar las reclamaciones de trato

justo y equitativo y trato nacional que los Demandantes han presentado.

Los tribunales han reconocido esta distincién. Por ejemplo, el tribunal en National
Grid ¢/ Argentina, uno de los casos citados por los Demandantes, rechazé la

afirmacién de que la clausula NMF podia utilizarse para crear consentimiento:

El Tribunal estd de acuerdo con la preocupaciéon expresada en
Maffezini... de que las clausulas NMF no se prorroguen de manera
inapropiada. Es evidente que algunos Demandantes pueden haber
intentado extender una cldusula NMF maés alla de los limites
apropiados. Por ejemplo, la situacion en Plama en relacién con un
intento de crear consentimiento para el arbitraje del CIADI cuando
no existia fue prevista en las posibles excepciones al
funcionamiento de la clausula NMF en Maffezini.”3!

De manera similar, el tribunal en Hochtief ¢/Argentina “consider[6] que la cuestion
en este caso no es si la Clausula NMF del Capitulo 12 puede alterar la
competencia de los tribunales establecidos en virtud del TBI, sino si puede
afectar a los procesos prescritos para acceder a esa jurisdiccién”.”32 El tribunal
concluy6 que este ultimo constituye un uso aceptable de la Clausula NMF del

capitulo 12, pero el primero no:

71CLA-0056, National Grid, § 92; ver también CLA-0056, National Grid, § 93 (“Para concluir, el
Tribunal considera que, en el contexto en el que el Demandado ha dado su consentimiento para
el arbitraje para la soluciéon del tipo de disputas planteadas por el Demandante, el «trato» en
virtud de la clausula NMF del Tratado permite a los inversores del Reino Unido en Argentina
recurrir al arbitraje sin recurrir primero a los tribunales argentinos, como esta permitido en
virtud del Tratado entre Estados Unidos y Argentina. Por lo tanto, el Tribunal rechaza esta
objecién a su jurisdiccion").

732 RLA-0056, Hochtief (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 91; ver también id., § 90 (se hace una
distincion "entre lo que es un derecho de arbitraje nuevo, independiente y lo que es
simplemente una forma en que debe ejercerse un derecho de arbitraje existente.”).
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La Clausula NMF no es un reenvio a una serie de fuentes y
sistemas de derechos y deberes totalmente distintos: es un
principio aplicable al ejercicio de derechos y deberes que estan
efectivamente garantizados por el TBI en el que se encuentra la
clausula NMF.733

Resumiendo la jurisprudencia prevaleciente, la Comisién de Derecho
Internacional subray6 en su Informe Final sobre el Grupo de Estudio de la
Clausula de la Nacién Mas Favorecida (2015) que "[I]os intentos por usar la NMF
para anadir otros tipos de disposiciones de solucién de disputas que van mas alla

de una demora de 18 meses en los litigios, por lo general, no han tenido éxito".734

En cualquier caso, ni siquiera los casos citados por los Demandantes (que, como
se ha explicado con anterioridad, son diferentes de la presente disputa) no
establecen una linea de jurisprudencia coherente que respalde el caso de los
Demandantes. De hecho, un tribunal examiné la linea de casos que abordaba el
requisito de litigio de 18 meses, y constaté6 que no todos los tribunales en esos
casos estaban de acuerdo en que el demandante tuviera derecho a eludir el
requisito de litigio de 18 meses.”®Entre los que permitian que las clausulas NMF
se utilizaran de esta manera, varios tribunales formularon observaciones sobre el
lenguaje particularmente amplio de las clausulas NMF en el tratado aplicable. De
hecho, algunas de estas clausulas aclararon que la proteccion NMF se aplica a
"todas las cuestiones" regidas por el tratado, lo que los tribunales interpretaron

que significaba que las disposiciones de solucién de disputas de otros tratados

733 RLA-0056, Hochtief (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 81.

734 CLA-0140, Comisién de Derecho Internacional, Grupo de Estudio sobre la Cldusula de la
Naciéon Mas Favorecida, 29 de mayo de 2015 (“Estudio ILC”), § 127.

785 Ver RLA-0035, Euram (Laudo sobre Jurisdiccién), q 454 (que resume esta linea de casos de la
siguiente manera: “[T]odos los casos abordaban, no los limites al alcance sustantivo de la
disposicién relativa al arbitraje, sino los requisitos para someter una disputa a tribunales
nacionales durante un periodo de tiempo antes de que esa disputa pueda ser llevada a un
tribunal de arbitraje entre inversionistas y Estados. En esos casos, la disputa estaba
comprendida en el &mbito sustantivo de la oferta de arbitraje. Aun asi, la cuestion fue muy
controvertida, como lo demuestra el hecho de que el argumento NMF fue aceptado por algunos
tribunales de arbitraje y rechazado por otros").
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podian importarse.”¢ En cambio, la Clausula NMF del Capitulo 12 no utiliza la

frase "todas las cuestiones" ni un lenguaje igualmente amplio.

Por lo tanto, ni la jurisprudencia prevaleciente —ni siquiera la totalidad de los
casos invocados por los propios Demandantes — sustentan su caso, porque aqui
los Demandantes estan tratando de utilizar la Clausula NMF del Capitulo 12
para crear consentimiento para el arbitraje en lugar de simplemente sortear
condiciones procesales en el TPC que puedan ser menos favorables que las del

TBI Colombia-Suiza.

Ademas de jurisprudencia inaplicable, los Demandantes se basan en la opinion
pericial del Sr. Wethington, quien afirma que la intencién de la Clausula NMF
del TLCAN (segun lo que él recuerda y no de documentos) era permitir que los
Demandantes sustituyeran la norma de solucién de disputas en este caso con
otra disposicién de solucién de disputas que proporcione consentimiento previo
para la presentacion de todas las reclamaciones.”” Los recuerdos personales del
Sr. Wethington sobre la negociaciéon del TLCAN no son autorizados, persuasivos
o incluso instructivos para la interpretacion del TPC, y claramente no son
equivalentes a travaux préparatoires a fines interpretativos. El TPC, como
cualquier otro tratado, debe interpretarse de conformidad con los articulos 31 y
32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Como se explic
anteriormente, la interpretacion del TPC de conformidad con esas normas de
derecho internacional consuetudinario confirma que Colombia no dio

consentimiento para reclamaciones de trato nacional o trato justo y equitativo.

73 Ver CLA-0031, Maffezini, § 38; CLA-0086, Suez Sentencia sobre Jurisdiccién, § 55; CLA-0008,
AWG Sentencia sobre Jurisdiccién, 9§ 65.

737 Ver Informe Pericial de Olin L. Wethington, § 29 (que afirma, sin cita, que "las Partes en el
TLCAN tenian la intenciéon de que este amplio trato de la NMF abarcara cualquier solucién de
disputa relacionada con la proteccién de las inversiones que gozan los inversionistas de terceros
paises en la Parte de acogida del TLCAN"). De hecho, el Sr. Wethington no cita ninguna fuente
en su informe, excepto los textos del TLCAN y el TPC. Ver en general Informe Pericial de Olin L.
Wethington.
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En conclusion, los Demandantes no han demostrado que la Clausula NMF del
Capitulo 12 pueda utilizarse para crear consentimiento para arbitrar
reclamaciones de trato nacional y trato justo y equitativo. Dado que Colombia y
Estados Unidos limitaron expresamente las categorias de reclamaciones que
pueden someterse a arbitraje en virtud del Capitulo 12 del TPC, y esas categorias
no incluyen reclamaciones de trato nacional y trato justo y equitativo, el Tribunal

carece de Jurisdiccion ratione voluntatis para tratar esas reclamaciones.

v. En cualquier caso, los Demandantes no cumplen con los
requisitos jurisdiccionales de la cldusula de resoluciéon de
disputas del TBI Colombia-Suiza.

Incluso si se asume a fines argumentativos que los Demandantes pueden invocar la
Clausula NMF del Capitulo 12 para crear consentimiento para la presentaciéon de
sus reclamaciones de trato nacional y trato justo y equitativo (lo que no es asi),
este Tribunal seguiria careciendo de jurisdiccion ratione voluntatis para tratar esas
reclamaciones. Los Demandantes tratan de incorporar sus reclamaciones de trato
nacional y trato justo y equitativo en virtud del TPC mediante la importacion de
la clausula de solucién de disputas del articulo 11 del TBI Colombia-Suiza en el
TPC. Pero los Demandantes no han cumplido ciertas condiciones de
consentimiento en virtud del articulo 11 del TBI Colombia-Suiza. Concretamente,
los Demandantes no observaron dos condiciones en virtud de esa cldusula: 1)
una provision de exclusion y 2) un periodo de espera de 6 meses. Cada una seré

discutida mas adelante.

Los demandantes tampoco cumplen la disposicion sobre la exclusion del articulo
11 del TBI Colombia-Suiza. Cabe recordar que el Articulo 11(2) del TBI
Colombia-Suiza dispone que una disputa (que las partes no han podido resolver

de manera amistosa) puede ser "remitida a tribunales ordinarios o a tribunales
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administrativos de la Parte interesada a arbitraje internacional””38 (el énfasis es
agregado). El articulo 11, apartado 4, aclara ademas que

[ulna vez que el inversor haya remitido la disputa a un tribunal

nacional o a cualquiera de los mecanismos de arbitraje

internacional previstos en el parrafo 2 ut supra, la elecciéon del
procedimiento sera definitiva.”? (el énfasis es afiadido)

355. Por lo tanto, el lenguaje sencillo del articulo 11 del TBI Colombia-Suiza establece
que el demandante debe elegir entre tribunales nacionales o el arbitraje, y que
dicha eleccion sera definitiva—una interpretacion del articulo 11 confirmada por

el tribunal en Glencore ¢/ Colombia.740 El tribunal de Glencore observa:

Arts. 11(2) y (4) contienen una disposiciéon denominada "de
exclusion", que permite al inversionista optar entre diferentes
foros judiciales o arbitrales para la presentaciéon de una disputa en
materia de inversiones, pero determina que una vez que se ha
hecho esa eleccién, se convierte en final e irrevocable - electa una
via non datur recursus ad alteram.”#1(el énfasis es afiadido)

356. Los tribunales han dictaminado sistematicamente que esas disposiciones
relativas a la exclusiéon impiden el ejercicio de la jurisdiccién cuando las mismas

demandas ya han sido litigadas en tribunales nacionales.”42

357. Los tribunales que aplican las disposiciones de exclusién (como el articulo 11(4)
del TBI Colombia-Suiza) han evaluado si el fundamento base de una reclamacion en

el arbitraje internacional, por una parte, y en los procedimientos internos, por

738 RLA-0004, Colombia-Suiza TBI, Art. 11(2).
739 RLA-0004, Colombia-Suiza TBI, Art. 11(4).
740 Ver RLA-0057, Glencore International A.G. y C.I. Prodeco S.A. ¢/ Republica de Colombia, Caso

CIADI No. ARB/16/6 (Ferndndez-Armesto, Garibaldi, Thomas), Laudo, 27 de agosto de 2019,
900 (“Glencore (Laudo)”).

741 RLA-0057, Glencore (Laudo), q 900.

72 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 308, 310; CLA-0031, Maffezini, § 63; RLA-0073,
Pantechniki S.A. Contractors & Engineers ¢/ Repiiblica de Albania, Caso CIADI No. ARB/07/21
(Paulsson), Laudo, 30 de julio de 2009 (“Pantechniki (Laudo)”), § 61, RLA-0074, H&H
Enterprises Investments, Inc. ¢/ Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB 09/15 (Cremades,
Heiskanen, Gharavi), Laudo, 6 de mayo de 2014 (“H&H (Laudo)”), § 378.
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otra, era la misma.”®3 El profesor Paulsson (como arbitro tnico) respaldé la
evaluacion de la "base fundamental de una reclamacion" en el laudo Pantechniki

¢/ Albania:

Esta establecido que la evaluacion pertinente es aquella expresada
por la Comisiéon Mixta América-Venezuela en el caso Woodruff
(1903): si "la base fundamental de una reclamacion" que se
pretende presentar ante el foro internacional es auténoma de las
reclamaciones que deben conocerse en otro lugar. Esta evaluacion
fue revitalizada por la decisiéon de anulaciéon de CIADI en Vivendi
en 2002. Se ha confirmado y aplicado en muchos casos posteriores.
La clave es evaluar si se ha presentado la misma disputa a foros
nacionales e internacionales.”44

358.  El tribunal en Supervision y Control ¢/ Costa Rica sostuvo de manera similar que

[plara determinar si el procedimiento ante los tribunales locales se
refiere a la misma disputa sometida a arbitraje, el Tribunal
aplicara la evaluaciéon de la base fundamental de un criterio de
reclamacion... Solo cabe considerar que la disputa sometida a los
tribunales nacionales es la misma que la sometida a arbitraje si
ambos comparten la causa fundamental de la reclamacién y
buscan los mismos efectos.”4>

359. Para evaluar si las bases fundamentales de las demandas son las mismas, los
tribunales han evaluado si el recurso interpuesto ante tribunales nacionales
persigue la misma finalidad general que las demandas arbitrales.74¢ A este
respecto, el hecho de que el procedimiento local se trate de supuestas

infracciones del derecho interno, mientras que el procedimiento internacional se

743 Ver RLA-0073, Pantechniki (Laudo), § 61; RLA-0050, Supervision (Laudo), §9 308, 310; RLA-
0074, H&H (Laudo), 9 368-376.

744 RLA-0073, Pantechniki (Laudo), § 61.

745 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 308, 310.

746 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 315-317 (“El Tribunal considera que las acciones
presentadas en el proceso local y en el arbitraje comparten una fuente normativa fundamental y
persiguen en tdltima instancia los mismos fines. La fuente normativa fundamental es la misma
porque se reclamé una compensacion por pérdida de beneficios derivadas de la falta de ajuste
de las tarifas de servicio de VTI de acuerdo a lo que el Demandante alega que se habia

establecido en el Contrato, a pesar de que los actos administrativos especificos alegados en cada
proceso pueden no ser exactamente los mismos"); RLA-0074, H&H (Laudo), 9 371-382.
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refiere a infracciones del derecho de los tratados no significa necesariamente que
las bases fundamentales de las alegaciones sean distintas. Por el contrario, los
fines de la reclamacién pueden ser los mismos, incluso si se presentan en
diferentes marcos juridicos. Ademds, ni los recursos solicitados en los dos
conjuntos de alegatos deben ser idénticos ni tampoco las afirmaciones facticas de

los dos supuestos.”4”

Debido a que se trata intrinsecamente de un ejercicio especifico sobre los hechos,
es util considerar el andlisis factico de los tribunales anteriores. Ante
reclamaciones muy similares a las controvertidas en el caso en cuestién (es decir,
quejas sobre acciones reglamentarias), el tribunal de Supervision y Control
compar6 los procedimientos nacionales e internacionales. Con respecto al
proceso interno, el tribunal observo:

[Eln el proceso ante el Tribunal Contencioso Administrativo se

solicité la nulidad de diversos actos administrativos, el pago por

dafios y perjuicios y pérdida de beneficios, y una declaraciéon

judicial sobre la forma en que las tasas por los servicios de VTI

[(Inspeccion Técnica del Vehiculo)] debian establecerse también

fue solicitada. También se alega que tales dafios y pérdidas de

beneficios surgen esencialmente del presunto incumplimiento por

parte de Costa Rica de sus obligaciones legales y contractuales,
entre otras, la de ajustar las tarifas.”48

En cuanto al arbitraje, el tribunal sefial6 que el "Demandante solicit6 una
indemnizacion por pérdida de beneficios derivados de diversos actos y
omisiones por parte de Costa Rica, la mayoria relacionadas con el ajuste de las
tarifas para el servicio VTI".74% En vista de estas similitudes, el tribunal determiné

que '"las acciones presentadas en el procedimiento local y en el arbitraje

747 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 19 315, 317.
748 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 315, 317.
749 RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 314.

186



comparten una fuente normativa fundamental y persiguen en ultima instancia

los mismos fines”.”9 Ademas, explico:

La fuente normativa fundamental es la misma porque se reclamo
una indemnizacién por pérdida de beneficios derivada de la falta
de ajuste de Costa Rica de las tarifas de servicio de VTI de acuerdo
con lo que el Demandante alega que habia sido establecido en el
Contrato, a pesar de que los actos administrativos especificos
alegados en cada procedimiento pueden no ser exactamente los
mismos.”?1(el énfasis es anadido)

362. El tribunal de Supervision y Control llegé a la conclusiéon de que la base de las
alegaciones era la misma:
[E]l Tribunal considera que las reclamaciones del Demandante
coinciden. Ellas consisten en la compensaciéon por pérdida de
beneficios derivadas de la conducta u omisiones de Costa Rica que
se alegan en el proceso local como una violacién a la legislacion
nacional, mientras que en el procedimiento de arbitraje, la
conducta de Costa Rica se alega como contraria a las disposiciones
del Tratado. En ambos casos, los actos del Demandado estan
esencialmente calificados como ilegales porque el Demandante

considera que el ajuste de las tarifas no se hizo como se acordé en
el Contrato.”>2

363. Si las bases fundamentales de las reclamaciones son las mismas, los tribunales
también analizan la entidad que presenté la reclamaciéon a los tribunales
locales.” En particular, el propio demandante no tenia por qué haber
presentado la demanda ante los tribunales locales; mdas bien, basta con que un
"vehiculo corporativo que acttia de acuerdo a los intereses e instrucciones del
Demandante" promueva la demanda judicial local.”>* A este respecto, "existe una

presunciéon general de que un accionista mayoritario también controla la

750 RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 315.
751 RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 315.
752 RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 318.
75 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 9 321-323.

754 RLA-0050, Supervision (Laudo), Y9 324-325; ver también RLA-0074, H&H (Laudo), 9 384
(donde el tribunal sostuvo que el propio Estado demandado tampoco tenia que ser parte en el
proceso local).
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empresa, y esa presuncion solo puede ser refutada si hay elementos que creen

duda sobre el control del accionista mayoritario”.”>

364. En el presente caso, las reclamaciones de los Demandantes quedarian excluidas
en virtud de la disposicion de exclusiéon del TBI Colombia-Suiza, porque los
Demandantes anteriormente remitieron la presente disputa a tribunales
nacionales colombianos. Las dos series de alegaciones —las que se han sometido
a los tribunales nacionales y las que se han sometido a este Tribunal — comparten
la misma base fundamental. Los Demandantes presentaron una demanda ante el
Tribunal Administrativo Judicial el 28 de julio de 2000 contra la
Superintendencia y Fogafin, alegando que las acciones de Colombia con respecto
a Granahorrar violaban el derecho interno.””® Su caso alcanzé los mas altos
niveles del poder judicial colombiano. Los demandantes solicitaron una
indemnizacién por estas presuntas violaciones de la ley colombiana. En el
proceso actual, los Demandantes también se quejan de que las acciones de
Colombia —comenzando con las medidas reglamentarias de 1998 — fueron una
violacién de sus obligaciones, y los Demandantes buscan una compensacion. Asi
pues, las alegaciones nacionales e internacionales comparten una fuente

normativa fundamental y, en tltima instancia, persiguen los mismos fines.”>”

755 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), q 328.

7% Ver An. C-0023, Sentencia No. SU-447/11 (Corte Constitucional), 26 de mayo de 2011
(“Sentencia de la Corte Constitucional de 2011”), 4 1.2.14.

757 Ver RLA-0050, Supervision (Laudo), 315 (“El Tribunal considera que las acciones
presentadas en el proceso local y en el arbitraje comparten una fuente normativa fundamental y
persiguen en tltima instancia los mismos fines. La fuente normativa fundamental es la misma
porque se reclamé una compensacién por la pérdida de beneficios derivada de la falta de ajuste
de las tarifas de servicio de VTII de acuerdo a lo que el Demandante alega que se estableci6 por
Contrato, a pesar de que el actos administrativos especificos alegados en cada proceso pueden
no ser exactamente los mismos”); RLA-0073, Pantechniki (Laudo), 99 64-68 ("En la medida en
que esta peticion fuera aceptada, otorgaria al Demandante exactamente lo que pretendi6 ante el
CIADI y sobre la misma 'base fundamental'. Asi pues, los agravios del Demandante surgen del
mismo supuesto derecho que invocd en el debate contractual que inici6 con la Direccion
General de Carreteras. El Demandante opt6 por llevar este asunto ante los tribunales albaneses.
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Ademas, las reclamaciones internas presentadas por las Sociedades Actoras
equivalen en esencia a reclamaciones presentadas por los Demandantes, porque
los Demandantes controlaban las Sociedades Actoras. En palabras del tribunal en
EuroGas ¢/ Repuiblica de Eslovaquia, "seria artificial distinguir la disputa entre [una
empresa] y las autoridades estatales en relaciéon con los derechos mineros de [la
empresa], de la disputa entre [los accionistas de la empresa] y el Estado con
respecto a los derechos mineros de [la empresa]”.”8 Ademads, los Demandantes
aqui presentes han asumido explicitamente la responsabilidad de la presentacién
de las reclamaciones nacionales; asi, en su Memorial sobre Jurisdiccion, titulan la
seccion sobre el inicio de los procesos locales de la siguiente manera: “Los
Demandantes inician procesos judiciales contra FOGAFIN vy la
Superintendencia Financiera””?® (el énfasis es agregado). Los Demandantes
también reconocen en repetidas ocasiones que presentaron sus reclamos en

tribunales colombianos "a través de las companias”7¢0

Por lo tanto, las reclamaciones de los Demandantes quedan excluidas por la

disposicion de exclusion del TBI Colombia-Suiza.

Las reclamaciones de los Demandantes también estdn excluidas por el articulo 11
del TBI Colombia-Suiza, que exige que el posible demandante intente resolver la
disputa de manera amistosa, e impone un periodo de espera de 6 meses antes de
que una reclamacién pueda ser sometida a arbitraje. Concretamente, el articulo
11 establece en la parte pertinente:

(1) Si un inversionista de una Parte considera que una medida

aplicada por la otra Parte es incompatible con una obligaciéon de
este Acuerdo, causando pérdida o dafio a él o a su inversion,

Ahora no puede adoptar la misma base fundamental como sustento de una reclamacién con
relacion al Tratado").

758 RLA-0013, Erogas (Laudo), 9 446.
759 Memorial de los Demandantes (CPA), p. 27.
760Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), 9 28, 31.
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podra solicitar consultas con el fin de resolver el asunto de manera
amistosa.

(2) Cualquier asunto que no haya sido resuelto en un plazo de seis
meses a partir de la fecha de la presentacion por escrito de la
solicitud de audiencia [con miras a resolver el asunto de manera
amistosa] podra ser remitido a cortes o tribunales administrativos
de la Parte interesada o a arbitraje internacional.”6!

Este requisito de que un demandante primero intente resolver una disputa de
manera amistosa es obligatorio. Por lo tanto, una parte puede someter una
disputa a arbitraje internacional de conformidad con el Articulo 11(2) solo
después de intentar resolver de manera amistosa la disputa de conformidad con
el Articulo 11(1). El Articulo 11(3) confirma que "[cl]ada Parte brinda su
consentimiento incondicional e irrevocable a la presentaciéon de una disputa en
materia de inversiones a arbitraje internacional de conformidad con el parrafo 2
anterior, excepto en el caso de disputas con respecto al péarrafo del Articulo 10

parrafo 2 de este Acuerdo”.762

El tribunal en Glencore ¢/ Colombia especificamente interpret6 y aplicé el articulo
11 del TBI Colombia-Suiza, y sostuvo que "realizar mediaciones con [Colombia]
en virtud del art. 11(1) del Tratado" era "una medida necesaria para iniciar una
reclamacién por incumplimiento del TBI”763 (el énfasis es agregado). El tribunal
en Glencore ¢/ Colombia sostuvo ademds que el periodo de consulta de seis meses

en virtud del art. 11(2) del TBI Colombia-Suiza es "obligatorio”.764

En este caso, los Demandantes no han aportado ninguna prueba de que hayan
intentado resolver la disputa de manera amistosa, por la sencilla razén de que no
lo hicieron. Tampoco han demostrado que esperaron los 6 meses requeridos

antes de someter sus reclamaciones a arbitraje. En consecuencia, los

761 RLA-0004, Colombia-Suiza TBI, Art. 11.

762 Ver RLA-0004, Colombia-Suiza TBI, Aras. 11(2), 11(3).
763 RLA-0057, Glencore (Laudo), q 907.

764 RLA-0057, Glencore (Laudo),  909.
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Demandantes no han cumplido con los términos de la norma de solucién de

disputas que intentan importar a través de la Clausula NMF del Capitulo 12.

Por estas razones, incluso si los Demandantes pudieran crear consentimiento
para la presentaciéon de sus reclamaciones utilizando la Clausula NMF del
Capitulo 12 (que no es el caso), este Tribunal no tendria jurisdicciéon sobre las
reclamaciones de los Demandantes porque en cualquier caso los Demandantes
no han cumplido con las condiciones del consentimiento en virtud del TBI

Colombia-Suiza.

e. Los Demandantes tampoco pueden presentar una
reclamacion de trato justo v equitativo en el marco del TBI
Colombia-Suiza

Ademas de presentar reclamaciones inadmisibles en virtud del TPC, los
Demandantes también alegan violaciones de las protecciones sustantivas del TBI
Colombia-Suiza. Concretamente, los Demandantes alegan que Colombia
incumpli6 la disposicién sobre trato justo y equitativo del TBI Colombia-Suiza
(incorporada en los articulos 4 y 6, respectivamente, y como se afirma por
referencia a través de la Clausula NMF del Capitulo 12).76> Sin embargo, por las
razones que se examinan a continuacién, Colombia no dio consentimiento para
la adjudicacién de la norma sobre trato justo y equitativo del TBI Colombia-
Suiza. Por lo tanto, los Demandantes no pueden invocar la Clausula NMF del
Capitulo 12 para someterse a arbitraje en virtud de las reclamaciones de TPC
sobre la base de la disposicién de trato justo y equitativo del TBI Colombia-Suiza.
En consecuencia, estas reclamaciones quedan fuera de la jurisdiccion ratione

voluntatis de este Tribunal.

La Clausula NMF del Capitulo 12 exige un trato no menos favorable para los
inversores e inversiones extranjeros que el dado a los inversores locales o de

terceros y a las inversiones en instituciones financieras, siempre que sea "en

765 Memorial de los Demandantes (CPA), § 424.
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circunstancias similares".”%¢ Los tribunales coinciden y sostuvieron de manera
analoga en que las clausulas NMF exigen que un demandante que invoca dicha
clausula establezca que: (i) se acord¢ el tratamiento por parte del Estado, (ii) que
fue menos favorable que (iii) el tratamiento acordado con respecto a inversores en
circunstancias similares.”®’” Los Demandantes aqui presentes no han cumplido con

su carga de prueba de establecer esos tres elementos.

374. En su Memorial sobre Jurisdiccion, los Demandantes ni siquiera intentan explicar
como la Clausula NMF del Capitulo 12 permite la invocacién de la provisiéon de
trato justo y equitativo del TBI Colombia-Suiza. El argumento de los
Demandantes se limita a las siguientes afirmaciones: "Como resultado del amplio
alcance de la disposicion NMF del articulo 12.3 del TPC, los Demandantes
también tienen derecho a invocar el Trato Justo y Equitativo contenido en el
Articulo 4(2) del TBI Colombia-Suiza”.78 Esto es manifiestamente insuficiente
para demostrar que, en las circunstancias especificas de este caso, la Clausula

NMF del Capitulo 12 justifica el uso de esta disposiciéon del TBI Colombia-Suiza.

375. La escasez de argumentos por parte de los Demandantes se explica por el hecho

de que los Demandantes simplemente no pueden presentar en forma adecuada

766 Ver RLA-0001, TPC, Articulo 12.3.1 ("Cada Parte otorgaré a los inversionistas de la otra Parte,
instituciones financieras de la otra Parte, inversiones de inversionistas en instituciones
financieras y proveedores transfronterizos de servicios financieros de la otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorga a los inversionistas, instituciones financieras, inversiones de
inversionistas en instituciones financieras y proveedores transfronterizos de servicios
financieros de cualquier otra Parte o un tercero en circunstancias similares").

767 Ver, por ejemplo, RLA-0058, APITEX Holdings Inc. y APITEX Inc. ¢/ Estados Unidos de América,
Caso CIADI No. ARB(AF)/12/1 (Veeder, Rowley, CROC), Laudo, 25 de agosto de 2014
(“APITEX Holdings (Laudo)”), q 8.4 (“Aunque las Partes abordaron el asunto de manera
ligeramente distinta, era algo acordado que la concrecién de una violacién del articulo 1102 del
TLCAN implica un andlisis inherentemente especifico de los hechos de si los Demandantes, o
sus supuestas inversiones: (i) acordaron tratamiento por el Demandado con respecto al
establecimiento, adquisicion, expansion, gestién, conducta, operaciéon y venta u otra disposicion
de inversiones; (1) fue en circunstancias similares a la de inversores o inversiones locales; y (iii)
recibieron tratamiento menos favorable que el acordado a los inversores nacionales o inversiones
identificados").

768 Memorial de los Demandantes (CPA), § 424.
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una reclamacion de trato justo y equitativo en virtud del TBI Colombia-Suiza. No
pueden presentar dicha reclamaciéon porque, como se explica en Seccién III.C.2
mas arriba, Colombia y los Estados Unidos excluyeron esa proteccién del &mbito
de aplicacién del Capitulo 12.7¢° Ademas, existe un apoyo jurisprudencial a la
idea de que un reclamante no puede importar en un tratado una proteccion que
no existe en ese tratado. Por ejemplo, el tribunal en Sirketi ¢/ Turkmenistin sostuvo
que el demandante solo tenia derecho, a través de la clausula NMF, a invocar
normas de protecciéon de las inversiones de otros tratados que se incluyeran
especificamente en el tratado primario. En ese caso, el demandante adujo que la
clausula NMF podia utilizarse para importar una norma sustantiva de proteccion
que no estaba especificamente incluida en el tratado primario. El tribunal
interpret6 la clausula NMF del tratado pertinente, que es similar a la del capitulo
12, a la luz de la regla general de interpretacion de los tratados que figura en el
articulo 31 de la Convencién de Viena, y concluyé:

Debe rechazarse el argumento de la Demandante de que tiene

derecho a importar normas sustantivas de proteccién no incluidas

en el Tratado de otros tratados de inversiéon celebrados por

Turkmenistan, y a basarse en dichas normas de proteccién en el

presente arbitraje. Al incluir los términos "situaciones similares"

en el parrafo 2 del articulo II del TBI, debe considerarse que los

Estados Parte han acordado restringir el alcance de la cladusula

NMF a fin de abarcar el trato discriminatorio entre las inversiones

de inversores de uno de los Estados Parte y las de los inversores

de terceros Estados, en la medida en que se pueda decir que tales

inversiones se encuentran en una situacién objetivamente similar.

Ni el articulo II, apartado 4, ni el articulo VI del TBI crean tal
derecho. Por lo tanto, el Demandante solo tiene derecho a invocar

769 La obligacion de trato justo y equitativo no se aplica en absoluto con respecto a las medidas
reguladas por el capitulo 12. El capitulo 12 no incluye una obligacién de trato justo y equitativo.
El capitulo 10 incluye una obligacién de trato justo y equitativo en el articulo 10.5. Sin embargo,
el articulo 10.5 no estd incluido en el conjunto limitado de protecciones incorporadas por
referencia en el capitulo 12. Ver 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 Informacion) y 11.11 (Denegacién
de Beneficios) se incorporan y forme parte de este Capitulo").
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las normas de proteccion de las inversiones especificamente
incluidas en el TBI. Estas normas incluyen el derecho del
tratamiento de la NMF "en situaciones similares.””?

376. Esto también es coherente con el razonamiento de otros tribunales.”’? Por
ejemplo, el tribunal en Hochtief AG ¢/ Argentina sostuvo que "la clausula NMF
estipula la manera en que los inversores deben ser tratados cuando estan
ejerciendo los derechos que se les otorgan en virtud del TBI, pero no pretende
darles ningtin derecho adicional ademas de los que se les otorgan en virtud del
TBI”.772 Por lo tanto, una clausula NMF no puede utilizarse para crear un nuevo
derecho juridico mediante la importacién de una proteccion sustantiva en el

capitulo 12 del TPC que no exista ya en este altimo.

377. En esencia, los Demandantes intentan, mediante la Clausula NMF del Capitulo
12, fabricar derechos a los que no tienen derecho en virtud del capitulo 12. Si bien
el capitulo 10 del TPC incluye una disposicion de trato justo y equitativo
(incorporada en el articulo 10.5), ese derecho no estaba en el Capitulo 12 (que es
el capitulo bajo el cual el Demandante ha comenzado este arbitraje).””> Esto se

desprende en forma manifiesta del articulo 12.1.2 a) del TPC, que enumera las

770 RLA-0058, Apotex Holdings (Laudo), g 332.

771 Ver, por ejemplo, RLA-0060, Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del
Sur S.A. ¢/ Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/01 (Buergenthal, Alvarez, Hossain),
Laudo, 21 de julio de 2017, 99 884-885.

772 RLA-0056, Hochtief (Sentencia sobre Jurisdiccién), § 79; ver también., § 77 (“Es bien sabido que
las clausulas NMF estan sujetas a limitaciones implicitas. La Comision de Derecho Internacional
dio un ejemplo en su comentario acerca de su proyecto de articulos sobre clausulas de la nacién
mas favorecida. Dijo que una cldusula NMF de un tratado comercial entre el Estado A y el
Estado B no daria derecho al Estado A a reclamar la extradicién de un delincuente del Estado B
por haber acordado extradicién a esos delincuentes con el Estado C, o haberlo hecho
voluntariamente. La razén, dijo, "es que la clausula solo puede funcionar en relacién con el
objeto que los dos Estados tenian en mente cuando insertaron la clausula en su tratado").

72An. R-0101, Memorial de los Demandantes (CIADI), § 207 ("El Demandante ha presentado
este procedimiento bajo el Capitulo 12").
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"Gnicas" disposiciones del capitulo 10 que se incorporan al capitulo 12;774 El
articulo 10.5 no estd incluido en esa lista.””> Por consiguiente, de conformidad
con la jurisprudencia antes citada, los Demandantes no pueden presentar una

reclamacién de trato justo y equitativo en virtud del TBI Colombia-Suiza.

378. En conclusién, los Demandantes no han satisfecho su carga de establecer la
jurisdicciéon del Tribunal ratione voluntatis sobre su reclamacién en virtud de la
disposicién sobre el trato justo y equitativo del TBI Colombia-Suiza. Por lo tanto,
la reclamaciéon de los demandantes basada en el incumplimiento de esta
disposicion debe desestimarse porque queda fuera del ambito de la jurisdicciéon

de este Tribunal ratione voluntatis.

D.  El Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis

379. En el presente asunto es indiscutible que los tres Demandantes son nacionales
dobles de Colombia y de Estados Unidos.””¢ El TPC dispone que los inversores
de doble nacionalidad deben ser considerados exclusivamente ciudadanos del
Estado de su nacionalidad dominante y efectiva: "[Una] persona fisica que sea un
nacional doble se considerara exclusivamente nacional del Estado de su

nacionalidad dominante y efectiva”.”””

380. Dado que bajo los términos del TPC Colombia ha dado su consentimiento para
arbitrar reclamaciones presentadas inicamente por inversionistas
estadounidenses, los Demandantes deben demostrar que su nacionalidad

estadounidense es su dominante y efectiva. Sin embargo, como se demostrara a

774RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2 ("Capitulos Diez (Inversion) y Once (Comercio Transfronterizo de
Servicios) se aplican a las medidas descritas en el parrafo 1 tinicamente en la medida en que
dichos Capitulos o Articulos de dichos Capitulos se incorporen a este Capitulo").

75Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2 a) ("Articulos 10.7 (Expropiacion e Indemnizacién), 10.8
(Transferencias), 10.11 (Inversiéon y Medio Ambiente), 10.12 (Denegacion de Beneficios), 10.14
(Formalidades Especiales y Requisitos de Informacién) y 11.11 (Negaciéon de Beneficios) se
incorporan y forme parte de este Capitulo").

776Ver Memorial de los Demandantes (CPA), pag. 11.

777RLA-0001, TPC, Arts. 10.28, 12.20.
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381.

382.

continuacion, en todos los momentos pertinentes la nacionalidad dominante y
efectiva de los demandantes ha sido su nacionalidad colombiana y no
estadounidense. Por lo tanto, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione personae

para tratar las reclamaciones de los Demandantes en virtud del TPC.

1. Los Demandantes tienen la carga de demostrar que su nacionalidad
dominante y efectiva es la de Estados Unidos.

Si bien los Demandantes parecen admitir (como deben) que el TPC requiere que
el Tribunal aplique el criterio de "nacionalidad dominante y efectiva",””8 el
abordaje de este tema en el Memorial de los Demandantes sobre la Jurisdiccién
es confusa y engafiosa. En las siguientes secciones, Colombia deberé (i) aclarar el
alcance y la finalidad de la prueba de nacionalidad dominante y efectiva
(Seccién III.D.1(a)), (ii) detallar el estandar juridico aplicable a la determinacion
de la nacionalidad dominante y efectiva de los Demandantes (Seccion

II1.D.1(b)), y (iii) aplicar esa norma a los hechos de este caso (Seccién III.D.2).

a. Para que el Tribunal posea jurisdiccidn ratione personae, la
nacionalidad dominante vy efectiva de los Demandantes debe
ser la de Estados Unidos

El consentimiento es la piedra angular de la jurisdiccién de las cortes y tribunales
internacionales. Los Demandantes han invocado el TPC como la supuesta base
de consentimiento. De conformidad con muchos tratados de inversion, y con el
fin de garantizar que las protecciones en virtud del TPC se apliquen tnicamente
al otro Estado Parte, el TPC exige i) que los inversionistas sean nacionales del otro
Estado Parte; y ii) que, a los efectos del tratado, los tribunales consideran que los
nacionales duales son "exclusivamente" nacionales del Estado de su nacionalidad

predominante y efectiva.

778Ver Memorial de los Demandantes (CPA), 9 186.
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383. El capitulo 12 del TPC es el capitulo que aborda los servicios financieros. Articulo
12.1.1(b) del TPC (bajo el epigrafe "Alcance y Cobertura”)’”? establece que el
Capitulo 12 "se aplica a las medidas adoptadas o mantenidas por una Parte en
relacion con... inversionistas de otra Parte e inversiones de dichos inversionistas,
en instituciones financieras en el territorio de la Parte”.78 El Articulo 12.20 del
TPC, por su parte, define el término "inversionista de una Parte" como "una
persona de una Parte, que intenta hacer, estd haciendo o ha hecho una inversiéon

en el territorio de otra Parte”78! (el énfasis es agregado).

384. Esimportante destacar que el articulo 12.20 dispone ademas que "una persona
fisica que sea un ciudadano dual se considerara exclusivamente ciudadano del
Estado de su nacionalidad predominante y efectiva”’82 (el énfasis es agregado).
Ademas, de conformidad con el Articulo 10.16.1(a)(i)(A) (incorporado por
referencia en el Capitulo 12),783 el TPC sélo autoriza el "pedido de arbitraje en
virtud de esta Seccién [de] una reclamacién... donde el demandado ha violado...
una obligacién en virtud de [las disposiciones del TPC que articulan protecciones

sustantivas]”.784

385. Cuando Colombia es el Estado de acogida de una inversion, las disposiciones

citadas anteriormente se aplican de la siguiente manera. Colombia esta sujeta a

779 Ver en general RLA-0001, TPC, Art. 12.1.

780RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).

781IRLA-0001,TPC, Art. 12.20. El capitulo 10 del TPC contiene una definicién practicamente
idéntica. Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.28 (“[IJnversionista de una Parte significa una Parte o
empresa estatal de la misma, o una empresa nacional o de una Parte, que intente a través de
acciones concretas hacer, o que haya hecho una inversién en el territorio de otra Parte; siempre
que se considere que una persona fisica de doble nacionalidad es exclusivamente nacional del
Estado de su nacionalidad predominante y efectiva").

782 RLA-0001, TPC, Art. 12.20. El capitulo 10 del TPC contiene una disposicién de nacionalidad
predominante y efectiva practicamente igual. Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.28.

783 Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b) ("La Seccién B (Solucién de Disputas Inversor-Estado) del
Capitulo Diez (Inversién) se incorpora y forma parte de este Capitulo tinicamente para
[determinadas] reclamaciones").

784RLA-0001,TPC, Art. 10.16.1(a)(i)(A). Como se trat6 en esta Respuesta sobre la Jurisdiccion, el
TPC solo incorpora ciertas obligaciones del Capitulo 10 en el Capitulo 12.
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387.

sus obligaciones en virtud del capitulo 12 tnicamente en relacién con los
inversionistas estadounidenses. Los nacionales dobles califican como
inversionistas estadounidenses solo si su nacionalidad predominante y efectiva
es la de Estados Unidos. Por lo tanto, para presentar una demanda de arbitraje de
inversion contra Colombia en virtud del TPC, cualquier aspirante a demandante
que sea un nacional dual debe establecer que su nacionalidad estadounidense es

la predominante y efectiva.

En el presente caso, las Partes convienen en que los Demandantes tienen una
doble ciudadania colombiana y estadounidense. En consecuencia, para que el
Tribunal posea jurisdiccion ratione personae, el TPC exige que la nacionalidad
predominante y efectiva de los Demandantes sea su nacionalidad
estadounidense. Sin embargo, los Demandantes interpretan en forma errénea el
lenguaje pertinente del tratado. Por lo tanto, afirman, de manera incorrecta, que
Colombia ha "consentido en otorgar proteccién de los tratados de inversioén a los
ciudadanos duales”.”8> Esto es manifiestamente incorrecto, como lo ilustra el
texto del tratado y el debate anterior; Colombia ha acordado otorgar protecciéon
de tratados exclusivamente a personas con doble nacionalidad cuya nacionalidad
predominante y efectiva es la de EE.UU. En virtud de los articulos 10.28 y 12.20 del
TPC, todo doble nacional cuya nacionalidad colombiana sea predominante y
efectiva serd considerado "exclusivamente" ciudadano colombiano. Por lo tanto,
esas personas estan excluidas del &mbito de la proteccion del TPC frente a
Colombia. Por lo tanto, el TPC no proporciona protecciones a todos los

nacionales duales, como afirman incorrectamente los Demandantes.

Parte de la confusiéon de los Demandantes se debe a su mala interpretacion del
proposito de este tipo de restriccion de la "nacionalidad predominante y

efectiva". Segtin los Demandantes, el "propésito tinico”78¢ del criterio de

785 Memorial de los Demandantes (CPA), § 214.
786 Memorial de los Demandantes (CPA), § 211.
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389.

nacionalidad predominante y efectiva consiste en impedir que los inversores
adquieran la nacionalidad del otro Estado a fin de garantizar las protecciones del
TPC. Los Demandantes argumentan que, debido a que son nacionales duales por
nacimiento, ellos no adquirieron cualquier nacionalidad para obtener la proteccion
del TPC,7#” y que, por lo tanto, su doble nacionalidad es "el tipo de doble
ciudadania que el TPC busca proteger”.788 El silogismo de los Demandantes es

fatalmente defectuoso porque sus premisas subyacentes son falsas.

En realidad, el propésito de la prueba de nacionalidad predominante y efectiva
no es tan restringida como sostienen los Demandantes; en cambio, su propoésito
es garantizar en términos generales en que solo inversores extranjeros reciben
proteccion del TPC. Los inversores nacionales duales cuya nacionalidad
predominante es la del Estado de acogida de la inversién, independientemente
de como o por qué obtuvieron sus dos nacionalidades, tienen prohibido reclamar
en virtud del TPC. Esta interpretacién es coherente con el propoésito general de
los tratados de inversioén, que es "estimular los flujos de capital privado en las
economias de los Estados contratantes”.”8? En aras de este fin, "[l]os tratados de
inversion confieren derechos a los inversores extranjeros, que no estan
disponibles para los nacionales del pais anfitrién... porque los extranjeros estan
mas expuestos que los inversores nacionales al riesgo soberano asociado a la

inversion”.790

El objeto”™! de los capitulos 10 y 12 del TPC es promover la inversion extranjera

entre los Estados Unidos y Colombia.”? Para ello, el TPC concede derechos a los

787 Memorial de los Demandantes (CPA), § 211.
788 Memorial de los Demandantes (CPA), § 211.

789 RLA-0084, Vito G. Gallo ¢/ Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 55798 (Ferndndez-Armesto,
Castel, Lévy), Laudo, 15 de septiembre de 2011 (“Gallo (Laudo)”), 9 336.

790 RLA-0084, Gallo (Laudo), 4 331, 335.

71 CLA-0124, VCLT, Art. 31(1) ("Un tratado se interpretara de buena fe de conformidad con el
sentido corriente que debe darse a los términos del tratado en su contexto y a la luz de su objeto

y fin").
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inversores extranjeros que no estan disponibles para los inversores nacionales,
como i) ciertas obligaciones sustantivas codificadas para inversores extranjeros
(por ejemplo, la obligacion de permitir que se realicen todas las transferencias
relacionadas con una inversién cubierta libremente y sin demora dentro y fuera
de su territorio 7%), y (ii) la capacidad de recurrir al arbitraje para hacer valer

reclamos por violaciones de la TPC.7%4

390. El criterio de nacionalidad predominante y eficaz garantiza que los inversores
nacionales no se arroguen a si mismos derechos destinados tnicamente a los
inversores del otro Estado Parte. Al analizar una disposicion en el RD-CAFTA que
es practicamente idéntica a la del TPC,”*>en Aven ¢/ Costa Rica se lleg6 a esa
misma conclusion:

Mediante la referencia al idioma predominante y efectivo de las
partes, [el tratado] busca proporcionar protecciones para inversores
extranjeros que se caracterizan por su falta de proximidad y
experiencia con el pais de acogida.. La prueba dominante y
efectiva determinaria [ | si el inversor es realmente un extranjero o el
inversor goza del mismo grado de conexién personal con el

Estado de acogida que cualquiera de sus nacionales.”® (el énfasis
es anadido)

391. Enresumen, el TPC no admite ninguna interpretacioén alternativa: Los

Demandantes estan sujetos a la prueba de nacionalidad predominante y efectiva

72 Ver RLA-0001, TPC, Preambulo ("El Gobierno de los Estados Unidos de América y el
Gobierno de la Republica de Colombia, decidieron: ... ASEGURAR un marco legal y comercial
predecible para las empresas y la inversiéon").

73Ver RLA-0001, TPC, Arts. 10.8, 12.1.2.

74Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b) (incorporé las disposiciones de solucién de disputas del
capitulo 10).

7%SRLA-0007, Tratado de Libre Comercio de Centroamérica de la Reptiblica Dominicana, 1 de
marzo de 2006, Art. 10.28 ("[I]nversor de una Parte significa una Parte o empresa estatal de la
misma, 0 una nacional o una empresa de una Parte, que intente hacer, esté haciendo o haya
hecho una inversion en el territorio de otra Parte; siempre que se considere que una persona
fisica de doble nacionalidad es exclusivamente nacional del Estado de su nacionalidad
dominante y efectiva").

79 RLA-0085, David Aven y otros ¢/ Republica de Costa Rica, Causa No. UNCT/15/3 (Siquieros,
Baker, Nikken), Laudo Final, 18 de septiembre de 2018, ¥ 215.
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393.

en los mismos términos que cualquier otro doble nacional, y el propésito y la
forma en que obtuvieron su nacionalidad colombiana es irrelevante. Por lo tanto,
para que el Tribunal tenga jurisdiccién ratione personae, la nacionalidad
predominante y efectiva de los Demandantes debe ser su nacionalidad
estadounidense. La evidencia demuestra, sin embargo, que su nacionalidad
predominante es —y era en todos los momentos relevantes — su nacionalidad

colombiana.

b. El Tribunal debe aplicar la siguiente norma legal para
determinar la nacionalidad predominante v efectiva de los
Demandantes

Una vez aclarado el alcance y la finalidad de la prueba de nacionalidad
predominante y efectiva, la siguiente consulta es la norma juridica que el
Tribunal debe aplicar para determinar la nacionalidad predominante y efectiva
de los Demandantes. A este respecto, tres componentes requieren aclaracion: (i)
qué deberia determinar el Tribunal; (ii) cémo deberia ser determinado, y (iii)con

relaciéon a cudndo deberia ser determinado.

vi. El Tribunal solo tiene que determinar la nacionalidad
predominante de los Demandantes, no la efectiva

Como se explicé anteriormente, "el demandante en cualquier arbitraje de
inversion debe probar que él o ella es un inversor extranjero protegido".”” Segtin
sus términos, el TPC clasifica la nacionalidad de un doble nacional sobre la base
de la que predomina y la efectividad.” Por lo tanto, el lenguaje sencillo del
tratado apoya la existencia de dos requisitos separados.”® Asi lo confirma el

sentido corriente de los términos. El Oxford English Dictionary define "eficaz"

797 RLA-0084, Gallo (Laudo), Y9 336, 331; ver también CLA-0084, Spence, 9§ 239 (“La carga de la
prueba recae sobre... los Demandantes de probar los hechos necesarios para establecer la
jurisdiccién del Tribunal").

78 RLA-0001, TPC, Art. 12.20 (“[Una] persona fisica que sea un ciudadano de doble
nacionalidad se considerara exclusivamente ciudadano del Estado de su nacionalidad
predominante y efectiva” (el énfasis es agregado)).

79CLA-0124, CVDT, Articulo 31(1).
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como "[a]ctual, de hecho; existente” .89 Por el contrario, "predominante" se define
como "[e]n ejercicio de autoridad o de dominio: controlar, dirigir, mandar; mas
influyente” 801 Varios tribunales internacionales han sostenido la misma
interpretaciéon. En Mergé, por ejemplo, la Comisiéon de Conciliacion Italia-Estados
Unidos declaré que el criterio "no significa solo la existencia de un vinculo real
[es decir, la eficacia], sino que significa también la prevalencia de esa

nacionalidad sobre la otra [es decir, la posicion predominante]”.802

394. El tribunal en la decision reciente del caso Ballantine ¢/ Repiiblica Dominicana
interpret6 una clausula de nacionalidad practicamente idéntica en el RD-
CAFTA 805 Por mayoria, el tribunal sefial6 que "la nacionalidad [debe cumplir]
con dos cualidades especificas”.894 También observé que el requisito de
"predominio" se centra en "el grado o magnitud en el que [las conexiones con un
Estado determinado] son mas fuertes que las conexiones que también podrian
haber sido desarrolladas por el individuo en relaciéon con otro Estado que
también le ha otorgado su nacionalidad” .8%> En cambio, el requisito de "eficacia"
exige que el vinculo de una nacionalidad individual "vaya mas alla de una
formalidad sin efectos adicionales aparentes", de tal manera que la nacionalidad
es "de sustancia en lugar de meramente declarativa”.8% Por lo tanto, el objetivo

del requisito de eficacia es impedir que los Demandantes adquieran una

800An. R-0086,Efectivo, OXFORD ENGLISH DICTIONARY.
801An. R-0087, Predominante, OXFORD ENGLISH DICTIONARY.

802 CLA-0047, Mergé Case — Sentencia No. 55, Comisién de Conciliacion Italiana de las Naciones
Unidas, Decisién, 10 de junio de 1955 (“Mergé”), p. 247.

803 Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 295 (“El articulo 10.28 del CAFTA-DR es
idéntico en todos los aspectos, excepto en el uso de la palabra «nacional» en lugar de
«ciudadano», a la definicién de «inversor de una Parte» en el art. 12.20 del TPC.").

804 RLA-0088, Michael Ballantine y Lisa Ballantine ¢/ Repuiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17
(Ramirez Herndndez, Cheek, Vinuesa), Laudo Final, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine
(Laudo Final)”),  539.

805 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),§ 538.
806 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),q 539.
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395.

396.

397.

nacionalidad de conveniencia tnicamente a los efectos de presentar una

reclamacion internacional.

Debido a que la prueba de nacionalidad predominante y efectiva se compone de
dos requisitos distintos, los demandantes deben demostrar tanto la eficacia como
el predominio de su nacionalidad estadounidense. Sin embargo, en el presente
caso, el Tribunal no tiene por qué preocuparse por el criterio de "eficacia". Esto
es asi porque (a) los Demandantes reconocen que su nacionalidad colombiana es
de hecho una nacionalidad efectiva (junto con la de Estados Unidos);807 y (b)
Colombia no cuestiona la eficacia de la nacionalidad estadounidense de los

Demandantes.

Dado que no hay disputa entre las Partes de que ambas nacionalidades de los
Demandantes son efectivas, el Tribunal solo esta llamado a determinar cuél de

las dos nacionalidades de los Demandantes es la predominante.

vii.  El Tribunal debe determinar la nacionalidad predominante de
los Demandantes aplicando un conjunto de criterios bien
establecidos

El TPC no proporciona orientacion especifica sobre como un tribunal debe
determinar la "nacionalidad predominante y efectiva" de una persona.8% Sin
embargo, el articulo 10.22 del TPC (que se incorpora al capitulo 12 por
referencia’?’) dispone que "el tribunal decidira las cuestiones en litigio de
conformidad con este Acuerdo y las normas aplicables del derecho
internacional”810 (el énfasis es agregado). De conformidad con esa disposicion,

por lo tanto, el Tribunal puede encontrar orientacién en los factores previamente

807 Memorial de los Demandantes (CPA), q 289 (“El asunto ante este Tribunal... ilustra que las
dobles nacionalidades son efectivas”); ver también Memorial de los Demandantes (CPA), § 219
(donde se afirma que la "autenticidad del estatus de ciudadania doble de los Demandantes
durante cualquier periodo de tiempo relevante es més que trivial").

s8RLA-0001, TPC, Art. 12.20.
89Ver RLA-0001, TPC, Art. 12.1.2(b).
810 RLA-0001, TPC, Art. 10.22.
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aplicados por cortes y tribunales internacionales, tanto en el contexto del derecho
internacional consuetudinario como8!len la jurisprudencia de inversién. Incluso
los propios Demandantes reconocen, como deberian, que las sentencias de la
Corte Internacional de Justicia (“CIJ”) y otros tribunales que aplican una prueba
de nacionalidad predominante y efectiva del derecho internacional
consuetudinario (en el contexto de la protecciéon diplomatica) son

“instructivas” .812

398. Tomando en cuenta la jurisprudencia y doctrina internacionales pertinentes (que
se analizan a continuacion), Colombia sostiene respetuosamente que el Tribunal
debe aplicar los siguientes factores al presente caso para determinar cual de las
dos nacionalidades de los Demandantes es predominante: (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 y politica

de los Demandantes, y (iv) como se han identificado los Demandantes.

399. Estos factores han sido aplicados por otros tribunales internacionales,
empezando por la CIJ en 1955 en el caso de Nottebohm (Liechtenstein ¢/ Alemania).
En ese caso, un Estado (Lichtenstein) habia reivindicado la proteccion
diplomatica sobre un nacional (Sr. Nottebohm).813 Debido a que el Sr. Nottebohm
era tnicamente nacional de Lichtenstein, la CIJ s6lo tuvo que determinar la

eficacia de su tnica nacionalidad.8!4 Para ello, sin embargo, la CIJ compil6 y se

811 Ver RLA-0088, Ballantine (Laudo Final), 4 529 (“Aunque no se hace referencia expresa al
derecho internacional consuetudinario en [la disposicién sobre nacionalidad] [del tratado], la
inclusion de la frase "nacionalidad predominante y efectiva" sugiere claramente la aplicacion de
un concepto que se ha utilizado en el contexto del derecho internacional consuetudinario")
(énfasis en el original).

812 Memorial de los Demandantes (CPA), q 203; ver también Memorial de los Demandantes
(CPA), 49 191-203.

813 Ver CLA-0057, Caso Nottebohm, ClIJ, Segunda Fase (Hackworth, y otros), Sentencia del 6 de
abril 1955 (“Nottebohm”), pag. 22.

814 Ver RLA-0088, Ballantine (Laudo Final), § 545 (“La cuestion principal que se debia decidir en
Nottebohm era si la nacionalidad otorgada a un individuo por un Estado era vinculante o
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bas6 en una serie de factores donde "[d]rbitros internacionales [habian solicitado
previamente] numerosos casos de doble nacionalidad” .815 Esos factores incluian
la residencia habitual del individuo, el centro de sus intereses, sus lazos

familiares, su participacién en la vida publica y el apego mostrado por un pais e

inculcado a sus hijos.816

400. Tribunales posteriores, incluida la Comisién de Conciliacién Italia-Estados
Unidos en Mergéd17y el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos®18 han
confiado y ampliado los factores de Nottebohm ala hora de determinar la
nacionalidad predominante y efectiva de las personas con doble nacionalidad.
Mas recientemente, el tribunal en Ballantine aplic la prueba de nacionalidad
predominante y efectiva mediante el analisis de, inter alia, la eleccion de la
residencia habitual por parte de los demandantes; el apego personal de los
demandantes a los Estados de su doble nacionalidad; el centro de la vida
econémica, social y familiar de los demandantes, y la forma en que los

demandantes se habian identificado.81°

exigible de cara a un tercer Estado, en el contexto de la proteccion diplomética. Nottebohm no se
ocupa del concepto de "nacionalidad predominante").

815 CLA-0057, Nottebohm, pag. 22.
816 CLA-0057, Nottebohm, pag. 22.

817 CLA-0047, Mergé, pag. 247 (Para determinar la nacionalidad predominante y efectiva de una
persona con doble ciudadania italiano-estadounidense, la Comisién de Conciliaciéon Italia-
Estados Unidos examiné la "residencia habitual... [I]Ja conducta del individuo en su vida
econdmica, social, politica, civica y familiar, asi como el vinculo més cercano y eficaz con uno de
los dos Estados").

818 RLA-0089, Caso No. A/18, IUSCTR (Lagergren y otros), Sentencia, 6 de abril 1984, pag. 12; ver
también RLA-0090, Benny Diba y Wilfred ]. Gaulin ¢/ Republica Isldmica de Iran y otros, IUSCTR
(Briner, Aldrich, Khalilian), Laudo, 31 de octubre de 1989, q 11 (donde se sostiene que el
Tribunal de Reclamaciones Irdn-Estados Unidos estaba obligado a examinar "toda la vida de los
Demandantes... incluso la residencia habitual de los demandantes, el centro de intereses, los
lazos familiares, la participacién en la vida publica y otras pruebas de apego").

819 Ver RLA-0088, Ballantine (Laudo Final), § X.C.
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401. Sobre la base de los factores anteriores y de las pruebas que constan en el
expediente, el Tribunal debe comparar la fuerza relativa de los vinculos de los

Demandantes con Colombia y Estados Unidos.

viii.  La nacionalidad dominante de los Demandantes debe evaluarse
en cuatro fechas criticas

402. Colombia ha consentido a la presentacion de ciertas reclamaciones a arbitraje
unicamente de conformidad con los términos del TPC, incluida su limitacién a la
doble nacionalidad.’20 Esta limitaciéon define cuatro fechas criticas en las que la
nacionalidad predominante de los Demandantes debe haber sido la de Estados
Unidos para que puedan presentar reclamaciones contra Colombia en virtud del
TPC: (i) la fecha de las presuntas violaciones del tratado, y (ii) la fecha en que los

Demandantes sometieron sus reclamaciones a arbitraje.8?!

403. En primer lugar, la nacionalidad predominante de los demandantes debe haber
sido la de Estados Unidos en las fechas de las supuestas violaciones del TPC.822
Como se ha discutido anteriormente, las disposiciones del Capitulo 12 del TPC
"[aplican] a medidas adoptadas o mantenidas por una Parte en relacién con...

[inversores de EE. UU.]”.823 Como explico el tribunal en Mesa Power al interpretar

820 Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.17. El articulo 10.17 se incorpora al capitulo 12 del TPC. Ver id.,
Art. 12.1.2(b).

821 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),§ 527; ver también RLA-0091, Michael Ballantine y Lisa
Ballantine ¢/ Reptiblica Dominicana, Caso CPA No. 2016-17 (Ramirez Hernandez, Cheek, Vinuesa),
Disenso parcial de Marney L. Cheek sobre Jurisdiccién, 3 de septiembre de 2019 (“Ballantine
(Voto en disenso de Cheek)”), § 2 (sefial6 que los Demandantes solo podian "presentar una
reclamacién contra la Reptblica Dominicana si su nacionalidad predominante y efectiva es, en
este caso, la de Estados Unidos en el momento de la supuesta violacién y al momento de la
presentacion de la reclamacion").

82 Ver Memorial de los Demandantes (CPA), § 1 ("Fue el altimo elemento de las normas de
Colombia a la fecha (25 de junio de 2014) el que dio lugar a dafios y perjuicios derivados de la
violacion de la protecciéon del TPC).

823 RLA-0001, TPC, Art 12.1(1).
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una disposicion similar en el marco del TLCAN,#%* “no hay jurisdiccién si las
medidas controvertidas no estan 'relacionadas con inversores’”825. En
consecuencia, un ciudadano de doble ciudadania entre Estados Unidos y
Colombia solo tendria una posicion en el marco del TPC si su nacionalidad
predominante y efectiva es la de Estados Unidos en la fecha en que se produjeron
las medidas impugnadas (es decir, las supuestas violaciones del tratado). Tal
interpretacion coincide con las opiniones de todos los arbitros en Ballantine,82¢ las
resoluciones de otros tribunales internacionales,?? y el principio general del
derecho internacional — constituido en el articulo 13 de los Articulos de
Responsabilidad del Estado de la Comisién de Derecho Internacional — de que
"[un acto de un Estado] no constituye un incumplimiento de una obligacién
internacional a menos que el Estado esté sujeto a la obligacién en cuestion en el

momento en que se produce el acto”.828

404. Segundo, la nacionalidad predominante de los Demandantes debe ademis haber

sido la de Estados Unidos a la fecha de presentaciéon de sus reclamaciones a

824 CLA-0113, Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 1 de enero de 1994 (“TLCAN"),
Art. 1101 (“Alcance y cobertura... 1. El presente Capitulo se aplica a las medidas adoptadas o
mantenidas por una Parte en relacion con... inversionistas de otra Parte").

825 RLA-0093, Mesa Power Group, LLC ¢/ Gobierno de Canadd, Caso CPA No. 2012-17 (Kaufmann-
Kohler, Brower, Lyau), Laudo, 24 de marzo de 2016 (“Mesa Power (Laudo)”), 9 325.

820RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),y 527; ver también RLA-0091, Ballantine (Disenso de
Cheek), q 2 (observé que los Demandantes solo podian "presentar una reclamacion contra la
Reptiblica Dominicana si su nacionalidad predominante y efectiva es, en este caso, la de Estados
Unidos al momento de la supuesta violaciéon y en el momento de la presentacion de la
reclamacion").

827Ver, por ejemplo, CLA-0047, Mergé, p. 247 (confirmé que "la cuestién de la doble nacionalidad
se plantea, evidentemente, solo en los casos en que el demandante tenia ambas nacionalidades
al momento en que se produjo el dafio").

82RLA-0010, Articulos de la CLA sobre Responsabilidad del Estado, Art. 13; ver también RLA-
0092, Cementownia “Nowa Huta” S.A. ¢/ Republica de Turquia, Causa CIADI No.
ARB(AF)/06/2,Laudo, 17 de septiembre de 2009, § 112 (Tercier Lalonde, Thomas) ("Es
indiscutible que un inversionista que busca acceder a la jurisdiccién internacional en virtud de
un tratado de inversion debe demostrar que era inversionista en el momento pertinente, es
decir, en el momento en que ocurrieron los acontecimientos en los que basa su reclamacién”);
RLA-0093; Mesa Power (Laudo), 9§ 325 (“La conducta del Estado no puede regirse por normas
que no sean aplicables cuando se produzca la conducta”).
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arbitraje. Un "inversionista de una Parte" puede ser "demandante" solo en la
medida en que "es parte en una disputa de inversion con otra Parte”82° (el énfasis
es afiadido). Por lo tanto, un "demandante" que busca presentar una reclamacién
contra Colombia debe ser un inversionista estadounidense en una disputa en
materia de inversion con Colombia. Y por el Articulo 10.16 del TPC80 confirma
que solo un "demandante" puede "someter [una reclamacion] a arbitraje”83, debe
existir un "demandante" al momento de la presentacion de la reclamacion. En
consonancia con ese razonamiento, la mayoria y la disidencia en Ballantine
sostuvo que "el cumplimiento del requisito [de nacionalidad predominante y
efectiva] es fundamental al momento en que la reclamacion [se] presenta”.832 La
pertinencia de la fecha de presentaciéon queda confirmada por los principios
generales del derecho internacional que afirman que la jurisdiccion debe existir a
la fecha de presentacion de las reclamaciones, como han sefialado repetidamente

los &rbitros y eruditos distinguidos.833

829 RLA-0001, TPC, Art. 12.20.

830 Ver RLA-0001, TPC, Art. 10.16. El articulo 10.16 se incorpora al capitulo 12 del TPC. Ver id.,
Art. 12.1.2(b).

81RLA-0001, TPC, Art. 10.16.

832RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),y 527; ver también RLA-0091, Ballantine (Disidencia de
Cheek), 9 2 (observé que los Demandantes solo podian "presentar una reclamacién contra la
Reptiblica Dominicana si su nacionalidad predominante y efectiva es, en este caso, la de Estados
Unidos en el momento de la supuesta infracciéon y en el momento de la presentaciéon de la
reclamacion").

833 Ver, por ejemplo, RLA-0094, Achmea B.C/ ¢/ Repuiblica de Eslovaquia, Causa CPA No. 2013-12
(Lévy, Beechy, Dupuy), Laudo sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 20 de mayo de 2014, 9 267
(“Es un principio aceptado del derecho internacional que la jurisdiccién debe existir el dia de la
institucién del proceso”); RLA-0095, Compariia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal ¢/
Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/3 (Kaufmann-Kohler, Bernal Verea, Rowely), Sentencia
sobre Jurisdiccién, 14 de noviembre de 2005, § 61 (“[E]s es un principio aceptado de la
adjudicacion internacional que la competencia se determinara a la luz de la situacién tal como
existia a la fecha en que se inici6 el procedimiento”); RLA-0096,Christoph H. Schreuer y otros,
CONVENCION CIADI: UN COMENTARIO (2DA. ED. 2009), Art. 25, 4 36 ("Es un principio aceptado
de la adjudicacién internacional que la competencia se determinarad en funcion de la fecha en
que se iniciaron los procedimientos judiciales. Esto significa que a esa fecha se deben cumplir
con todos los requisitos jurisdiccionales").

208



405. El Articulo 25(2)(a) del Convenio del CIADI es compatible con lo anterior.
Aunque no es aplicable en el presente asunto, esta disposicién establece que, al
determinar la legitimaciéon de cualquier persona fisica para presentar demandas
contra un Estado, la nacionalidad de dicha persona debe determinarse en
relaciéon con el momento en que las partes del litigio consintieron en presentar la
disputa al arbitraje, y cuando se registr6 el Pedido de Arbitraje.83* A diferencia
del TPC, el Convenio del CIADI se opone por completo a las reclamaciones de
cualquier persona que en cualquiera de las dos fechas también tuviera la
nacionalidad del Estado contratante parte de la disputa, independientemente de

que esa nacionalidad fuera predominante.

406. Los Demandantes alegan que Colombia incumplié sus obligaciones en virtud del
TPC entre junio y octubre de 1998,8 el 26 de mayo de 2011,8¢ y el 24 de junio de
2014.8%7 Por lo tanto, los Demandantes deben demostrar que su nacionalidad
estadounidense era predominante en esas fechas (“primeras fechas criticas”).
Ademas, los Demandantes deben demostrar que su nacionalidad estadounidense
era predominante el 24 de enero de 2018, que fue la fecha de presentacion de su

Aviso y Pedido de Arbitraje (“segunda fecha critica”).838

407. Dicho de otro modo, el Tribunal gozaria de jurisdiccién ratione personae solo si

llegara a la conclusién de que la nacionalidad estadounidense de los

834RLA-0098, Convenio sobre Solucién de Disputas Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados, abril de 2006, Art. 25 a).

85Ver, por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, § 199 (se afirmé 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 subyacente compromete artificialmente la solvencia de Granahorrar,
reduciendo su valor de accién a COP 0,01... privé a los accionistas estadounidenses en términos
absolutos del valor de sus inversiones").

836Ver, por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, § 233 (se aleg6é que la "sentencia de la Corte
Constitucional 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").

87Ver, por ejemplo, Aviso y Pedido de Arbitraje, § 219 (se declar6é que la orden de 25 de junio de
2014 de la Corte Constitucional fue "el elemento final de una violacién del tratado basada en la
denegacién de justicia").

838 Ver en general Aviso y Pedido de Arbitraje.
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demandantes era su nacionalidad predominante en fodas las fechas criticas, en
particular, cada una de las primeras fechas criticas, y la segunda fecha critica. En
el presente caso, sin embargo, la nacionalidad predominante de los Demandantes
no era la de Estados Unidos en ninguna de las primeras fechas criticas ni en la
segunda fecha critica. En consecuencia, de conformidad con el TPC, el Tribunal

carece de competencia ratione personae.

408. Los demandantes no hacen ningtin intento de demostrar que su nacionalidad
dominante era la de EE.UU. en cualquiera de las fechas pertinentes. Su tinica
referencia superficial a cualquier periodo de tiempo es la afirmacion irrelevante
de que la “autenticidad de [su] estatus de doble ciudadania durante cualquier
momento pertinente en plazo relevante es mas que trivial”8% (el énfasis es

afiadido).

409. Dado que la nacionalidad predominante de los Demandantes no era la de
Estados Unidos en ni en las Primeras Fechas Criticas o la Segunda Fecha Critica,
basta con que Colombia pruebe que la nacionalidad predominante de los
Demandantes en la Segunda Fecha Critica era la de Colombia. Por lo tanto, en
aras de la simplicidad y la economia procesal, Colombia se centrara en la
nacionalidad predominante de los Demandantes en la Segunda Fecha Critica. Sin
embargo, para evitar dudas, Colombia sefiala expresamente que las pruebas
también demuestran que la nacionalidad dominante de los Demandantes en el

Primer Conjunto de Fechas Criticas era también la de Colombia.

2. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione personae porque la nacionalidad
dominante de los Demandantes era la de Colombia en todos los momentos
relevantes

410. Enlas siguientes secciones, Colombia abordaré los factores identificados

anteriormente y demostrara sobre la base de la evidencia acumulada que la

839 Memorial de los Demandantes (CPA), § 219.
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nacionalidad predominante y efectiva de los Demandantes era la de Colombia en

la Segunda Fecha Critica (es decir, el 24 de enero de 2018).

C. Los demandantes seleccionaron a Colombia como su lugar
de residencia permanente v habitual.

411. Laresidencia permanente de una persona refleja su "decision de establecerse en
un lugar especifico, como una decision de larga data".840 Como se muestra a
continuacion, Colombia ha sido la residencia permanente y habitual de los

Demandantes en todo momento relevante.

412.  Alberto Carrizosa ha residido permanente y habitualmente en Colombia sin
interrupcién desde 2007, es decir, once afios antes de la Segunda Fecha Critica
hasta la actualidad.?4'En 2018, el afio de la Segunda Fecha Critica, Alberto
Carrizosa paso6 300 dias en Colombia, y solo 65 en el extranjero (incluso, pero no
limitado a Estados Unidos).842 De 2007 a 2018, Alberto Carrizosa pasé 3.406 dias
en Colombia, mucho mas que los 948 dias que pasé en el extranjero (incluso, pero
no limitado a Estados Unidos).843 En total, Alberto Carrizosa residi6é en Colombia

37 anos, en Estados Unidos 15 afios y en Europa aproximadamente un afio.344

413. Colombia ha sido igualmente la residencia permanente y habitual de Enrique

Carrizosa ininterrumpidamente desde 2004,que es catorce afos antes de la

840 RLA-0088, Ballantine (Laudo final),q 563.
841 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 32.

822 An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de
octubre de 2019, pag. 1; ver en general An. R-0201; Registros Migratorios para Alberto Carrizosa
Gelzis, 2001-2019. Para favorecer la labor del Tribunal, Colombia ha calculado el nimero de
dias que Alberto Carrizosa ha pasado dentro y fuera de Colombia desde el afio en que
estableci6 su residencia permanente en Colombia hasta el afio de la Segunda Fecha Critica.
Colombia se ha basado en los registros migratorios de Alberto Carrizosa de la Cancilleria de
Colombia, que recibi6 el 2 de abril de 2019.

83 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 para Alberto Carrizosa
Gelzis, 2001-2019.

844Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 1, 3, 12-17.
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Segunda Fecha Critica, hasta la fecha actual.?4> Pas6 237 dias en Colombia en
2018, frente a 127 en el extranjero (incluidos, entre otros, EE.UU.).84 En total, de
2004 a 2018, Enrique Carrizosa paso6 4.220 dias en Colombia, frente a 1.206 en el
extranjero (incluso, pero no limitado a Estados Unidos).84” A lo largo de su vida,
Enrique Carrizosa ha residido en Colombia durante 31 afios y en Estados Unidos
durante solo 14 afios.848 Y aunque Enrique Carrizosa afirma que "pasa al menos
70 dias al afio en Estados Unidos”8%9, la prueba documental desmiente esa

afirmacion.850

414. Felipe Carrizosa, por su parte, ha hecho de Colombia su residencia permanente y
habitual ininterrumpidamente desde 1994,que es 24 afios antes de la Segunda
Fecha Critica hasta la actualidad.8>'Felipe Carrizosa pas6 302 dias en Colombia

en 2018, y solo 62 en el extranjero (incluso, pero no limitado a los Estados

845 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis,  17.

846 An. R-0261, Resumen de la Informacién 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. Para comodidad del Tribunal, Colombia ha calculado el nimero de dias que
Enrique Carrizosa ha pasado dentro y fuera de Colombia desde el afio en que establecié su
residencia permanente en Colombia hasta el afio de la Segunda Fecha Critica. Colombia se ha
basado en los registros migratorios de la Cancilleria de Colombia, que recibi6 el 2 de abril de
2019.

87 An. R-0261, Resumen de la Informacién 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.

848 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 1, 7-17.
849 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, ¥ 29.

850 An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de
octubre de 2019, p. 2, nota x (Suponiendo que Enrique Carrizosa pasara todos los dias durante
los periodos en los que salia y entraba por Estados Unidos en Estados Unidos (es decir, que
nunca viajaba hacia y desde Estados Unidos, excepto a Colombia), pas6é Enrique Carrizosa: 172
dias en los Estados Unidos en 2004; 35 dias en 2005; 37 dias en 2006; 86 dias en 2007; 58 dias en
2008; 17 dias en 2009; 52 dias en 2010; 68 dias en 2011; 61 dias en 2012; 46 dias en 2013; 38 dias
en 2014; 10 dias en 2015; 58 dias en 2016; 43 dias en 2017; y 111 dias en 2018); ver en general An.
R-0202; Registros Migratorios de Enrique Carrizosa Gelzis, 2002-2019.

851 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 17.
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Unidos).852 En total, de 2001 a 2018, pas6 5.270 dias en Colombia, en comparacion
a los 643 dias que pasé en el extranjero (de nuevo, incluye pero no se limita a
EE.UU.).%3 Felipe Carrizosa residié en Colombia 40 afios, en Estados Unidos

siete afios y en Alemania tres afios.854

415. Los Demandantes plantean dos argumentos en un intento de minimizar la
importancia de su elecciéon de hacer de Colombia su residencia permanente y
habitual. En primer lugar, sostienen que viven en Colombia porque es donde se
encuentran sus negocios.8°Sin embargo, por estos negocios, alegan los
Demandantes, vivirian en otro lugar.85¢ En segundo lugar, afirman que son

duefos conjuntos de un condominio en el condado de Miami-Dade, Florida.85”

416. Ambos argumentos son inconducentes y no alteran el hecho de que su

nacionalidad dominante sea la de Colombia. El primer intento de

852 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. Para comodidad del Tribunal, Colombia ha calculado el nimero de dias que
Felipe Carrizosa ha pasado dentro y fuera de Colombia desde 2001 (el primer afio disponible)
en Colombia hasta el afio de la Segunda Fecha Critica. Colombia ha confiado en los registros
migratorios de Felipe Carrizosa de la Cancilleria de Colombia, que recibi6 el 2 de abril de 2019.

83An. R-0261, Resumen de la Informaciéon de los Registros Oficiales de Inmigraciéon, 21 de
octubre de 2019, p. 3; ver en general An. R-0203; Registros Migratorios de Felipe Carrizosa
Gelzis, 2001-2019.

854 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, q 1, 10-21.

85Ver Memorial de los Demandantes (CPA), q 236; ver también Testimonio de Alberto Carrizosa
Gelzis, § 45 ("Mis negocios en Colombia requieren de mi presencia fisica y cuidado diario");
Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 33.

85 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 8 ("Vivo en Colombia para seguir mis actividades
comerciales mas de cerca. De hecho, si mis actividades comerciales me obligaran a vivir en otro
pais, viviria en ese pais”); ver también Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, § 33 ("Por el
momento todavia tengo que cuidar mis negocios en Colombia personalmente... Es un negocio
que requiere presencia y disponibilidad constantes, mientras que mis inversiones en los EE.UU.
no requieren tal presencia personal"); Declaraciéon de Testigo de Felipe Carrizosa, § 32 (“La
necesidad de vivir en Colombia, y no en Estados Unidos, es el resultado de la diferente

naturaleza de mis inversiones en los dos paises").

857 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 44; Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, g 37;
Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 34.

213



argumentacion de los Demandantes —a saber, que solo viven en Colombia

debido a sus negocios — falla por tres razones.

417.  En primer lugar, los demandantes optaron libremente por ubicar sus negocios y
residencias permanentes en Colombia, habiendo tenido la opcién de hacerlo en
otros lugares. Los demandantes se mudaron por primera vez a Estados Unidos
como menores de edad,??® y por lo tanto no se mudaron alli por eleccion. Por el
contrario, los Demandantes eligieron libremente como adultos dejar Estados
Unidos, y vivir y trabajar en Colombia. Lo anterior también es significativo
porque Alberto y Enrique Carrizosa habian disfrutado de una exitosa vida
profesional en Estados Unidos antes de mudarse a Colombia.8? Sin embargo,
Alberto Carrizosa opt6 por regresar a Colombia.80 Enrique Carrizosa también
eligi6 —voluntariamente y como adulto— dejar Estados Unidos en 2004 con el

proposito de trabajar y residir en Colombia.861

418. Por su parte, Felipe Carrizosa podria haber establecido su vida profesional en
Estados Unidos, pero al igual que sus hermanos eligi6 regresar a Colombia.862
Reconoce que su trabajo mas reciente en Colombia terminé en 2018.863 Dado que
es incontrovertido que reside en Colombia desde 2018 hasta la actualidad,864
reside en Colombia sin ningtin negocio activo, o no ha revelado completamente

sus actividades profesionales en Colombia.

419. Ensegundo lugar, los Demandantes mantuvieron participacion en sus

inversiones colombianas incluso mientras estaban en el extranjero. De hecho, la

85 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 12; Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, § 6;
Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 11.

859 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 20-21, 29-31; Testimonio de Enrique
Carrizosa Gelzis, 49 10-16.

860 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 49 23, 32 (declar6é que opt6 por regresar a Colombia
desde Estados Unidos en 1990 y 2007).

861 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, § 17-18.
862 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 17.
863 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 21.

864 Ver Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 3.
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madre de los Demandantes admite que "Alberto, que asistia a la Universidad [en
Estados Unidos] particip6 de manera muy activa en Granahorrar. Lo mismo

ocurri6 con Felipe”8% (el énfasis es anadido).

420. En su declaracion testimonial, Alberto Carrizosa no menciona su "participacion
activ[a]”8 en sus negocios colombianos durante los periodos en los que vivié en
Estados Unidos y Europa (de 1998 a 2007). Por ejemplo, la evidencia muestra que
él era el Director de la I.C. Group durante el periodo pertinente.8¢” La familia
Carrizosa controlaba I.C. Inversiones a finales de la década de 1990.868 Alberto
Carrizosa sigui6 vinculado con I.C. Inversiones a partir de entonces, y
actualmente es su Presidente.8¢°Balcones de Iguazii también era controlada por la
Familia Carrizosa a finales de la década de 1990.870'Y como lo demuestra el
Boletin 2846 de la Cdmara de Comercio de Bogota, Alberto Carrizosa controlaba
legalmente Balcones de Iquazii hasta el 2007,87! y poseia directamente al menos el

7,4% de Balcones de Iguazii hasta el 2010.872Por tltimo, la familia Carrizosa

865 Testimonio de Astrida Benita Carrizosa, 9 27.
866 Testimonio de Astrida Benita Carrizosa, 9 27.

867 Alberto Carrizosa afirma que se convirtié en Director de I.C. Group en 1992. Testimonio de
Alberto Carrizosa Gelzis, § 25. Hay pruebas documentales de que todavia era Director de la I.C.
Group en el 2016. An. R-0206,Filantropia efectiva en una Colombia en Transicién, 30 de
noviembre de 2016, pag. 9.

868 An. R-0250, Registro de Sociedades Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999,

pags. 8-9.

869 An. R-0011, Perfil de LinkedIn de Alberto Carrizosa

870 An. R-0250, Registro de Sociedades Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999, pags. 10-11.

871 An. R-0204, Boletin 2846, Camara de Comercio de Colombia, 21 de noviembre de 2007, pag.
284.

872 An. R-0257, Acta de la Asamblea de Accionistas de Balcones de Iguazt, 9 de septiembre de
2010, pag. 1.

215



controlaba Covitotal a finales de la década de 1990,873 y en 2008 Alberto Carrizosa

habia ascendido a miembro del consejo de administracion de la compariia.874

421. Ademas, a partir de 1992, Alberto Carrizosa superviso varias filiales de
Granahorrar, incluso Vanguardia Inversiones.8”> Se desempenié como representante
de Vanguardia Inversiones para la Camara de Comercio Colombo-Americana en

2007, y por lo tanto permaneci6 involucrado en la empresa al menos hasta esa

fecha.876

422. En cuanto a Enrique Carrizosa, también permaneci6é involucrado en las
corporaciones de su familia mientras trabajaba en Estados Unidos (desde 1995
hasta 2004). De hecho, entre 1997 y 1999, la Familia Carrizosa tuvo el control de
29 corporaciones colombianas.?”7 Enrique Carrizosa fue registrado como uno de
los “controlantes” de esas compafias.8”8 Enrique Carrizosa era un “controlante” de
Inversiones Burgos Monserrat en 1997,87% y él y sus hermanos eran los tinicos

accionistas de la compafiia en 2015.880

873 An. R-0250, Registro de Sociedades Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999, pag. 3.

874 Ver en general An. R-0256, Acta de la Reunion del Consejo de Administracion de Covitotal,
11 de septiembre de 2008.

875 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 27.

876 Ver An. R-0207, Directorio de Afiliados de la Cadmara de Comercio Colombo-Americana,
2007, pag. 99.

877 Ver en general An. R-0250, Registro de Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999.

878 An. R-0250, Registro de Sociedades Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999, pag. 2.

879 An. R-0250, Registro de Sociedades Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999, pags. 13-14.

880 An. R-0259, Asamblea de Accionistas de Inversiones Burgos Monserrat, 15 de abril de 2015,
pag. 1.
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423.

424.

425.

426.

Felipe Carrizosa volvié a Colombia en 1994. Sin embargo, segtin su propia
declaracién testimonial, antes de ese momento adquirié activamente decenas de

miles de acciones en las Sociedades Actoras.881

En resumen, los Demandantes permanecieron involucrados en sus negocios

colombianos mientras estaban en el extranjero.

Tercero, los demandantes se basan en Micula ¢/ Rumania, sentencia sobre
Jurisdicciéon y Admisibilidad, que es jurisprudencia inaplicable. En Micula, el
tribunal discuti6 la eficacia — pero no el predominio— de la nacionalidad de los
demandantes, y ademas lo hizo solo en un obiter dictum.882 Como parte de su
evaluacion de la eficacia de la nacionalidad sueca de los demandantes, el tribunal
consider¢ inter alia el hecho de que hubieran estado residiendo en Rumania sé6lo
para dirigir sus negocios.88 De acuerdo a los demandantes, el andlisis del
tribunal en Micula aplica al presente caso porque inter alia “los tres Demandantes
han testificado que solamente viven en Colombia porque es donde se encuentra

su negocio” .884

Sin embargo, Micula es inaplicable aqui por la sencilla razén de que el tribunal de
Micula no realiz6 ningtin andlisis comparativo con respecto al predominio de una
u otra de las dos nacionalidades.®> En cambio, solo examind si los vinculos de los
demandantes con Suecia eran tan débiles que la hacian ineficaz como tnica
nacionalidad. Dado que el presente asunto solo plantea la cuestion de qué
nacionalidad es predominante (en lugar de si lo es), el arqumento de Micula que

citan los demandantes est4 totalmente fuera de lugar.

881 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 38.

882 CLA-0040, Ioan Micula y otros ¢/ Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20 (Lévy, Alexyrov,
Ehlermann), Sentencia sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 24 de septiembre de 2008 (“Ioan
Micula”), 99 100-104.

883 CLA-0040, loan Micula, 9 104.
884 Memorial de los Demandantes (CPA), fn. 284.
885 CLA-0040, loan Micula, 9 103.
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427. En cambio, la decision mas relevante se encuentra en Ballantine, en donde el
tribunal realiz6 un analisis del requisito del predominio. Esa adjudicacion
confirma que incluso si las empresas colombianas de los Demandantes
requirieran su presencia fisica en Colombia, ese hecho no determinaria, o incluso
alteraria, el resultado del andlisis de predominio. En Ballantine, los demandantes
alegaron que inicialmente tenian intencién de gestionar sus inversiones
procedentes de Estados Unidos.88 Segtin los Demandantes, el propésito de su
traslado a la Reptublica Dominicana era supervisar su inversiéon cuando "se hizo
evidente que necesitaban estar alli”.88” La mayoria en el tribunal de Ballantine no
fue persuadida por ese argumento; en cambio, concluyen que la nacionalidad
predominante de los demandantes en las fechas criticas habia sido la de la
Republica Dominicana, la mayoria basdandose en gran parte en la eleccién de los
Demandantes de establecer su residencia permanente en la Reptblica

Dominicana.888

428. El segundo intento de refutacién de los demandantes —a saber, que son duefios
conjuntos de un condominio en Florida— es igualmente ineficaz.8 Los registros
del valuador de propiedades del condado de Miami-Dade confirman que la
propiedad objeto fue comprada en 2015 por una compafiia britdnica de las Islas

Virgenes llamada Archinal Group Limited.??® No hay registro de que los

886 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),§ 557.
887 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),q 206.

888 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final), 9§ 566(“[A]l menos desde 2008 hasta el momento en que
se hicieron nacionales dominicanos en 2010 eran residentes permanentes de la Reptublica
Dominicana y como nacionales de 2010 a 2014, la mayor parte de su tiempo lo pasaron en ese
pais. Consideramos que esta evidencia confirma el estatus legal que los Demandantes eligieron
voluntariamente adquirir. En consecuencia, aunque los Demandantes mantuvieron vinculos
con Estados Unidos, su residencia permanente en el momento pertinente se centré en la
Reptiblica Dominicana").

889Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 44; Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, §
37; Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 34.

80An. R-0208, Accion de Garantia Especial para 17475 Collins Avenue, Unidad 1102, 25 de
agosto de 2015, An. R-0209,Registro del Valuador de Propiedades de Miami-Dade para 17475
Collins Avenue, Unidad 1102, 2 de septiembre de 2019.
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Demandantes hayan sido propietarios de la propiedad en cuestiéon. Pero incluso
suponiendo que los Demandantes compraran y poseyeran esa propiedad en
forma indirecta, todo lo que senala es que los Demandantes decidieron comprar
una casa de vacaciones fuera de su principal pais de residencia (y
especificamente, en el area de Miami, como muchos latinoamericanos ricos han

hecho a lo largo de los afios).
429. Por las razones anteriores, Colombia era la residencia permanente de los

Demandantes en la Segunda Fecha Critica, y lo sigue siendo hasta hoy.

d. Los Demandantes eligen hacer de Colombia el centro de sus
vidas econémicas

430. El centro de la vida econémica de una persona es la ubicacién geografica que
sirve como punto focal para su vida profesional y financiera.®! En el presente
caso, las pruebas confirman que los Demandantes también eligieron hacer de

Colombia el centro de su vida econémica en todos los momentos pertinentes.

431. Colombia es el centro de la vida econémica de Alberto Carrizosa, como lo
demuestran los hechos identificados a continuaciéon. Desde al menos 1990, el Sr.

Carrizosa ha ocupado los siguientes cargos en Colombia:

J Director Administrativo y Director Financiero de Industrial de
Construcciones Limitada;892

o Director de I.C. Group;8%

) Director de Termodorada;8%*

891Ver, por ejemplo, RLA-0088, Ballantine (Laudo final), 9 576-577 (donde consta que "durante el
tiempo pertinente [el] centro [de vida econémica de los demandantes] estaba en la Republica
Dominicana", inter alia porque habian "reubicado su centro econémico... al pais donde residian
permanentemente" y establecieron "su negocio "principal" en la Reptblica Dominicana"); CLA-
0047, Mergé, pag. 13 (se identifica como principio guia inter alia si "los intereses y la vida
profesional permanente de la persona que encabeza o la familia se establecieron en Estados
Unidos" (el énfasis es agregado)).

892 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 24.

89 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 25.
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J Director y Presidente del Consejo de Administracion de Granahorrar
(supervisando cinco filiales);8%

J Miembro del Consejo de Administracion de Covitotal;8%

° Liquidador de Vanguardia Asesorias SAS;3%7

o Miembro del Consejo de Administracion de Gas Gombel SA;3%
o Empleado de I.C. Investments Group;3° y

o Presidente de I.C. Inversiones;?%0

o Presidente de I.C. Fundacion.”0!

Por el contrario, Alberto Carrizosa ha trabajado para solo tres empresas en

Estados Unidos, en cada caso antes de la segunda fecha critica.??

432. Colombia también ha sido el centro de la vida econémica de Enrique Carrizosa
desde al menos 2004, que es catorce afios antes de la Segunda Fecha Critica.®%
Enrique Carrizosa comenz6 a trabajar en IC Group en abril de 2004 y
actualmente es el Presidente de la Junta.?®* En total, Enrique Carrizosa ha pasado

mas de 15 afios en el Grupo IC.?5 Ademas, es Presidente de la Junta en I.C.

8% Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 26.
89 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 27-28.

8% Ver en general An. R-0256, Acta de la Reunion del Consejo de Administracion de Covitotal,
11 de septiembre de 2008.

897 An. R-0210, Certificado de Liquidacién de Vanguardia Asesorias SAS, 9 de octubre de 2017,
p. 5 (certific6 a Alberto Carrizosa Gelzis como Liquidador de Vanguardia Asesorias SAS).

89%8An. R-0211,Certificado de Existencia de Gas Gombel SA, 9 de junio de 2019, pag. 6 (certifico
que Alberto Carrizosa Gelzis es miembro del Consejo de Administracién).

899 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 32.
900 An. R-0011, Perfil de LinkedIn de Alberto Carrizosa

01 Ver An. R-0206, Filantropia efectiva en una Colombia en Transiciéon, 30 de noviembre de
2016, pag. 9.

902 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 19-23, 29-32.
903 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis,  17.
904 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 17.

95 Ver Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 17.
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433.

Inversiones.*%Enrique Carrizosa también ha representado a Vanguardia
Inversiones, Compto, Exultar, y Fultiplex en asambleas de accionistas de Barnco
Davivienda (el tercer banco mas grande de Colombia).?®” En 2013, los accionistas
de Banco Davivienda por unanimidad lo nombraron para certificar el acta de al
menos una Junta de Accionistas.?® En 2010, él era el representante legal de
Manufacturas de Oriente.®® Finalmente, en 2017 Enrique Carrizosa supervisé la
liquidacién de Vanguardia Asesorias SAS.210 Por el contrario, pasé como maximo
cuatro afios de su vida profesional en Estados Unidos,!! en cada caso antes de la

segunda fecha critica.’1?

El centro de vida econémica de Felipe Carrizosa siempre ha estado en Colombia.
De hecho, él nunca ha tenido un trabajo en Estados Unidos.”1? Por el contrario,

desde 1994, ha ocupado varios cargos en Colombia, entre ellos los siguientes:

° Director de Planta de Industrias y Construcciones S.A.;14
J Miembro de la Junta Directiva de Leasing Patrimonio;1>
o Jefe del Departamento de Compras de Industrias y Construcciones S.A.;716

%6 An. R-0011, Perfil de LinkedIn de Enrique Carrizosa
97 Ver An. R-0213, Acta No 7356 de la Asamblea de Accionistas de Banco Davivienda, 21 de
junio de 2013, pag. 3.

98 Ver An. R-0213, Acta No 7356 de la Asamblea de Accionistas de Banco Davivienda, 21 de
junio de 2013, pags. 6, 7.

99An. R-0258, Acta de Industrias y Construcciones Asamblea de Accionistas, 13 de septiembre
de 2010, pag. 1.

910An. R-0210,Certificado de Liquidacion de Vanguardia Asesorias SAS, 9 de octubre de 2017, p.
5 (certific6 a Enrique Carrizosa Gelzis como Liquidador de Vanguardia Asesorias SAS).

911 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 49 13-16 (identificé los dos trabajos que Enrique
Carrizosa realiz6 en Estados Unidos después de graduarse de la universidad, de 1998 a 2001 y
de 2003 a 2004).

912 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 17.

913 Ver en general Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis.

914 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 17.

915 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 18.

916 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 19.
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J Gerente General de Industrias y Construcciones S.A;717
J Presidente y CEO de I.C. Constructora SAS;"18 y
J Presidente de I.C. Inmobilaria.o"

434. En particular, en su papel como Presidente y CEO de I.C. Constructora SAS e I.C.
Inmobilaria, Felipe Carrizosa ha desarrollado proyectos inmobiliarios a gran
escala en Colombia. En 2009, por ejemplo, I.C. Inmobilaria desarroll6 un proyecto
multiuso en Cacuta, Colombia.??0I.C. Inmobilaria también desarroll6 un complejo
de oficinas de lujo en Bogota llamado Capital Park 93.92! Debido a su larga
carrera como promotor inmobiliario colombiano, Felipe Carrizosa ha sido
entrevistado por su conocimiento de temas de desarrollo urbano en Colombia
tanto por publicaciones internacionales,’?? y proyectos universitarios locales de

Colombia.923

435. Los Demandantes buscan desviar la atencién de su eleccion de crear y centrar sus
vidas econémicas en Colombia con tres argumentos, todos los cuales son

inconducentes.

917 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 20.
918 Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 21.

919 An. R-0214, “En Ciicuta se construye Altovento; en el proyecto se invertirdin mds de $25.000
millones,” PORTAFOLIO, 19 de junio de 2009, pag. 2 (se identifica a Felipe Carrizosa Gelzis como
Presidente de I.C. Inmobilaria).

920 An. R-0214, “En Ciicuta se construye Altovento; en el proyecto se invertirdin mds de $25.000
millones,” PORTAFOLIO, 19 de junio de 2009.

921 An. R-0215, “ Vendido 80% de Capital Park 93 en Bogotd”, EL TIEMPO, 28 de agosto de 2009.

92 An. R-0216, “La construccion de viviendas y los ambiciosos planes de infraestructura impulsan la
expansion”, OXFORD BUSINESS GROUP, 25 de septiembre de 2014, pag. 2 ("El desarrollo de
proyectos VIS en Bogota se ha vuelto extremadamente dificil en los altimos tiempos", dijo a
OBG Felipe Carrizosa, presidente de IC Constructora. "La actual administracién quiere ampliar
la ciudad en un area que denominan Iniciativa de Centro Ampliado, que restringe los proyectos
VIS de dos maneras: en primer lugar, impide que se desarrollen proyectos en la periferia o en el
sur, donde el suelo es mas barato. Ademas, los servicios publicos se prestan tnicamente a la
zona definida").

923 An. R-0217, Jairo Ivan Oviedo Pesellini, Renovar jReedificando! Un proceso reglado no planificado,
Bogotd: 2000-2017, UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, (2018), pags. 244-247.
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436. Primero, los demandantes afirman que todos sus activos pasivos,®?* que dicen que
comprenden la mayoria de sus activos,??® estan en Estados Unidos. Sin embargo,
no aportan ninguna prueba documental que respalde esta afirmacién, y las
pruebas documentales que existen en ese momento muestran lo contrario: que
los Demandantes mantuvieron activos pasivos de valor considerable en
Colombia después de mudarse alli desde Estados Unidos. Por ejemplo, al 31 de
marzo de 2010, la Familia Carrizosa poseia el 4,45% de las acciones de Banco
Davivienda (que ascendia a aproximadamente 2.125.192 acciones).?2¢ El valor
nominal de cada accién era de COP 1.000 (aprox. USD 0,52) en ese
momento,’?’por un valor total de COP 2.125 millones (aprox. USD 1,1 millén).
Ademas, como habia hecho con Granahorrar, la Familia Carrizosa mantuvo sus
acciones en Davivienda en forma indirecta, a través de las Sociedades Actoras.9?8
Como resultado, las acciones de los Demandantes en las Sociedades Actoras

constituian activos pasivos adicionales que poseian en Colombia.

437.  De hecho, la familia Carrizosa posee un verdadero imperio empresarial en
Colombia. De 1997 a 1999, la Familia Carrizosa, incluso los Demandantes, fue el

accionista mayoritaria de al menos 29 corporaciones en Colombia.?? Las pruebas

924 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 45 (“Mis activos en EE.UU. son activos
pasivos. es decir, ingresos no empresariales que producen activos”); Testimonio de Enrique
Carrizosa Gelzis,  33; Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 32.

925 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 39 (“La mayoria de mis activos, la inmensa
mayoria, estan en EE.UU”); Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, § 34 (“La mayoria de mis
activos generadores de ingresos se encuentran en Estados Unidos. Esos activos ascienden a
alrededor del 90% de mis activos liquidos totales”); Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 33
(“Mis activos liquidos personales en EE.UU. superan con creces mis activos liquidos en
Colombia").

926 An. R-0218, Folleto para la Emisién de Acciones Preferentes, Banco Davivienda, agosto de
2010, pags. 50-51 (al 31 de marzo de 2010, Davivienda tenia 47.757.122 acciones en circulacion).

927 An. R-0218, Folleto para la Emision de Acciones Preferentes, Banco Davivienda, agosto de
2010, pag. 84.

928 An. R-0218, Folleto para la Emisién de Acciones Preferentes, Banco Davivienda, agosto de
2010, pag. 51.

929 Ver An. R-0250, Registro de Sociedades Actoras de la Familia Carrizosa, 27 de septiembre de
1999.
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documentales disponibles confirman que muchas, si no todas, de esas
corporaciones han permanecido en funcionamiento.”?® Ademads, las empresas de
los Demandantes han comprado al menos 10 parcelas de tierra en Colombia, que
todavia poseen, ya sea como parcelas separadas o después de fusionar varias
parcelas. Las pruebas documentales disponibles confirman que muchas, si no

todas de esas corporaciones han permanecido en funcionamiento...! Atn asi, los

90 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 Iguazd,
agosto de 2010, pag. 21 (muestra que Balcones de Iguazii tenia acciones en Covitotal, Industrial de
Construcciones, Industrias y Construcciones IC Inmobiliaria, y Prodesic, todas compaiiias de la
Familia Carrizosa); An. R-0254, Industrial de Construcciones - Informe Financiero, diciembre de
2011, pag. 37 (muestra que los accionistas de Industrial de Construcciones incluian a Balcones de
Igquazi, IC Constructora, Industrias y Construcciones, e IC Inmobiliaria, todas compafiias de la
familia Carrizosa); An. R-0255, Informe Financiero de Industrias y Construcciones, agosto de
2010, pag. 17 (muestra que entre los deudores de Industrias y Construcciones se encontraba
Asesorias e Inversiones, Balcones de Iquazii, Covitotal, y Prodesic, todas compafias de la familia
Carrizosa); ver también id. en 23 (muestra que entre los acreedores de Industrias y Construcciones
se encontraban Asesoria e Inversiones, Balcones de Iguazii, Covitotal, Exultar, Fultiplex, IC
Inmobiliaria, IC Inversiones, Industrial de Construcciones, Inversiones Burgos Monserrat, e Inversiones
Lieja, todas companias de la familia Carrizosa).

931Ver R-0252, Certificado de Bienes Inmuebles No 505-40293773, 18 de octubre de 2019, pag. 1
(muestra que Asesorias e Inversiones compro la propiedad de Industrias y Construcciones el 20 de
abril de 1999 y posteriormente la fusion6é con otra propiedad); R-0252, Certificado de Bienes
Inmuebles No. 505-40293774, 18 de octubre de 2019, pag. 1 (muestra que Asesorias e Inversiones
compro6 la propiedad de Industrias y Construcciones el 20 de abril de 1999 y posteriormente la
fusioné con otra propiedad); R-0252, Certificado de Bienes Inmuebles No. 505-40293775, 18 de
octubre de 2019, pag. 1 (muestra que Asesorias e Inversiones compro la propiedad de Industrias y
Construcciones el 20 de abril de 1999 y posteriormente la fusioné con otra propiedad); R-0252,
Certificado de Bienes Inmuebles No. 505-40293776, 18 de octubre de 2019, pag. 1 (muestra que
Asesorias e Inversiones compro la propiedad de Industrias y Construcciones el 20 de abril de 1999 y
posteriormente la fusioné con otra propiedad); R-0252, Certificado de Bienes Inmuebles No.
505-40293777, 18 de octubre de 2019, pag. 1 (muestra que Asesorias e Inversiones compré la
propiedad de Industrias y Construcciones el 20 de abril de 1999 y posteriormente la fusioné con
otra propiedad); R-0252, Certificado de Bienes Inmuebles No. 505-40293778, 18 de octubre de
2019, pag. 1 (muestra que Asesorias e Inversiones compré la propiedad de Industrias y
Construcciones el 20 de abril de 1999 y posteriormente la fusioné con otra propiedad); R-0252,
Certificado de Bienes Inmuebles No. 505-40293779, 18 de octubre de 2019, pag. 1 (muestra que
Asesorias e Inversiones compro la propiedad de Industrias y Construcciones el 20 de abril de 1999 y
posteriormente la fusioné con otra propiedad); R-0252, Certificado de Bienes Inmuebles No.
505-40379155, 18 de octubre de 2019, pags. 1-2 (que identifica una propiedad que se dividi6 el
21 de septiembre de 2001 y pas6é a ser propiedad de Asesorias e Inversiones e Industrias y
Construcciones); R-0253, Certificado de Bienes Inmuebles No 450-2355, 18 de octubre de 2019,
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Demandantes han creado una estructura corporativa tan enrevesada que en la
actualidad se desconoce el alcance total de su propiedad de activos en
Colombia.?32 De hecho, es probable que s6lo los Demandantes posean la
informacion necesaria para desenredar completamente su web corporativa. Dado
que los Demandantes soportan la carga de la prueba sobre la cuestion de su
nacionalidad, deben revelar plenamente en qué medida ellos y sus sociedades

poseen activos en Colombia.

438. Ademas, incluso si los Demandantes han invertido en Estados Unidos dinero que
han ganado en Colombia, ese hecho no demostraria que el centro de su vida
econdmica sea en Estados Unidos. De hecho, es comtn que los latinoamericanos
con medios financieros utilicen Estados Unidos como un refugio seguro para sus
inversiones. Por ejemplo, la revista Forbes, entre muchas publicaciones,®3?
destaca que "Estados Unidos sigue proporcionando un refugio seguro para el
dinero latinoamericano. Incluso aquellos que guardan dinero en América Latina
quieren cubrir con inversiones americanas, especialmente bienes raices”.?3 A la

luz de la volatilidad y la inflacién de las economias de los paises en desarrollo en

pag. 3 (muestra que Lieja compro la propiedad objeto el 21 de noviembre de 2001); An. R-0253,
Certificado de Bienes Inmuebles No. 450-17006, 18 de octubre de 2019, pag. 3 (muestra que Lieja
compro la propiedad objeto el 21 de noviembre de 2001).

92 Ver, por ejemplo, An. R-0251, Informe Financiero de Balcones de Iguazt, agosto de 2010, pag.
21 (muestra que Balcones de Iguazii tenia acciones en Covitotal, Industrial de Construcciones,
Industrias y Construcciones IC Inmobiliaria, y Prodesic, todas companias de la Familia Carrizosa);
An. R-0254, Informe Financiero Industrial de Construcciones, diciembre de 2011, pag. 37
(muestra que los accionistas de Industrial de Construcciones incluian a Balcones de Iguaziu, IC
Constructora, Industrias y Construcciones, e IC Inmobiliaria, todas companias de la familia
Carrizosa); An. R-0255, Informe Financiero de Industrias y Construcciones, agosto de 2010, pag.
17 (muestra que Industrias y Construcciones tenia acciones en Covitotal, Industrial de
Construcciones, y Prodesic, todas compafiias de la familia Carrizosa); ver también id. en 25
(muestra que los accionistas de Industrias y Construcciones incluian a Balcones de Iguazi).

933 Ver en general An. R-0219, Latinoamericanos ricos con liquidez ayudan a reanimar bienes raices en
Miami, Reuters, 23 de febrero de 2012; An. R-0220, Como los latinos ricos estin transformando la
vivienda en Miami, CNBC, 7 de febrero de 2014; An. R-0221, Los inversores latinoamericanos miran
hacia el norte hacia los mercados de EE. UU., Morgan Stanley, marzo de 2016.

94 An. R-0222, “Miami: el centro financiero operativo para un creciente mercado latinoamericano”,
REVISTA FORBES MAGAZINE, 13 de marzo de 2015, pag. 2.
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relacion con Estados Unidos, no es sorprendente que los Demandantes

mantengan activos en Estados Unidos.

En cualquier caso, es significativo que los Demandantes hayan optado por
establecer en Colombia la totalidad de sus activos (es decir, sus empresas). En el
caso Ballantine, la mayoria consider6 que la vida econémica de los Demandantes
estaba centrada en la Reptiblica Dominicana a pesar del hecho de que los
Demandantes mantenian cuentas corrientes y una cuenta de jubilacién en los
Estados Unidos.?3> La mayoria destaco, inter alia, que los Demandantes habian
establecido sus principales negocios en la Reptiblica Dominicana, y habian
reorganizado su vida en torno a su inversién.?*¢ En particular, en paralelo con
sus inversiones en la Reptblica Dominicana, los demandantes en Ballantine
mantenian dos empresas activas en los Estados Unidos?7 —algo que en este caso

los demandantes ni siquiera alegan.

Sequndo, Los demandantes sostienen que presentan declaraciones de impuestos
sobre la renta en Estados Unidos.?38 Esto no prueba nada en absoluto, por la
sencilla razén de que todos los ciudadanos de Estados Unidos estan igualmente
obligados por ley a presentar declaraciones de impuestos en Estados Unidos
(independientemente de su pais de residencia, de dénde se originaron sus
ingresos, o de cual de sus nacionalidades, si tienen més de uno, es
predominante).?? El mero cumplimiento de las leyes de una nacién en particular

no constituye en si mismo una prueba del predominio de la nacionalidad de ese

935 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),q 575.

936 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),§ 576.

937 RLA-0088, Ballantine (Laudo Final),q 575.

938 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 47; Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis,
41; Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 24(b).

939 An. R-0223, Publicaciéon 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
extranjero residente, las reglas para presentar declaraciones de impuestos sobre ingresos,
patrimonios y regalos y para pagar los impuestos estimados son generalmente las mismas si se
encuentra en Estados Unidos o en el extranjero").
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pais. Los Demandantes reconocen esto cuando alegan —de manera incorrecta y
engafiosa— que solo se identifican como colombianos cuando asi lo requiere la

ley.940

Sorprendentemente, los Demandantes no mencionan si han presentado
declaraciones de impuestos en Colombia. Colombia no ha utilizado su autoridad
soberana para obtener informacién sobre las declaraciones de impuestos de los
Demandantes. Sin embargo, como los Demandantes soportan la carga de la
prueba en la cuestiéon de nacionalidad y han invocado la cuestién de las
declaraciones de impuestos, deben presentar sus declaraciones de impuestos

colombianas.

Tercero, los demandantes declaran que ellos “siempre esperaron recibir proteccion
como inversionistas estadounidenses en Colombia en funcién del tratado de
proteccién de inversiones celebrado por Estados Unidos y Colombia” %4 (el
énfasis es agregado). Esta afirmacion es increible, literalmente. Los Demandantes
afirman que "la Sentencia del Consejo de Estado del 1 de noviembre de 2007...
constituye [su] inversién”.%42 Sin embargo, esta sentencia se dict6 5 afios antes de
la entrada en vigor del TPC, y el TPC impide de manera explicita que las se
consideren inversiones las sentencias judiciales.?*? Y si los Demandantes
afirmaran en su respuesta que sus participaciones en Granahorrar constituian su
inversion, esa alegacion serfa igualmente inconducente. Los Demandantes

obtuvieron sus intereses en Granahorrar a finales de la década de 1980%#¢lo que

940 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9§ 50;

941 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9§ 92; ver también Testimonio de Enrique Carrizosa
Gelzis, § 70 (“Yo siempre confié en el Tratado entre los Estados Unidos y Colombia (el TPC)
para recibir proteccién como inversionista estadounidense en Colombia”); Testimonio de Felipe
Carrizosa Gelzis, q 61 (“Yo siempre esperé recibir protecciéon del TPC, el tratado de proteccion
de inversiones firmado por Estados Unidos con Colombia” (el énfasis es agregado)).

sspMemorial de los Demandantes (CPA), g 420.

943 RLA-0001, TPC, Art. 10.28, nota 15.

%4 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.
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ocurrié mas de veinte arios antes de que el TPC entrara en vigor. En consecuencia, es
evidentemente falso que los Demandantes siempre hubieran esperado la
protecciéon del TPC. Ademads, los Demandantes no han presentado ninguna
evidencia contemporanea que sugiera, y mucho menos pruebe, que esperaban
que el TPC protegiera su inversiéon en Granahorrar incluso luego de que el TPC
entrara en vigor. De hecho, como Colombia detallara a continuacién, antes de
presentar sus reclamos a este Tribunal, los Demandantes presentaron por
primera vez una reclamacion ante la Comisiéon Interamericana de Derechos

Humanos como ciudadanos colombianos.945

Por las razones expuestas anteriormente, y como lo refuerzan las pruebas aqui
citadas, Colombia fue el centro de las tres vidas econdémicas de los Demandantes

en la Segunda Fecha Critica. Sigue siendo asi hasta hoy.

e. Los demandantes eligieron hacer de Colombia el centro de
sus vidas familiares, sociales v politicas

El analisis sobre el centro de vida familiar, social y politica de una persona es
objetivo. El Tribunal aqui tiene la tarea de determinar dénde, en un sentido
fisico/ geografico, ocurre la mayoria de la vida social y familiar de los
Demandantes.?*¢ Los Demandantes y sus familias han optado por residir en
Colombia, unirse a la sociedad colombiana, establecer amistades en Colombia y

comprometerse con la politica colombiana. En consecuencia, el centro de la vida

945 Ver, por ejemplo, An. R-0119, Petitorio Suplementario a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 20 de julio de 2016, pags. 1-2.

%6 Ver, por ejemplo, RLA-0088, Ballantine (Laudo final), 9 576-577 (sostiene que "durante el
tiempo pertinente [el] centro [de vida familiar de los demandantes, y la vida social] estaba en la
Reptiblica Dominicana", porque habian trasladado "su centro familiar al pais donde residian de
manera permanente, independientemente del hecho de que a menudo visitaban Estados
Unidos, que sus hijos continuaron su educacién en Estados Unidos o que mantuvieron
relaciones sociales en Estados Unidos”); CLA-0047, Mergé, pag. 13 (se identifica como principio
guia inter alia si "los intereses y la vida profesional permanente de quien encabeza o de la
familia se establecieron en Estados Unidos" (el énfasis es agregado)).
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familiar, social y politica de los Demandantes también ha sido Colombia en todo

momento relevante.

445.  El centro de la vida familiar, civil y politica de Alberto Carrizosa Gelzis esta en
Colombia. Su familia mas cercana ha vivido en Colombia desde antes de la
Segunda Fecha Critica.®*” Ademads, Alberto Carrizosa Gelzis ha participado
activamente en el proceso democratico en Colombia. En 2018 doné a la campafa

presidencial de Ivan Duque Mérquez, actual presidente de Colombia.?*8

446. Alberto Carrizosa Gelzis pasa una importante cantidad de tiempo de vacaciones
en Colombia; por ejemplo, ha pasado 9 de las tltimas 12 Navidades alli.?+?
Ademas, al menos ya en 2014 Alberto Carrizosa Gelzis era Presidente de I.C.
Fundacion, una corporacion sin fines de lucro que proporciona lineas de crédito a
empresas colombianas.?0Alberto Carrizosa Gelzis afirma que a través de estas
lineas de crédito, I.C. Fundacion apoya "mds de 300 familias en zonas de
Colombia donde hay mucho que hacer, como Bajo Cauca, Caquetd, Cauca, entre
otras”.?! Toda la familia Carrizosa, segtin Alberto Carrizosa Gelzis, tiene "una

motivacién comun para hacer las cosas por el pais”??2(el énfasis es agregado).

447. Los lazos familiares, sociales y politicos de Alberto Carrizosa Gelzis con Estados
Unidos son comparativamente més débiles que los de Colombia. No tiene familia

cercana los Estados Unidos. A pesar de que su supuesta segunda residencia esta

947 Ver por ejemplo, Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, q 2; Testimonio de Felipe Carrizosa
Gelzis, q 3; Testimonio de Astrida Benita Carrizosa, 27 de mayo de 2019, § 3.

98 An. R-0224, Informe sobre Donaciones a Ivan Duque Mérquez, Consejo Electoral de
Colombia, p. 11.

99 An. R-0261, Resumen de la Informacién 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.

950 An. R-0225, Informe Anual de Transforming Philanthropy de 2014, pag. 20.

%1 An. R-0225, Informe Anual de Transforming Philanthropy de 2014, pag. 20 (Original en
espafiol: “mds de 300 familias en regiones donde hay mucho por hacer en Colombia, como Bajo Cauca,
Caquetd, Cauca, entre otros”).

9%2An. R-0225, Informe Anual de Transforming Philanthropy de 2014, pag. 20 (Original en
espafiol: “una motivacion comiin de hacer las cosas bien para el Pais”).
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en Florida, no estd registrado para votar alli.?>® Ademas, la afirmacién de Alberto
Carrizosa Gelzis de que "inscribi6 el servicio operativo (servicio militar de EE.
UU.)”%4 a los 18 afios es banal. El registro para el servicio selectivo es legalmente
requerido a la edad de 18 afios a todos los ciudadanos varones de los Estados
Unidos (ya tengan doble nacionalidad o no).® Una vez mas, el mero
cumplimiento de la ley no es una prueba del predominio de ninguna
nacionalidad en particular. En segundo lugar, el servicio selectivo no es el
servicio militar.?>¢ Mas bien, la inscripcioén en el servicio optativo solo sirve para
facilitar al Gobierno de los Estados Unidos la tarea de identificar al personal
pertinente en caso de que los Estados Unidos autorizaran un proyecto militar
obligatorio, el dltimo de los cuales tuvo lugar en 1974, durante el Guerra de

Vietnam.%7

448. Al igual que su hermano Alberto, el centro de vida familiar, social y civil de
Enrique Carrizosa Gelzis también es Colombia. La familia cercana de Enrique
Carrizosa Gelzis (excepto sus suegros) vive en Colombia.”® Su esposa, -

_ vive en Colombia con él desde 2004. Tiene dos hijas, ambas

nacidas en Colombia, han sido criadas en Colombia, y tienen ciudadania

93An. R-0239, Resultados de la bisqueda en el Registro Electoral de Alberto Carrizosa en el
Estado de Florida, 26 de agosto de 2019; An. R-0240, Resultados de la Bisqueda en el Registro
Electoral de Alberto Carrizosa en el Condado de Miami-Dade, 8 de septiembre de 2019.

954 Ver Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, 9 48;
95 An. R-0226, Cédigo de Estados Unidos de América, Titulo 50, Seccion 3802(a).

%6 An. R-0227, Por qué Registrarse, Sistema de Servicio Selectivo, pag. 1 ("Es importante saber
que aunque un hombre esté registrado, no serd automaticamente reclutado al ejército.
Registrarse en el Servicio Selectivo no significa que te estds uniendo a las fuerzas armadas"
(énfasis en el original).

%7An. R-0228, Puede que Estados Unidos nunca vuelva a tener otra oportunidad, pero seguimos
castigando a los hombres de bajos ingresos por no registrarse, THE WASHINGTON POST, 16 de octubre
de 2014.

958 Ver, por ejemplo, Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 3; Testimonio de Felipe Carrizosa,
9 3; Testimonio de Astrida Benita Carrizosa, 27 de mayo de 2019, § 3.
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colombiana.”® Al igual que su hermano, Enrique Carrizosa Gelzis pasa una
importante cantidad de tiempo de vacaciones en Colombia. Por ejemplo, aunque
Enrique Carrizosa Gelzis afirma en su declaraciéon de testigo que el Dia de
Accién de Gracias es un "muy importante" para su familia,®? y que su familia
"celebra Halloween también,”%1 en los tultimos 15 afios ha pasado doce Dias de

Accioén de Gracias y cada Halloween en Colombia.%?2

449. Enrique Carrizosa Gelzis invoca la nacionalidad estadounidense de su esposa en
un intento de respaldar su afirmacion de que su propia nacionalidad
predominante es la de Estados Unidos.?®3 Sin embargo, _
se ha integrado plenamente en la sociedad colombiana, como lo demuestran sus

muchos amigos colombianos que comentan (en espafiol) en las fotos que publica

en Facebook.%64 _ también habla espafiol con fluidez,
como lo ilustran sus publicaciones en Facebook.%5 _

también participa en la preservacion de propiedades histéricas en Colombia, e

incluso ha impugnado una decisioén del Consejo Asesor de Patrimonio para

959 An. R-0229, ;
An. R-0230, .

90 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 30.

%1 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 30.

%2 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.

963 Ver Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 19.

%4 Ver, por ejemplo, An. R-0231, Publicacién en la pagina de Facebook

5 de mayo de 2018 (Traduccion al inglés: los comentarios incluyen lo siguiente: “How
cute,” “What a beautiful couple! Hugs, Merika,” and “Cute inside and out!” (Original en
espafiol: los comentarios incluyen lo siguiente: “Que lindos”, “;Qué belleza de pareja! Abrazos
-,” y “Lindos por dentro y por fuera!”); ver también Ex. R-0232,Publicaciéon en la pagina de
Facebook de ﬂ, 5 de mayo de 2018 (Traduccién al inglés: los
comentarios incluyen lo siguiente: “Beautiful picture,” “Regal y divine!!,” y “Nice couple!!!!”)
(Original en espafiol: los comentarios incluyen lo siguiente: “Linda foto”, “Regios y divinos!!” y
“Bella parejal!!l”).

%5 An. R-0233, Publicacién en la pagina de Facebook de _, 10 de junio

de 2019.

VARG
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rescindir el estatus protegido de una residencia histérica.®®® En una entrevista
con un periddico local sobre el asunto, la _ argumento6 que el
Consejo Asesor de Patrimonio no habia tenido en cuenta las opiniones de la
comunidad: "El Consejo Consultivo se reunié y Planificacién tomo la decision sin
que los vecinos lo supieran. Dijeron que los vecinos no estaban interesados, pero

ese no era el caso".9%67

450. Enrique Carrizosa Gelzis también afirma que estd registrado para votar en Los

Estados Unidos.?® Sin embargo, el estado de Florida no tiene tal registro.®

451. Al igual que sus dos hermanos, Felipe Carrizosa Gelzis centra su vida familiar,
social y politica en Colombia. Su familia cercana reside en Colombia.?”? Su
esposa, _, es colombiana.’”! Tiene dos hijas,
ambas nacidas en Colombia, han sido criadas en Colombia, y son ciudadanas
colombianas.””? Felipe Carrizosa Gelzis ha pasado todas las Navidades desde
2001 en Colombia.?”3Y como lo demuestra su donacion en 2011 a Domingo Pérez
Abrajin, candidato al Ayuntamiento de Bogot4,%7* Felipe Carrizosa Gelzis esta

activo en la politica colombiana, al igual que su hermano mayor Alberto. Por el

%6 An. R-0235, Impiden obras en una casa de Chapinero, EL TIEMPO, 30 de octubre de 2008.

%7 An. R-0235, Impiden obras en una casa de Chapinero, EL TIEMPO, 30 de octubre de 2008 (Original
en espafiol: “El Consejo Asesor se reunié y Planeacion tomé la decision sin que los vecinos nos
enterdramos. Dijeron que los vecinos no estaban interesados y eso no fue asi”).

98 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 40.

%9 An. R-0241, Resultados de la basqueda en el Registro Electoral de Enrique Carrizosa en el
Estado de Florida, 26 de agosto de 2019; An. R-0242, Resultados de la Bisqueda en el Registro
Electoral de Enrique Carrizosa en el Condado de Miami-Dade, 8 de septiembre de 2019.

970 Ver, por ejemplo, Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 3; Testimonio de Enrique
Carrizosa Gelzis, § 2; Testimonio de Astrida Benita Carrizosa, 9 3.

971 An. R-0236, Certificado de Matrimonio de Felipe Carrizosa Gelzis y_
I 21 dejulio de 2002.

972 An. R-0237, ;
An. R-0238, .
97 An. R-0261, Resumen de la Informacién de los Registros Oficiales de Inmigracién, 21 de

octubre de 2019, p. 3; ver en general An. R-0203; Registros Migratorios de Felipe Carrizosa Gelzis,
2001-2019.

74 An. R-0249, Registro de Donaciones a Domingo Pérez Abrajin, pag. 3.
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contrario, Felipe Carrizosa Gelzis no esta registrado para votar en el Estado de

Florida.97>

452. Felipe Carrizosa Gelzis es activo en circulos influyentes y présperos en
Colombia. Por ejemplo, ha sido miembro de la Federacién Colombiana de Golf
desde 2013, y del Club Residencial La Pradera de Potosi .°7¢ Debido a la
exclusividad y prestigio de este club, la membresia en el mismo es dificil de
obtener. Un candidato para ser miembro debe presentar una solicitud que
contenga informacién personal y familiar, y tres cartas de recomendacién de los
miembros existentes.””” Por lo tanto, para obtener la membresia en el Club
Residencial La Pradera de Potosi , Felipe Carrizosa Gelzis confi6 en sus influyentes
amigos de la sociedad colombiana. Después de su admision, Felipe Carrizosa
Gelzis ha jugado constantemente al golf en el club.”’8 Su salida mas reciente tuvo

lugar el 9 de enero de 2019.97

453. Los Demandantes tratan de negar o minimizar el hecho innegable de que
Colombia es su centro de vida social, familiar y politica al afirmar quede manera
subjetiva y cultural se identifican solo con los Estados Unidos.?8 Segtin los
Demandantes, la mayoria de sus "vinculos culturales, sociales y educativos

efectivos con Colombia se han reducido al minimo, restringido o han

975 An. R-0243, Resultados de la bisqueda en el Registro Electoral de Felipe Carrizosa en el
Estado de la Florida, 8 de septiembre de 2019; An. R-0244, Resultados de la Basqueda en el
Registro Electoral de Felipe Carrizosa en el Condado de Miami-Dade, 8 de septiembre de 2019.

9% An. R-0245, Historia de Felipe Carrizosa Gelzis en la Federacion Colombiana de Golf, 8 de
septiembre de 2019.

o77Ver An. R-0246,Estatutos del Club Residencial La Pradera de Potosi, 10 de septiembre de 2019,
Art. 6 b).

978 An. R-0245, Historia de Felipe Carrizosa Gelzis en la Federaciéon Colombiana de Golf, 8 de
septiembre de 2019.

979 An. R-0245, Historia de Felipe Carrizosa Gelzis en la Federacion Colombiana de Golf, 8 de
septiembre de 2019.

980 Testimonio de Alberto Carrizosa Gelzis, § 7; ver también Testimonio de Enrique Carrizosa
Gelzis, § 30; Testimonio de Felipe Carrizosa, Y9 22-23; Memorial de los Demandantes (CPA),
9 231, 242, y 262.
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desaparecido por completo”.?1Pero las pruebas documentales desmienten tal

afirmacion.

454. Por ejemplo, el apellido de los Demandantes en sus pasaportes estadounidenses
es "Carrizosa".”8? Sin embargo, los Demandantes se presentaron a este arbitraje
utilizando su apellido colombiano, "Carrizosa Gelzis”,?3 que es un apellido
doble basado en la tradiciéon colombiana de adoptar los apellidos paternos y
maternos.?® Este hecho, aunque sutil, desmiente la afirmacion de los
Demandantes y demuestra en cambio que, a pesar de todas sus declaraciones en

sentido contrario, son ante todo culturalmente colombianos.

455. Ademas, Enrique Carrizosa alega que él y su esposa estan criando a sus dos hijas
basadas en la cultura estadounidense, y que su familia solo se identifica con la
cultura de entretenimiento estadounidense.?®® Sin embargo, el 5 de mayo de 2018:
tres meses y doce dias después de la segunda fecha critica—1la _
- publicé una foto en Facebook de la familia que asiste al Festival de la
Leyenda Vallenata, un festival de musica por excelencia colombiano.?¢ El festival
homenajea la musica vallenato (que es un género de musica popular indigena de
Colombia) y la leyenda de una rebelién fallida de una tribu amerindia contra los

colonizadores espafioles.?8”En las fotos de la publicacién de Facebook, -
_y sus hijas aparecen con vestimenta tradicional colombiana,

%1 Memorial de los Demandantes (CPA), g 290.

982CWS-1-1, Certificado de Nacimiento y Pasaporte de Estados Unidos, 9 de marzo de 1966, pag.
1, CWS-2-1, Certificado de Pasaporte y Nacimiento 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.

983Ver Aviso y Pedido de Arbitraje, Portada; Memorial de los Demandantes (CPA), Portada.
9%4An. R-0247, Guia de nombres y practicas de nomenclatura, pag. 25.

985 Testimonio de Enrique Carrizosa Gelzis, 9 31.

986 An. R-0231, Publicacién en la pagina de Facebook de _, 5 de mayo de

2018.
97An. R-0234, Leyenda Del Milagro, El Tiempo, 13 de abril de 1999.
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mientras que Enrique Carrizosa sostiene un sombrero tradicional colombiano y
lleva una camisa que dice: “EI rock de mi Pueblo”.988

Imagen 2: La familia de Enrique Carrizosa Gelzis en el
Festival de la Leyenda Vallenata

En respuesta, uno de los amigos de la familia publicé el siguiente comentario:

“Colombia tierra Querida!!” 989

456. A laluz de lo anterior, el centro de la vida familiar, social y politica de los

Demandantes fue Colombia durante la Segunda Fecha Critica.

f. Los Demandantes se han identificado como colombianos

457.  Como es probable que el Tribunal sepa, es muy dificil refutar las afirmaciones
sobre pensamientos o sentimientos de una persona con respecto a su identidad,

988 An. R-0231, Publicacion en la pagina de Facebook de _, 5 de mayo de

2018.

9%9An. R-0231, Publicacion en la pagina de Facebook de _, 5 de mayo de

2018.
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458.

ya sea que esa identidad implique lo cultural, la nacionalidad, el género, etcétera.
Sin embargo, como se demuestra en la seccion anterior, existen pruebas
documentales que refutan las afirmaciones de los Demandantes de que se
identifican solamente con los Estados Unidos. Ademas, las pruebas
documentales de que los Demandantes han confiado e invocado de manera
coherente y libre su nacionalidad colombiana, tanto dentro como fuera de
Colombia, desmienten atin mas la afirmacién de los Demandantes. En particular,
los Demandantes se han identificado como colombianos incluso en contextos
formales, tales como los siguientes: (i) en procedimientos ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”); y (ii) al registrar sus acciones

en las Sociedades Actoras.

En el contexto de la CIDH, el 6 de junio de 2012 —cinco afios y medio antes de la
Segunda Fecha Critica—, los Demandantes presentaron una peticién contra
Colombia en relacion con los mismos hechos en cuestion en el presente
arbitraje.”” En esa peticion, los Demandantes se identificaron exclusivamente con
sus documentos de identidad colombianos.”Luego, el 20 de julio de 2016 —un
afo y medio antes de la Segunda Fecha Critica— los Demandantes presentaron
una solicitud suplementaria ante la CIDH, en la que cada Demandante se
identific6, de nuevo en forma exclusiva— como “colombiano”, confirmé su
nimero de identificacién colombiano y adjunté su documento de identidad

colombiano.992

9 Ver en general An. R-0118, Presentaciéon ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 6 de junio de 2012.

91 An. R-0118, Peticion a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6 de junio de 2012,
pag. 43.

992 An. R-0119, Solicitud Suplementaria a 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 Identificaciéon Colombiano de
Alberto Carrizosa Gelzis, 30 de mayo de 1984; An. R-0012, Documento colombiano de Felipe
Carrizosa Gelzis, 26 de septiembre de 1986.
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459. A partir de entonces, los Demandantes presentaron tres pedidos de revision en el
procedimiento de la CIDH. La tercera peticion de revision se present6 el 4 de
julio de 2018, después de la Segunda Fecha Critica y el Dia de la Independencia
de los Estados Unidos.??3 En esa peticién, como en las peticiones de revision
anteriores, cada Demandante se identificd, una vez mas, “colombiano”, incluido
su nimero de identidad colombiano, y adjunt6é su documento de identidad

colombiano.9%4

460. Su identificacién como “colombiano[s]” en el procedimiento ante la CIDH —y su
fracaso en ese contexto de mencionar su nacionalidad estadounidense — es atn
mas significativo si se considera que nada oblig6 a los Demandantes a presentar
sus reclamaciones de la CIDH como colombianos. De hecho, de conformidad con
el articulo 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, "Cualquier
persona o grupo de personas... puede presentar peticiones ante la [CIDH] que
contengan denuncias o quejas de violacién de esta Convencion por parte de un
Estado Parte” %% En otras palabras, los Demandantes podrian haberse
identificado como ciudadanos estadounidenses o colombianos.? Por lo tanto,
hay que concluir que si se identificaron como colombianos en ese contexto es

porque realmente se consideran colombianos.

993 An. R-0122, Tercera Peticion de Revisiéon a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de julio de 2018.

994 An. R-0122, Tercera Peticion de Revisiéon a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de julio de 2018, pags. 1, 7; An. R-0121, Segunda Peticion de Revisién a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 4 de octubre de 2017, pags. 4, 5, 7, 17; An. R-0121,
Peticién de Revision a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 20 de marzo de 2017,
pags. 3-4.

995 An. R-0248, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 18 de julio de 1978, Art. 44.

9% Ver, por ejemplo, An. RLA-0097, Castillo Petruzzi y otros ¢/ Perii, CIDH (Salgado-Pesantes y
otros.), Sentencia de 4 de septiembre de 1998 sobre objeciones preliminares ("[e]s evidente que el
articulo 44 del Convenio permite a cualquier grupo de personas presentar peticiones o
reclamaciones sobre violaciones a los derechos enunciados en el Convenio. Esta amplia
autoridad para presentar una reclamacion es una caracteristica propia del sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos").
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461. Ademas, los Demandantes formularon afirmaciones en sus comunicaciones a la
CIDH que contradicen su afirmacion en el presente procedimiento de que su
nacionalidad predominante es la de los Estados Unidos. En su segunda peticién
de revisioén, por ejemplo, los Demandantes argumentaron que la conducta de
Colombia equivalia a una represalia por la profunda participacion de su familia

en el partido politico de la oposicién colombiana. Especificamente, alegaron:

Julio Carrizosa, ingeniero de las provincias colombianas, y
miembro del Partido Liberal y activista en causas sociales cre6 una
actividad empresarial socialmente responsable... Incluso se
convirti6 en el Tesorero del Partido Liberal... Con gran esfuerzo, él
y su familia pudieron adquirir la mayoria [en Granahorrar] y
llevarla de ser una entidad de tamafio mediano a la séptima
entidad mas importante. El crecimiento y la importancia
alcanzados por la familia Carrizosa no llegaron sin recelo y
rechazo por parte del partido politico opositor. Durante la
presidencia conservadora del presidente Pastrana, el banco fue
expropiado. Mas tarde, después de que el Consejo de Estado
colombiano declarara ilegal la expropiacién y ordenara que se
pagara la indemnizacién, el presidente Alvaro Uribe traté de
aplicar cualquier mecanismo irregular disponible, disfrazado con
un manto de legalidad, para evitar pagar la legalmente ordenado
compensacion justa.?”” (el énfasis es aftadido)

462. Los Demandantes alegaron ademas que su peticién de la CIDH se basaba en “la

violacion de los derechos humanos por parte del Estado colombiano contra sus

97 An. R-0121, Segunda Peticion de Revision a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de octubre de 2017, pags. 3, 6 (original en espafiol: “Julio Carrizosa un ingeniero
proveniente de la provincia colombiana y un militante del Partido Liberal y de las causas sociales creé una
actividad empresarial responsable socialmente . . . Inclusive llego a ser el tesorero del Partido Liberal...
Con mucho esfuerzo de €l y su familia pudieron adquirir la mayoria y llevar a [Granahorrar] de una
entidad mediana a ser la 7° mds importante. Este crecimiento e importancia lograda por la familia
Carrizosa, no llego sin sus celos y rechazos por el partido politico contrario. Durante la presidencia del
Presidente conservador Yrés Pastrana, se expropio el banco y luego después que el Consejo de Estado
Colombiano declardé que la expropiacion habia sido ilegal y declaré una indemnizacion, el Presidente
Alvaro Uribe buscé todos los mecanismos irregulares disfrazados de un manto de legalidad, para evadir el
pago justo ordenado legalmente”).
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propios ciudadanos”?8 (el énfasis es agregado). Posteriormente, en su tercera

peticion de revision, los Demandantes reiteraron que las acciones de Colombia

constituian “una violacién estructural de los derechos humanos de los

ciudadanos colombianos”? (el énfasis es agregado). Sin embargo, de manera

incompatible con lo anterior, en el presente arbitraje, los Demandantes alegan

que Colombia los discrimina por su nacionalidad estadounidense.000

463. En el presente arbitraje, los Demandantes sostienen que en el pasado solo se han
identificado como colombianos en funcién del articulo 22 de la Ley 43 de 1993 de
Colombia (que exige que las personas con doble nacionalidad entren y salgan de
Colombia y realicen actos civiles y politicos como condicién de nacionales
colombianos).1001 Sin embargo, este argumento estd desmentido por sus
comunicaciones a la CIDH (a las que la Ley 43 de 1993 no aplica en modo
alguno) y su voluntad de identificarse como colombianos incluso antes de la
promulgacién de la Ley 43 de 1993. Por ejemplo, los registros de accionistas de
las Sociedades Actoras confirman que las acciones de los Demandantes, incluidas

las obtenidas antes de la promulgacion de la Ley 43, estan registradas bajo los

nameros de identificacién colombianos de los Demandantes: _

-.1002 En otras palabras, los Demandantes no se han identificado como

9 An. R-0121, Segunda Peticion de Revision a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de octubre de 2017, pag. 6 (Original en espafol: “la violacion por parte del Estado
Colombiano de los derechos humanos en contra de sus propios ciudadanos”).

999 An. R-0122, Tercera Peticion de Revisiéon a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 4 de julio de 2018, pag. 5 (Original en espafiol: “una violacion estructural de derechos
humanos de los ciudadanos colombianos”).

1000 Ver, por ejemplo, Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 43; Testimonio de Enrique
Carrizosa Gelzis, 9 50.

1001 Ver, por ejemplo, Testimonio de Felipe Carrizosa Gelzis, § 37, Testimonio de Alberto
Carrizosa Gelzis, § 50.

1002 Ver R-0154, Registro de Accionistas de: (i) Asesorias e Inversiones C.G. S.A.; (ii) Exultar S.A;
(iif) 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
Colombiano de Alberto Carrizosa Gelzis, 30 de mayo de 1984, An. R-0012, Tarjeta de
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464.

465.

466.

colombiano por cualquier imperativo legal, sino més bien por eleccién y de

acuerdo a la fuerza de sus lazos con Colombia.

En resumen, la confianza constante y voluntaria de los Demandantes en su
nacionalidad colombiana en diversos contextos demuestra no solo que se
identifican libremente como colombianos, sino también el predominio de su

nacionalidad colombiana.

Por las razones anteriores, la nacionalidad dominante de los Demandantes era la
de Colombia en todos los momentos pertinentes, incluso pero no limitado a la
Segunda Fecha Critica, y sigue siendo asi hasta el presente. Como resultado, y de
conformidad con los términos del TPC, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione

personae sobre todas las reclamaciones de los Demandantes en este arbitraje.

E. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae

1. El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae porque la supuesta
inversion de los Demandantes no es una inversion cualificada en el marco
del TPC

Para estar dentro del &mbito de la jurisdiccion de este Tribunal ratione materiae,
los Demandantes deben ser capaces de identificar una inversion calificada que
hayan realizado en Colombia. Especificamente, el articulo 10.16 del TPC, que esta
expresamente incorporado (con limitaciones) en el capitulo 12, dispone que "[un]
demandante, en su propio nombre, puede someter [una reclamacioén] a
arbitraje” 1903 E] Articulo 10.28 define a un "demandante" como "un inversionista
de una Parte que es parte en una disputa de inversiéon con otra Parte”.1004 Un

"Inversionista de una Parte" se define a su vez como un inversionista de "una

Identificacién Colombiana de Felipe Carrizosa Gelzis, 26 de septiembre de 1986; An. R-0189,
Documento de Identificacion Colombiano de Enrique Carrizosa Gelzis, 27 de octubre de 1992.

1003RLA-0001, TPC, Art. 10.16.1.
1004RLA-0001, TPC, Art. 10.28.
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467.

468.

469.

Parte... que través de acciones concretas intenta hacer, estd haciendo, o ha hecho
una inversién en el territorio de la otra Parte”.1905 El articulo 10.28 también
proporciona una definicion detallada de lo que califica como “inversién”,19¢ y, Jo
que es mas importante, a los efectos del presente asunto, aclara expresamente
que "el término 'inversion' no abarca una resolucién o sentencia dictada en una

accion judicial o administrativa.”1007

A pesar de la limitacién antes citada, los Demandantes alegan que su inversion
cualificada es la Sentencia del Consejo de Estado de 2007.10% En su Memorial
sobre Jurisdiccion, afirman explicitamente que "a los efectos de pedido y/o
prueba de ratione materiae, la Sentencia del Consejo de Estado del 1 de noviembre
de 2007 representa y constituye una inversion de los demandantes como lo

alegan y se demuestra en este proceso”19? (el énfasis es agregado).

Lo anterior significa que la supuesta inversiéon de los Demandantes no es una
inversion cualificada en virtud del TPC, por lo que queda excluida de la
proteccion del tratado. Como resultado, los Demandantes no satisfacen el
requisito fundamental de una inversioén calificada, y sus reclamaciones quedan

fuera de la jurisdiccién de este Tribunal ratione materiae.

2. El Tribunal no tiene jurisdiccion ratione materiae porque las inversiones
de los Demandantes no se hicieron de conformidad con la ley colombiana

Aunque los Demandantes no afirman que sus participaciones en Granahorrar
constituyan una inversiéon a los efectos de los requisitos jurisdiccionales de la

TPC, mencionan de paso que sus participaciones en Granahorrar "cumplen con

1005RLA-0001, TPC, Art. 10.28.
10060RLA-0001, TPC, Art. 10.28.
1007RLA-0001, TPC, Art. 10.28, fn. 15.

1008Ver, por ejemplo, Memorial de los Demandantes (CPA), 4 1 ("La Corte Constitucional de
Colombia deneg6 la mocion del Consejo de Estado de anular el Dictamen de la Corte
Constitucional, privando a los Demandantes de su inversiéon monetizada a través de la
sentencia del Consejo de Estado").

1009 Memorial de los Demandantes (CPA), 9 420.
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la definicion de una inversién del Art [del TPC]. 10.28(b)."1010A fines de
exhaustividad, Colombia demostrard en esta Secciébn que incluso si los
Demandantes hubieran afirmado de hecho que sus participaciones en
Granahorrar constituyen sus respectivas inversiones en el marco del TPC, el

Tribunal seguiria careciendo de jurisdiccion ratione materiae.

470. Para que las inversiones estén protegidas en virtud del TPC, deben haberse
realizado de conformidad con la legislacién colombiana. En el momento en que
los Demandantes invirtieron en Granahorrar, las inversiones extranjeras en
Colombia tenian que cumplir con requisitos legales especificos. Sin embargo, los
reclamantes no cumplieron con tales requisitos. Dado que las inversiones de los
Demandantes!?! no se hicieron de conformidad con la legislaciéon colombiana, ni
ellos ni sus inversiones tienen derecho a proteccion en virtud del TPC. En

consecuencia, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione materiae.

a. El derecho internacional exige que las inversiones de los
Demandantes cumplan con la ley del Estado de acogida

471. Esta bien establecido en el derecho de las inversiones que cuando un tratado
exige que las inversiones se ajusten a las leyes de un Estado anfitrién, las
inversiones que no estan en conformidad con esas leyes no estan protegidas por

el tratado.192Muchos tribunales también han reconocido que este requisito de

1010Memorial de los Demandantes (CPA), ¥ 420.

111En aras de la simplicidad, en esta Secciéon Colombia se referira a la propiedad de los
Demandantes de las acciones de Granahorrar como "inversiones". Al hacerlo, Colombia no
admite ni reconoce que la propiedad indirecta de las acciones de los Demandantes constituye
una inversion cualificada en el marco del TPC. En su lugar, Colombia utiliza este término con el
proposito de explicar que incluso si los Demandantes habian alegado que estas acciones
constituian inversiones (lo que no es asi), tales acciones no estarfan en conformidad con la
definicién de inversién en el marco del TPC.

1012 Ver, por ejemplo, RLA-0040, Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide ¢/ Repiiblica de
Filipinas, Caso CIADI No. ARB/03/25 (Fortier, Cremades, Reisman), Laudo, 16 de agosto de
2007 (“Fraport (Laudo)”) § 339; RLA-0076, Inceysa Vallisoletana S.L. ¢/ Repuiblica de El Salvador,
Caso CIADI No. ARB/03/26 (Oreamuno Blanco, Lyy, von Wobeser), Laudo, 2 de agosto de
2006, 9 207; RLA-0083, Salini Costruttori S.p A. y Italstrade S.p A. ¢/ Reino de Marruecos, Caso
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conformidad con el derecho interno se aplica independientemente de si se indica
expresamente en el tratado.l93 Por ejemplo, en Fénix ¢/ Republica Checa, el
tribunal explic6 que un requisito de conformidad con la ley del Estado de
acogida es implicito, incluso a falta de una disposicién expresa en ese sentido en

el tratado pertinente:

En opinién del Tribunal, no se puede considerar que los Estados
ofrezcan acceso al mecanismo de soluciéon de controversias del
CIADI a inversiones realizadas en violaciéon de sus leyes... El
Tribunal considera que esta condicion —la conformidad del
establecimiento de la inversién con las legislaciones nacionales —
esta implicita incluso cuando no se indica expresamente en el TBI
en cuestion.1014

472. El tribunal en Fénix concluyé que "la leccion central es que el proposito de la
proteccion internacional a través del arbitraje del CIADI no puede concederse a

inversiones que se realizan en contra de la ley.”1015
473. Del mismo modo, el tribunal en Hamester ¢/ Ghana confirmo:

Una inversién no serd protegida si ha sido creada en violaciéon de
los principios nacionales o internacionales de buena fe; por
corrupciéon, fraude o conducta engafiosa; o si su creacion
constituye un wuso indebido del sistema de proteccion
internacional de las inversiones en virtud del Convenio del
CIADI. Tampoco se protegera si se hace en violacién de la ley
del Estado de acogida... Estos son principios generales que

CIADI No. ARB/00/4 (Briner, Cremades, Fadlallah), Sentencia sobre Jurisdiccién, 31 de julio de
2001, 9 46.

1013 Ver, por ejemplo, RLA-0036, Gustav F W Hamester GmbH & Co KG ¢/ Repiiblica de Ghana, Caso
CIADI No. ARB/07/24 (Stern, Cremades, Lyau), Laudo, 18 de junio de 2010 (“Hamester
(Laudo)”), 49 123-24; Ver también SAUR International S.A. ¢/ Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/04/4 (Ferndndez-Armesto, Hanotiau, Tomuschat), Sentencia sobre Jurisdiccién y
Responsabilidad, 6 de junio de 2012, q 308; RLA-0037, Plama (Laudo), 9 138-139; CLA-0061, P
Action Ltd. ¢/ Repuiblica Checa, Caso CIADI No. ARB/06/5 (Stern, Bucher, Fernyez-Armesto),
Laudo, 15 de abril de 2009 (“Accién Fénix”), § 101.

1014 CLA-0061, Accion Fénix, 4 101.

1015 RLA-0037, Plama (Laudo), § 102; Ver también RLA-0038, SAUR International S A. ¢/ Repuiblica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/4 (Fernandez-Armesto, Hanotiau, Tomuschat), Sentencia
sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 6 de junio de 2012, 9 308.
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existen independientemente de un lenguaje especifico a tal fin
en el Tratado.191¢ (El énfasis es afiadido)

474. En Plama ¢/ Bulgaria de manera similar se sostuvo que aplicaba un requisito de
cumplimiento de la legislacion local a pesar de que el tratado guardaba silencio

sobre la cuestion:

A diferencia de varios Tratados Bilaterales de Inversion, el TCE
[Tratado de la Carta de la Energia] no contiene una disposicién
que exija la conformidad de la inversion con una ley determinada.
Sin embargo, esto no significa que las protecciones previstas por el
TCE abarquen todo tipo de inversiones, incluidas las contrarias al
derecho interno o internacional... El Tribunal Arbitral concluye
que las protecciones sustantivas del TCE no pueden aplicarse a las
inversiones realizadas en contra de la ley.1017

475. Por lo tanto, el derecho internacional exige que la inversion del reclamante se
haya realizado de conformidad con la legislacion del Estado de acogida para
calificar como una inversién adecuada. En consecuencia, para estar sujeto a la
proteccion del TPC, las inversiones de los Demandantes deben haberse realizado

de conformidad con la legislacién colombiana.1018

476. Los tribunales que aplican el requisito de cumplimiento de las leyes del Estado
de acogida han articulado la norma juridica aplicable. De conformidad con dicha
norma, un tribunal carecerd de jurisdiccion si: (i) al establecer la inversion, el
reclamante viol6 las leyes vigentes del Estado de acogida en el momento en que

realiz6 la inversion;1019 (ii) la naturaleza de la violacion justifica la exclusion de la

1016 RLA-0036, Hamester (Laudo), 99 123-24.
1017 Ver RLA-0037, Plama (Laudo), 9 138-139.

1018 E] TBI Colombia-Suiza, que los Reclamantes intentan importar a través de la clausula NMF
del Capitulo 12, contiene una disposicion que exige explicitamente la conformidad de una
inversion protegida con las leyes del Estado de acogida. Ver RLA-0004, TBI Colombia-Suiza,
Art. 2 (“El presente Acuerdo se aplicard a inversiones de inversionistas de una Parte, realizadas
en el territorio de la otra Parte de acuerdo con sus leyes y reglamentos, antes o después de la
entrada en vigor del Acuerdo. No obstante, no serd aplicable a las reclamaciones o disputas que
surjan de acontecimientos ocurridos antes de su entrada en vigor." (El énfasis es afiadido).

1019 RLA-0077, L.E.S.I. S.p.A. y ASTALDI S.p.A. ¢/ République Algérienne Démocratique et Populaire,
Caso CIADI No. ARB/05/3 (Tercier, Faures, Gaillard), Sentencia, 12 de julio de 2006, § 83; CLA-
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477.

478.

479.

inversion de la proteccion en virtud del tratado de inversion;1920 y iii) el Estado
demandado no estd limitado a hacer valer esta objecion.9?! Si se cumplen estas
tres condiciones, el Tribunal no tendré jurisdiccion ratione materiae sobre las

reclamaciones de los Demandantes.

b. Las inversiones de los demandantes no se realizaron de
conformidad con la ley colombiana

Cada una de las tres condiciones descritas anteriormente se cumple en el
presente caso, como se describe a continuacién: (i) al establecer sus inversiones,
los Demandantes no cumplieron con la legislacién colombiana; (ii) la naturaleza
de las violaciones de la ley colombiana de los Demandantes implica que las
inversiones de los Demandantes no estan sujetas a las protecciones del TPC, y

(iii) Colombia no esta impedida de hacer valer esta defensa.

ix. Las inversiones de los demandantes no cumplieron con la ley
colombiana

Para que el Tribunal pueda ejercer jurisdiccion sobre las reclamaciones de los
Demandantes, sus inversiones deben haberse establecido en violacién de la
legislaciéon del Estado de acogida vigente en ese momento. Se trata de una

cuestion sencilla de derecho interno.

En el momento en que los Demandantes invirtieron en Granahorrar (para 1988,
segiin los Demandantes'???), las inversiones de capital extranjero en Colombia

estaban sujetas a leyes y reglamentos especificos. Los reclamantes, sin embargo,

0072, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. ¢/ Repuiblica de
Kazajstin, Caso CIADI No. ARB/05/16 (Hanotiau, Boyd, Lalonde), Laudo, 29 de julio de 2008
(“Rumeli”), § 168; RLA-0043, Alasdair Ross Yerson, y otros ¢/ Repiiblica de Costa Rica, Caso CIADI
No. ARB(AF)/07/3 (Morelli Rico, Salacuse, Vinuesa), Laudo, 19 de mayo de 2010 (“Yerson
(Laudo)”), 9 57.

1020 RLA-0039, Viadislav Kim, y otros ¢/ Republica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/13/6
(Caron, Fortier, Lyau), Sentencia sobre Jurisdicciéon, 8 de marzo de 2017, 49 405-407.

1021 RLA-0040, Fraport (Laudo), 9 346-347, 387.

102 An. C-0001, Memorandum de Informacion de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de
1998, pag. 25.
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no cumplieron con sus obligaciones bajo la ley colombiana como inversionistas
extranjeros. Especificamente, no cumplieron con los procedimientos para la

autorizacion y el registro de inversiones de capital extranjero en Colombia.

480. En ese momento, el Decreto 444, promulgado en 1967, regulaba el comercio
internacional y el comercio exterior. Su articulo 1 establecia que su objetivo era
"promover las inversiones de capital extranjero, en armonia con los intereses
generales de la economia nacional.”1023En su capitulo VIII se describe el marco
juridico aplicable a la inversion de capital extranjero en Colombia, toda vez que
todos los inversionistas de capital extranjero en Colombia tuvieran que obtener
autorizacion previa por parte del gobierno.1%* Esta obligacion se establece en el

articulo 107 del Decreto 444, que disponia:

Las inversiones de capital extranjero que se planee realizar en el
pais requeriran aprobacion del Departamento Administrativo de
Planeacion. Cualquier sustitucion de una inversiéon original
también debe someterse a aprobacién de dicho Departamento. El
Departamento Administrativo de Planeacion examinara cualquier
inversion proyectada, o sustitucién, segtin sea el caso, dentro de
los plazos establecidos por el Consejo Nacional de Politica Econdmica,
de acuerdo con los criterios establecidos en el presente Decreto y
los criterios establecidos por el Mencionado Consejo en
resoluciones de caracter general. Cualquier solicitud que no se
resuelva dentro del plazo establecido por los reglamentos del
Consejo se considerard aprobada.1%? (El énfasis es afiadido)

1023 An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 1.d.
(Original en espariol: “d) Estimulo a la inversion de capitales extranjeros, en armonia con los intereses
generales de la economia nacional”).

1024 An, R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 1.d. "Las
normas de este capitulo se aplicaran a las inversiones de capital extranjero en Colombia, a los
créditos en moneda extranjera concedidos a favor de una persona fisica o persona juridica
residente en el pais, y a las inversiones o préstamos que este ultimo pueda otorgar a una
persona fisica o juridica en el extranjero") (original en espafol: “Las normas de este capitulo se
aplicardn a las inversiones de capital extranjero en Colombia, a los créditos en moneda extranjera
otorgados en favor de personas naturales o juridicas residentes en el pais y a las inversiones o préstamos
que estas ultimas hagan o concedan en favor de personas naturales o juridicas del Exterior”).

1025 An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 1.d. “Las
inversiones de capital extranjero que se proyecte hacer en el pais requerirdn aprobacion del

246



481. Como muestra el texto citado anteriormente, de conformidad con el Decreto No
444, si un inversionista extranjero tenia la intenciéon de realizar una inversién en
Colombia utilizando capital extranjero, debia solicitar autorizaciéon al
Departamento Administrativo de Planeacion. El inversor debia presentar al
Departamento de Planificaciéon la informacién descrita en el articulo 109 del
Decreto No 444, que incluia, entre otras cosas, el uso previsto de la inversion, el
importe del capital extranjero, el valor del proyecto (si procedia), y cuando el

inversor esperaba comenzar a transferir beneficios al extranjero.1026

482. Si el Departamento de Planificaciéon aprobé la inversion, la inversion tuvo que
registrarse antes de la Oficina de Cambios del Banco Central. Concretamente, el

articulo 113 del Decreto 444 exigia:

Cualquier inversion de capital extranjero, una vez aprobada por
el Departamento Administrativo de Planeacion, debe estar
registrada en la Oficina de Cambios. Cualquier operaciéon de
inversion, incluidas las inversiones extranjeras adicionales, la
reinversion de beneficios con derecho a transferencia al extranjero,
las remesas de beneficios y el reembolso de capital también se
registraran en dicha oficina. La Oficina de Cambios regulard la
forma y los términos del registro aqui mandado, y proporcionara,
en su caso, el procedimiento para evaluar las inversiones que no
se realicen en dinero, tales como inversiones en maquinaria y
equipo.19?7 (El énfasis es afiadido)

Departamento Administrativo de Planeacion. También deberd someterse a la aprobacion de dicho
Departamento toda sustitucion de la inversion original. El Departamento Administrativo de Planeacion
estudiard, dentro de los plazos que fije el Consejo Nacional de Politica Econdmica, las inversiones
proyectadas o las sustituciones de las mismas seguin el caso, conforme a los criterios que se indican en este
Decreto y los sefialados por el mencionado Consejo en resoluciones de cardcter general. Las solicitudes que
no fueren resueltas dentro de los plazos establecidos por la reglamentacion del Consejo se entenderdin
aprobadas”) (se ha afhadido énfasis).

1026 An, R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 1.d.

1027 An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 113 (original
en espafol) “Las inversiones de capital extranjero deberdn registrarse en la Oficina de
Cambios, una vez aprobadas por el Departamento Administrativo de Planeacién. También se
registrard en dicha oficina el movimiento de las inversiones, inclusive inversiones extranjeras adicionales,
reinversiones de utilidades con derecho a giro al exterior, remesas de utilidades y reembolso de capitales.
La Oficina de Cambios reglamentard la forma y términos para hacer el registro ordenado en este articulo y
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483. De conformidad con el articulo 113 al que se hace referencia, el inversor estaba
obligado a registrar las inversiones, asi como cualquier cambio en dichas
inversiones, incluida "cualquier inversién extranjera adicional, la reinversién de
beneficios con derecho a transferir al extranjero, remesas y reembolso de
capital”.1022Ademads, de conformidad con el articulo 120 del Decreto No 444, la
obligacién de registro se aplicaba a inversiones realizadas después del 17 de
junio de 1957.102%E] registro de las inversiones en la Oficina de Cambios otorgo
derechos especificos al inversor, incluido el derecho a transferir beneficios al

extranjero.

484. Los requisitos del Decreto No 444 estaban en concordancia con la Decision 24 de
la Comunidad Andina, adoptada en 1970, relativa a las inversiones
extranjeras.190 E] Decreto No 1900 de Colombia de 1973 —por el cual entré en
vigor el Régimen Comun de Trato del Capital Extranjero y de Marcas, Patentes,
Licencias y Regalias (aprobado por las Decisiones No 24, 37 y 27-A de la
Comision del Acuerdo de Cartagena) previa aprobacion de la autoridad nacional

competente.1031E] articulo 4 del Decreto No 1900 disponia que se podia autorizar

dispondrd, si fuere necesario, el procedimiento para avaluar las inversiones que no se hagan en divisas,
tales como las representadas en maquinarias y equipos” (El énfasis es afiadido)).

1028° An., R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 113
(original en espafiol) “inversiones extranjeras adicionales, reinversiones de utilidades con derecho a giro
al exterior, remesas de utilidades y reembolso de capitales”).

1029AN. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967, Art. 120
(traduccion al inglés: “Article 120. Any foreign capital invested in the country after 17 junio 1957
shall be registered with the Oficina de Cambios. Registration is an essential requirement to continue
transferring profits abroad y to reimburse capital”) (Original en espafiol: “Articulo 120. Los capitales
extranjeros invertidos en el pais, con posterioridad al 17 de junio de 1957, deberan registrarse en la
Oficina de Cambios. El registro constituye requisito indispensable para continua girando al Exterior

utilidades y para reembolsar los capitales.”)
1030ANn. R-0109, Sentencia No. 24, Comision Especial, 14-31 de diciembre de 1970, Art. 37.

1051 An. R-0114, Decreto No. 1900, Presidente de Colombia, 15 de septiembre de 1973, Art. 2
(traduccién al inglés: “Article 2. Any foreign investor wishing to invest in any of the Member
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la participaciéon de inversionistas extranjeros en empresas nacionales o mixtas
colombianas, siempre que dicha participacion aumentara el capital de la
empresa, y que esa participacién no modificara la clasificaciéon de la empresa
como nacional o mixta.19%2 Por consiguiente, el articulo 5 del Decreto No 1900
exigia que todas las inversiones extranjeras directas en Colombia se registraran

ante la autoridad nacional competente, es decir, la Oficina de Cambios del Banco

Central.1033

485. En resumen, de conformidad con el Decreto No 444 y el Decreto No 1900, las
inversiones de capital extranjero en Colombia requerian: (i) aprobacién previa
del Departamento de Planificacion y, posteriormente, ii) registro de la inversion

en la Oficina de Cambios del Banco Central.

486. Estos requisitos también se incorporaron al Decreto 1265 de 1987, que aprob¢ el
reglamento de la Decision No 220 de la Comunidad Andina. El Decreto 1265
requeria aprobaciéon de la inversion extranjera directa del Departamento de
Planificaciéon. Su articulo 1 establecia que "toda inversion extranjera directa en
Colombia estard previamente autorizada por el Departamento Nacional de
Planificacion. La parte interesada debe presentar la solicitud pertinente ante dicha

agencia.”1034 El articulo 5 del Decreto No 1265 establecia que las inversiones

countries shall file an application with the relevant national body. After evaluation, said
national body shall authorize if the request meets the host country’s development priorities. The
request must comply with the guidelines provided in Annex 1 of the regime. Upon proposal by
the Board, the Commission may approve common criteria for the evaluation of a direct foreign
investment in a Member Country”) (Original en espafiol: “Articulo 2. Todo inversionista extranjero
que desee invertir en alguno de los paises Miembros deberd presentar su solicitud ante el organismo
nacional competente el cual, previa evaluacion, la autorizard cuyo corresponda a las prioridades del
desarrollo del pais receptor. La solicitud deberd atenerse a la pauta que le seriala en el Anexo niimero 1 del
régimen. La comision, a propuesta de la Junta podrd aprobar criterios comunes para la evaluacion de la
inversion extranjera directa en los Paises Miembros”).

102An. R-0114, Decreto No. 1900, Presidente de Colombia, 15 de septiembre de 1973, Art. 4.

1033 An. R-0114, Decreto No. 1900, Presidente de Colombia, 15 de septiembre de 1973, Art. 5

1034An. R-0114, Decreto No. 1265, Presidente de Colombia, 10 de julio de 1987, Art. 1. (Original
en espafiol: “Toda inversion extranjera directa en Colombia deberd ser previamente autorizada por el
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487.

488.

extranjeras directas autorizadas debian registrarse ante la Oficina de Cambios del
Banco Central.1%%% Ademas, el Articulo 5 exigia que el inversionista obtenga de la
superintendencia correspondiente en ejercicio un permiso de operacién, para
que dicha superintendencia pudiera supervisar a la empresa cada vez que la
inversion extranjera directa tuviera una nueva corporaciéon o estableciera una

nueva sucursal de una empresa.196

Los requisitos previstos en el Decreto No 444 antes descrito estaban vigentes en
Colombia hasta la emisién de la Ley No 9 de 1991, que abri6 el mercado
colombiano a la inversion extranjera. Como resultado, antes de 1991, todas las
inversiones de capital extranjero requerian la aprobacién previa del
Departamento de Planificacion, y debian registrarse en la Oficina de Cambio del

Banco Central.

Los reclamantes no han sido precisos sobre las fechas en las que realizaron sus
inversiones en Granahorrar, pero los documentos muestran que habian invertido
en Granahorrar mucho antes de 1991. Un ejemplo de esto es la informacién que
se proporcioné en un memorandum de informacién de 1998 preparado por
Lehman Brothers, Inc. (a partir de la informacién suministrada por Granahorrar).
Dicho memorandum decia que, "ante 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]ln 1988... los
Carrizosas asumieron el liderazgo”1%7 (el énfasis es agregado). Asimismo, la
informacién presentada por Granahorrar ante la Superintendencia muestra que
en 1989, Inversiones Carrizosa Gelzis y CIA S.C.S. poseia el 30,5944% de las

acciones de Granahorrar, y que los Demandantes eran a su vez los accionistas de

Departamento Nacional de Planeacion, para lo cual el interesado presentard ante dicho organismo la
correspondiente solicitud”).

1035An. R-0114, Decreto No. 1265, Presidente de Colombia, 10 de julio de 1987, Art. 5.
1036An. R-0114, Decreto No. 1265, Presidente de Colombia, 10 de julio de 1987, Art. 5.

1037 An. C-0001, Memorandum de Informacion de Granahorrar (Lehman Brothers), agosto de
1998, pag. 25.
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esa compafia (33,33% para cada uno de los hermanos Carrizosa.l%3¥® En
consecuencia, los requisitos de aprobacién y registro en virtud de la legislacion
colombiana discutidos anteriormente estaban en vigor y se aplicaron en el

momento en que los Demandantes invirtieron en Granahorrar.

489. En cualquier caso, tras la emision de la Ley No 9 de 1991, entr6 en vigor un
nuevo requisito de registro. El articulo 15 de la Ley No 9 de 1991 establecia el
marco aplicable a las inversiones de capital extranjero:

El Gobierno Nacional establecerd el marco general para la
inversiéon de capital extranjero en el pais y para las inversiones
colombianas en el extranjero. Al hacerlo, se indicard la

modalidad, el destino, la forma de aprobacién y las condiciones
generales de una inversion.103

490. En aplicaciéon de la ley anterior, el Gobierno Nacional, a través del Consejo
Nacional de Politica Economica y Social (“CONPES”), emitio la resolucién No 49 de
1991. Su articulo 19 establecia la obligacién de registrar las inversiones de capital

extranjero:

Todas las inversiones de capital extranjero se registraran en la
Oficina de Cambios del Banco Central, o en la agencia pertinente.

Un inversionista, o su representante, solicitara el registro de una
inversién dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha en que
la inversién fue autorizada o realizada, segtin sea el caso.1040

1038 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.

1039 An. R-0111, Ley No. 9 (Congreso de Colombia), 17 de enero de 1991, Art. 15. (Original en
espafiol: “El régimen general de la inversion de capitales del exterior en el pais y de las inversiones
colombianas en el exterior serd fijado por el Gobierno Nacional. En desarrollo de esta funcion se serialardn
las modalidades, la destinacion, forma de aprobacion y las condiciones generales de esas inversiones”).

1040An. R-0112, Resolucién No. 49, 28 de enero de 1991, Art. 19. (Original en espafiol: “Todas las
inversiones de capital del exterior deberin registrarse en la Oficina de Cambios del Banco de la Repiiblica,
0 la dependencia que haga sus veces. El registro de las inversiones deberdi ser solicitado por el
inversionista o quien represente sus intereses, dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha en que se
haya autorizado o realizado la inversion, segiin sea el caso”).
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491. El articulo 21 de la Resoluciéon No 49 establece que el registro de inversiones de
capital extranjero otorga al inversionista el derecho "a transferir al extranjero
cualquier beneficio de la inversiéon y reembolsar el capital invertido y las

plusvalias”.1041

492. De conformidad con lo dispuesto en la Ley No 9 de 1991, la Junta Monetaria del
Banco Central emiti6 la Resolucion No 57 de 1991 (confirmada por la Ley 31 de
1992), que regula las transacciones de cambio, incluidas las inversiones de capital
extranjero en Colombia.1%42 El Articulo 1.6.1.01 dispone que "[todas las
inversiones de capital extranjero en Colombia seran registradas ante el Banco
Central, sujeto a cualquier requisito y condicién establecidos por los reglamentos
que rigen tales operaciones.”1043 Las regulaciones del Banco Central también
incluyen la obligacion de registrar inversiones de capital extranjero ante el Banco
Central.1944 En consecuencia, después de 1991, la ley siguié exigiendo que todas

las inversiones de capital extranjero se registraran en el Banco Central.

1041 An. R-0112, Sentencia No. 49, 28 de enero de 1991, Art. 21 (Original en espafiol: “para remitir
al exterior las utilidades provenientes de la inversion y para reembolsar el capital invertido y las
ganancias de capital”).

102An. R-0113, Resolucion No. 57, 26 de junio de 1991, Art. 0.0.0.01.

1043 An. R-0112, Resolucién No. 49, 28 de enero de 1991, Art. 21 (Original en espafiol: “Las
inversiones de capital del exterior en Colombia deben ser registradas ante el Banco de la Repiiblica, con
sujecion a todos los requisitos y condiciones exigidos por las normas que regulan dichas operaciones”).

1044An. R-0117, Resoluciéon Externa No. 21 (Banco Central), 21 de septiembre de 1993, Art. 37.
(Traduccién al inglés: “CHANNELING Y REGISTRATION. Any currency destined to foreign
capital investment in Colombia shall be channeled through the foreign exchange market; y said
currency shall be registered with the Central Bank in accordance with the general regulations
issued by said Bank, by submitting documents to prove the investment was made. With regard
to investments requiring authorization by the Departamento Nacional de Planeacion, the Banking
Superintendency, the Ministry of Mines and Energy, or the Superintendency of Securities, the
Exchange Statement shall contain the authorization’s number, date y conditions”) (Original en
espafiol: “CANALIZACION Y REGISTRO. Las divisas destinadas a efectuar inversiones de capital del
exterior en Colombia deberin canalizarse a través del mercado cambiario y su registro en el Banco de la
Repuiblica deberd efectuarse de conformidad con la reglamentacion de cardcter general que expida esta
entidad, presentando los documentos que prueben la realizacion de la inversion. Tratindose de
inversiones que requieran de la autorizacion o del concepto previo del Departamento Nacional de
Planeacion, de la Superintendencia Bancaria, del Ministerio de Minas y Energia o de la Superintendencia
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493. Los reclamantes afirman ser inversionistas extranjeros en Colombia. Por ejemplo,
en sus declaraciones de testigos, los Demandantes afirman que esperaban que el
TPC protegiera sus inversiones en Colombia.1%45 Sin embargo, los Demandantes
no siguieron los procedimientos para la autorizacién y el registro de inversiones
de capital extranjero en Colombia de conformidad con los Decretos No 444, 1900
y 1265. Tampoco registraron, de conformidad con la Resolucién No 49 y la
Resolucion No 57 de 1991, ninguna inversiéon adicional de capital extranjero

realizada después de la emisiéon de la Ley No 9 de 1991.

494. Colombia ha tomado medidas para verificar si los Demandantes cumplieron con
estos requisitos legales. Concretamente, solicit6é al Banco Central que confirmara
si tenia en sus registros alguna informacion sobre la aprobacién o el registro de
inversiones de capital extranjero relacionadas con Granahorrar o las Sociedades

Actoras.1046

de Valores, en la Declaracion de Cambio respectiva deberd indicarse el niimero, fecha y condiciones de la
autorizacion o concepto”).

1045 Testimonio de Alberto Carrizosa , § 92 ("Mis hermanos, mi madre y yo siempre esperamos
recibir proteccion como inversionistas estadounidenses en Colombia segtun el tratado de
proteccién de inversiones celebrado por Estados Unidos y Colombia”); Testimonio de Felipe
Carrizosa, § 61 (“Mis hermanos, mi madre y yo siempre tuvimos la expectativa de recibir
proteccion del TPC, el tratado de proteccion de inversiones celebrado por Estados Unidos con
Colombia”); Testimonio de Enrique Carrizosa , § 70 (“Junto con mis hermanos y mi madre,
siempre confié en el Tratado entre Estados Unidos y Colombia (el TPC) para recibir proteccion
como inversionista estadounidense en Colombia”); ver también Memorial de los Demandantes
(CPA), 19 239, 253, 265.

1046 An. R-0167, Carta del Banco Central (A. Boada) al Banco Central a Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (A. Ordofez), 17 de octubre de 2019, pag. 1. (Traduccion al inglés:
“'information on whether the foreign investment registration applications approved by the
Planning Department y foreign investment records are recorded in the Central Bank file’ e
‘information on approval requests or approvals for the reimbursement of foreign investments y
/ or the sending of remittances abroad for profits generated by foreign investment, in the
following companies in accordance with Decree Law 444 of 1967 and even Law 9 of
1991"”).(original espafiol: “‘informacion sobre si consta en el archivo del Banco de la Republica
solicitudes de registro de inversion extranjera aprobadas por el Departamento Administrativo de
Planeacion y registros de inversion extranjera’ e ‘informacion sobre solicitudes de aprobacion o
aprobaciones para el reintegro de las inversiones extranjeras y/o el envio de remesas al exterior por
concepto de las utilidades generadas por inversion extranjera, en las siguientes sociedades de conformidad
con el Decreto Ley 444 de 1967 e incluso la Ley 9 de 1991"").
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495.

496.

497.

498.

El Banco Central respondié con una carta de fecha 17 de octubre de 2019, en la

que indicaba lo siguiente:

1. En la base de datos del Banco Central no se encontraron
registros de inversién extranjera en... [las Sociedades Actoras y
Granahorrar] antes del 2006.

2. Los Anexos de este comunicado contienen informacién sobre
inversiones extranjeras en... [las Sociedades Actoras y
Granahorrar] registradas en el Banco de acuerdo con la normativa
aplicable.

3. No hay registro de ninguna inversion extranjera en Corporacion
de Ahorro y Vivienda - Granahorrar.1947

Sobre la base de la informacién proporcionada por el Banco Central, hay pruebas
de registro de inversiones de capital extranjero en Granahorrar —en cualquier
momento— o en las Sociedades Actoras antes del 2006 (incluso durante el tiempo
en el cual los Demandantes poseian (de manera indirecta) acciones en

Granahorrar).

Dado que los Demandantes no cumplieron con las leyes aplicables que rigen la
realizacion de inversiones extranjeras en Colombia, sus inversiones no se
realizaron de conformidad con la legislaciéon colombiana, y por lo tanto no estan

comprendidas en el &mbito de las protecciones del TPC.

x.  Lanaturaleza de la violacién de la ley colombiana por
parte de los Demandantes les priva de la proteccion
del TPC

Al evaluar si las inversiones de los Demandantes califican para la proteccién en

virtud del TPC, la naturaleza de la violacién de la legislaciéon nacional también es

1047 An. R-0167, Carta del Banco Central (A. Boada) al Banco Central a Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (A. Ordofiez), 17 de octubre de 2019, p. 2. (Original en espafiol: “1. En la base de
datos del Banco de la Repiiblica 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 regqulacion aplicable.
3. No hay registros de inversion extranjera en la sociedad Corporacion de Ahorro y Vivienda—
Granahorrar”).
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pertinente. A este respecto, los tribunales han examinado el "objeto" de la ley en
cuestion.1%48 Por ejemplo, el tribunal en Quiborax ¢/ Bolivia tres tipos de

violaciones pueden privar a una inversion de la proteccién de los tratados:

El alcance del objeto del requisito de legalidad se limita a i)
violaciones no insustanciales del ordenamiento juridico del Estado
anfitrién[], ii) violaciones del régimen de inversion extranjera del
Estado anfitrién[], y iii) fraude, por ejemplo, para asegurar la
inversion[] o beneficios.1%4%(se omiten las citas internas)

499. Los tribunales en Saba Fakes'00y Fénix1051 de igual manera afirmaron que las
inversiones realizadas en violacion de la ley de un Estado de acogida que rige el
establecimiento de inversiones extranjeras no estaran sujetas a proteccion de los
tratados. El tribunal en Fénix proporciona el siguiente ejemplo:

Si un Estado, por ejemplo, restringe la inversiéon extranjera en un
sector de su economia y el inversor extranjero no tiene en cuenta
esa restriccién, la inversion en cuestiéon no puede protegerse en
virtud del sistema CIADI/BIT. Se trata de inversiones ilegales de

acuerdo con la legislacién nacional del Estado de acogida y no
pueden protegerse mediante un proceso arbitral del CIADI.1052

500. Por su parte, el tribunal en Anderson ¢/ Costa Rica analiz6 si la propiedad de los

bienes del reclamante era conforme con la ley, lo que obligé a examinar si el

1048 RLA-0041, Quiborax S A., Non Metallic Minerals S.A. y Allan Fosk Kapliin ¢/ Estado Plurinacional
de Bolivia, Caso CIADI No. ARB/06/2 (Kaufmann-Kohler, Lalonde, Stern), Sentencia sobre
Jurisdiccion, 27 de septiembre de 2012 (“Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccion)”), § 266; Ver
también 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)”), 9 193.

1049 RLA-0041, Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccion), § 266; Ver también RLA-0042, Metal-Tech
Ltd.(Laudo), § 193.

1050 RLA-0078, Saba Fakes ¢/ Republica de Turquia, Caso CIADI No. ARB/07/20 (van Houtte, Lévy,
Gaillard), Laudo, 14 de julio 2010, § 119 (“El Tribunal considera que el requisito de legalidad
contenido en el mismo se refiere a la cuestiéon del cumplimiento de las leyes nacionales del
Estado de acogida que rigen la admisién de inversiones en el Estado de acogida").

1051 CLA-0061, Accion Fénix, 9 101.
1052 CLA-0061, Accion Fénix, 9 101.
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proceso por el cual se adquiri6é esa posesion o propiedad se ajustaba a todas las

leyes vigentes. El tribunal determiné lo siguiente:

En el presente caso, es evidente que la operacion por la cual los
Demandantes obtuvieron la propiedad de sus bienes (esto es, la
pretension de un pago de intereses y capital de Enrique
Villalobos) no cumplié con los requisitos de la Ley Orgénica del
Banco Central de Costa Rica y que, por lo tanto, los Demandantes
no eran propietarios de su inversién de acuerdo con las leyes de
Costa Rica. Siendo asi, las obligaciones del hermano Villalobos en
poder de los Demandantes no constituyen "inversiones" en el
marco del TBI Canada-Costa Rica y, por lo tanto, este Tribunal
carece de jurisdiccion para tratar las demandas de los
Demandantes contra Costa Rica en virtud del TBI.1053

501. La naturaleza de la infraccién discutida en la seccién anterior es tal que se
excluye a los Demandantes de invocar la proteccion del TPC en relacién con su
participacion indirecta en Granahorrar. La jurisprudencia confirma que las
violaciones de la legislaciéon local que rigen el establecimiento de inversiones
extranjeras (como las discutidas anteriormente)'%*desproveen a una inversién de

la proteccion en virtud del tratado pertinente.105

502. Las normas que rigen la inversién extranjera en Colombia son aplicadas
estrictamente por las autoridades colombianas. Por ejemplo, el Consejo de
Estado, al resolver un asunto relativo a las limitaciones al derecho de transferir al
extranjero beneficios resultantes de la venta de billetes de avion, declaré lo

siguiente:

En el marco establecido por el Decreto Ley 444 de 1967, en su
forma enmendada, es ilegal que cualquier persona nacional o
extranjera, persona fisica o juridica, compre, venda o negocie en
moneda extranjera; mantenga moneda extranjera dentro del pais o
en el extranjero, con excepciones expresamente autorizadas; o
para llevar a cabo transacciones de intercambio internacional, sin
una licencia previa expedida por un funcionario pertinente, para

1055 RLA-0043, Yerson (Laudo), 9 57.
1054 Ver, por ejemplo, An. R-0114, Decreto No. 444, Presidente de Colombia, 22 de marzo de 1967.
1055 RLA-0041, Quiborax (Sentencia sobre Jurisdiccion), 9 266.
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llevar a cabo actividades o negocios en los que la moneda
extranjera obtenida por el pais pueda ser invertida o
gastada.105(E] énfasis es anadido)

503. El Consejo de Estado también rechazé una reclamacion con una solicitud de
anulaciéon de una decision de la Superintendencia de Sociedades que habia
aprobado una venta de acciones de una empresa, pero habia declarado que los
inversionistas extranjeros no podian comprar tales acciones sin autorizacion
previa del Departamento de Planificacion. En su decisién, el Consejo de Estado
invoco la Sentencia No 24 de la Comunidad Andinal®” y Decreto No. 1900 de
19731058 (discutido con anterioridad), y confirmé que "[lJos inversionistas
extranjeros deben obtener autorizacion en Colombia del Departamento de
Planificacién y, después de que se realice la inversion, se registrara”.19% El
Consejo de Estado sostuvo:

Kores Holding Zug A.G., un inversor extranjero en Werner E.
Marchand & Cia. La sociedad S.A. tiene la intencion de suscribir y
pagar acciones con el producto de beneficios o dividendos. Sin
embargo, esto s6lo puede hacerse cumpliendo con el requisito de
obtener autorizacion previa por parte del Departamento Nacional de
Planeacion, y luego cumplir con los otros requisitos observados

para inversiones extranjeras directas. En consecuencia, Kores
. ' : v o
Holding Zug A.G no ha sido privada de ningtn derecho

1056An. R-0015, Sentencia del Consejo de Estado, Caso No. 2640, 16 de julio 1974, p. 4. (Original
en espafol: “Dentro del régimen establecido por el Decreto Ley 444 de 1967 y las disposiciones que lo
adicionan o reforman, no es licito para los particulares, ya sean nacionales o extranjeros, personas fisicas o
juridicas, adquirir, vender o negociar de cualquier otro modo en monedas extranjeras, poseerlas en el pais
0 fuera de él, salvo en los casos de excepcion expresamente autorizados, o realizar operaciones de cambio
internacional sin la previa licencia expedida por los funcionarios competentes y para el
desarrollo de actividades o negocios en que sea permitido invertir o gastar las monedas
extranjeras que obtenga el pais” (El énfasis es afiadido).

1057 An. R-0109, Sentencia No. 24, Comision Especial, 14-31 diciembre de 1970.
1058 An. R-0114, Decreto No. 1900, Presidente de Colombia, 15 de septiembre de 1973.

1099An. R-0169, Sentencia del Consejo de Estado, Caso No. 3182, 18 de mayo de 1981, p. 6
(Original en espafol: “1. Todo inversionista extranjero debe obtener autorizacion en Colombia del
Departamento Nacional de Planeacion y luego de hecha tal inversion debe registrarla”).
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contenido en las disposiciones de reclamaciones en litigio
infringidas por el acto administrativo impugnado.1060

504. En consecuencia, el incumplimiento por parte de los Demandantes de los
requisitos legales aplicables a las inversiones de capital extranjero en Colombia
implica que han perdido todos y cada uno de los derechos bajo el TPC, y no se

les debe permitir recurrir al arbitraje de tratados de inversion contra Colombia.

xi. Colombia no estd impedida de oponerse al
incumplimiento de la ley colombiana

505. Por dltimo, Colombia no estd impedida de alegar que la inversiéon de los
Demandantes se realiz6 en violacion de sus leyes. Un impedimento de esta
naturaleza debe ser planteado afirmativamente por un demandante; un estado
queda privado de objetar la “conformidad con la ley” solo cuando el
demandante pueda probar que el Estado respaldé o acepté de alguna manera la
ilegalidad de la inversiéon del demandante.1%! Esta determinacion requiere un

analisis especifico de los hechos. 1062

506. Tribunales anteriores han constatado que un Estado demandado esta exento de
alegar incumplimiento de la legislaciéon local en situaciones en las que (i)
funcionarios estatales de alto rango hicieron declaraciones expresas al

inversionista en el momento de la inversion acerca de la validez de la inversion

1000An. R-0169, Sentencia del Consejo de Estado, Caso No. 3182, 18 de mayo de 1981, pag. 5
(Original en espafiol: “La sociedad Kores Holding Zug A.G., inversionista extranjero en la sociedad
Werner E. de marzo dey & Cia. S A., pretende suscribir y pagar acciones con el producto de las utilidades
percibidas o dividendos. Pero esto solo puede hacerlo cumpliendo con el requisito de la previa autorizacion
del Departamento Nacional de Planeacion y llenado luego los demds requisitos que para las inversiones
extranjeras directas se han sefialado. Por consiguiente, no se les ha privado de ningiin derecho consagrado
en las normas que en la demanda se han indicado como infringidas por el acto administrativo
impugnado”).

1061Ver RLA-0040, Fraport (Laudo), § 401 (observé que "[n]Jo puede tampoco [el demandante]
alegar que altos funcionarios del Demandado posteriormente renunciaron a los requisitos
legales y validaron la inversién de Fraport, ya que los funcionarios del Demandado no podian
haber conocido la violaciéon").

1062 Ver RLA-0044, loannis Kardassopoulos ¢/ Republica de Georgia, Caso CIADI No. ARB/05/18
(Fortier, Orrego Vicufia, Watts), Sentencia sobre Jurisdiccién, 6 de julio de 2007
(“Kardassopoulos (Sentencia sobre Jurisdiccién)”), 9§ 185 ().
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bajo la ley local;19% y ii) tanto el Estado como el demandante se basaron en el
acuerdo de inversion durante anos, tras lo cual los tribunales estatales declararon
que el acuerdo de inversiéon hizo ilegal el acuerdo de inversién con caracter

retroactivo.1064

507. En el presente caso, Colombia en ningin momento avald, concedié o acept6 la
ilegalidad de las inversiones de los Demandantes. Por lo tanto, Colombia no esta
excluida de argumentar que las inversiones de los Demandantes no se ajustaron
a la legislacion colombiana y, por lo tanto, estdn fuera del ambito de proteccién

del TPC.

508. En conclusion, debido a que las inversiones de los Demandantes no se realizaron
de acuerdo con las leyes y reglamentos colombianos que rigen el establecimiento
de inversiones extranjeras en Colombia, este Tribunal carece de jurisdiccion

ratione materiae sobre todas las reclamaciones de los Demandantes.

509. Como nota final, cabe subrayar que los Demandantes no han sido abiertos con
respecto a la naturaleza o el momento del establecimiento de sus inversiones en

Granahorrar. Esta falta de pruebas por parte de los Demandantes hace imposible

1063 Ver RLA-0044, Kardassopoulos (Sentencia sobre Jurisdicciéon), § 191 (“El demandado no
puede simplemente eludir el efecto juridico de las declaraciones y garantias establecidas en la
JVA y la Concesion alegando que estan contenidas en acuerdos que son nulos desde el inicio en
virtud de la legislacién georgiana. Las garantias dadas al Demandante en relacion con la validez
de la JVA y la Concesion fueron respaldadas por el propio Gobierno, y algunos de los
funcionarios gubernamentales mas altos de Georgia (incluidos, entre otros, el Presidente
Gamsakhurdia, el Presidente Shevardnadze, el Primer Ministro Sigua y el Primer Ministro
Gugushvili) participaron de manera cercana en la negociacién de la JVA y la Concesion").

1064Ver RLA-0045, Frank Charles Arif ¢/ Repuiblica de Moldova, Caso CIADI No. ARB/11/23
(Cremades, Hanotiau, Knieper), Laudo, 8 de abril de 2013, § 374 (“El argumento de la
demandada basado en la invalidez del Contrato de Arrendamiento y del Acuerdo de 1 de julio
de 2008 es formalista en la medida en que se basa en una invalidez declarada judicialmente que
se aplica retroactivamente a la fecha de la inversién. La realidad era que en el momento en que
se realiz6 la inversion, y durante muchos meses a partir de 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 validos, y que la inversion se habia realizado de conformidad con la legislaciéon de
Moldova. Ambas Partes actuaron de buena fe sobre esta base").
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IV.

510.

confirmar su cumplimiento de la ley colombiana, que presenta un dilema
insalvable para los Demandantes: o bien (i) invirtieron capital extranjero en
Colombia sin cumplir con las leyes y reglamentos mencionados anteriormente, o
(ii) el capital invertido por los Demandantes fue de origen colombiano (en lugar de
extranjero), en cuyo caso no se requeria la aprobacién y el registro de sus
inversiones. Si lo anterior es cierto, eso significaria a fortiori que las inversiones de
los Demandantes no se hicieron de conformidad con la legislaciéon colombiana, y
que, por lo tanto, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione materiae. Si esto altimo
es cierto (es decir, el capital que los Demandantes invirtieron no era extranjero),
constituiria evidencia adicional de que la nacionalidad dominante y efectiva de
los Demandantes es colombiana, de tal forma que sus reclamaciones no
encuadran dentro de la jurisdiccion ratione personae de este Tribunal (ver Seccién
IIL.D). De cualquier manera, este Tribunal carece de jurisdiccién para tratar las

reclamaciones de los Demandantes.

CONCLUSION Y SOLICITUD DE DESESTIMACION

Por las razones anteriores, Colombia solicita respetuosamente al Tribunal que:

a. dicte un laudo desestimando las reclamaciones de los Demandantes en su

totalidad, por falta de jurisdiccion; y

b. ordene a los Demandantes que paguen todas las costas de Colombia,
incluso la totalidad de los costos arbitrales en los que Colombia incurrié
en relacion con este procedimiento, asi como la totalidad de sus

honorarios y gastos legales.

Atentamente,

[Firma ilegible] [Firma ilegible]

Dr. Camilo Gomez Alzate Paolo Di Rosa

Dra. Ana Maria Ordonez Puentes Patricio Grané Labat
Dr. Andrés Felipe Esteban Tovar Katelyn Horne
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