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l. INTRODUCCION*

1. Como se explica en mayor detalle a continuacion, la presente Decision aborda una serie de
objeciones jurisdiccionales planteadas en virtud de un mecanismo procesal previsto ex profeso
en el articulo 10.20.5 del Acuerdo de Promocion Comercial entre Colombia y los Estados
Unidos del 15 de mayo de 2012.

A. LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES LEGALES

2. La demandante en el presente arbitraje es Sea Search-Armada, LLC., empresa registrada en
los EE. UU. y constituida en el estado de Delaware, con domicilio social en 9187 Clairemont
Mesa Blvd., Suite 6, #334, San Diego, California, 92123 (“SSA” o la “Demandante”). La
Demandante esta representada en este procedimiento por el Sr. Rahim Moloo, el Sr. Robert
Weigel, la Sra. Anne Champion, el Sr. Jason Myatt, la Sra. Ankita Ritwik, la Sra. Victoria R.
Orlowski, la Sra. Maria L. Banda, el Sr. Pablo Garrido y la Sra. Martina Monti de Gibson, Dunn
& Crutcher LLP y el Sr. José Zapata de Holland & Knight (Colombia).

3. La demandada en este arbitraje es la Republica de Colombia, un Estado soberano
(la “Demandada” o “Colombia”). La Demandada estuvo representada en este procedimiento
por la Sra. Martha Lucia Zamora Avila, la Sra. Ana Maria Ordofiez Puentes, el Sr. Giovanny
Vega-Barbosa, el Sr. Camilo Valdivieso Ledn, la Sra. Manuela Sossa Sanchez, la Sra. Juana
Martinez Quintero, la Sra. Mariana Reyes Munera y el Sr. Juan Camilo Mejia Pinillos de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado de Colombia (“ANDJE").

B. LOS ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA

4, Como se explica en mayor detalle en la presente Decision, el arbitraje versa sobre a una
controversia surgida de la supuesta “expropiacion ilegal e interferencia con los derechos [de
la Demandante] a un tesoro con un valor aproximado de USD 10.000 millones hallado por las
predecesoras de la [Demandante] hace méas de 40 afios"?. El tesoro, segin lo describe la
Demandante, se encontré en aguas colombianas en el pecio de un galedn de 300 afios de
antigliedad, el San José.

5. Segun la Demandante, después de que la Corte Suprema de Justicia (“CSJ” o “Corte
Suprema”) de Colombia confirmase que la Demandante ostentaba derechos al 50% del tesoro
gue habia descubierto y denunciado, el Ministerio de Cultura de Colombia dict6 la Resolucion
num. 0085, por la que declaré que la totalidad del San José no era un tesoro sino un “Bien de
Interés Cultural del Ambito Nacional” y, en consecuencia, estaba exento de la Sentencia de la
CSJ, privando asi a la Demandante de sus derechos al 50% de su descubrimiento.

* Todas las citas literales de los escritos y correspondencia de las Partes, de los Estados Unidos de América y del
Reino de Espafia, que fueron presentados Unicamente en inglés (con excepcién de la Respuesta a la Notificacion de
Arbitraje, que fue presentada en espafiol), han sido traducidas al espafiol por el Tribunal.

1 Notificacion de Arbitraje, 3.
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6. La Demandante sostiene que, por medio de estas medidas, la Demandada incumplié los
articulos 10.7, 10.5, 10.3 y 10.4 del Acuerdo de Promocién Comercial entre Colombia y los
Estados Unidos del 15 de mayo de 2012 (el “TPA” o el “Tratado”) en materia de expropiacion
e indemnizacion, nivel minimo de trato, trato nacional y trato de nacién mas favorecida. Solicita
la restitucion de sus derechos o, alternativamente, una indemnizacion plena por los dafios y
perjuicios ocasionados por una cuantia estimada en USD 10.000 millones, mas el interés
correspondiente.

7. El 22 de julio de 2023, la Demandada presento varias objeciones a la jurisdiccion del Tribunal
de conformidad con el articulo 10.20.5 del TPA. En la presente Decision, el Tribunal resuelve
dichas objeciones.

C. EL ACUERDO DE ARBITRAJE

8. El articulo 10.16 del TPA dispone lo siguiente:
Art. 10.16: Sometimiento de una reclamacién a arbitraje

1. En caso de que una parte litigante considere que no puede resolverse una
controversia relativa a una inversién mediante consultas y negociacion:

(a) el demandante, por cuenta propia, puede someter a arbitraje una reclamacion
en la que se alegue

(i) que el demandado ha violado

(A) una obligacion de conformidad con la Seccion A,
(B) una autorizacion de inversioén, o

(C) un acuerdo de inversion;

y

(ii) que el demandante ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacién o
como resultado de ésta; y

(b) el demandante, en representacion de una empresa del demandado que sea una
persona juridica propiedad del demandante o que esté bajo su control directo o
indirecto, puede, de conformidad con esta Seccién, someter a arbitraje una
reclamacion en la que alegue

(i) que el demandado ha violado

(A) una obligacién de conformidad con la Seccién A,

(B) una autorizacién de inversion, o

(C) un acuerdo de inversion;
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y

(ii) que la empresa ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacién o como
resultado de ésta, a condicion de que el demandante pueda someter una
reclamacién a arbitraje de conformidad al subparrafo (a)(i)(C) o (b)(i)(C) por la
violacion de un acuerdo de inversién solamente si la materia de la reclamacion y los
datos reclamados se relacionan directamente con la inversién cubierta que fue
establecida o adquirida, o se pretendio establecer o adquirir, con base en el acuerdo
de inversion relevante.

2. Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje de
conformidad con esta Seccion, el demandante entregard al demandado una
notificacién escrita de su intencion de someter la reclamacién a arbitraje
(“notificacién de intencién”). En la notificacion se especificara:

(a) el nombre y la direccién del demandante y, en el caso de que la reclamacion se
someta en representacion de una empresa, el nombre, direccion y lugar de
constitucion de la empresa;

(b) por cada reclamo, la disposicién de este Acuerdo, la autorizacién de inversiéon o
el acuerdo de inversion presuntamente violado y cualquier otra disposicion
aplicable;

(c) las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda cada reclamacion; y
(d) la reparacién que se solicita y el monto de los datos reclamados.

3. Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los hechos
gque motivan la reclamacion, el demandante puede someter la reclamacién a la que
se refiere el parrafo 1:

(a) de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas de Procedimiento para
Procedimientos Arbitrales del CIADI, siempre que tanto el demandado como la Parte
del demandante sean partes del Convenio del CIADI;

(b) de conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI,
siempre que el demandado o la Parte del demandante sean parte del Convenio del
CIADI;

(c) de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI; o

(d) si el demandante y el demandado lo acuerdan, ante cualquier otra institucién de
arbitraje o bajo cualesquiera otras reglas de arbitraje.

4. Una reclamacion se considerard sometida a arbitraje conforme a esta Seccién,
cuando la notificacion o la solicitud de arbitraje (“notificacion de arbitraje”) del
demandante:
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(a) a que se refiere el parrafo 1 del Articulo 36 del Convenio del CIADI sea recibida
por el Secretario General;

(b) a que se refiere el Articulo 2 del Anexo C de las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI sea recibida por el Secretario General;

(c) que se refiere el Articulo 3 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI,
conjuntamente con el escrito de demanda a que se refiere el Articulo 18 de las
Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, sea recibida por el demandado; o

(d) a que se refiera cualquier otra institucion de arbitraje o bajo cualesquiera reglas
de arbitraje seleccionadas bajo el parrafo 3(d) sea recibida por el demandado.

Una reclamacién presentada por el demandante por primera vez después de que
tal notificacion de arbitraje haya sido sometida, se considerard sometida a arbitraje

bajo esta Seccidn en la fecha de su recepcién bajo las reglas de arbitraje aplicables.

5. Las reglas de arbitraje aplicables de conformidad con el péarrafo 3, y que estén
vigentes en la fecha del reclamo o reclamos que hayan sido sometidos a arbitraje
conforme a esta Seccidn, regiran el arbitraje salvo en la medida en que sea
modificado por este Acuerdo.

6. El demandante entregara junto con la notificacion de arbitraje:
(a) el nombre del arbitro designado por el demandante; o

(b) el consentimiento escrito del demandante para que el Secretario General nombre
tal arbitro.

D. DERECHO APLICABLE

9. El articulo 10.22 del TPA dispone lo siguiente:
Articulo 10.22: Derecho aplicable

1. Sujeto al parrafo 3, cuando una reclamacion se presenta de conformidad con el
Articulo 10.16.1(a)(i)(A) o con el Articulo 10.16.1(b)(i)(A), el tribunal decidira las
cuestiones en controversia de conformidad con este Acuerdo y con las normas
aplicables del Derecho Internacional.

2. Sujeto al parrafo 3 y las otras condiciones de esta Seccion, cuando una
reclamacién se presenta de conformidad con el Articulo 10.16.1(a)(i)(B) o (C) o con
el Articulo 10.16.1(b)(i)(B) o (C), el tribunal deberé aplicar:

(a) las normas legales especificadas en el acuerdo de inversion o en la autorizacion
de inversion pertinentes, o de la manera como las partes litigantes pueden haber

acordado; o

(b) si las normas legales no han sido especificadas o acordadas de otra manera:
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

(i) la legislacion del demandado, incluidas sus normas sobre los conflictos de leyes,
y

(ii) las normas del Derecho Internacional, segun sean aplicables.

3. Una decisién de la Comision en la que se declare la interpretacion de una
disposicion de este Acuerdo, conforme al Articulo 20.1.3 (Comision de Libre
Comercio), sera obligatoria para un tribunal y toda decisiéon o laudo emitido por un
tribunal debera ser compatible con esa decision.

E. CONSTITUCION DEL TRIBUNAL

El Tribunal esta compuesto por el Sr. Stephen Jagusch KC, el Dr. Claus Von Wobeser y el
Sr. Stephen L. Drymer, quien actlla como presidente del Tribunal.

La Demandante, en su Notice of Arbitration and Statement of Claim (Notificacién de Arbitraje
y Escrito de Demanda), del 18 de diciembre de 2022, nombré6 al Sr. Stephen Jagusch KC,
nacional de Nueva Zelanda, como coarbitro. El 14 de marzo de 2023, la Demandada nombré
al Dr. Claus Von Wobeser, nacional de México y de Alemania, como coarbitro. De conformidad
con el protocolo acordado por las Partes para la designacion del arbitro presidente, se nombro
al Sr. Stephen L. Drymer, nacional de Canaday, el 7 de junio de 2023, el Tribunal se consideré
constituido.

La constitucién del Tribunal quedd plasmada en el Acta de Constitucion (“AC”), del 22 de
agosto de 2023, la cual se redactd y formalizé tras la celebracion de una primera reunion
procesal con las Partes y los miembros del Tribunal el 25 de julio de 2022. El mismo 22 de
agosto de 2023, el Tribunal dicté la Orden Procesal nim. 1 (“OP1") que rige ciertos aspectos
procesales del arbitraje.

EL REGLAMENTO DE ARBITRAJE APLICABLE

Conforme al articulo 10.16(3)(c) del TPA, el reglamento de arbitraje que gobierna este
procedimiento es el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI en su versién de 2021
(el “Reglamento CNUDMI").

. SEDE DEL ARBITRAJE

De conformidad con el acuerdo entre las Partes, el lugar (o0 “sede legal”) del arbitraje es
Londres (Reino Unido).

EL IDIOMA DEL ARBITRAJE

Segun se estipula en el parrafo 2 de la OP1, los idiomas del arbitraje son el inglés y el espafiol
(sujeto a ciertas particularidades relativas al idioma de la correspondencia, los escritos y los
documentos de las Partes, asi como el testimonio oral).

De conformidad con el parrafo 2.2.4.1 de la OP1, la presente Decision se emite en inglés y se
acompafia de la presente traduccion al espafiol. Ambas versiones seran igualmente



Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada
Caso CPA num. 2023-37 Pagina 6

17.

18.

19.

20.

21.

22.

auténticas. Cualquier desacuerdo entre las Partes en cuanto a la interpretacion sera resuelto,
en su caso, por el érgano encargado de resolver el asunto.

ASISTENTE DEL TRIBUNAL

Segun lo dispuesto en el parrafo 8.1 del AC, con el acuerdo de las Partes, el Tribunal designé
a la Sra. Dina Proki¢, nacional de Canada, Hungria y Serbia, como Asistente del Tribunal.

INSTITUCION ADMINISTRADORA

Segun lo dispuesto en el parrafo 11.1 del AC, con el acuerdo de las Partes, la Corte
Permanente de Arbitraje (la “CPA”") actla como secretaria y administra el procedimiento
arbitral. El Sr. José Luis Aragdon Cardiel, Consejero Legal de la CPA, fue designado
Registrador y Secretario del Tribunal.

. CALENDARIO PROCESAL

El parrafo 3.1 de la OP1 reza:

El calendario procesal se encuentra adjunto a esta orden como Anexo 1y se emite
tras haber consultado a las Partes. Mediante sus respectivas comunicaciones del 8
de agosto de 2023, las Partes, habiendo tomado nota del articulo 10.20.5 del TPA,
dieron su asentimiento al calendario procesal, al que no se oponen ni se opondran.
Por la presente, las Partes acuerdan que no plantearan ninguna objecion a la
decision sobre las Objeciones de la Demandada en virtud del articulo 10.20.5 del
TPA sobre la sola base de que el laudo pudiera llegar a emitirse después del 17 de
febrero de 2024 y acuerdan renunciar a cualquier objecion con dicho fundamento.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 18 de diciembre de 2022, la Demandante presentd su Notice of Arbitration and Statement
of Claim (Natificacién de Arbitraje y Escrito de Demanda) (la “Notificacion de Arbitraje”).

El 18 de enero de 2023, la Demandada presentd su Respuesta a notificacion de arbitraje
(la “Respuesta a Notificacién de Arbitraje” o “Respuesta”).

El 22 de julio de 2023, la Demandada presenté su Submission pursuant to Article 10.20.5 of
the Trade Promotion Agreement between the Republic of Colombia and the United States of
America (Escrito al amparo del articulo 10.20.5 del Acuerdo de Promocién Comercial entre la
Republica de Colombia y los Estados Unidos de América) (el “Escrito al amparo del art.
10.20.5" 0 “Escrito”) en el que solicité que el Tribunal:

(i) ordene la suspension de cualquier procedimiento sobre el fondo;

(i) inicie una fase de jurisdiccion de conformidad con el articulo 10.20.5 del TPA; y
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

(i) establezca un calendario procesal que le permita resolver las objeciones a la
jurisdiccién de manera expedita y, en cualquier caso, en un plazo de 180 dias desde
la presente solicitud”2.

Como ya se ha indicado, la primera reunion procesal se celebré el 25 de julio de 2023, tras la
cual el Tribunal firmé el AC y, el 22 de agosto de 2023, emiti6 la OP1.

El 21 de septiembre de 2023, la Demandante presenté su Response to Respondent’s
Preliminary Objections pursuant to Article 10.20.5 of the TPA (Contestacién a las Objeciones
Preliminares de la Demandada al amparo del Articulo 10.20.5 del TPA) (la “Contestacion al
Escrito conforme al art. 10.20.5” o la “Contestacion”).

En la misma fecha, en relacion con la seccién 4.4 del AC, la Demandante confirmé al Tribunal,
por medio de sus abogados, que ningln tercero financia su representacién o participacion en
el arbitraje, aunque sus abogados han sido contratados conforme a un pacto de cuota litis. Los
abogados de la Demandante tienen en vigor “un acuerdo con un mecanismo de financiacion
general y confidencial con un tercero que no esté involucrado en el presente procedimiento a

fin de liquidar los acuerdos de cuota litis celebrados por el despacho”.

El 5 de octubre de 2023, en relacion con el correo electronico de los abogados de la

Demandante?, la Demandada solicit6, por medio de sus abogados, que el Tribunal: (i) “tome
nota de la existencia de un tercero que financia la representacion [de la Demandante] en este
procedimiento”; (ii) “haga derivar las consecuencias que resulten apropiadas a raiz del
incumplimiento de la Demandante de la Seccion 4.4. del [AC];” (iii) “ordene a Gibson Dunn &
Crutcher que revele las condiciones del acuerdo de financiacién y la identidad del tercero
involucrado en tal acuerdo” o, de otro modo, “ordene a Gibson Dunn & Crutcher que indique
si el acuerdo de financiacién contempla la obligacion para el financiador de sufragar una
posible condena en costas” a la Demandante®.

El 9 de octubre de 2023, la Demandante se opuso a las solicitudes de la Demandada del 5 de
octubre de 2023°.

El 11 de octubre de 2023, el Tribunal rechaz6 las solicitudes de la Demandada del 5 de octubre
de 2023.

El 20 de octubre de 2023, la Demandada presentd la Reply to Claimant's Response to
Colombia’s Submission pursuant to Article 10.20.5 of the Trade Promotion Agreement between
the Republic of Colobia and the United States of America (Réplica de la Demandada a la

2 Escrito, 1127. EI 26 de julio de 2023, la Demandada presenté una version enmendada de su Escrito en la que corrigid
varios errores administrativos en el documento que presenté inicialmente el 22 de julio. El 1 de agosto de 2023, la
Demandada presentd una version expurgada de su Escrito de Jurisdiccion (expurgando Unicamente el parrafo 114).

3 Correo electrénico de Gibson Dunn al Tribunal, 21 de septiembre de 2023 (R-39).
4 Correo electrénico de Gibson Dunn al Tribunal, 21 de septiembre de 2023 (R-39).
5 Correo electronico de la ANDJE al Tribunal, 5 de octubre de 2023 (R-41).

6 Correo electronico de Gibson Dunn al Tribunal, 9 de octubre de 2023 (R-40).
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30.

31.

32.

33.

Contestacion de la Demandante al Escrito de Colombia al amparo del articulo 10.20.5 del
Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de
América) (la “Réplica”).

El 19 de noviembre de 2023, la Demandante presentd su Rejoinder to Respondent’s
Preliminary Objections pursuant to Article 10.20.5 of the TPA (Duplica de la Demandante a las
Objeciones Preliminares de la Demandada al amparo del articulo 10.20.5 del TPA)
(la “Duplica”).

El 6 de diciembre de 2023, el Tribunal celebré una conferencia previa a la audiencia junto con
las Partes.

El 8 de diciembre de 2023, los Estados Unidos de América presentaron un escrito de parte no
contendiente de conformidad con el articulo 10.20.2 del TPA titulado Submission of the United
States of America (Escrito de los Estados Unidos de América) (el “Escrito de los EE. UU.").

El 14 y 15 de diciembre de 2023 se celebr6 en Bogota (Colombia) la audiencia sobre las
objeciones de la Demandada a la jurisdiccion (la “Audiencia”). Se habilité una retransmisién
publica (webcast) de la Audiencia en la pagina web de la CPA. La Audiencia conté con la
asistencia de:

El Tribunal

Sr. Stephen L. Drymer (Arbitro presidente)
Sr. Stephen Jagusch KC
Dr. Claus Von Wobeser

Asistente del Tribunal
Sra. Dina Proki¢

En representacién de la Demandante En representacién de la

Sr. Rahim Moloo Demandada

Sra. Ankita Ritwik Sra. Martha Lucia Zamora Avila
Sr. Mark Regn Sra. Ana Maria Ordofiez Puentes
Sra. Kathleen Regn Sr. Giovanny Vega-Barbosa

Sr. Robert L. Weigel Sr. Camilo Valdivieso

Sr. Pablo Garrido Sra. Juana Martinez

Sra. Martina Monti Sra. Manuela Sossa

Sr. José Zapata Sra. Mariana Reyes

Sr. Steven Perles Sr. Juan Camilo Mejia

Sra. Jennyfer Diaz Ramirez
Sr. Leiver Palacios

Sr. Hermann Ledn

Sr. William Pedroza
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34.

35.

36.

En representacion de los Estados Unidos de
Ameérica
Sr. David M. Bigge (conexion remota)

En representacion de la CPA

Sr. José Luis Aragon Cardiel
Sra. Ji Soo Kim (conexién remota)
Sra. Magdalena Legris (conexién remota)

Intérpretes Estendgrafos

Sra. Silvia Colla Sra. Marjorie R. Dauster
Sr. Daniel Giglio Sr. Virgilio Dante Rinaldi
TI/AV

Sr. Nicholas Wilson
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Asimismo, el 15 de diciembre de 2023, el Reino de Espafia presentd la Application for leave
to intervene as non-disputing party in the resubmission proceeding (Solicitud para intervenir
como parte no contendiente en el proceso de nuevo sometimiento) (la “Solicitud de

Intervencién de Espafia”).

El 22 de diciembre de 2023, a solicitud del Tribunal, las Partes presentaron sus observaciones

sobre la Solicitud de Intervencion de Espana.

El 30 de diciembre de 2023, el Tribunal desestimé la Solicitud de Intervencion de Espafa
mediante su Decisién sobre la solicitud del Reino de Espafa para intervenir como parte no
contendiente (“Decisién sobre la Solicitud de Intervencion de Espafia”). Los motivos para

denegar la Solicitud de Intervencion de Esparia fueron los siguientes:

Tal y como se establece en el articulo 4.2 e) del Reglamento CNUDMI sobre
Transparencia, un “tercero” como Espafia —es decir, una persona que no es
“una parte contendiente” (en este caso, SSA y Colombia) ni “una parte no
contendiente del Tratado” (aqui, los Estados Unidos, que de hecho han
presentado un escrito de parte no contendiente)— debe identificar “cuestiones
concretas de hecho y de derecho suscitadas en el arbitraje que el tercero desee
tratar en su escrito”.

La Solicitud de Espafia no hace esto. En su lugar, se centra en el argumento de
que el Galedn San José es propiedad de Espafia, lo cual no es objeto de este
arbitraje. Como ambas partes contendientes han indicado en numerosas
ocasiones en sus alegatos escritos y orales, y segun entiende el propio Tribunal,
por el momento ninguna cuestion relativa a la propiedad del San José o de su
tesoro, incluso en lo que respecta Unicamente a SSA y Colombia, es un asunto
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que deba determinar el Tribunal; y la cuestién puede que nunca llegue a ser
objeto de decision si se acepta la objecion jurisdiccional de la Demandada.

Es posible que Espafia tenga un “interés [...] en el arbitraje” (art. 4.2 d) del
Reglamento CNUDMI sobre Transparencia), e incluso un “interés considerable
en el procedimiento arbitral” (art. 4.3 a)). El Tribunal no se pronuncia al respecto,
aunque, por supuesto, toma en consideracion los alegatos de Espafia sobre
esta cuestion. Sin embargo, incluso si se asumiera que estas alegaciones son
correctas, ello seguiria siendo un fundamento insuficiente para otorgar las
solicitudes de Espafia con motivo de la segunda parte del articulo 4.3, que
requiere que el Tribunal tome en consideracion:

“(b) la medida en que el escrito pueda ayudar al tribunal arbitral a determinar
alguna cuestién de hecho o de derecho relativa al procedimiento arbitral, al
aportar enfoques, conocimientos particulares o puntos de vista distintos a los
de las partes litigantes.”

En su Solicitud, Espafia alega que existe una controversia de naturaleza juridica
con Colombia sobre la titularidad del Galedn San José. No aporta fundamento
alguno para sustentar esta afirmacion, ni informacién especifica alguna sobre el
supuesto fundamento, inicio, fase, estado, foro u otros detalles de dicha
controversia. El Tribunal se ve obligado a sefialar (sin que este punto sea en
modo alguno determinante) que esta es la primera y Unica vez que se ha traido
a su atencion la existencia de dicha “controversia” en este procedimiento. La
misma Colombia no se pronuncia al respecto en sus Observaciones. En
cualquier caso, seria imposible que se plantease una controversia semejante en
virtud del TPA, del cual el Tribunal deriva aspectos esenciales de su autoridad.
Y aunque es encomiable el deseo de Espafia de “defender sus intereses y los
del patrimonio subacuatico”, de forma que “pueda contribuir [...] al avance del
conocimiento histérico comun entre Espafia y Colombia y a la preservacion y
conservacién de los bienes que integran el patrimonio cultural subacuatico en
beneficio de la humanidad”, el Tribunal no esta convencido de que este arbitraje
sea el foro apropiado para abordar las pretensiones planteadas por Espafia.

La jurisdiccién del Tribunal, de existir, surgiria del TPA y quedaria circunscrita a
sus limites. En este estadio del procedimiento, en virtud del TPA, el Tribunal
tiene el mandato de determinar nicamente si:

0] la Demandante es una inversionista conforme al articulo 10.28 del TPA;

(i)  la Demandante posee una “inversion” protegida de conformidad con el
articulo 10.28 del TPA;

(i) el Tribunal ostenta jurisdiccion ratione temporis de conformidad al articulo
10.1.3 del TPA,; y si

(iv) las pretensiones de la Demandante han sido presentadas de modo
extemporaneo en virtud de la clausula de prescripcion de 3 afios
contenida en el articulo 10.18.1 del TPA.

Las Partes estan de acuerdo, aunque por diferentes razones, en cuanto a que
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37.

38.

39.

es improbable que Espafa preste asistencia relevante al Tribunal en este
momento, cuando todavia no se ha dictado un laudo o una decision sobre las
objeciones de la Demandada en virtud del articulo 10.20.5 del TPA. EIl Tribunal
estd de acuerdo. Incluso a primera vista, y contrariamente a los alegatos de
Espafia al respecto, la Solicitud no aporta un fundamento sobre el que Espafia
pueda concebiblemente asistir al Tribunal en la resolucion de dichas cuestiones.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, es obvio que una intervencién de
Espafia en este momento —tras la conclusiébn de la Audiencia sobre las
objeciones jurisdiccionales de Colombia, y con la decision del Tribunal sobre
dichas objeciones debiendo ser emitida en un plazo breve— perturbaria
considerablemente el procedimiento, ademas de los derechos de las Partes y
las obligaciones del Tribunal en virtud del articulo 10.20.5 del TPA.

El Sr. Rodriguez solicita autorizacion para “testificar e intervenir’ en este
procedimiento por los siguientes motivos, entre otros:

La presente solicitud para testificar e intervenir se presenta de conformidad
con la autoridad y los deberes fiduciarios del testigo Isidoro Rodriguez en
calidad de representante legal de Sea Search-Armada y Armada Company
LLP desde 1988 hasta el presente [...] en la Republica de Colombia.

La solicitud se presenta sobre la base de las pruebas documentales de actos
continuados de fraude en contra de la Republica de Colombia (Demandada)
en incumplimiento del Cédigo de Comercio de Colombia y una conspiracion
comercial desde 1992 por la falta de no pago de los salarios a su
representante legal [...] No habia ni pudo haber una Junta Directiva, de una
entidad disuelta, para revocar el poder general de representacién de Isidoro
Rodriguez en Colombia, o transferir derechos de propiedad y contractuales
con la autorizacién de la DIMAR, de acuerdo con el art. 495 del Cédigo de
Comercio.

En resumen, el complice de la Demandante Jack Harbeston y la Demandante
Sea Search Armada L.L.C (entidad de California) plantearon reclamaciones
nulas de pleno derecho (anexos de la Demandante) respecto de los derechos
de Sea Search-Armada y Armada Company LLP [...] que habian sido
disueltas en el 2002 (Anexo 3).
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El 22 de enero de 2024, el Sr. Isidoro Rodriguez, un tercero que alegaba ser “el representante
legal de Sea Search-Armada y Armada Company LLP desde 1988 hasta el presente” presento
una Motion to testify and intervene (Solicitud para testificar e intervenir) (la “Solicitud del
Sr. Rodriguez”).

El Tribunal invit6 a las Partes a presentar comentarios sobre la Solicitud del Sr. Rodriguez, lo
cual hicieron el 25 de enero de 2024.

El 31 de enero de 2024, el Tribunal rechazo la Solicitud del Sr. Rodriguez por los siguientes
motivos:
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El Sr. Rodriguez indica también que su Solicitud se presenta en apoyo de la
impugnacion de la Demandada a la legitimacion de la Demandante para
intervenir en el presente procedimiento:

En consecuencia, se presenta la solicitud en respaldo de las impugnaciones
de la Demandada a la legitimacion de Sea Search-Armada, LLC
(“Demandante”), y a la jurisdiccion de este procedimiento, porque 23 afios
después de la disolucién ilegal de las Entidades de las Islas Caiman en 2002
(Anexo 2) la Demandante se estableci6 en California para ocultar
fraudulentamente su identidad.

Segun el Sr. Rodriguez él “controla” también todos los derechos de propiedad
que ostentaba la Demandante antes de su supuesta disolucion:

Cayman Island LLP fue objeto de disolucién ilegal y el control de sus
derechos de propiedad se transfirié a Isidoro Rodriguez como representante
legal.

Habiendo tomado nota de las afirmaciones del Sr. Rodriguez y de las
observaciones de las Partes, el Tribunal debe rechazar la Solicitud del Sr.
Rodriguez.

Para comenzar, el Tribunal recuerda que no hay fundamento procesal en el
Acuerdo de Promocion Comercial entre los Estados Unidos y Colombia (“TPA"),
el Reglamento CNUDMI o el Reglamento CNUDMI sobre Transparencia para
gue un tercero particular haga valer un derecho a “testificar e intervenir” en el
presente arbitraje entre un inversionista y un Estado.

En segundo lugar, en la medida en que se pudiera entender que el Sr.
Rodriguez solicita autorizaciéon para intervenir como amicus curiae al amparo
del TPA, el Tribunal considera que no es la persona indicada para fungir como
“amigo del tribunal”. El Tribunal considera que la Solicitud del Sr. Rodriguez se
presenta esencialmente para promover sus —supuestos— derechos
particulares: se refiere a la “falta de no pago de salarios [sic]” y también pretende
ostentar “control de [los] derechos de propiedad” de la Demandante. El hecho
de que la Solicitud del Sr. Rodriguez se presente para promover estrictamente
sus intereses personales se ve confirmado también por el hecho de que el
Sr. Rodriguez, la Demandante y sus Predecesoras hayan estado involucrados
en un litigio de décadas de duracion ante los tribunales de los EE. UU. que
concierne en gran medida los mismos hechos sobre los cuales el Sr. Rodriguez
solicita “testificar e intervenir” en el presente arbitraje. El Tribunal no puede
permitir que un alegato de amicus curiae (incluso si, hipotéticamente, esa fuese
la manera en que se debe interpretar la solicitud del Sr. Rodriguez de “testificar
e intervenir’) se emplee como vehiculo para la defensa de los intereses de
terceros litigantes particulares en contra de las Partes litigantes en el presente
arbitraje inversor-Estado.

Por estos motivos, el Tribunal rechaza la Solicitud del Sr. Rodriguez. Si bien el
expediente contiene otros elementos que también servirian de fundamento para
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40.

41.

42.

43.

rechazar de la Solicitud del Sr. Rodriguez, el Tribunal declina abordarlos por
motivos de economia arbitral. (traduccion del Tribunal)

HECHOS CLAVE

Como ya se ha indicado, aunque la cuestién inmediata a dirimir es la jurisdiccion del Tribunal,
el fondo de la controversia subyacente es relativo al descubrimiento de un tesoro del siglo
XVIII que fue objeto de una prolongada busqueda: el pecio del famoso galedn espafiol, el San
José (o el Galedn San José€). SSA sostiene que una de sus empresas predecesoras descubrid
el pecio frente a la costa de Colombia en la década de los 80, por lo que ostenta, conforme a
la legislacién colombiana en vigor en aquel entonces, derecho al 50% del valor del tesoro; un
derecho que considera que Colombia se propuso dejar sin efecto en el 2020 cuando declaré
gue el Galeén San José y su contenido —aun esparcido por el fondo marino— era un “bien de
interés cultural del &mbito nacional”’. Por su parte, Colombia no solo disputa dicho derecho
de SSA a cualquier parte del tesoro, sino que también disputa que la predecesora de la
Demandante realmente descubriera el San José®.

Sin embargo, ciertos hechos no son controvertidos. No cabe duda de que ciertos
acontecimientos tuvieron lugar, se celebraron acuerdos, se mantuvieron conversaciones y se
intercambiaron comunicaciones entre las Partes y terceros, se realizaron declaraciones, se
dictaron sentencias. En la presente seccion se describen algunos de estos hechos. Cabe
indicar que las descripciones realizadas en esta seccion se han extraido en gran medida de la
amplia y excepcionalmente Gtil Cronologia conjunta de los hechos clave preparada por las
Partes y presentada ante el Tribunal el 11 de diciembre de 2023 (“Cronologia Conjunta”).

LA DEMANDANTE Y SUS PREDECESORAS

El 29 de enero de 1980, una empresa de Delaware llamada Glocca Morra Company Inc.
(“GMC Inc.”) obtuvo un permiso de exploracion submarina emitido por la Direccion General
Maritima y Portuaria de Colombia (la “DIMAR”) mediante la Resolucién nam. 0048°. El
alcance de este permiso, que se analiza en mayor detalle mas adelante, es objeto de
controversia entre las Partes.

Més adelante ese afio, los fundadores de GMC Inc. constituyeron una empresa en las Islas
Caiman, Glocca Morra Company (“GMC”), sociedad a la que GMC Inc. cedi6 sus derechos
derivados de la Resolucion nim. 0048 —transferencia que fue autorizada por la DIMAR
mediante la Resolucién nam. 753 del 13 de octubre de 1980—1°,

7 Notificacion de Arbitraje, 13, 7; Contestacion, 2.

8 Escrito, 130, 151-157, 178; Réplica, 3-5; Duplica, 138.

9 Contestacion, 122-23; Respuesta, 114; Duplica, 137.

10 Respuesta, 116; Escrito, 123; Contestacion, 131; Cronologia Conjunta, pag. 2 (punto 6).
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

En 1983, GMC transfirié sus derechos derivados del permiso a su empresa matriz, SSA
Cayman, cuyos socios comanditarios incluian a Armada Partners (empresa estadounidense),
San Joseph Partners (empresa estadounidense), Royal Capitana Partners (empresa de las
Islas Caiman), Sea Search Joint Venture (empresa de las Islas Caiman) y Armada Company
(empresa de las Islas Caiman) (conjuntamente, los “Socios de SSA”), de conformidad con la

Resolucién nim. 204 de la DIMAR del 24 de marzo de 19831,

La Demandante sostiene que, el 18 de noviembre de 2008, SSA Cayman transfirié sus activos
y pasivos a la Demandante, SSA, una empresa constituida en los EE. UU., de conformidad

con un Contrato de Compraventa de Activos (“CCA”)12,
GMC Inc., GMC y SSA Caiman se denominan colectivamente las “Predecesoras de SSA13,

EL GALEON SAN JOSE Y SU(S) DESCUBRIMIENTO(S)

El Galedn San José yace en el fondo del Mar Caribe desde su hundimiento el 8 de junio de
1708 en el marco de una batalla naval entre Espafia y Gran Bretafa, llevandose también
consigo a gran parte de su tripulacion, pasajeros y, en palabras de la Demandada, “el mayor
tesoro en la historia de la humanidad’* o, en palabras de la Demandante, “la carga méas
valiosa que saliera jamas del Nuevo Mundo, la cual se estima que incluia méas de 7 millones
de pesos, 116 cofres de acero cargados de esmeraldas y 30 millones de monedas de oro”
(con un valor actual estimado del orden de los USD 20.000 millones)®®. La historia del San
José y su valor sustancial (independientemente de la cifra precisa) no son objeto de
controversia.

Sin embargo, el descubrimiento del Gale6n San José y su localizacién si son objeto de
controversia.

Segun la Demandante, tras una bldsqueda de dos afios de duracion que costo varios millones
de délares, GMC presentd a Colombia un “Reporte confidencial sobre la exploracién
submarina efectuada por la Compafiia Glocca Morra en el Mar Caribe, Colombia” del 26 de
febrero de 1982 (el “Reporte de 1982"), en el que se reportaba el descubrimiento de lo que
sostiene era el San José*®. Dicho reporte vino seguido de una confirmacién de Oceaneering
International, Inc., firma especializada de ingenieria submarina contratada por SSA Caiman

para “suministrar posicionamiento que asistiera con la recuperacién” del objetivo reportado®”’.

11 Escrito, 133; Contestacion, 151; Cronologia Conjunta, pag. 5 (punto 17).

12 Escrito, 69; Contestacion, 196; Duplica, 194; Cronologia Conjunta, pag. 13 (punto 44).
13 Contestacion, 12.

14 Egcrito, 2.

15 Notificacion de Arbitraje, 114; Contestacion, 115; Daplica, 1, 24, 27.

16 Respuesta, 118, Escrito,  26; Contestacion, {41.

17 Contestacion, 153; Duplica, 146.
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50.

51.

52.

53.

54.

Segun la Demandada, no hay pruebas concluyentes de que la(s) Predecesora(s) de SSA
realmente hallaran el Gale6n San José!8. El Reporte de 1982 no mencionaba el Gale6n San
José y GMC nunca lo complementé para indicar expresamente que habia encontrado el
Gale6n San José™®. En cambio, en el Reporte de 1982 se hizo alusién meramente a la posible
existencia de un pecio que quizas se remontase a la época colonial?®. La Demandada alega
gue un estudio independiente realizado en 1994 por Columbus Exploration Inc. (“Columbus”),
contratada “con el fin de realizar una investigacion oceanografica para verificar la hipotesis del
descubrimiento del Gale6n San José en el area indicada en el Reporte confidencial de 1982”21,
concluy6 que el Galeén San José no se encontraba en el area indicada por GMC?2. Esta
conclusion fue aceptada por Colombia y publicada en un comunicado de prensa del 7 de julio
de 1994 (el “Comunicado de Prensa de 1994”23,

Colombia sostiene que el Galeén San José fue descubierto en realidad por un tercero
contratado por Colombia (Maritime Archaeology Consultants Suiza) el 27 de noviembre de

2015, como anunci6 el Presidente del pais el 5 de diciembre de 201524,

INTENTOS DE RESCATE DEL GALEON SAN JOSE

Segun la Demandante: “[e]l 12 de marzo de 1982, GMC envié una carta a la DIMAR con una
propuesta de términos para un contrato para el rescate del San José [...]"2°. De acuerdo con
la Demandada, en esta carta simplemente se narran los hechos, sin ofrecer pruebas del
supuesto descubrimiento del Gale6n San José26.

El 23 de agosto de 1984, la DIMAR envi6é una carta a SSA Caiman que indicaba como
documento adjunto un “Proyecto de contrato para estudio arqueoldgico y el rescate de

especies naufragas”?’.

El 2 de noviembre de 1984, la DIMAR remiti6é una carta a SSA Caiman. Segun la Demandante,
la carta hacia alusién a un posible contrato para el rescate del pecio del San José y ofrecia
dividir las especies recuperadas sobre la base de una escala progresiva?®. Segun la
Demandada, la carta aclaraba que la empresa solo ostentaba los privilegios conferidos por ley

18 Escrito, 130.

19 Escrito, 27; Réplica, 132, 34, 36, 41.

20 Respuesta, 119.

21 Réplica, 164, 65.

22 Escrito, 157-62. Véase también Contestacion, 78.

23 Réplica, 168.

24 Contestacion, 1120; Escrito, 199; Réplica, 1460; Cronologia Conjunta, pag. 25 (punto 82).
25 Contestacion, 145; Duplica, 158.

26 Cronologia Conjunta, pag. 4 (punto 12).

27 Cronologia Conjunta, pag. 6 (punto 23).

28 Contestacion, 160; Réplica, 160; Cronologia Conjunta, pag. 7 (punto 25).
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55.

56.

57.

58.

59.

a un denunciante de un tesoro; notificaba a la empresa que ésta era simplemente otro oferente
en el proceso y que cualquier contrato era simplemente una “posibilidad”?°.

El 9 de noviembre de 1984, SSA Caiman envi6 una carta a la DIMAR. Segun la Demandante,
por medio de dicha carta SSA Caiman aceptd las condiciones propuestas por la DIMAR en la

carta del 2 de noviembre de 198430,

En los afios posteriores, segun la Demandante, SSA Caiman continué negociando de buena
fe los términos de un contrato de rescate con la DIMAR. Sin embargo, Colombia inicié
conversaciones con varios Estados, incluyendo a Estados Unidos, Suecia, Brasil, el Reino
Unido, Francia, Italia, Noruega y Japdn, para celebrar un contrato entre gobiernos de

“exploracién y rescate del tesoro espafiol ‘San José™31. E| 17 de julio de 1988, Colombia
celebré un Memorando de Entendimiento con el Gobierno de Suecia®?.

Segun la Demandada, el hecho de que Colombia contactar a varios Estados y celebrara un
Memorando de Entendimiento con el Gobierno de Suecia en el que le instruia que identificase
el &rea de la busqueda “en primer lugar dentro de las coordenadas declaradas por Sea Search
Armada” refuerza su argumento de que las Predecesoras de SSA no habian encontrado el
Galedn San José®3,

El 16 de marzo de 2010, SSA propuso una operacién de rescate conjunta con el Gobierno de
Colombia34.

DECRETOS Y RESOLUCIONES DEL GOBIERNO

Como ya se ha indicado, la primera resolucion pertinente para la presente controversia,
mediante la cual la DIMAR otorg6 la solicitud de GMC Inc. de un permiso de exploracion
submarina para la busqueda de pecios dentro de un area delimitada de las aguas de Colombia,
fue la Resolucion nim. 0048 del 29 de enero de 1980%°. Si bien la Demandante sostiene que
la Resolucion nim. 0048 dej6 claro que el permiso de exploracion se emitié con el fin de
encontrar el San José3®, la Demandada sostiene que, a la vista del objeto expreso de la
solicitud de GMC Inc. (“exploraciones [...] con el objeto de establecer la existencia de especies
naufragas, tesoros o cualquier otro elemento de valor histérico, cientifico o comercial” ¥’), la

29 Cronologia Conjunta, pag. 7 (punto 25).

30 Contestacion, 161-62; Apéndice D a la Réplica (Cronologia de eventos clave de la Demandada), pag. 2; Cronologia
Conjunta, pag. 7 (punto 26).

31 Contestacion, 165. Véase también, Réplica, 163.

32 Contestacion, 166.

33 Réplica, 163-64.

34 Escrito, 172; Contestacion, 1102; Réplica, 1224; Cronologia Conjunta, pag. 14 (punto 49).

35 Contestacion, 122-23; Escrito, 121-22; Duplica, 130; Cronologia Conjunta, pag. 2 (punto 4).
36 Contestacion, 123; Duplica, 131-32.
37 Escrito, 21.
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60.

61.

62.

63.

64.

resolucion simplemente autorizaba a GMC Inc. a “realizar operaciones de exploracion
submarina en éareas especificas —identificadas por coordenadas concretas— del mar
colombiano durante un periodo de dos afios”®. La Resolucion nim. 0048 se prorrogo
posteriormente el 29 de enero de 1982 por un plazo de tres meses por medio de la Resolucidn
nim. 0025%° y el 22 de abril de 1982 por un plazo adicional de 3 meses mediante la
Resolucion nam. 2494,

El 13 de octubre de 1980, a solicitud de GMC Inc., la DIMAR emiti6 la Resolucion nam. 753,
por la que autorizaba a GMC Inc. a ceder a la sociedad Glocca Morra Company los derechos
adquiridos previamente mediante la Resolucién niim. 0048 de 19804,

El 4 de febrero de 1981, a solicitud de GMC, la DIMAR emitié la Resolucién nam. 066, por la
que amplid las areas de exploracion adjudicadas a GMC Inc. mediante la Resolucion nam.
0048 del 29 de enero de 198042,

El 3 de junio de 1982, mediante la Resolucion nim. 0354, la DIMAR reconocié a la sociedad
GMC como “denunciante de tesoros o0 especies naufragas en las coordenadas referidas en el
‘Reporte Confidencial sobre la Exploracién Submarina efectuada por la Compafia Glocca
Morra en el Mar Caribe, Colombia, Febrero 26, 1982”43, Segln la Demandante, en esta
resolucion se integré plenamente el Reporte de 1982 y se confirieron a GMC derechos al area
del descubrimiento” en el sentido dado a este término en el Reporte de 1982 (el “Area del
Descubrimiento”)**. Segun la Demandada, el hecho de que la “Resolucién nim. 0354 se
limitara a reconocer a Glocca Mora Company como denunciante de tesoros o especies
naufragas, sin siquiera mencionar el Galeén San José”, respalda la tesis de que la Resolucion
ndm. 0048 nunca autoriz6 a la Demandante a buscar el Galedn San José especificamente®®,

El 24 de marzo de 1983, mediante la Resolucion num. 204, la DIMAR reconoci6 la cesion de
los derechos de GMC a SSA Caiman y la autorizd “a realizar los trabajos de exploracion
aprobados a la sociedad cedente” mediante resoluciones anteriores de la DIMAR (es decir,
nim. 0048, 0066, 0025, 0249 y 0354)46,

El 10 de enero de 1984, el Presidente de Colombia dicté el Decreto nim. 124"y, el 18 de
septiembre de 1984, el Decreto nim. 232448, En opinién de la Demandante, estos dos

38 Escrito, 122.

39 Escrito, 25; Contestacion, 140; Cronologia Conjunta, pag. 3 (punto 9).
40 Escrito, 128; Contestacion, 140; Cronologia Conjunta, pag. 4 (punto 14).
41 Escrito, 123; Contestacion, 131; Cronologia Conjunta, pag. 2 (punto 6).

42 Respuesta, 17; Escrito, 124; Contestacion, 132; Cronologia Conjunta, pag. 2 (punto 7).

43 Respuesta, 120; Escrito, 131; Contestacion, 146; Cronologia Conjunta, pag. 4 (punto 15).
44 Contestacion, 149.

45 Réplica, 127.

46 Escrito, 133; Contestacion, 152; Cronologia Conjunta, pag. 5 (punto 17).

47 Escrito,  34-40; Contestacion, 163; Cronologia Conjunta, pag. 6 (punto 20).

48 Escrito, 1 42-47; Contestacion, 163; Cronologia Conjunta, pag. 7 (punto 24).
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

decretos: “(i) redujeron la participacion porcentual sobre el tesoro que recibiria el descubridor
de un pecio, del 50% del tesoro mismo al 5% del valor bruto de lo que se rescatase; y
(i) eliminaron todo derecho de preferencia a un contrato de rescate para los denunciantes de
un tesoro”*°. Por el contrario, la Demandada sefiala que el Decreto presidencial nim. 2324
“ratificé la autoridad de la DIMAR para conceder permisos de exploracion, recibir denuncias
de hallazgos y decidir al respecto. También dispuso la autoridad de la DIMAR para celebrar y
perfeccionar contratos de rescate”°.

El 24 de julio de 2002, se dicté el Decreto nim. 1561, sobre la autoridad de la DIMAR®?,

El 30 de diciembre de 2009, se dict6 el Decreto niim. 5057, sobre la autoridad de la DIMAR®Z,
El 23 de enero de 2020, el Ministerio de Cultura emitié la Resolucién nium. 0085, por la que se
“[d]eclara[ba] como Bien de Interés Cultural del Ambito Nacional el Pecio del Gale6n San

Joséss,

PROCEDIMIENTOS LEGALES

Las reclamaciones sobre el Galedn San José han dado lugar a procedimientos legales en tres
foros diferentes con anterioridad al presente arbitraje: los tribunales de Colombia, el Tribunal
Federal de los Estados Unidos y la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Estos
procedimientos fueron destacados en los alegatos de las Partes.

1) Ellitigio en Colombia

Durante tres décadas, las Predecesoras de SSA incoaron demandas en varias instancias de
los tribunales colombianos.

El 13 de enero de 1989, SSA Caiméan presenté una demanda (la “Demanda ante el Juzgado
Civil") ante el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla (el “Juzgado Civil”)%*. En
dicho procedimiento, la Demandante solicité al Juzgado Civil que confirmara lo siguiente:

Como GMC habia sido reconocida como denunciante de tesoro, mediante
Resolucién nim. 0354 de la DIMAR, Colombia no ostentaba derechos sobre los
bienes de valor econémico, histérico, cultural o cientifico que tenian calidad de
tesoros y se encontraban en la plataforma continental colombiana o la zona
econdmica exclusiva de Colombia, dentro de las coordenadas y las areas aledafias
mencionadas en el Reporte de 1982;

49 Contestacion, 163.

50 Cronologia Conjunta, pag. 7 (punto 24).

51 Cronologia Conjunta, pag. 12 (punto 41); Decreto niim. 1561 de 2002, 24 de julio de 2002 (R-14).

52 Cronologia Conjunta, pag. 14 (punto 48); Decreto niim. 5057 de 2009, 30 de diciembre de 2009 (R-16).
53 Respuesta, 34, Escrito, 1113; Contestacion, 1135-141; Réplica, 1155.

54 Respuesta, 11 (en la pag. 8); Escrito, 152; Contestacién, 169.
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Alternativamente, y si el Juzgado Civil concluyese que los bienes no estaban
localizados en la plataforma continental colombiana o en la zona econdémica
exclusiva de Colombia, sino en el mar territorial colombiano, SSA Caiméan tenia
derecho sobre el 50% del tesoro y Colombia, sobre el 50% restante; y

SSA Caiman tenia el derecho de recuperar o rescatar las especies naufragas y
celebrar un contrato con Colombia para esta recuperacion o rescate con derecho
de preferencia®.

71. La Demandada sefiala que, “mediante la demanda, SSA Caiman solicité ‘el reconocimiento
del 50% o de la totalidad del derecho de propiedad respecto de los bienes de valor econémico,
histérico, cultural o cientifico que tengan la calidad de tesoros que se encuentren en las
coordenadas y areas aledafias indicadas en el ‘Reporte Confidencial sobre la Exploracién
Submarina’ en el Mar Caribe, del 16 de febrero de 1982, presentado por la Compariia Glocca

Morra [...]"®®.

72. En paralelo a la demanda ante el Juzgado Civil, en junio de 1993, “la representacién de SSA
Caiman presentd una demanda ante la Corte Constitucional [...] para invalidar ciertas
disposiciones cuyo objetivo era reducir el porcentaje de ganancias de un denunciante del 50%

al 5% del tesoro declarado” (‘Demanda ante la Corte Constitucional”)®’.

73. El 10 de marzo de 1994, la Corte Constitucional de Colombia dicté la sentencia de
constitucionalidad C-102 de 1994, en la que declaraba el caracter inconstitucional de dos
disposiciones del Decreto nim. 2324: el articulo 188 (donde se definen “especies naufragas”
como “especies naufragas que no fueren o hubieren sido rescatadas en los términos
sefialados en el articulo 710 del Cdadigo Civil") y el articulo 191 (que disponia que toda persona
gue sea reconocida como denunciante “tendra derecho a una participacion de un cinco por
ciento (5%) sobre el valor bruto de lo que posteriormente rescate en las coordenadas®®”). La
Demandante aduce que esta sentencia detuvo “el intento de Colombia por modificar

radicalmente el régimen de asignacion de 50/50 a 95/5"°.

74. El 6 de julio de 1994, el Juzgado Civil dicté una sentencia (la “Sentencia del Juzgado Civil"),
en la que resolvi6®?:

Declarar que le pertenecen en comun y proindiviso, por partes iguales (50%) a la
Nacién Colombiana y a la sociedad Sea Search, los bienes de valor econémico,
histérico, cultural y cientifico que tengan la calidad de tesoros que se encuentren

55 Contestacion, 169.

56 Cronologia Conjunta, pag. 10 (punto 31).

57 Contestacion, 175; Duplica, 1105(a); Cronologia Conjunta, pag. 10 (punto 32).

58 Escrito, 44, 45, 55; Contestacion, 175; Cronologia Conjunta, pag. 11 (punto 34).
59 Contestacion, Y75.

60 Respuesta, 122; Escrito, 156; Réplica, 172; Contestacion, 176; Duplica, §71; Cronologia Conjunta, pag. 11 (punto
35).
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75.

76.

7.

78.

79.

dentro de las coordenadas y areas aledafias referidas en el [Reporte de 1982], el
cual hace parte de la resolucién numero 0354 del 3 de junio de 1982, de la [DIMAR]
que reconoci6 a dicha sociedad los derechos de denunciante de los mismos; ya sea
que estas coordenadas y sus areas aledafias se hallen situadas o correspondan al
mar territorial, o la plataforma continental o la zona Econémica exclusiva de

Colombia®?.

Segun la Demandante, “lo anterior se corresponde con el Area del Descubrimiento descrita en
el Reporte de 1982762,

El 10 de agosto de 1994, SSA Caiman solicitd una medida cautelar ante el Juzgado Civil para
proteger “los bienes muebles de valor econémico, histérico, cultural y cientifico que tengan

calidad de tesoros”, objeto de la Sentencia del Juzgado Civil®3.

El 12 de octubre de 1994, el Juzgado Civil otorgé la solicitud de SSA Caiman e impuso un
secuestro (0, en palabras de la Demandante, una “orden de secuestro”) que cubria el area
descrita en el Reporte de 1982 (como “el sitio identificado en las coordenadas sefialadas o sus
‘vecindades™) (“Orden de Secuestro”)®. Si bien la Demandante afirma que el “Juzgado Civil
reiter6 asi su reconocimiento de los derechos de SSA Caiméan al dictar de la Orden de
Secuestro sobre el area descrita en el Reporte de 1982” 65 la Demandada destaca la
aclaracion del Juzgado de que “no se trata este proceso del rescate, encuentro o
descubrimiento del sitio de naufragio o de los restos del llamado ‘Galeén San José’ o si este
se encuentra o no en las coordenadas denunciadas o en sus alrededores”®®. En cambio, el
objetivo del procedimiento era determinar “si la denuncia del descubrimiento de bienes
efectuada por [GMC] le otorg6 a esta empresa [...] los derechos de propiedad sobre los bienes
(tesoros) que se encuentren en el sitio denunciado, independientemente si se trate de los
restos del Gale6n San José o de otro barco cualquiera”®’.

El 7 de marzo de 1997, el Tribunal Superior de Barranquilla (el “Tribunal Superior”) confirmé
la Sentencia del Juzgado Civil y la Orden de Secuestro de forma integral (la “Decision del
Tribunal Superior”)8,

El 5 de julio de 2007, la CSJ dictd su sentencia (la “Sentencia de la CSJ de 2007”)%°. Segun
la Demandante, la Sentencia de la CSJ de 2007 reconoci6 los derechos de SSA al 50% de las

61 Contestacion, 176; Resolucion del Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, 6 de julio de 1994 (C-25).
62 Cronologia Conjunta, pag. 11 (punto 35).

63 Contestacion, 185; Réplica, 174; Cronologia Conjunta, pag. 12 (punto 38).

64 Contestacion, 186; Escrito, 163; Duplica, 179; Cronologia Conjunta, pag. 12 (punto 39).
65 Contestacion, 187.

66 Escrito, 64.

67 Escrito, 64.

68 Contestacion, 188; Escrito, 165; Duplica, 180; Cronologia Conjunta, pag. 12 (punto 40).
69 Notificacion de Arbitraje, §31; Escrito, 166; Duplica, , 81.
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80.

81.

82.

83.

especies naufragas que tengan la calidad de tesoro en las coordenadas y las areas aledafias
referidas en el Reporte de 198270, La Demandada observa que la Sentencia de la CSJ de
2007 modifico los fallos de primera y segunda instancia bajo la premisa de que los derechos
de propiedad abarcaban Unica y exclusivamente los bienes que: (i) fueran susceptibles de
calificarse como tesoro; y (ii) se encontrasen en las coordenadas referidas en el Reporte de

1982, “sin incluir espacios, zonas o areas diversas”’?.

El 16 de diciembre de 2016, Colombia solicité al Juzgado Civil el levantamiento de la Orden
de Secuestro’2.

El 31 de octubre de 2017, el Juzgado Tercero Civil de Barranquilla levanté la Orden de
Secuestro a solicitud de Colombia’3.

El 29 de marzo de 2019, tras la apelacion de SSA de la sentencia del 31 de octubre de 2017,
el Tribunal Superior de Cartagena restablecié la Orden de Secuestro’4. De acuerdo con la
Demandante, “el Tribunal Superior colombiano restablecié una orden de secuestro por la que
se protegian los derechos de SSA al evitar que Colombia intentara recuperar unilateralmente
el pecio”’®. La Demandada cuestiona la interpretaciéon de la resolucion realizada por la
Demandante y destaca que “el Tribunal Supremo no podia reconocer —y de hecho no
reconocié— los derechos de SSA Islas Caiman de conformidad con su interpretacion de la
Sentencia de la CSJ del 2007”76,

2) Ellitigio en los Estados Unidos

El 7 de diciembre de 2010, SSA presentd una demanda contra Colombia ante el Tribunal de
Distrito de los EE. UU. para el Distrito de Columbia (el “Tribunal de Distrito de DC" y
el “Litigio en los EE. UU.”)"’. En dicho escrito, la Demandante alegé que: “(a) Colombia habia
incumplido el contrato de recuperacion que estaba negociando con SSA; o (b) Colombia habia
incurrido en usurpacion al negarse a permitir que SSA iniciara operaciones de recuperacion o
rescate; y (c) el Tribunal de los EE. UU. debia ejecutar la Sentencia de la Corte Suprema de

Justicia de 2007 como una sentencia extranjera”’. La Demandada afirma que la Demandante

0 Cronologia Conjunta, pag. 13 (punto 42).
1 Cronologia Conjunta, pag. 13 (punto 42).

2 Contestacion, 1125; Duplica, 1125; Impugnacion de Colombia de la orden de secuestro ante el Juzgado Décimo Civil
del Circuito de Barranquilla, 16 de diciembre de 2016 (C-91); Cronologia Conjunta, pag. 27 (punto 89).

73 Escrito, 1105, 109; Réplica, 1227; Contestacién, 1125; Duplica, 1126; Cronologia Conjunta, pag. 29 (punto 92).
74 Escrito, 1109; Contestacion, 1131; Duplica, 1127; Cronologia Conjunta, pag. 31 (punto 99).

5 Contestacion, 4.

6 Réplica, 182.

7T Contestacion, 1103; Escrito, 174; Duplica, 1103; Cronologia Conjunta, pag. 15 (punto 51).

8 Contestacion, 1103. Véase también 1105.
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84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

aleg6 “expropiacion de sus derechos de propiedad”, asi como “incumplimiento del contrato”, y
reclamé dafios y perjuicios por una cuantia de USD 17.000 millones’®.

El 24 de octubre de 2011, el Tribunal de Distrito de DC desestimé las reclamaciones de SSASC,

El 8 de abril de 2013, la Corte de Apelacion de los Estados Unidos para el Circuito del Distrito
de Columbia confirmé la sentencia del Tribunal de Distrito de DC, en la que se determiné que
el Tribunal de Distrito otorgd debidamente la solicitud de desestimacion (motion to dismiss)

presentada por Colombia®’.

El 23 de abril de 2013, SSA present6 una nueva demanda civil contra Colombia, una vez mas
ante el Tribunal de Distrito de DC, en la que aleg6 que “SSA ha sufrido dafios y perjuicios,
incluida la pérdida de las cantidades invertidas en la preparacion de las operaciones de
recuperacion o rescate, asi como fondos gastados en respuesta a las actuaciones y las
amenazas del Gobierno de Colombia”®?.

El 20 de noviembre de 2014, SSA invit6 a Colombia a intentar negociar una solucién sobre la
aplicacion de la Sentencia de la CSJ de 200722,

El 22 de diciembre de 2014, la Ministra de Cultura de Colombia remitié una carta a SSA%4. De
acuerdo con la Demandante, por medio de dicha carta la Ministra de Cultura confirmd su
intencidon de negociar una solucién mutuamente beneficiosa si SSA desistia de todas las
acciones judiciales pendientes. Segun la Demandada, la Ministra de Cultura condicioné toda
posibilidad de dialogo a que SSA LLC cesara definitivamente las acciones judiciales de
cualquier tipo.

El 19 de enero de 2015, SSA notificé a Colombia que habia aceptado desistir de la accién
judicial ante el Tribunal de Distrito de DC%.

El 30 de enero de 2015, el Tribunal de Distrito de DC aceptd la solicitud de desestimacién
(motion to dismiss) presentada por Colombia®®.

El 9 de febrero de 2015, SSA presento6 una “solicitud para modificar o enmendar la Sentencia
del Tribunal y fundamentos de Derecho en apoyo de la misma”®’. Poco después, el 20 de

9 Escrito, 174; Réplica, { 100, 101, 103.
80 Contestacion, 1106; Escrito, 178; Réplica, 1105; Duplica, 1108; Cronologia Conjunta, pag. 15 (punto 53).
81 Escrito, 185; Réplica, 1112; Cronologia Conjunta, pag. 16 (punto 57).

82 Escrito, 185; Cronologia Conjunta, pag. 13 (punto 58).
83 Egcrito, §87; Contestacion, 1108.
84 Escrito, 188; Contestacion, 1108; Cronologia Conjunta, pag. 16 (punto 59).

85 Contestacion, 1109; Escrito, 189; Cronologia Conjunta, pag. 17 (punto 60).
86 Escrito, 190.
87 Escrito, 192; Cronologia Conjunta, pag. 17 (punto 62).
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92.

93.

V.

94.

95.

febrero de 2015, SSA retiré formalmente esta solicitud y se retird del Litigio en los EE. UU. por
completo®,

3) El procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

El 29 de marzo de 2013, la Demandante presentd una peticion ante la CIDH en la que citaba
violaciones a sus derechos de propiedad y proteccion judicial®.

El 19 de enero de 2015, a la vez que aceptaba desistir de sus acciones pendientes ante el
Tribunal de Distrito de DC, la Demandante también notific6 a Colombia que habia aceptado

desistir del procedimiento ante la CIDH®C,

OBJECIONES DE COLOMBIA A LA JURISDICCION

Por los motivos expuestos a continuacion, el Tribunal desestima las objeciones jurisdiccionales
de la Demandada.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal ha tomado en consideracion que la Demandante no
ha solicitado al Tribunal que declare en términos positivos que ostenta jurisdiccion. En su lugar,
la Demandante solicita al Tribunal que “rechace las objeciones de Colombia al amparo del
articulo 10.20.5 del TPA[...]", algo que fue confirmado una vez mas en la Audiencia:

ARBITRO JAGUSCH (interpretado del inglés): [...] Yo entiendo que hay una
solicitud ante nosotros [solicitud de la Demandada conforme al art. 10.20.5] para
aceptar o rechazar. La aceptacién llevaria a terminar el procedimiento porque
decidiriamos que carecemos de competencia. ¢Pero qué significa rechazarla?
¢ Significa que la jurisdiccién o las objeciones a la jurisdiccion todavia pueden ser
perseguidas de manera posterior? Y esto esté relacionado con lo que le pregunté al
sefior Moloo. Cuando le pregunté cual era su principal recurso, usted dijo que
pretendia que nosotros expidamos una resolucién o Laudo ahora en la cual
declarasemos que somos competentes. Ustedes veran que son temas relacionados.
Pero también vinculado a ello, esa no es la postura que usted argumentoé. A, no es
el recurso que usted estaba solicitando. Y B, claramente tenemos que determinar si
usted tiene la facultad o nosotros tenemos la facultad de decidir de manera positiva
en la competencia. [...]

SR. MOLOO (interpretado del inglés): [...] dependera de la respuesta de Colombia.
Por supuesto, yo no le puedo hacer a ellos preguntas, pero en la medida en que no
tienen la intencion de reservarse el derecho para plantear objeciones
jurisdiccionales adicionales, yo sugiero que el Tribunal puede llegar a una decision
sobre la competencia. [Pero es correcto [rechazar] las objeciones.]

88 Contestacion, 1109; Duplica, 1106; Cronologia Conjunta, pag. 17 (punto 64).
89 Contestacion, 1107; Escrito, 18; Cronologia Conjunta, pag. 16 (punto 56).

9 Contestacion, 1109; Escrito, 189; Cronologia Conjunta, pag. 17 (punto 60).



Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada
Caso CPA num. 2023-37 Pagina 24

ARBITRO JAGUSCH (interpretado del inglés): [Usted dice “podria”.] Creo que usted
[quiere decir] “podria”, en el sentido que tenemos en nuestro alcance lo que
necesitamos.

SR. MOLOO (interpretado del inglés): Si.

ARBITRO JAGUSCH (interpretado del inglés): Y la regularidad procesal de llegar a
una solucion afirmativa sobre la competencia, si bien esto no es lo que se dice en
la solicitud para nuestra consideracion [y tampoco se interpreta practicamente en su
respuesta ], y pareceria esto interpretar -- se podria interpretar en su respuesta que
usted esta solicitando una respuesta afirmativa.

SR. MOLOQO (interpretado del inglés): Exigiria que Colombia se pronuncie en el
sentido que no tiene ninguna otra objecion a la competencia [y que no tiene la
intencion de plantear ninguna.] Entendemos la situacion actual, es la denegacion de
todas las objeciones. [...] Es cierto que nuestra solicitud es rechazar las objeciones
que se han planteado. Otras objeciones ulteriores, no sé qué posicion tomariamos
al respecto. Pero a los efectos actuales [seria suficiente —estoy tratando de asistir
al Tribunal aqui, con mi respuesta al menos-] basta decir que habria que rechazar
las objeciones planteadas [por la Demandada]. [...] nos reservamos nuestra postura
respecto del planteamiento de excepciones a la jurisdiccion en una etapa ulterior del
procedimiento [conforme al reglamento].

96. Al resolver las cuestiones sometidas a su consideracion, el Tribunal ha analizado
detenidamente todos los argumentos y medios de prueba presentados por las Partes.
Asimismo, el Tribunal ha tomado en consideracion las numerosas autoridades legales
presentadas por las Partes, aun cuando, al igual que muchos otros tribunales arbitrales que lo
precedieron®!, reconoce que no se encuentra vinculado por los laudos dictados en otros
arbitrajes.

97. De igual manera, el analisis del Tribunal se basa en el método adoptado por el tribunal en Pac
Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador que, en su Decisién sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada al amparo de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, dijo:
“[flomando en consideracion las decisiones del Tribunal que se exponen a continuaciéon y su
preocupacion por no prejuzgar, o incluso de evitar que se perciba que prejuzga, los respectivos
casos planteados por las Partes [sobre el fondo] en este procedimiento arbitral, es necesario

91 véase, por ejemplo, Jan Oostergetel et al. c. Republica Eslovaca, Arbitraje ad hoc, Laudo Final, 23 de abril de 2012,
1145 (RLA-12); Reino de Lesoto c. Swissborough Diamond Mines (Pty) Limited, Sentencia, SGHC 195, 2017, 1103
(RLA-19); Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia, Caso CIADI nim. ARB/18/5, Laudo, 19 de abril de 2021,
122 (RLA-23); Quiborax S.A., Non-metallic Minerals S.A. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI nam.
ARB/06/2, Decision sobre Jurisdiccion, 27 de septiembre de 2012, 146 (RLA-31); Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve
Sanayi A.S c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI num. ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccién, 14 de
noviembre de 2005, 76 (RLA-33); Jan Oostergetel et al. c. Republica Eslovaca, Arbitraje ad hoc de la CNUDMI,
Decision sobre Jurisdiccion, 30 de abril de 2010, 162 (CLA-23); Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c.
Republica de Chile, Caso CIADI nim. ARB/98/2, Laudo, 8 de mayo de 2008, 1119 (CLA-62); Tekfen-TML Joint Venture
et al. c. Estado de Libia, Arbitraje CCl nim. 21371/MCP/DDA, Laudo final, 11 de febrero de 2020, 17.3.12 (CLA-74).
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98.

99.

100.

101.

que el Tribunal exponga los fundamentos de sus decisiones de la manera mas sucinta
posible”®?.

En primer lugar, el Tribunal abordara las particularidades del proceso de toma de decisiones
bajo el articulo 10.20.5 del TPA y la cuestion de la deferencia (de existir alguna) que debe
otorgar a las alegaciones facticas de la Demandante en este estadio procesal. Seguidamente,
pasara a analizar la Lista conjunta de cuestiones acordadas que las Partes presentaron ante

el Tribunal el 2 de diciembre de 2023, a saber®:
a. Sila Demandante es una inversionista protegida conforme al articulo 10.28 del TPA,;
b. Sila Demandante posee una “inversion” protegida conforme al articulo 10.28 del TPA;
c. Siel Tribunal ostenta jurisdiccion ratione temporis conforme al articulo 10.1.3 del TPA;

d. Si las reclamaciones de la Demandante han prescrito conforme a la disposicion de
prescripcion de 3 afos del articulo 10.18.1 del TPA;

e. SiColombia tiene derecho a que se le otorgue una caucion para costas; y

f. Sicualquiera de las Partes tiene derecho a que se dicte una condena en costas a su
favor de conformidad con el articulo 10.20.6 del TPA.

1) Laposturade la Demandada

En su Réplica, la Demandada aclara como, en su opinion, el Tribunal debe abordar los hechos
alegados y aducidos por las Partes%.

En primer lugar, a la vista de que las objeciones preliminares de la Demandada y los hechos
en que se basan son completamente independientes del fondo, se debe rechazar la solicitud
de la Demandante de abordar con caracter prima facie las objeciones jurisdiccionales de la

Demandada®®.

Segun la Demandada, el argumento de la Demandante de que el Tribunal debe asumir como
ciertos sus alegatos facticos también se debe desestimar. A diferencia del articulo 10.20.4 del
TPA, el articulo 10.20.5 no requiere que el Tribunal asuma como ciertos los alegatos facticos

de la Demandante®®. Ademas, incluso en el contexto de solicitudes presentadas al amparo de

92 pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI nim. ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada al amparo de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, 2 de agosto de 2010, 7244
(traduccion del Tribunal) (CLA-25).

93 Véase Lista conjunta de cuestiones propuestas, del 2 de diciembre de 2023.
94 Réplica, 1165-186.
% Réplica, 1172, 174.
9% Réplica, 1178-182.
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disposiciones equivalentes al articulo 10.20.4 del TPA, otros tribunales se han limitado a
presumir como ciertos sdlo los hechos expuestos en la notificacioén (o notificacion enmendada)

de arbitraje, no los expuestos en alegatos escritos u orales presentados con posterioridad®’.
En particular, la presuncion de veracidad “no tiene por objeto permitir que una demandante
frustre el andlisis jurisdiccional simplemente formulando suficientes alegaciones frivolas para

que su reclamacion entre dentro del alcance la jurisdiccion derivada del TBI"98,

102. En este marco, y como se analizard en mayor detalle en las secciones siguientes, la
Demandada sostiene que la Demandante no ha logrado demostrar que el Tribunal ostenta

jurisdiccion sobre la presente controversia®°.

2) Laposturadela Demandante

103. Como parte de su andlisis de las objeciones jurisdiccionales de la Demandada, la Demandante
sostiene que el Tribunal debe considerar con caracter prima facie los hechos que guardan
relacién con el fondo para cumplir el objeto y fin del articulo 10.20.5 del TPA®, Esta
disposicién contempla “un mecanismo efectivo y econémico”, no un “mini juicio” 101
Remitiéndose a las decisiones de otros tribunales arbitrales al abordar situaciones similares,
la Demandante insta al Tribunal a asumir como ciertos los hechos que presenta a efectos de
un andlisis prima facie, a menos que las pruebas presentadas por la Demandada no
contradigan de manera concluyente los alegatos de la Demandante, lo cual no es el caso!%?.

104. En la medida en que las objeciones de la Demandada a la jurisdiccién se basen en hechos
gue contradigan los alegatos de la Demandante, estas se deben rechazar en este estadio
procesall®3. Ademas, la gran mayoria de las cuestiones facticas traidas a colacién por la
Demandada estan indisolublemente entrelazadas con el fondo del arbitraje y el quantum, por
lo que cualquier determinacion al respecto se debe postergar hasta la fase de fondo del
procedimientol%4,

97 Réplica, 1183; Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI nim. ARB/09/12, Decision sobre las
Objeciones Preliminares de la Demandada al amparo de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, 2 de agosto de
2010, 190 (CLA-25) (traduccién del Tribunal).

98 Réplica, 1184; Chevron Corporation (EE. UU.) y Texaco Petroleum Corporation (EE. UU.) c. Republica del Ecuador,
Laudo provisional, 1 de diciembre de 2008, 1109 (CLA-19) (traduccién del Tribunal).

9 Réplica, 1186.

100 Contestacion, 1143; Duplica, 1142.
101 Contestacion, 1147.

102 Contestacion, 1152.

103 Contestacion, 1154.

104 Duplica, 1141.
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105. Finalmente, la Demandante aduce que el Tribunal “debe determinar si goza de jurisdiccion
sobre la base de las reclamaciones de la [Demandante], no de la version que de ellas presenta

la [Demandada]”°°.

3) LaposturadelaParte no Contendiente

106. En contraposicion a las Partes, que indicaron durante la Audiencia que el Tribunal tiene
discrecidon para decidir si desea resolver ciertas cuestiones de manera final en esta etapa
procesal o postergar su resolucion hasta la fase de fondo, la Parte no Contendiente no expresé
una postura sobre la materia cuando se le consulté, y “reserva [...] su postura respecto de este
tema”10,

107. Sin embargo, manifesté que incluso si se asumiese que el Tribunal goza de una discrecion
semejante, ello no equivaldria a aceptar como ciertos los hechos de la Demandante con el fin
de realizar determinaciones jurisdiccionales!%’. La Parte no Contendiente hizo hincapié en la
diferencia que existe entre plantear objeciones al amparo del articulo 10.20.4 del TPA y de su
articulo 10.20.5. Mientras que el articulo 10.20.4(c) del TPA incluye una disposicidn que exige
gue un tribunal asuma como ciertos los hechos presentados por el demandante al “resolver
una objecion de conformidad con [dicho] péarrafo”, el articulo 10.20.5 no requiere que un
tribunal asuma como ciertos los alegatos facticos de un demandante®,

108. Asi, “la demandante tiene la carga de probar los hechos necesarios y relevantes para
demostrar que un tribunal ostenta jurisdiccibn sobre sus reclamaciones” en la etapa
jurisdiccionalt®.

105 Contestacion, 247.

106 Ty, dia 1, 364: 13-21 (“Sr. Bigge (interpretado del inglés): Estados Unidos no ha examinado si el ejercicio de dicha
discrecion es permitido o adecuado segun el 10.20.5 y, por lo tanto, se reserva su postura respecto de este tema. En
este tema queremos indicar que hemos presentado un escrito de parte no contendiente en la causa Bridgestone, que
fue examinada anteriormente por este Tribunal, pero no opinamos respecto de este tema en particular.”).

107 Tr, dia 1, 364: 22, 365: 1-10 (“Sr. Bigge (interpretado del inglés): De cualquier forma, el ejercicio de la discrecion de
acumular los temas de jurisdiccion a los temas de fondo no es lo mismo que aceptar los hechos de la demandante
como verdaderos a efectos de realizar una determinacion jurisdiccional. Cuando se efectla una determinacion
jurisdiccional, la demandante tiene la carga de probar que los hechos necesarios para establecer jurisdiccion, ya sea
una determinacién jurisdiccional que se haga ahora segun el 10.20.5, o después cuando se analicen el fondo.”).

108 Escrito de los EE. UU., 14.

109 Escrito de los EE. UU., 13; Tr. dia 1, 363:18-22, 364: 1-6 (“Sr. Bigge (interpretado del inglés): En consecuencia, este
Tribunal debe determinar si tiene competencia en esta etapa del proceso. El Tribunal no puede presumir que las
alegaciones de la demandante son verdaderas a efectos de decidir las excepciones a la jurisdiccion sino que la
demandante tiene la carga de demostrar todos los hechos necesarios para establecer la competencia en esta etapa.
Y estos hechos deben probarse a efectos de que el Tribunal determine que cuenta con competencia, aun si esos
hechos también se relacionan con el fondo de la causa.”).
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109.

110.

111.

112.

113.

4) Anélisis

(&) Observaciones sobre latoma de decisiones en virtud del articulo 10.20.5 del TPA

Dado que los alegatos de las Partes abordan numerosas cuestiones facticas —cuestiones que
aparentemente abarcan una gama de cuestiones relativas al fondo de las reclamaciones de
SSA, entre ellas si las Predecesoras de SSA descubrieron el pecio del San José y su tesoro;
si ese descubrimiento fue notificado a las autoridades colombianas y reconocido por ellas; si,
por el contrario, el pecio fue en realidad descubierto por la propia Colombia; y la ubicacion del
pecio y el tesoro— el Tribunal considera util desgranar brevemente el método que debe
adoptarse para abordar estas cuestiones, con la observacion de que la presente Decision no
es la culminacién de una fase jurisdiccional bifurcada en el sentido que tradicionalmente
conocen los tribunales de inversién, sino de un procedimiento en gran medida sui generis al
amparo del TPA (similar al de otros tratados que incorporan el mismo procedimiento expedito
de naturaleza preliminar).

En sus escritos, las Partes parecen discrepar respecto de la naturaleza, el alcance y el ejercicio
de la autoridad decisoria del Tribunal en virtud del articulo 10.20.5 del TPA —en particular,
respecto del grado en que el Tribunal debe resolver de manera definitiva los numerosos
hechos controvertidos abordados por las Partes durante la etapa preliminar jurisdiccional del
procedimiento, y con qué fundamento; y si el Tribunal ostenta la discrecion de la que, por lo
general, gozan los tribunales arbitrales para postergar la resoluciéon de ciertas objeciones
jurisdiccionales hasta la fase de fondo—.

En la Audiencia, las Partes parecieron mostrarse de acuerdo en cuanto a la aplicacion del
método empleado en Bridgestone Licensing Services, Inc. y otros c. Republica de Panama,
siendo la propia Colombia quien hizo hincapié en el parrafo 118 de ese laudo, que reza:

Cuando una objecion a la competencia plantea cuestiones de hecho que no
requieren ser resueltas en la fase de fondo, el Tribunal debe resolver de forma
definitiva esas cuestiones sobre la base de los medios de prueba y emitir una
decision final sobre su jurisdiccion (traduccién del Tribunal).

El Tribunal concuerda con que lo adecuado en la etapa jurisdiccional es resolver Gnicamente
cuestiones de hecho que “no requieren ser resueltas en la fase de fondo”. Sin embargo, no es
necesario resolver todas las cuestiones de hecho que no guardan relacion con el fondo al
adoptar una decision jurisdiccional, sino solo aquellas cuestiones de hecho que es necesario
resolver a fin de adoptar una decision sobre jurisdiccion.

Cabe destacar que las Partes coinciden en que, a raiz de lainteraccion entre el articulo 10.20.5
del TPA y el articulo 21 del Reglamento CNUDMI, el Tribunal tiene la discrecién de resolver
las objeciones jurisdiccionales de la Demandada en este momento o postergar su resolucion
a la fase de fondo. En opinién de la Demandada, esta discrecidon se puede ejercer sélo en
relacion con las cuestiones de hecho que estén entrelazadas con el fondo, mientras que las
cuestiones de hecho que no estén entrelazadas con el fondo y que atafien a la competencia
del Tribunal se deben resolver en la presente fase sobre la base del expediente probatorio en
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su estado actual*'®. Sin embargo, la Demandante rechaza la tesis de la Demandada. En
opinion de la Demandante, si el Tribunal considera que le seria de utilidad recibir medios de
prueba adicionales sobre cuestiones facticas que estima necesario resolver para alcanzar una
decisién sobre jurisdiccion, debe dar una oportunidad a las Partes para presentar dichas
pruebas en este momento o postergar la resolucién de dichas cuestiones hasta la fase de
fondo!!. Sin embargo, ambas Partes consideran —en realidad, insistieron en reiteradas
ocasiones— que el Tribunal cuenta con toda la informacion pertinente para adoptar una
decision final sobre las objeciones jurisdiccionales de Colombia en esta etapa del
procedimiento!?,

110 Tr, dia 2, 556: 9-16, 557: 12-19 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado del inglés): Creemos que ustedes tienen la
discrecion para decidir. Y si ustedes fuesen a considerar que los hechos pertinentes para llegar a una solucion sobre
las objeciones preliminares son suficientes, tienen que decidir las objeciones preliminares ahora. Pero como lo dijimos
el primer dia, también podrian, por ejemplo, consolidar estas preguntas con el fondo [...] sobre la base de la explicacion
de la relacion entre el articulo 10.20.5, la relacion con el articulo 21 también del reglamento de la CNUDMI del 2021 y
el principio de la carga de la prueba, es que si usted considera que la demandante no ofrecié los hechos pertinentes
gue son necesarios para establecer jurisdiccion, deben decidir ahora que carecen de competencia.”).

111 Ty, dia 2, 558: 2-15, 19-22, 559: 1-8 (“Sr. Moloo (interpretado del inglés): Si entiendo la pregunta del Tribunal
correctamente, si hay un hecho jurisdiccional que deba determinar el Tribunal en este momento y no cuenta con
suficiente pruebas, creo que tienen la discrecién, por supuesto para pedir a las partes que respondan a las preguntas
que puedan tener, Y si el Tribunal tiene tal pregunta, seria oportuno dar la oportunidad a las partes para que respondan
a esas preguntas, si carece de las pruebas.

Presidente Drymer (interpretado del inglés): En otras [palabras], [¢presentar mas pruebas en el curso de esta fase
preliminar expedita?]

Sr. Moloo (interpretado del inglés): Si. [...] y el Tribunal tiene discrecién en relacion con ambas. En primer lugar, si el
Tribunal decide que quiere tomar una decision ahora, en este caso en esta fase expedita, [pero considera que tiene
una pregunta en particular o que necesita] informacion especifica de alguna de las partes, tiene la discrecién de solicitar
la informacidén durante esta fase y también tiene la discrecion de tomar -- llevar este tema a la siguiente [fase]).

112 Ty, dia 1, 228: 4-7 (“Sr. Moloo (interpretado del inglés): Pero, sin embargo, le puedo decir con toda confianza que
usted de manera definitiva puede determinar cualquier hecho jurisdiccional, puramente jurisdiccional.”); Tr. dia 2, 395:
14-22 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado del inglés): Ayer en respuesta a una pregunta del sefior Drymer expresamos
la opinién de que, si bien la discrecion del Tribunal puede ser ejercida, por ejemplo, al decidir las excepciones
preliminares en este momento, o al decidir consolidar el analisis de ellas junto con el fondo, pensamos que el Tribunal
tiene todo a su disposicion para desestimar esta causa en esta etapa de jurisdiccion.”), 492: 6-22 y 493: 1-3 (“Sr. Moloo
(interpretado del inglés): [L]o que yo le planteo es que estos temas pueden ser objeto de decisién por parte del Tribunal
ahora.

Arbitro Jagusch (interpretado del inglés): Quiero que me quede clara su postura [en respuesta a la solicitud para nuestra
consideracion] ¢Las objeciones a la jurisdicciéon [pueden y] deben ser resueltas ahora a su favor? ¢ Es lo que usted
plantea en forma principal?

Sr. Moloo (interpretado del inglés): Si, asi es. [Esa es mi posicion principal]

Arbitro Jagusch (interpretado del inglés): Y la alternativa es que nosotros podemos ejercer nuestra discrecion y
consolidar esto con el fondo.

Sr. Moloo (interpretado del inglés): En la medida en que sean temas facticos que estén relacionados con temas de
fondo, entonces si podrian ser consolidados.

Arbitro Jagusch (interpretado del inglés): Muchas gracias.
[Sr. Moloo (interpretado del inglés): Entonces esos deberian sumarse al fondo. Correcto”.])



Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada
Caso CPA num. 2023-37 Pagina 30

114. Durante el ejercicio que se le solicita que realice en virtud del articulo 10.20.5 del TPA, el
Tribunal analizara: (i) si se deben asumir como ciertos los alegatos facticos de la Demandante;
(i) qué Parte tiene la carga de la prueba en esta fase preliminar; y (iii) si el Tribunal puede
postergar la resolucion de ciertas cuestiones hasta la fase de fondo en caso de que considere
gue se requieren medios de prueba adicionales para resolver esas cuestiones.

115. En primer lugar, con respecto al punto (i) contendido en el parrafo precedente, si bien tanto el
articulo 10.20.4 como el 10.20.5 del TPA disponen que el Tribunal debe resolver las objeciones
de manera expedital13, el articulo 10.20.4 del TPA es el Gnico que dispone expresamente que
el Tribunal “asumird como ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante con
el objeto de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la notificacion de arbitraje (o
cualquier modificacion de ésta) y, en controversias presentadas de conformidad con las
Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, el escrito de demanda”!4, como indicaron correctamente

la Demandadal'® y la Parte no Contendiente''®. Dado que las objeciones de la Demandada
atafien a la competencia del Tribunal y se plantean al amparo del articulo 10.20.5 del TPA, la
presuncién del articulo 10.20.4(c) no resulta de aplicacion al presente caso. En todo caso, no
es necesario que el Tribunal determine si debe aplicar un test factico prima facie/pro tem fuera
del test previsto en el articulo 10.20.4(c) del TPA: como se explica mas adelante, las
conclusiones del Tribunal se realizan con caracter prima facie.

116. Con respecto a la carga de la prueba, la regla general conforme a la cual la parte que invoca
un hecho controvertido tiene la carga de probarlo!!’ se aplica también en circunstancias en
las que, al igual que en el caso que nos ocupa, es necesario realizar una determinacion factica
con respecto a cuestiones que se pueden escindir del fondo para ser abordadas de modo
independiente en la fase de jurisdiccién. Dicho de otro modo, le compete a la Demandante
probar los hechos que sustentan la jurisdiccion del Tribunal en este caso'®. Sin embargo, mas
alla de la resolucién de controversias facticas, la carga de persuadir al Tribunal de que acepte
las objeciones a la jurisdiccibn bajo analisis en el presente caso le corresponde a la

113 pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI nim. ARB/09/12, Decisién sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada al amparo de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, 2 de agosto de 2010, 716
(CLA-25); Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates c. Republica de Guatemala, Caso CIADI nim.
ARB/18/43, Decision sobre Objeciones Preliminares de la Demandada, 13 de marzo de 2020, 1220 (CLA-54); The
Renco Group, Inc. ¢c. Republica del Pert, UNCT/13/1, Decision en cuanto al alcance de las objeciones preliminares de
la Demandada en virtud del articulo 10.20.4, 18 de diciembre de 2014, 1214, 222 (CLA-36).

114 Jin Hae Seo c. Republica de Corea, Caso HKIAC nim. 18117, Laudo final, 27 de septiembre de 2019, 79-84
(CLA-52); Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates c. Republica de Guatemala, Caso CIADI nim.
ARB/18/43, Decisién sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada, 13 de marzo de 2020, 9220 (CLA-54).

115 Réplica, 11178-182.

116 Egcrito de los EE. UU., T4.

117 Jin Hae Seo c. Replblica de Corea, Caso HKIAC nim. 18117, Laudo final, 27 de septiembre de 2019, 186 (CLA-52).
118 Alberto Carrizosa Gelzis, Enrique Carrizosa Gelzis, Felipe Carrizosa Gelzis c. Republica de Colombia, Caso CPA
nam. 2018-56, Laudo, 7 de mayo de 2021, 1190 (RLA-20), citando a Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador,
Caso CIADI nim. ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones de la Demandada a la Jurisdiccién, 1 de junio de 2012,
12.8-2.9.
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118. Cuando una objecion a la competencia plantea cuestiones de hecho que no
requieren ser resueltas en la fase de fondo, el Tribunal debe resolver de forma
definitiva esas cuestiones sobre la base de los medios de prueba y emitir una
decision final sobre su jurisdiccién. Esta es la postura en lo concerniente a la
Objecién nim. 3, que plantea una denegacion de beneficios.

119. Cuando una objecion a la competencia plantea cuestiones facticas que deben
ser resueltas en la fase de fondo, el modo de proceder habitual es posponer la
resolucion final de esas cuestiones hasta la fase de fondo. En esas circunstancias,
lo habitual es que el tribunal adopte una decision sobre jurisdiccién con caracter
prima facie presumiendo que los hechos alegados por la demandante son ciertos.
La demandada tendra después la oportunidad, si su objecién preliminar fracasa, de
intentarlo una vez més en la fase de fondo sobre la base de los hechos que se
estableceran en ese momento.

120. El Tribunal rechaza el alegato de Panaméa de que al abordar una objecion de
trdmite expedito a la competencia al amparo del articulo 10.20.5 carece de autoridad
para adoptar una decisién con caracter prima facie y postergar la resolucién sobre
su competencia a la fase de fondo de la controversia. Dicha autoridad es esencial
para que el Tribunal evite que la audiencia de la objecién expedita se convierta en
un mini juicio, o incluso en un maxi juicio. También es coherente con la obligacion
consagrada en el articulo 10.20.5 que le exige “[suspender] cualquier actuacién
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Demandada por ser la Parte que ha planteado dichas objeciones. En efecto, el tribunal en Pac
Rim, al resolver unas objeciones al amparo de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del DR-CAFTA
(que son sustancialmente idénticos a los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del TPA), sostuvo que
“claramente le corresponde a la Demandada cumplir con la carga de convencer al Tribunal de
gue debe adoptar una decisién final mediante la desestimacion de la reclamacion o
reclamaciones pertinentes planteadas por la Demandante en el presente procedimiento
arbitral”!1®. El Tribunal no encuentra motivo para llegar a una conclusion distinta en este caso,
y Colombia tampoco ha expresado una forma o motivo por el que esa afirmacion sea incorrecta
0 no resulte aplicable.

Finalmente, con respecto a si el Tribunal puede postergar la resolucién de cuestiones hasta la
fase de fondo, el Tribunal toma nota de, y se reafirma en, la remisién de las Partes a la Decision
sobre objeciones de tramite expedito en Bridgestone Licensing Services, Inc. y otros c.

Republica de Panama'?°, dado que brinda el marco mas integral:

119 pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI nium. ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada al amparo de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA, 2 de agosto de 2010, 1114
(traduccion del Tribunal) (CLA-25).
120 Contestacion, 1150; Bridgestone Licensing Services, Inc. y Bridgestone Americas, Inc. ¢. Republica de Panama,
Caso CIADI nim. ARB/16/34, Decision sobre objeciones de tramite expedito, 13 de diciembre de 2017 (CLA-46)
(traduccion del Tribunal); Tr. dia 1, 227: 12-16 (“Sr. Moloo (interpretado del inglés): Pero lo que les voy a decir es que
al ejercer su discrecion segun el reglamento de la CNUDMI este es el criterio que aplicd Bridgestone, porque tiene
sentido™.); Tr. dia 2, 396: 7-10 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado del inglés): [La cita correcta de Bridgestone es el parrafo
118, que fue citado] por parte de la Demandante en su respuesta escrita a la excepcion de Colombia en cuanto al
articulo 10.20.5").
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sobre el fondo”. La decision de postergar la resolucion de la objecion hasta la
fase de fondo de la controversia satisfara la obligacion del Tribunal bajo el
articulo 10.20.5 de resolver la objecién de manera expedita.

121. Sin embargo, el Tribunal tiene la posibilidad de realizar un pronunciamiento
definitivo sobre los hechos y hacer que sirva como fundamento de un laudo o
decision final en la fase de tramite expedito si lo considera apropiado. En este caso,
las Objeciones de Tramite Expedito de Panamd, con excepcion de la Objecion
nam. 3, no plantean ninguna cuestion factica relevante. Lejos de controvertir los
hechos alegados por las Demandantes, las objeciones de Panama se basan
esencialmente en ellos. Las Demandantes han presentado un conjunto de medios
probatorios en respaldo de sus alegatos, pero una vez mas estas pruebas no han
sido impugnadas de manera significativa. Las cuestiones son, en esencia,
cuestiones de derecho, no de hecho.

(énfasis afiadido, traduccién del Tribunal)

118. Considerando el acuerdo entre las Partes sobre la discrecion de la que goza el Tribunal en
virtud de los articulos 10.20.5 del TPA y 21 del Reglamento CNUDMI, y sobre la base de los
ya citados pronunciamientos de Bridgestone y de otros casos que se decidieron sobre la base
de tratados con un texto sustancialmente idéntico al del TPA2L el Tribunal entiende que
puede adoptar una decision definitiva sobre los hechos si esta en condiciones de hacerlo. Sin
embargo, si existiese el riesgo de que al adoptar una decisién sobre una cuestién factica el
Tribunal prejuzgue cuestiones que se encuentran fuera del alcance de su jurisdiccion, el

Tribunal tiene la opcion de postergar tal determinacion hasta la fase de fondo!?2.

119. Como se analiza en mayor detalle mas adelante, el Tribunal considera que las cuestiones de
hecho que se deben decidir en la presente fase, incluso siendo limitadas en nimero y alcance,
podrian incidir potencialmente sobre el fondo de la controversia y, por ende, y por prudencia,
el Tribunal solo decidira esas cuestiones con caracter prima facie siguiendo el parrafo 119 de
Bridgestone. Sin embargo, estas conclusiones prima facie siguen exigiendo al Tribunal que
ponga a prueba la solidez de las objeciones de la Demandada vy, por ello en cierta medida, el
argumento de la Demandante, formulado en sentido positivo, de que el Tribunal ostenta
jurisdiccion, a fin de establecer si la objecion de la Demandada a la jurisdiccion debe prosperar
—un ejercicio sustantivo que requiere de un grado de andlisis acorde, en particular a la luz del

121 Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates c. RepUblica de Guatemala, Caso CIADI nim. ARB/18/43,
Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada, 13 de marzo de 2020, 1226, 228 (CLA-54).

122 Entre los dos dias en los que se celebro la Audiencia, el 15 de diciembre de 2023 (a las 00:21 hora de la costa este)
por medio de una carta enviada por la CPA a las Partes, el Tribunal solicité a las Partes que identificaran: (i) “qué
cuestiones facticas (no de indole legal) debe decidir el Tribunal para resolver las objeciones jurisdiccionales al amparo
del articulo 10.20.5 del APC?”, (ii) “de entre esas cuestiones de hecho, cudles son objeto de controversia”, (iii) “de entre
las cuestiones de hecho controvertidas, cuales son capaces de resolverse definitivamente en esta fase preliminar de
tramite expedito (es decir, ¢, cudles no estan entrelazadas con el fondo del caso)?” Las respuestas de las Partes a estas
preguntas, presentadas durante la audiencia el 15 de diciembre de 2023 y en sus diapositivas de PowerPoint, estan
incorporadas en el analisis infra, en la medida en que resultan pertinentes y Utiles (véase, por ejemplo, 1129).
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120.

121.

ndamero y la complejidad de las cuestiones que el Tribunal debe resolver en la presente y
temprana fase del procedimiento—.

A. JURISDICCION RATIONE PERSONAE (ART. 10.28 DEL TPA)

1) Laposturadela Demandada

La Demandada sostiene que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione personae porque la
Demandante nunca invirtié en Colombia y, en consecuencia, no es un inversionista extranjero
protegido en el sentido dado a este término en el articulo 10.28 del TPA23, Aduce que, en
tratados como el TPA, “resulta imperativo satisfacer las expectativas de los Estados Parte,
para lo cual se debe probar que la sociedad que invoca su proteccién invirti6 activa y
personalmente a fin de garantizar la supuesta inversién”24. Un presunto inversionista no
puede invocar Unicamente la titularidad o una participacion suficiente para ostentar control
mediante la contribucién de otras personas 12°. Tampoco es suficiente la constitucion
societaria para otorgar a alguien la proteccion que confiere el tratado26. En cambio, el articulo
10.28 del TPA dispone que un “inversionista” debe ser alguien que “ha realizado una inversion
en el territorio” de Colombia, por lo que una alegacién de que se ostentan “derechos en un
area maritima en la que podria encontrarse un activo teéricamente capaz de constituir una
inversion” es insuficiente!?’.

La Demandada destaca que, si bien “la Demandante alega que realizé una inversién en
Colombia, [esta] no realiza ningun esfuerzo por demostrar, como exige el articulo 10.28 del
TPA, que adquirié lo que ella considera como el activo constitutivo de una inversién protegida

al invertir en el territorio de Colombia”'?®. En opinién de la Demandada, ninguna de las pruebas
indicadas a continuacién que invoca la Demandante constituye prueba de una inversion en

Colombial?®:

- obligaciones de pago y ejecucion de SSA Caiman respecto de varios proveedores
participes de la exploracion e identificacién del Gale6n San José;

- lainversién de méas de USD 11 millones por parte de SSA Caiman,;

- las negociaciones de SSA Caiman con las autoridades de Colombia para un contrato de
recuperacion o rescate entre 1983 y 1984;

- medidas adoptadas para hacer valer los derechos de SSA Caiman,;

123 Respuesta, 156-57, Escrito, 1134-141; Réplica, 1187-232.
124 Réplica, 1192-199.

125 Réplica, 1192.

126 Réplica, 1195.

127 Escrito, 1135; Réplica, 1189-190.

128 Escrito, 1138; Réplica, 1218-232.

129 Réplica, 1219-232.
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122.

123.

124.

- cartas de Danilo Devis Pereira en marzo de 2010 en las que se proponia el establecimiento
de reglas y la recuperacion conjunta del Gale6n San José,;

- demanda civil en los EE. UU. ante el Tribunal de Distrito de DC;

- peticién presentada ante la CIDH; (viii) apelacion de la Demandante ante el Juzgado
Tercero Civil de Barranquilla;

- correspondencia entre la Embajada de los EE. UU. en Colombia y la Demandante;

- cartas de la Demandante al Secretario Juridico del Presidente de Colombia y la Comisién
de Antigliedades en septiembre de 2017, al recientemente electo presidente lvan Duque
en agosto de 2018 y al Vicepresidente de Colombia en diciembre de 2018 y marzo de
2019.

Dado que la Demandante “no puede probar que invirtié en Colombia a fin de adquirir titularidad
o control sobre la Resolucion nim. 0048 de la DIMAR del 29 de enero de 1980 o la Resolucién
nam. 0354 de la DIMAR del 3 de junio de 1982", la Demandada solicita al Tribunal que

concluya que carece de jurisdiccién ratione personael.

2) Laposturadela Demandante

La Demandante sostiene que es un inversionista que realiz6 una inversion protegida en
Colombia mediante la adquisicion de la practica totalidad de los activos y derechos de su
predecesora, SSA Caiméan, en 200813%. En oposicién a los alegatos de la Demandada, la
Demandante afirma que sus derechos no se derivan de la Sentencia de la CSJ de 2007, sino
de las resoluciones de la DIMAR, “como confirma la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 20077132,

En opinién de la Demandante, los argumentos de la Demandada en su Escrito sobre la
insuficiencia o el caracter incompleto de la cesién de bienes de SSA Caiman a SSA carecen
de mérito33, EI CCA, al amparo del cual SSA Caiman vendié “esencialmente todos los activos
a SSA” es un contrato intrasocietario valido y plenamente ejecutado por el que se transfirieron
a SSA los derechos adquiridos de SSA Caiman sobre el pecio descubierto (incluidos los
derechos para beneficiarse de las licencias de la DIMAR)3%. Si bien se excluyeron ciertos
activos de la cesion, ninguno de ellos guarda relacién con los derechos de SSA Caiman sobre
el San José!3®. De conformidad con el CCA, la Demandante “posee y controla” los derechos
conferidos por, entre otras, la Resolucion nim. 0048 de la DIMAR del 29 de enero de 1980 (la

130 Escrito, §140-141.

131 Contestacion, 1161; Duplica, 1148-151.
132 Contestacion, §206- 209.

133 Contestacion, §171.

134 Contestacion, 1165, 170, 174.

135 Contestacion, 1171.
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125.

126.

127.

128.

129.

cual fue prorrogada por las Resoluciones num. 0066 del 1 de febrero de 1981, 0025 del 9 de
enero de 1982, y 249 del 22 de abril de 1982) y la Resolucion num. 0354 del 3 de junio de

1982136

En su Duplica, en respuesta a la Réplica de la Demandada, la Demandante sostiene que el
TPA no requiere que un inversionista protegido: (i) haya invertido “activa” o “personalmente”;

y (i) que contribuya capital a Colombia’®’. Los casos citados por la Demandada en respaldo
del argumento de que la Demandante debe haber invertido “activa” o “personalmente” son de

escasa utilidad dado que involucran tratados redactados de manera diferente® o que fueron
anulados en la sede del arbitraje’3°. La segunda faceta del argumento de la Demandada se

basa en una tergiversacion de la disposicion pertinente del TPAC. EI TPA no requiere “el acto
de invertir en Colombia”, ni que los actos de la Demandante “aporten un beneficio sustancial
a Colombia”14%,

En consecuencia, la Demandante es una “inversionista” segun el significado del articulo 10.28
del TPA.

3) LaposturadelaParte no Contendiente

La Parte no Contendiente no ha abordado la nocién de “inversionista de una Parte”. Sus
argumentos sobre la definicién de “inversién” se resumen en la seccion IV.C.3) mas abajo.

4) Anélisis
El articulo 10.28 define a un “inversionista de una Parte” de la siguiente manera:
una Parte o una empresa del Estado de la misma, o un nacional o empresa de la
Parte, que intenta realizar, a través de acciones concretas, esta realizando o ha
realizado una inversion en el territorio de otra Parte; considerando, sin embargo,

que una persona natural que tiene doble nacionalidad se considerara
exclusivamente un nacional del Estado de su nacionalidad dominante y efectiva.

(énfasis afiadido)

Durante la Audiencia, la Demandada alegd que para determinar si la Demandante es un
“inversionista de una Parte” se deben resolver las siguientes cuestiones de hecho42:

136 Contestacion, 1176; Daplica, 1171.

137 Duplica, 1153-166.

138 Duplica, 1154, 157-161.

139 Duplica, 1155, 156.

140 pyplica, 1163.

141 Duplica, 1164-166.

142 Argumentos de clausura de la Demandada, diapositiva 47.
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- “Sila Demandante [satisfizo] su carga de probar que invirtié6 en Colombia para obtener la
presunta inversion;

- Si el CCA [constituye] fundamento suficiente para satisfacer la carga de probar que la
Demandante invirti6 en Colombia para obtener la presunta inversion;

- Sila alegada responsabilidad, asumida pero diferida y no rubricada, con Chicago Maritime
Corporation [constituye] fundamento suficiente para satisfacer la carga de probar que la
Demandante invirti6 en Colombia para obtener la presunta inversion;

- Si la supuesta responsabilidad asumida bajo el contrato de gestion de 1988 con IOTA
Partners [constituye] fundamento suficiente para satisfacer la carga de probar que la
Demandante invirti6 en Colombia para obtener la presunta inversion;

- Silos intercambios de correspondencia y las sumas invertidas por SSA LLC afin de iniciar
el litigio contra la Republica de Colombia ante el Tribunal de Distrito de DC y la CIDH
[constituyen] fundamento suficiente para satisfacer la carga de probar que la Demandante
invirtié6 en Colombia para obtener la presunta inversion”.

130. Por otra parte, la Demandante identific6 las siguientes cuestiones a resolver43:
- “si SSA es una empresa estadounidense;
- si SSA ‘realizé’ una inversion mediante su adquisicion; y
- silainversidon se encuentra en el territorio de Colombia”.

131. Considerando que la nocion de “inversionista de una Parte” en el articulo 10.28 del TPA esta
indisolublemente ligada a la nocion de “inversion” —en palabras del tribunal del caso Clorox
Espafia S.L. c. Republica Bolivariana de Venezuela (cuyo laudo fue anulado, pero no en
relacién con este punto especifico), son las dos caras de la misma monedal**— y que la
propia Demandada pareci6 abordar las dos objeciones conjuntamente durante la
Audiencial#®, el Tribunal considera apropiado y eficiente, habida cuenta de que no se
controvierte la nacionalidad estadounidense de la Demandante 146, abordar de manera

143 Refutacion y argumentos de clausura de la Demandante, diapositiva 5.

144 Clorox Espafia S.L. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA Nam. 2015-30, Laudo, 20 de mayo de 2019,
1787 (RLA-30).

145 véase por ejemplo Argumentos de apertura de la Demandada, diapositivas 108-146. Véase también Réplica, 1215,
244, 247, donde se plantean argumentos esencialmente idénticos en relacién con las objeciones ratione personae y
ratione materiae.

146 Certificado de formacion de Sea Search-Armada, LLC, 1 de octubre de 2008 (C-29). Méas alla de una mencién un
tanto especulativa en su Respuesta (157), la Demandada no controvirtié la nacionalidad estadounidense de la

Demandante en sus escritos o durante la Audiencia. La Demandante reconoci6 la ausencia de contestacion durante la
Audiencia. Véase Tr. dia 2, 493: 10-12.
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132.

133.

134.

conjunta la objecion ratione personae de la Demandada y su objecion ratione materiae en la
siguiente seccion.

B. JURISDICCION RATIONE MATERIAE (ART. 10.28 DEL TPA)

1) Laposturadela Demandada

La Demandada aduce que el Tribunal carece de jurisdiccién porque la Demandante no es
propietaria ni controla la presunta inversién'#’. En su Escrito, ademas de cuestionar que la
Demandante pueda ampararse en las numerosas Resoluciones de la DIMAR, la Demandada
sostuvo que la Sentencia de la CSJ de 2007 no era una inversion protegida conforme al
TPA148 EJ presidente de la Demandante, el Sr. Harbeston, declar6 expresamente en un
“periddico de Colombia altamente influyente y de circulacién generalizada” que el titulo de
propiedad de la Demandante se derivaba de la Sentencia de la CSJ de 200714°. Sin embargo,
“una orden o sentencia dictada en un proceso judicial o administrativo” queda expresamente
excluida de la definicién de “inversion” que se encuentra en el articulo 10.28 del TPA en virtud
de la nota al pie 151°0. En este sentido, en opinién de la Demandada, no es posible concluir
gue la Demandante tenga una inversion protegida al amparo del TPA.

En su Réplica a la Contestacion de la Demandante, la Demandada insta al Tribunal a analizar
el articulo 10.28 del TPA desde la éptica de las tres caracteristicas que debe desplegar
necesariamente una inversion identificadas en los incisos (g) y (h) de ese articulo, ninguna de
las cuales, en su opinién esta presente: (i) un compromiso de capitales u otros recursos; (i) la

expectativa de obtener ganancias o utilidades; y (iii) la asuncién de riesgo®®™.
(@) Los requisitos previstos en el articulo 10.28 del TPA no se cumplen

A juicio de la Demandada, el argumento de la Demandante de que posee una inversién porque
controla o es propietaria de las Resoluciones de la DIMAR pertinentes no debe prosperar®2,
En primer lugar, no hay prueba de que la Demandante realizara una contribucién de capital'°3.
El “compromiso de capitales u otros recursos” es inherente al acto de invertir, dado que, sin
tal compromiso de recursos, el bien, incluso si pertenece a la demandante, no seria producto

147 Respuesta, 1 44- 49; Escrito, 1 238-271.
148 Egcrito, 1238, 266-271.

149 Egcrito, 268.

150 Egcrito, 1266.

151 Réplica, 1237-241.

152 Escrito, 1238-252.

153 Escrito, 1 246-252; Réplica, 1242-253.
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135.

136.

137.

138.

de su inversiéon!®*. La mera propiedad de un bien no seria susceptible de constituir una
inversion protegidal®®.

En tal sentido, la Demandada afirma que la Demandante no ha logrado probar que invirtié
personalmente en Colombia tras suscribir el CCA con SSA Caiman'®®. Ademaés, no hay
pruebas de que dicha cesion se haya completado, es decir, que las condiciones contempladas
en el CCA, segln las cuales SSA Caiman se comprometid a ceder ciertos activos a la
Demandante, no se satisficieron!®”. En (ltima instancia, la Demandante no solo no aporté
ningun beneficio sustancial a la Demandada, sino que, en realidad, afecté de manera negativa
a Colombia al prolongar durante mas de 30 afios una controversia iniciada el 7 de julio de 1994
gue ha requerido una inversion considerable de recursos por parte del Estado en su defensa
en distintos foros®®.

En segundo lugar, la Demandada sostiene que la Demandante no ha logrado probar que
realizase un compromiso sustancial de capital a partir del cual se pudiese derivar una
expectativa de ganancias o utilidades!®®. Esto es debido a que, al celebrar el CCA, la
Demandante “sabia o, al menos, deberia haber sabido que el gobierno de Colombia ya habia

negado que ostentara ningtn derecho de propiedad sobre el Galeén San José”1€°,

En tercer lugar, en opinién de la Demandada, la Demandante no asumid ningln riesgo con la
supuesta inversioni®. Ello es debido a que, “al celebrar el CCA, tanto SSA Islas Caiman como
SSA LLC sabian que cualquier derecho que SSA Caiman dijera tener sobre el Galedn San
José quedd anulado definitiva e indudablemente por la Sentencia de la CSJ de 2007, junto
con el Comunicado de Prensa de 19947162 Asi, cualquier riesgo relativo a los supuestos

derechos sobre el Gale6n San José ya se habia materializado con la Sentencia de la CSJ de
2007.

(b) La Demandante nunca fue propietaria ni controlé una inversién protegida al
amparo del articulo 10.28(g) del TPA

La Demandada aduce que la Demandante no controlé ni fue propietaria en ningdn momento
de una inversion protegida al amparo del articulo 10.28(g) del TPA porque: (i) las resoluciones
de la DIMAR no se confirieron a la Demandante de conformidad con la legislacion interna de

154 Réplica, 1243.

155 Réplica, 1246.

156 Réplica, 1247.

157 Escrito, 1 240-245; Réplica, 1247-248.
158 Réplica, 1250.

159 Réplica, 1255.

160 Réplica, 1 256, 259.

161 Réplica, 1262-269.

162 Réplica, 1265.
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139.
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141.

Colombia; vy (ii) las Resoluciones de la DIMAR no crean derechos in rem bajo la legislacion
interna sobre pecios especificos y mucho menos sobre el Gale6n San José163,

La Demandada indica que las Resoluciones de la DIMAR pertinentes no se transfirieron a la
Demandante conforme a lo previsto en la legislacion colombiana®*. Conforme al articulo
10.28(g) del TPA, las “licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares” deben ser
“otorgados de conformidad con la legislacion interna” para satisfacer las condiciones de una

“inversion” protegida®®. De conformidad con la legislacién interna de Colombia, la DIMAR
tiene la facultad exclusiva de otorgar autorizaciones para realizar actividades de exploracion
marina, incluso mediante la autorizacion de la cesion de derechos de exploracién entre
entidades privadas'®®. En efecto, la DIMAR autorizé la cesién de los derechos de exploracion
de GMC Inc. a la Compafiia Glocca Morra en 1980 y de la Compariia Glocca Morra a SSA
Islas Caiméan en 19837, Por el contrario, la cesién de derechos a la Demandante no fue
autorizada por la DIMAR, con lo cual dicha cesion vulnero la legislacion interna de Colombia,
socavando asi el argumento de la Demandante de que posee una inversion en el sentido del

articulo 10.28(g) del TPA68,

En opinion de la Demandada, la conducta de la supuesta predecesora de la Demandante
revela que la cesidn de los derechos de exploracion de SSA Islas Caiman a la Demandante

requeria la autorizacion de la DIMAR1®9. Tanto GMC como SSA Islas Caiméan entendian que
la cesién de derechos requeria la autorizacién de la DIMAR™?O,

Colombia afirma, ademas, que la figura del estoppel no le impide argumentar que la cesion de
derechos de SSA Islas Caiman a la Demandante requeria la autorizacién de la DIMAR

porquel’L:

- SSA Islas Caiman (no SSA) fue la Unica empresa que actué como demandante en el
procedimiento civil que dio lugar a la Sentencia de la CSJ de 2007;

- Colombia habia negado de manera clara y constante la existencia de cualquier derecho
de propiedad basado en el Reporte de 1982;

163 Réplica, 1272.

164 Escrito, 1238, 253-265; Réplica, 1273-287.
165 Escrito, 1254; Réplica, 1273.

166 Escrito, 1256-257.

167 Egcrito, 262.

168 Escrito, 1263-265.

169 Réplica, 1 274, 281.

170 Réplica, 1276.

171 Réplica, 1 274, 282-287.
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144,

- enlos EE. UU., la solicitud de desestimacion (motion to dismiss) de Colombia se presentd
conforme a la Regla Federal de Derecho Procesal Civil 12(b)(6), que exigia asumir como
ciertos los alegatos facticos de SSA;y

- Colombia se opuso satisfactoriamente al reconocimiento y ejecucion de la Sentencia de la
CSJ de 2007 dado que no era una sentencia que condenase al pago de dinero'’2.

Ademas, la Demandada sefiala que las Resoluciones nium. 0048 y nim. 0354 de la DIMAR no
crean derechos in rem sobre ningln pecio especifico, mucho menos el Galeén San José!’3,
Ello se debe a que “una resolucién por la que se reconoce a una empresa privada como
denunciante de tesoros no crea ningun derecho in rem sobre las especies denunciadas, mucho
menos sobre especies no denunciadas como en el caso de la Compafiia Glocca Morra, sino
mas bien una mera expectativa de derecho, que estd totalmente supeditada a que el
denunciante establezca de manera positiva que una especie denunciada se ubica, en realidad,
en el area denunciada y, ademas, a que los Estados expresen su deseo en términos positivos
de extraer las especies naufragas”'’4. Cabe destacar que la Resolucién nim. 0048 no autorizd
la exploracion en aguas colombianas en busca del Gale6n San José, como tampoco tuvo ni
podria haber tenido la finalidad de crear ningun derecho in rem especifico. En su lugar, se
limité a designar ciertas areas en las que la empresa estaba autorizada a realizar actividades
de exploracién submarinal’®. De igual manera, la Resolucién nim. 0354 no generé ningdn
derecho in rem sobre el Gale6n San José; meramente reconocié a GMC como denunciante

de los tesoros mencionados en el Reporte de 1982176,

El hecho de que estas resoluciones no crean derechos in rem se desprende también, en
opinién de la Demandada, del procedimiento civil iniciado por medio de la demanda civil

incoada por SSA Islas Caiman en 1983177, La Sentencia de la CSJ de 2007 también es un
ejemplo de lo anterior!’8,

2) Laposturadela Demandante

La Demandante observa que el término “inversion” esta definido en términos amplios en el
articulo 10.28 del TPA y abarca “todo activo” que se puede poseer o controlar,
independientemente de si ese control o propiedad es “direct[o]” o “indirect[o]"17°. Una inversion
conforme al TPA se distingue por cualquiera de las siguientes caracteristicas: un compromiso

172 Réplica, 1 283, 284, 285.

173 Réplica, 1288-310.

174 Réplica, 1298.

175 Réplica, 1292.

176 Réplica, 1 294, 301.

177 Réplica, 1303-306.

178 Réplica, 1 305, 306.

179 Contestacion, 1164; Daplica, 1168.
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de capitales (no una “contribucién” de capital, como sostiene erréneamente la Demandada)'°
u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades o la asuncién de riesgo®L.
Asi, la Demandante sostiene que el inversionista no necesita haber comprometido el capital
por si mismo®2. Incluso el “compromiso de capitales u otros recursos” no es un criterio
necesario para determinar la existencia de cualquier clase de inversién18. Aun asi, las
Predecesoras de SSA (GMC y su empresa matriz GMC Inc., SSA Caiman) invirtieron miles de
horas de trabajo y mas de USD 11 millones en la exploracién, localizacion y denuncia del pecio
del San José, asi como sumas adicionales para hacer valer sus derechos sobre el
descubrimiento84. Por medio del CCA, SSA establecié un “compromiso de capitales”, dado
gue asumio la obligacion de pagar “al vencimiento” las “obligaciones asumidas” de SSA
Caiman'8®. Ademaés, el “compromiso de capitales” de la Demandante también se evidencia a
partir de la suma de dinero, el tiempo y los considerables recursos invertidos en el rescate del
pecio del San José'®. En tal sentido, la Demandante concluye que su adquisicion de los
activos, derechos y participacién de SSA Caiman en virtud del CCA despliega claramente las
“caracteristicas de una inversion”t8’,

145. En contraste a lo afirmado por la Demandada, la Demandante alega que el CCA, que no
estaba regido por la legislacion colombiana ni fue suscrito por partes colombianas, no requeria
la aprobacion de la DIMAR'88, EI TPA no condiciona la cesién de la “inversion” al cumplimiento
de la legislacion colombianal®®. Incluso en circunstancias en las que mediante un ejercicio
interpretativo se infiere que un tratado contiene un requisito de ilegalidad, los tribunales han
sostenido que la ilegalidad debe ser grave (por ejemplo, acto de fraude o corrupcion) para
privar de jurisdiccion a un tribunal*®. Ademas, la Demandada no ha presentado autoridades
legales para respaldar su argumento de que la autorizacidén de la DIMAR era necesaria para
que el otorgamiento de derechos de SSA Caiman a SSA fuera valido®l. En realidad, el
término “otorgados de conformidad con la legislacion interna” no es una caracteristica de la
inversion, sino una condicién de la validez del instrumento subyacente (y Colombia ain no ha
identificado fundamento legal alguno para sustentar su afirmacion sobre la nulidad de la
venta)1%2, Ademas, la transferencia de los activos de SSA Caiman a la Demandante fue parte

180 Contestacion, 1187.

181 Contestacion, 1164; Duplica, 172, 178-208.
182 Dyplica, 1184.

183 Duplica, 1179.

184 Contestacion, 1167, 190; Duplica, 1183, 193-194, 204.
185 Contestacion, 1189; Duplica, 1173, 190, 191.
186 Contestacion, 1191; Duplica, 1162, 189.

187 Daplica, 1172.

188 Contestacion, 1196.

189 Contestacion, 1194; Duplica, 1212.

190 Contestacion, 1197.

191 Contestacion, 1199; Daplica, 1214-217.

192 Duplica, 1212, 213.
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148.

de la reorganizacion de la inversion de los Socios de SSA, lo cual permiten tanto el derecho
internacional de las inversiones como el TPA'®3, Finalmente, la Demandada no disput6 la
validez de la cesion de SSA Caiman en ninguno de los procedimientos judiciales anteriores
(ante los tribunales colombianos y estadounidenses, la CIDH o en las negociaciones de las

Partes)!%4. En opinién de la Demandante, la afirmacién de la Demandada de que no era
“necesario plantear” una impugnacion a la cesion con anterioridad es “absurda”®®,

Ademas, la Demandante hace alusién a que el articulo 10.28 del TPA especifica también que
la “inversidn” incluye “licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares otorgados de
conformidad con la legislacion interna” (parrafo (g)), asi como “otros derechos de propiedad
tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los derechos relacionados con la propiedad”
(parrafo (h))1%. Los derechos contractuales —“como los otorgados al amparo del CCA—y los
derivados de licencias o derechos similares otorgados de conformidad con el derecho interno
estaban contemplados inequivocamente como inversiones” 1°7. Seglin la Demandante,
“Colombia no objeta [...] la categorizacion de la inversién de SSA segun el articulo 10.28(h)”,
ni tampoco controvierte “que los tipos de inversiones enumerados en el articulo 10.28(a)-(h)
del TPA sean meramente indicativos™%,

En su Duplica, la Demandante también respondié a las nuevas objeciones de Colombia
basadas en que la inversion carece de una “expectativa de obtener ganancias o utilidades” y
la “asuncion de riesgo” 19 . La Demandante considera que estas objeciones son
extemporaneas por no haberse planteado dentro de los 45 dias siguientes a la constitucion
del Tribunal?%°. Ademaés, estas objeciones son infundadas. El TPA no requiere que el
compromiso de capital se realice con la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o que
la expectativa de obtener ganancias o utilidades no pueda surgir sin un compromiso de

capitales u otros recursos?’!. En ese sentido, la jurisprudencia basada en tratados redactados
de forma diferente es irrelevante?°?,

En referencia a la alegacion de la Demandada de que la Demandante carece de una inversion
porque las resoluciones de la DIMAR no otorgaron derechos in rem, la Demandante sostiene

que esto “no esta claro y es insostenible”?%3, En primer lugar, la mencionada objecién es

193 Contestacion, 1203.
194 Contestacion, 1204.
195 Dyplica, 1219.

19 Contestacion, 1177, 180; Duplica, 1209.
197 Contestacion, 178.
198 Daplica, 1209.

199 Daplica, 11175-176.
200 Dyplica, 11197, 203.
201 Daplica, 11199.

202 pyplica, 1205-207.
203 pyplica, 1220.
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149.

150.

improcedente dado que no responde a la Contestacién de la Demandada?®*. En segundo
lugar, ninguna disposicién del TPA exige que los derechos de la Demandante sean in rem a
los efectos de constituir una inversiéon2%>. Si hubiese existido duda alguna de que la
Demandante ostentaba derechos plenamente adquiridos, la CSJ de Colombia habria decidido
de manera diferente, en lugar de rechazar los mismos argumentos que Colombia plantea en
este arbitraje?°6.

3) LaposturadelaParte no Contendiente

Segun EE. UU., el hecho de que de un tipo de bien aparezca listado en el articulo 10.28 del
TPA “no es determinante para resolver si un bien concreto, que es propiedad o que esta bajo
el control de un inversionista, satisface la definicién de inversién” porque “aun asi debe poseer
en todo momento las caracteristicas de una inversion, incluyendo caracteristicas tales como
el compromiso de capitales u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades
o la asuncion de riesgo”?%’. Los EE. UU. sostienen ademéas que “queda implicito que las
protecciones en el Capitulo Diez solo resultan de aplicacion a inversiones realizadas en
cumplimiento de la legislacién interna del Estado receptor de la inversion en el momento en el
que se estableci6 o adquirié la inversion”?%®, Sin embargo, observan que “un incumplimiento
sin mayor trascendencia de la legislacion aplicable no dejaria la inversién fuera del &mbito de
aplicacion del articulo 10.28720°,

4) Anélisis

En su Notificacion de Arbitraje, la Demandante alegd que la Sentencia de la CSJ de 2007
confirma efectivamente por si sola que “posee” y “controla” “directamente”, entre otros,
“licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares otorgados de conformidad con la
legislacion interna” que confieren a SSA la autorizacion para explorar, descubrir y adquirir
derechos sobre descubrimientos en aguas colombianas, incluyendo mediante:

- La Resolucion nim. 0048 de la DIMAR del 29 de enero de 1980, por la cual se autoriza a
GMC Inc. a efectuar exploraciones con el objeto de buscar especies naufragas (ampliada
y prorrogada mas adelante por otras resoluciones de la DIMAR, entre ellas las nim. 0066
del 1 de febrero de 1981, 0025 del 29 de enero de 1982 y 249 del 22 de abril de 1982); y

204 Daplica, 1221.
205 Daplica, 1222.
206 Daplica, 1224.
207 Escrito de los EE. UU., 7.
208 Escrito de los EE. UU., 18.
209 Escrito de los EE. UU., 18.
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152.

- La Resolucién nim. 0354 de la DIMAR del 3 de junio de 1982, por la cual se reconoce a
GMC como denunciante de tesoros o artefactos naufragados y “denunciante de los tesoros
0 especies naufragas”?1°.

En sus escritos posteriores, la Demandante planteé que SSA realiz6 una inversion protegida
en Colombia en 2008 en virtud del CCA mediante la adquisicion de la practica totalidad de los
bienes y derechos de su predecesora, SSA Caiman, incluyendo derechos al 50% del tesoro
en el Area del Descubrimiento, que fueron otorgados originalmente a GMC mediante las
Resoluciones nim. 0048 y 0354 y los articulos 700 y 701 del Codigo Civil?'! y cedidos

posteriormente a SSA Caiman?2.

Aunque “es un criterio reconocido que los derechos que emanan de un contrato pueden
constituir inversiones”?'3 el Tribunal debe abordar la presunta inversion de la Demandante
desde la 6ptica del articulo 10.28 del TPA, que define “inversion” de la siguiente manera:

todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o
indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inversion, incluyendo
caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros recursos, a
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncién de riesgo. Las formas
que puede adoptar una inversion incluyen:

(a) una empresa,;

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

(c) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos;
(d) futuros, opciones y otros derivados;

(e) contratos de llave en mano, de construccion, de gestion, de produccion, de
concesion, de participacion en los ingresos y otros contratos similares;

(f) derechos de propiedad intelectual;

(g) licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares otorgados de
conformidad con la legislacion interna;y

210 Notificacién de Arbitraje,  66-67. Véase también Contestacion, 1176.
211 Contestacion, 1179; Duplica, 1171.
212 Contestacion, 1161; Duplica, 1151.

213 Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch y Anthony Sinclair, The ICSID Convention: A
Commentary, 2022, pag. 126, 1148 (CLA-20bis) (traduccién del Tribunal).
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(h) otros derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles
y los derechos relacionados con la propiedad, tales como arrendamientos,
hipotecas, gravamenes y garantias en prenda;

(énfasis afiadido)

En el transcurso de la Audiencia, la Demandada identificd las siguientes cuestiones facticas
que considera relevantes para que el Tribunal resuelva su objecién ratione materiae?14:

“si el articulo 701 contempla el reconocimiento del 50% de los derechos respecto de un
tesoro especifico no encontrado en terreno ajeno;

si la Resolucion nim. 0048 de la DIMAR [fue] otorgada con el fin especifico de buscar el
Gale6n San José;

si la Resolucién nim. 0354 de la DIMAR reconoci6 a la Compafia Glocca Morra como un
denunciante del Galedn San José en particular;

si el Reporte de 1982 denunci6 el hallazgo del Galedn San José en particular;

si el Informe de Columbus, conforme fue adoptado por Colombia, rechazé la hip6tesis del
hallazgo del Gale6n San José por la Compafia Glocca Morra;

si la Sentencia de la CSJ de 2007 declaré la existencia de algun derecho sobre el Galeén
San José en particular;

si la Sentencia de la CSJ de 2007 declar6 la existencia de algun derecho sobre areas
diferentes o adicionales a las coordenadas especificas indicadas en el Reporte de 1982".

Por el contrario, la Demandante identificd solo dos cuestiones que deben decidirse en esta
etapa procesal?'®:

“si SSA ‘posee o controla’ el 50% del tesoro en el Area del Descubrimiento; y

si los derechos al 50% del tesoro en el Area del Descubrimiento despliegan las
caracteristicas de una inversién como (a) compromiso de capitales; (b) compromiso de
otros recursos; (c) expectativa de obtener ganancias o utilidades; (d) asuncion de riesgo;
y (e) duracién”.

En opinién del Tribunal, como ya se ha indicado en el parrafo 119 supra, muchas de las
cuestiones de hecho identificadas por la Demandada para su resolucion (enumeradas
anteriormente), o incluso todas ellas, no requieren (y, en realidad, no pueden) ser resueltas en
esta etapa procesal por estar indisolublemente vinculadas con el fondo de la controversia. El

214 Argumentos de clausura de la Demandada, diapositiva 48.

215 Refutacion y argumentos de clausura de la Demandante, diapositiva 5.
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Tribunal requeriria que tales cuestiones se ventilasen plenamente sobre la base de prueba
factica o pericial adicional a fin de estar en posicion de llegar a una determinacion final.

Por el contrario, en opinién del Tribunal, la lista de cuestiones que identifica la Demandante
para su resolucion en relacién con la objecion ratione materiae de la Demandada capta con
precision el marco analitico previsto bajo la definicidn textual de “inversion” que consta en el
articulo 10.28 del TPA.

En consecuencia, el analisis que debe realizar el Tribunal en esta etapa tiene dos vertientes:
en primer lugar, debe analizar si las Resoluciones nim. 0048 y 0354 de la DIMAR crearon
o reconocieron derechos susceptibles de constituir una “inversion” y, en tal caso, si dichos
derechos fueron adquiridos validamente por la Demandante. Este analisis no requiere que
el Tribunal decida si estos derechos concernian o no al Gale6n San José. Al analizar la
objecion ratione materiae de la Demandada, el Tribunal seguira en gran medida la estructura
qgue siguen tanto el articulo 10.28 del TPA como la Réplica de la Demandada, de manera
gue analizara primero si la supuesta inversion de la Demandante posee las caracteristicas
de una inversién (IV.C.4(a)) y, a continuacion, si la Demandante “posee” o0 “controla” dicha
inversion (IV.C.4(b)).

(@) ¢Despliega la supuesta inversion de la Demandante las caracteristicas de una
“inversion” en el sentido del articulo 10.28 del TPA?

Como ya se ha sefalado, el articulo 10.28 del TPA define el término “inversion” como “todo
activo [...] que tenga las caracteristicas de una inversion”. Esta disposicion incluye una lista
no exhaustiva de tales “caracteristicas” que se consideran que son intrinsecas a una inversion:
“[...] incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros recursos, la
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de riesgo”.

Si bien el TPA no impide al Tribunal evaluar caracteristicas més alla de las enumeradas en el
articulo 10.28 del TPA al decidir si existe una inversidon protegida, el Tribunal centrara su
andlisis en las tres caracteristicas, o criterios, identificados expresamente por las partes del
TPA: el compromiso de capitales u otros recursos (i); la expectativa de obtener ganancias u
utilidades (ii); y la asuncién de riesgo (iii).

i. ¢lIncluyd lapresuntainversion de la Demandante un compromiso de capitales
u otros recursos?

El Tribunal analizara primero si la presunta inversibn de la Demandante (es decir, la
adquisicion de los supuestos derechos de SSA Caiman al 50% del tesoro en el Area del
Descubrimiento por medio del CCA) incluye un “compromiso de capitales u otros recursos”.
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161.  En sus escritos, la Demandada empleé los términos “contribucién de capital?1” y “compromiso
de capitales” de manera indistinta?!’, negando en todo momento que la presunta inversion de
la Demandante despliegue tal caracteristica en el presente caso. Por otra parte, la Demandante
destacé la importancia del lenguaje aplicable del tratado, el cual en el articulo 10.28 se refiere a
un “compromiso de capitales u otros recursos” (a diferencia de una “contribucion”)?18 y sostuvo
que la presunta inversion refleja en efecto tal “compromiso”219. En opinién de la Demandante,
la palabra “compromiso” denota la intencion de las partes contratantes del TPA de incluir
promesas de proporcionar capital u otros recursos en el futuro?2°.

162. El articulo 10.28 del TPA no define el término “compromiso”. Sin embargo, en la medida en
gue dicho término ha sido interpretado y aplicado en la practica del arbitraje de inversién, en
la doctrina y la jurisprudencia que a Demandada cita al respecto parecen emplearse
generalmente los términos “contribucién” y “compromiso” indistintamente, o se prefiere
“compromiso”.

163. Por ejemplo, en Quiborax S.A., Non-Metallic Minerals S.A. c. Estado Plurinacional de Bolivia,
donde se acepté parcialmente una objecion ratione materiae debido a la ausencia de prueba
de “contribucién alguna”?2?, al interpretar la nocion de “inversion” en el articulo 25 del Convenio
CIADI, el tribunal afirmé que “tanto la contribucién en dinero o en activos (es decir, el
compromiso de recursos) como el riesgo y la duracién forman parte de la definicion corriente

216 Escrito, 1246-252.

217 Réplica, 1242-253.

218 Contestacion, 1187. Véase Tr. dia 1, 303: 18-22, 304: 1-7; Tr. dia 1, 311:4-13 (“Presidente Drymer (interpretado del
inglés): Si recuerdo correctamente [en el uso que usted hace de esta autoridad], esto no tiene que ver con laimportancia
de la palabra [RSM c. Granada], “compromiso” o “contribucion”. Estamos hablando de contribucién de capital.

[Sr. Moloo: Correcto.]

Presidente Drymer (interpretado del inglés): ¢, Correcto?

Sr. Moloo (interpretado del inglés): Creo que “compromiso” deja incluso mas en claro —
[Presidente Drymer: Correcto]

Sr. Moloo (Interpretado del inglés): -- Esta haciendo referencia a algo que todavia no se ha gastado, porque es un
compromiso [a diferencia de una contribucion] [...] y en nuestro caso es incluso mas [importante]”).

219 Tr, dia 1, 308: 21-22, 309: 1-20 (“Sr. Moloo (interpretado del inglés): Entonces la pregunta no es si el inversor
contribuy6; [0] de hecho comprometié — no solo comprometié sino contribuyd capital, sino si la inversion refleja ese
compromiso y en este caso es la contribucion de capital. Sin embargo, también SSA comprometié capital de varias
maneras. Asumid diferentes responsabilidades, incluso el pago de obligaciones contractuales y también acepto el
requisito de distribuir las ganancias entre los titulares de los intereses econdmicos. También asumié diferentes
contratos que acompafiaban ciertas obligaciones. Si se fijan en la siguiente diapositiva, pueden ver cuales eran. Entre
otras cosas, hubo un acuerdo de gestién que tenia también cargos que fueron aplazados. También en el acuerdo de
responsabilidad limitada habia [una obligacion, la responsabilidad de pagar a Chicago Martime Corporation USD 1,2
millones. Estos eran responsabilidades y compromisos para] realizar pagos, pagos que fueron asumidos por SSA
especificamente en el contrato de compraventa de activos cuando adquirieron la inversion en 2008”.)

220 Contestacion  187; Argumentos de apertura de la Demandante, diapositivas 112-113.

221 Quiborax S.A., Non-Metallic Minerals S.A. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI Nim. ARB/06/2, Decisién
sobre Jurisdiccién, 27 de septiembre de 2012, 1232 (RLA-31) (traduccion del Tribunal).
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de inversién” (énfasis afiadido)?2. El tribunal en KT Asia Investment Group B.V. c. Republica

de Kazajstan se hizo eco de esta idea?23. De igual manera, en Bayindir Insaat Turizm Ticaret
ve Sanayi A.S. ¢. Republica Islamica de Pakistan, una vez mas en el contexto del articulo 25
del Convenio CIADI, el tribunal observé que “para reunir las condiciones de una inversion, el
proyecto en cuestion debe constituir un compromiso sustancial de parte del inversionista” y
gue, “en el caso actual, no se puede negar con rigor que Bayindir realiz6 una contribucion

importante” (énfasis afiadido)?24.

164. En Romak S.A. c. Republica de Uzbekistan, el tribunal “deb[ia] interpretar el término

‘inversiones’ conforme consta en el articulo 1(2) del TBI"?2°, disposicién que no alude a una
“contribucién” ni a un “compromiso”. En ese caso el tribunal sefialé que el “’significado ordinario
del término ‘inversiones’ es el compromiso de fondos u otros activos con el fin de recibir

utilidades, o ‘retorno’, de ese compromiso de capital” (énfasis afiadido)?2°.

165. Si bien la definicién clave en el tratado subyacente en Komaksavia Airport Invest Ltd. c.
Moldavia no aludia a un “compromiso” ni a una “contribucion”, el tribunal indico6 que el
sustantivo “inversién”, conforme a las acepciones comunes del diccionario, tiene varios
significados: “el desembolso de dinero, por lo general, para obtener una renta o utilidades: el
desembolso de capital; el acto de dedicar dinero, esfuerzo, tiempo, etc. a algo para percibir
utilidades u obtener una ventaja, o el dinero, esfuerzo, tiempo, etc. utilizado para tal fin; o el
acto de invertir dinero en algo o el dinero que se invierte o la cosa en la que se invierte” (énfasis
afiadido)?2’. Dicho de otro modo, segln el tribunal en ese caso, “resulta inherente a la nocion
de una inversion la existencia de una cierta contribucidn que se realiza en aras de obtener
un rendimiento en el curso de un periodo de tiempo, un proceso que necesariamente implica
la posibilidad o el riesgo de no obtener un rendimiento” (cursiva en el original; énfasis en
negrita afiadido)?28. El tribunal también aludié a las definiciones comunes del diccionario del
verbo “invertir”: “comprometer (dinero) a fin de obtener un rendimiento financiero; dedicar
dinero, esfuerzo, tiempo, etc. a algo para percibir utilidades u obtener una ventaja; o la compra

222 Quiborax S.A., Non-Metallic Minerals S.A. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI Nim. ARB/06/2, Decisién
sobre Jurisdiccién, 27 de septiembre de 2012, 1219 (RLA-31) (traduccion del Tribunal).

223 KT Asia Investment Group B.V. c. Republica de Kazajstan, Caso CIADI nim. ARB/09/8, Laudo, 17 de octubre de
2013, 1166, 170, 173 (RLA-41) (traduccion del Tribunal).

224 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. ¢. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI nim. ARB/03/29,
Decisioén sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, 1131 (RLA-33) (traduccion del Tribunal).

225 Romak S.A. (Suiza) c. Republica de Uzbekistan, Caso CPA nim. AA280, Laudo, 26 de noviembre de 2009, 176
(RLA-40) (traduccion del Tribunal).

226 Romak S.A. (Suiza) c. Republica de Uzbekistan, Caso CPA nim. AA280, Laudo, 26 de noviembre de 2009, 1177
(RLA-40) (traduccion del Tribunal).

227 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC num. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1150 (CLA-26) (énfasis afadido) (traduccion del Tribunal).

228 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC nim. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1151 (CLA-26) (traduccion del Tribunal).
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de propiedad, acciones en una empresa, etc. con la esperanza de obtener utilidades” (énfasis
afiadido)?2°.

166. Si bien estas decisiones aportan orientacion al Tribunal para el presente analisis, el Tribunal
concuerda con la Demandante en que el texto especifico del TPA debe ser el punto de partida
del analisis: “compromiso”, no “contribucidon”, es el término relevante a efectos del presente
ejercicio. Las posturas expresadas en Malicorp Limited c. Republica Arabe de Egipto y RSM
Production Corporation c. Gobierno de Granada, donde dos tribunales sostuvieron que un
“compromiso” entrafia una promesa de realizar contribuciones a futuro, son persuasivas2.
Sobre la base del expediente actual, el Tribunal no se ve persuadido por la postura de la
Demandada de que “la presunta inversién de la Demandante no incluye un “‘compromiso de
capitales u otros recursos™ en el sentido del articulo 10.28 del TPA.

167. EIl Tribunal entiende que el argumento de la Demandante respecto del “compromiso”, a
grandes rasgos, es doble: (a) las Predecesoras de la Demandante comprometieron capitales
y otros recursos, lo cual es suficiente para que exista una “inversién” porque la Demandante
sb6lo necesita demostrar que adquirid6 activos que constituyen una inversion, no que
comprometié capitales u otros recursos por si misma23l: (b) en todo caso, la propia
Demandante comprometié capitales u otros recursos (que podrian incluir conocimientos,
equipos, personal y servicios)?*? al adquirir activos, derechos vy titularidades de SSA Caiman
en virtud del CCA?33,

168. Por el contrario, la Demandada indica que la Demandante deberia haber demostrado que
comprometié “una cantidad importante de capital propio”234, es decir que invirtié “activa y
personalmente”, algo que, segin la Demandada, no sucedi6?3°. En consecuencia, en opinién
de la Demandada, la “mera titularidad legal o control de los activos no es suficiente para

229 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC num. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1154 (CLA-26) (traduccion del Tribunal).

230 Argumentos de apertura de la Demandante, diapositivas 112-113.

231 Contestacion, 1183; Duplica, 1183-186; Argumentos de apertura de la Demandante, diapositivas 107-109; Tr. dia
1, 309: 4-20.

282 Tr, dia 1, 311: 14-21, 311: 1-3. Mason Capital L.P. (EE.UU.) y Mason Management LLC (EE.UU.) c. Republica de
Corea, Caso CPA nim. 2018-55, Decision sobre Objeciones Preliminares de la Demandada, 22 de diciembre de 2019,
1206-207 (CLA-53); Deutsche Bank AG c. Republica Socialista Democratica de Sri Lanka, Caso CIADI ndm.
ARB/09/02, Laudo, 31 de octubre de 2012, 1295-297 (CLA-66); Tekfen-TML Joint Venture et al. c. Estado de Libia,
Arbitraje CCl nim. 21371/MCP/DDA, Laudo final, 11 de febrero de 2020, 17.3.5, 7.3.11, 7.3.12 (CLA-74). Véase
también Contestacion, 1186.

233 Contestacion, 1183; Duplica, §172-173, 187, 193, 195; Argumentos de apertura de la Demandante, diapositivas
110-114.

234 Réplica, 1217.

235 Réplica, 1247, asi como 1191-208 donde la Demandada aduce una objecion ratione personae.
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169.

170.

171.

demostrar que existi6 un compromiso de capitales u otros recursos”236. Este argumento no
persuade al Tribunal.

El Tribunal observa que, en virtud del articulo 10.28 del TPA, es la “inversién” la que debe
reflejar un “compromiso de capitales”, no el “inversionista” quien debe “comprometer”
capitales, lo cual a su vez “permite al Tribunal tomar en consideracion capital que fue invertido
como parte de la inversion, ya sea por este inversionista en particular o sus predecesoras”?®’.
El Tribunal toma inspiracion de Renée Rose Levy de Levi c. Republica del Perd, donde el
tribunal concluy6 que la adquisicién por parte de la demandante de los derechos y las acciones
sin cargas de un pariente no “entrafia[ba] que las personas de las que adquirio esas acciones
y derechos no hubieran hecho anteriormente inversiones muy considerables cuya titularidad
le fue transmitida a la [dlemandante mediante instrumentos legales perfectamente
legitimos”238.

El Tribunal no cree posible interpretar el TPA de una manera acorde con el planteamiento de
la Demandada, no sélo porque el texto especifico empleado en el TPA no lo permite, sino
también porque las autoridades legales presentadas e invocadas por la Demandada en apoyo
de su postura no resultan de aplicacidon en este contexto. Dichas autoridades legales aluden a
tratados con una redaccion diferente y todos ellos vinculan la nocién de “inversion” a la de
“inversionista”. Cabe destacar que el TBI entre Chipre y Moldavia analizado en Komaksavia
Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia definié “inversiones” como “todo tipo de activo
invertido por inversionistas, con el fin de adquirir un beneficio econémico o uno destinado a
otro fin comercial, de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante de

conformidad con la legislacion de esta dltima [...]” (énfasis afiadido)?3°.

Segun el tribunal en ese caso, la frase “invertido por inversionistas” “reforzé el entendimiento
de que las Partes Contratantes [del TBI entre Chipre y Moldavia] preveian que todo
inversionista que buscase invocar el TBI habria realizado una contribucion real de algun tipo,
en relacién con su inversién putativa”?49. El tribunal, explicando que “lo anterior se desprende
del significado ordinario del término ‘invertido’, que es un verbo en tiempo verbal pasado, en
referencia a un acto anterior de ‘invertir”, procedio a trazar una distincién entre “invertir”, por
un lado, y “titularidad” y “tenencia” por el otro2*1. En opinion del tribunal de ese caso, si bien
“invertir” hace referencia a una “forma de conducta, la realizacion de un acto”, “titularidad” y

236 Réplica, 1245-246.

237 Argumentos de apertura de la Demandante, diapositiva 107; Tr. dia 1, 306: 6-20.

238 Renée Rose Levy de Levi c. Republica del Perd, Caso CIADI nim. ARB/10/17, Laudo, 26 de febrero de 2014, 1148,
(CLA-69) (traduccion del Tribunal).

239 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC nim. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 11145 (RLA-26) (traduccion del Tribunal).

240 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC num. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1153 (RLA-26) (traduccion del Tribunal).

241 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC nim. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1153 (RLA-26) (traduccion del Tribunal).
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172.

173.

174.

“tenencia” connotan “titulo o posesién legal”, de modo que no es posible combinar los
términos?42,

Si bien el tribunal en el caso Komaksavia Airport desestimo las reclamaciones del inversionista
debido a la falta de jurisdiccion ratione materiae, su andlisis es de utilidad limitada para el
Tribunal en el presente caso. Cabe destacar que la definicion de “inversion” en el TPA no prevé
que un bien sea “invertido por inversionistas”, como bien indicé la Demandante®*3. Segun
reconocié el propio tribunal de Komaksavia Airport, “la frase ‘invertido por inversionistas’ no
est4 presente en todas las definiciones de inversién del TBI">**y, en la gran mayoria de los
casos, la “titularidad de acciones por un inversionista [...] en general se considerara suficiente

para propiciar la proteccién internacional”?4°,

Clorox Espafia S.L. c. Republica Bolivariana de Venezuela, otro caso citado numerosas veces
por Colombia, aborda una frase similar en la definicién de “inversion” en el articulo 1(2) del TBI
entre Espafia y Venezuela, que es la siguiente: “todo tipo de activos invertidos por
inversores de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante [...]" (énfasis

afiadido)246.

Sin embargo, incluso en dicho caso el tribunal realizé observaciones que podrian interpretarse
gue contradicen o al menos restan fuerza a la postura adoptada por Colombia en el presente
caso?*’:

803. Sin embargo, aunque el Tratado exija unaaccidn de invertir por el inversor,
nada en su texto permite excluir que el inversor invierta en una inversién ya
realizada por un tercero originalmente en el territorio de la otra parte
Contratante. Tal y como acertadamente lo observa la Demandante: "El TBI no
prohibe que Clorox Spain se convierta en un inversor protegido al adquirir acciones
de Clorox Venezuela en vez de realizar la inyeccion inicial de fondos en las
operaciones de Clorox Venezuela'. Ademas, contrario a lo que afirma la
Demandada, nada en el texto del Tratado refleja que las Partes Contratantes
hayan pretendido excluir "las cadenas indirectas de propiedad o titularidad".

242 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC nim. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1154 (RLA-26) (traduccion del Tribunal).

243 Duplica, 1157-159.

244 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC num. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1153 (RLA-26) (traduccion del Tribunal).

245 Komaksavia Airport Invest Ltd. c. Republica de Moldavia, Caso SCC nim. 2020/074, Laudo final, 3 de agosto de
2022, 1147 (RLA-26) (traduccion del Tribunal).

246 Clorox Esparia S.L. c. RepUblica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA niim. 2015-30, Laudo, 20 de mayo de 2019,
1799 (RLA-30).

247 Clorox Espafia S.L. c. RepUblica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA nim. 2015-30, Laudo, 20 de mayo de 2019,
1803 (RLA-30).
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(énfasis afiadido)

175. Ademés, como indicé el tribunal en Addiko Bank AG c. Montenegro, el “tribunal del caso
Clorox, al interpretar los términos ‘activos invertidos por inversores’, no indicé que el inversor
debia tener un rol activo a fin de contar con una inversién protegida, sino solo que la
demandante tenia que demostrar una ‘accion de inversion’, es decir, que la demandante hizo

algo que podria considerarse invertir'?8 (énfasis afiadido).

176. En todo caso, como indicé la Demandante?*?, dicho laudo fue anulado en la sede del arbitraje
precisamente porque el tribunal habia insertado requisitos adicionales en el tratado como parte
de su ejercicio interpretativo?°0.

177. Mas alla de las autoridades legales citadas por la Demandada, se sefiala que el argumento de
gue la féormula “invertido por inversionistas” limita las protecciones conferidas por el tratado a
inversionistas “activos” se invoco (y rechazd) en otros casos. Por ejemplo, en Vladislav Kim et
al. c. Republica de Uzbekistan, el tribunal sostuvo que el tratado aplicable no diferenciaba
entre inversionistas activos y pasivos, a pesar de la inclusién de la frase “invertido por
inversionistas” en la definicion de “inversion”2%1, En Addiko Bank AG c. Montenegro, el tribunal
concluy6 igualmente que “las palabras ‘activos invertidos por un inversionista’ no significan
[...] que la inversion deba haber sido una ‘inversién activa’ que se realiz6 mediante la
contribucion de recursos a Montenegro o un intercambio de recursos para adquirir un
activo”2%2,

178. Alavista de todo lo ya analizado, el Tribunal no esta en condiciones de concluir en esta etapa
procesal que el TPA contiene un requisito consistente en que una inversion del presunto
inversionista deba ser “activa” y “personal”, ya sea de modo expreso o por implicacion
necesaria. Incluso si, hipotéticamente, el TPA contuviera tal requisito, ya sea de modo expreso
o implicito, el Tribunal aun asi no se veria persuadido por el argumento de la Demandada.

179. Independientemente de la magnitud exacta del compromiso que exige el TPA, el Tribunal no
tiene motivo para dudar en esta etapa que las Predecesoras de SSA vertieron recursos

248 Addiko Bank AG c. Montenegro, Caso CIADI nim. ARB/17/35, Laudo, 24 de noviembre de 2021, 1359 (CLA-80)
(traduccion del Tribunal).

249 Duplica, 11155-156.

250 A c. Republica Bolivariana de Venezuela, 4A_306/2019, Sentencia, 25 de marzo de 2020, 13.4.2.7 (CLA-75) (“No
hay motivo para inferir de la frase “invertido por inversionistas” el requisito de una inversién activa que deberia haber
sido realizada por el propio inversionista a cambio de una contraprestacion. Por el contrario, el TBI no contiene ningun
requisito mas alla de la tenencia por el inversionista de una parte contratante de bienes en el territorio de la otra parte
contratante. En consecuencia, no se puede seguir al Tribunal Arbitral cuando se remite a condiciones adicionales, que
considera incumplidas en el caso actual, para declarar que carece de competencia”) (traduccién del Tribunal).

251 Vladislav Kim et al. c. Republica de Uzbekistan, Caso CIADI num. ARB/13/6, Decision sobre Jurisdiccion, 8 de
marzo de 2017, 110, 306-308, 310-312 (CLA-39).

252 addiko Bank AG c. Montenegro, Caso CIADI nim. ARB/17/35, Laudo, 24 de noviembre de 2021, 1319 (CLA-80)
(traduccion del Tribunal).
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180.

181.

considerables en sus actividades de exploracién?>3. Considerando la ausencia de prueba en
contrario sobre este punto, y a la luz de que estos hechos pueden ser evaluados en mayor
detalle en una fase posterior del procedimiento, conforme al parrafo 119 de Bridgestone, el
Tribunal procede sobre la base del supuesto de que estos hechos, en los términos en los
cuales han sido descritos por la Demandante, son ciertos, es decir, que las Predecesoras de
la Demandante comprometieron capital u otros recursos en el sentido del articulo 10.28 del
TPA.

Por motivos similares, el Tribunal no tiene razdén para cuestionar en esta etapa procesal la
afirmacion de la Demandante de que comprometié capital y otros recursos por si misma en el
contexto de su adquisicion, por medio del CCA de 2008, de los presuntos derechos de SSA
Caiman al 50% del tesoro en el Area del Descubrimiento. De conformidad con el CCA2%4, |a
Demandante asumid obligaciones, entre otras cosas, no solo ante los “tenedores de una
participacion econémica” de SSA Caiman, sino también ante sus acreedores?®. El Tribunal
comparte las opiniones del tribunal en Saluka c. Republica Checa, el cual sostuvo que seria
incorrecto excluir de la definicidn de “inversionista” a “quienes compraron acciones en el marco
de lo que podria denominarse transacciones para fines lucrativos o para la realizaciéon de
beneficios2°.

Finalmente, el Tribunal no se ve persuadido por el argumento de la Demandada de que el
articulo 10.28 del TPA es una expresion de la idea de que “el presunto inversionista debe
realizar una transferencia importante de recursos a la economia del Estado receptor de la
inversion"?®’, que fue la respuesta de la Demandada al argumento de la Demandante de que
contrajo un compromiso econoémico “que aportd un beneficio sustancial a Colombia mediante
el hallazgo y el intento de rescate del pecio del San José”. Segun la Demandada, la declaracion
de SSA es “completamente inaceptable y [...] simplemente falsa” porque SSA en realidad
“impactdé de manera negativa en Colombia al prolongar durante mas de 30 afios una
controversia iniciada el 7 de julio de 1994, que demandd una inversion considerable de
recursos por parte de Colombia en su defensa de una alegacion artificial de derechos de
propiedad respecto del Galedn San José”?%8,

253 \Véase Resolucién nim. 0354/3 de la DIMAR, 3 de junio de 1982 (C-13): “[...] la empresa denunciante ha efectuado
exploraciones en distintas areas del Mar Caribe mediante diferentes autorizaciones de esta Direccion [...]" (énfasis
afnadido). Véase también Comunicacion de la Compafiia Glocca Morra a DIMAR, 12 de marzo de 1982 (R-5); Reporte
de 1982 (C-10); Argumentos de apertura de la Demandante, diapositiva 108.

254 Contrato de compraventa de activos entre Armada Company y Sea Search-Armada, LLC, 18 de noviembre de 2008
(C-30bis).

255 Daplica, 1187; Argumentos de apertura de la Demandante, diapositiva 116; Contrato de gestion de emprendimiento
conjunto entre Sea Search-Armada e IOTA Partners, 13 de mayo de 1988 (C-58).

2% saluka Investments BV (Paises Bajos) c. Republica Checa, Laudo parcial, 17 de marzo de 2006, 1209 (CLA-60)
(traduccion del Tribunal).

257 Réplica, 1215, 244.

258 Réplica, 1249-250, 252.



Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada
Caso CPA num. 2023-37 Pagina 54

182.

183.

El Tribunal sefiala, al igual que la Demandante, que en el TPA no consta ninguna referencia a
una “transferencia significativa de recursos a la economia del Estado receptor de la
inversion”2°9, El Tribunal afiade que la nocién de contribucién al “desarrollo econémico” del
Estado receptor de la inversidn, entendida como una caracteristica de una inversion, es una

nocién principalmente intrinseca a Salini y se ha tornado un tanto contenciosa®®®. Ciertos
tribunales han optado por no considerar esta caracteristica como propia de una “inversion”,
sino como una de sus consecuencias?®!. Otros han destacado que no es un factor decisivo?%2,
En RSM Production Corporation c. Gobierno de Granada, concerniente a un acuerdo para la
exploracion petrolera en &reas maritimas, el tribunal sostuvo que la condiciébn de “la
contribucion al desarrollo econémico y social del Estado receptor de la inversion [...] debe
evaluarse a la luz de un emprendimiento exitoso” porque “no es la contribucioén real o final la
que importa” (dado que la exploracién podria no resultar en explotacion)262. En tal sentido, en
opinién del Tribunal, el hecho de que un emprendimiento pueda haber dejado de generar los
resultados deseados no deberia despojar de trascendencia a los gastos incurridos con la
expectativa de un resultado positivo diferente. Sin embargo, dado que el TPA no condiciona
la nocion de “inversién” a una contribucion al “desarrollo econdmico” del Estado receptor de la
inversion, como ya se adelantd en el parrafo 166 supra, el Tribunal no necesita decidir, y se
abstendra de decidir, si tal contribucion existié en el presente caso.

ii. ¢lIncluy6 la presunta inversion de la Demandante la expectativa de obtener
ganancias o utilidades?

La segunda caracteristica de una inversién recogida en el articulo 10.28 del TPA es la
“expectativa de ganancias o utilidades”. La Demandada afirma que no es posible que la
Demandante “hubiera tenido una expectativa de obtener ganancias o utilidades respecto del
Gale6n San José"?%4, Llega a esta conclusion a partir de su interpretacion del Comunicado de
Prensa de 1994 (por medio del cual, afirma, el gobierno de Colombia “adopté el informe
realizado por Columbus Exploration, que estableci6 de manera concluyente que no existe
ninguna especie naufraga en las coordenadas indicadas en el Reporte Confidencial de

259 puplica, 1181.

260 Quiborax S.A., Non-Metallic Minerals S.A. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI nim. ARB/06/2, Decisién
sobre Jurisdiccion, 27 de septiembre de 2012, 1225 (RLA-31); Gramercy Funds Management LLC y Gramercy Peru
Holdings LLC c. Republica del Pert, Laudo final, 6 de diciembre de 2022, 1240 (CLA-57); Saba Fakes c. Republica de
Turquia, Caso CIADI nim. ARB/07/20, Laudo, 14 de julio de 2010, 1111 (CLA-63); Deutsche Bank AG v. Republica
Socialista Democratica de Sri Lanka, Caso CIADI nim. ARB/09/02, Laudo, 31 de octubre de 2012, 1295 (CLA-66).
261 Victor Pey Casado y Fundacion Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI nim. ARB/98/2, Laudo, 8 de
mayo de 2008, 1232 (CLA-62).

262 Addiko Bank AG c. Montenegro, Caso CIADI nim. ARB/17/35, Laudo, 24 de noviembre de 2021, 1346 (CLA-80).
263 RSM Production Corporation c. Gobierno de Granada, Caso CIADI nim. ARB/05/14, Laudo, 13 de mayo 2009, 1244
(CLA-21) (traduccion del Tribunal).

264 Réplica, 1256.
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19827265 y |a Sentencia de la CSJ de 2007 (mediante la cual, sostiene, “la CSJ confirmé que
SSA Islas Caiméan no tenia derechos sobre el Galedn San José”)266.

184. Este argumento no persuade al Tribunal por numerosos motivos. No cabe duda de que,
cuando las Predecesoras de la Demandante se embarcaron en este emprendimiento en la
década de los 70, esperaban obtener utilidades?%”. Sin formular una interpretacion definitiva
sobre el significado o el alcance del articulo 701 del Cddigo Civil, ni adentrarse en otro terreno
juridico o factico que necesariamente debe relegarse al fondo, el Tribunal observa que, a
primera vista, el articulo 701 constituye un fundamento potencialmente suficiente para generar
tal expectativa al estipular que el “tesoro encontrado en terreno ajeno se dividira por partes
iguales entre el duefio del terreno y la persona que haya hecho el descubrimiento”?®8. La
Demandante presenté como prueba una carta de 1981, en la que se describe la “Estimacion
del Tesoro del San José”?%°. Es razonable asumir que las Predecesoras de SSA habrian
esperado percibir la mitad de las cantidades alli indicadas.

185. Sibien se puede debatir (y presuntamente se debatird y se decidira en la etapa de fondo) si y
en qué grado el Comunicado de Prensa de 1994 o la Sentencia de la CSJ de 2007 resolvieron
definitivamente la cuestion de la titularidad del Galedn San José, sobre la base del expediente
en su estado actual es imposible ignorar que la CSJ pareci6 reconocer como minimo que las
Predecesoras de SSA poseian o estaban facultadas a invocar ciertos derechos, los cuales
parecen guardar relacion con los derechos que fundamentan las reclamaciones de SSA en

este arbitraje 27:

SEGUNDO: Con observancia de la resolucion anterior, se MODIFICA el aludido
punto segundo del fallo de primera instancia, en el entendido que la propiedad alli
reconocida, por partes iguales, para la Nacion y la demandante, esta referida Unica
y exclusivamente a los bienes que, de un lado, por sus caracteristicas y rasgos

265 Réplica, 1257; Comunicado de la Presidencia a DIMAR informando sobre el comunicado de prensa, 8 de julio de
1994 (R-11); Informe final a la Nacion de Colombia sobre un estudio oceanografico, 4 de agosto de 1994 (R-12).

266 Réplica, 125; Corte Suprema de Justicia de Colombia, Expediente num. 08001-3103-010-1989-09134-01,
Sentencia, 5 de julio de 2007 (C-28).

267 Argumentos de apertura de la Demandante, diapositiva 117 Véase Tr. dia 1, 313: 16-22, 314: 1-2 (“Sr. Moloo
(interpretado del inglés): ¢ Habia una expectativa de utilidades? Me sorprende que Colombia haya planteado que no [a
pesar de decir que habia este-] Este [era] el tesoro mas grande de la historia de la humanidad. Por supuesto, habia
una idea de obtener un lucro. [Y no se trata solo del hecho que] estamos hablando de este enorme tesoro, el mas
grande en la historia de la humanidad [pero el Cdédigo Civil mismo lo dejé en claro que si encontramos el tesoro,
recibimos la mitad]. Eso quedd reflejado en la inversion que se efectué”.)

268 Codigo Civil de Colombia, 31 de mayo de 1873, Art. 701 (C-1).

269 Carta del Dr. Eugene Lyon, 21 de septiembre de 1981 (C-7).

270 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Expediente nim. 08001-3103-010-1989-09134-01, Sentencia, 5 de julio
de 2007 (C-28). Véase también Carta del Ministro de Cultura a Sea Search Armada, 17 de junio de 2016 (R-28) (“La
sentencia de la Corte Suprema de Justicia es clara, no admite interpretaciones y de la misma no puede deducirse
como afirman ustedes presuntos derechos sobre el Galeén San José. La misma se refiere a eventuales derechos
sobre el posible naufragio que pudiere existir en las coordenadas por ustedes denunciadas y que estan
consignadas en el reporte confidencial de 1982, sin que estén relacionadas con un naufragio especifico”
(énfasis afiadido).
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186.

187.

188.

propios, conforme a las circunstancias y a las directrices sefialadas en esta
providencia, sean aun susceptibles de calificarse juridicamente como tesoro, en los
términos del articulo 700 del Cédigo Civil y de la restriccién o limitacion que a él le
impuso el articulo 14 de la Ley 163 de 1959, entre otras disposiciones legales
aplicables y, de otro, a que alude la Resolucion 0354 de 3 de junio de 1982,
expedida por la Direccion General Maritima y Portuaria, es decir, a los que se
encuentren en “las coordenadas referidas en el “Reporte Confidencial sobre
Exploracién Submarina efectuada por la Compafiia GLOCCA MORRA en el Mar
Caribe, Colombia Febrero 26 de 1982”, sin incluir, por lo tanto, espacios, zonas o
areas diversas.

TERCERO: Sin perjuicio de las determinaciones adoptadas en los dos puntos
anteriores, CONFIRMAR en lo restante y pertinente, la mencionada sentencia de
primera instancia.

En particular —aunque sin emitir ningn pronunciamiento sobre el alcance y el contenido de
los derechos disputados— el Tribunal constata que la CSJ pareci6 reconocer la existencia de
alguna forma de derecho o dominio respecto de tales activos o bienes que “sean susceptibles
de calificarse juridicamente como tesoros” en los términos en que se dispone en la ley
colombiana y a los que “alude la Resolucién 0354 de 3 de junio de 1982 [...], es decir, a los
gue se encuentren en ‘las coordenadas referidas en el ‘Reporte Confidencial sobre
Exploracion Submarina [...]' sin incluir, por tanto, zonas, espacios o areas diversas”
independientemente del significado que se pueda llegar a atribuir a esas expresiones.

Del mismo modo, la propia Demandante debié haber tenido la expectativa de obtener ciertas
ganancias o utilidades en 2008 cuando celebré el CCA, el cual dispone que “las utilidades e
ingresos del negocio [de SSA Caiman] se debian asignar y distribuir en sumas o porcentajes
especificados”?’L. En tal sentido, y como ya se ha indicado, independientemente de si el TPA
exige que exista ‘una expectativa de utlidad’ al realizarse la inversion inicial o, en
circunstancias en las que hay una transferencia de propiedad en un momento posterior, en el
momento en que la propia demandante adquiere la inversion, el Tribunal tiene la impresion de
gue tal caracteristica estuvo presente en todas las etapas pertinentes para el presente analisis.

iii. ¢Incluy6 la presuntainversion de la Demandante una asuncién de riesgo?

Una “asuncion de riesgo” es la tercera y Ultima caracteristica de una inversion identificada en
el articulo 10.28 del TPA. Al respecto, la Demandada niega que la Demandante asumiera
“riesgo alguno al adquirir los presuntos ‘activos’ de SSA Islas Caiman”?/2. La Demandada
asevera que “cualquier ‘riesgo’ con respecto a los presuntos derechos sobre el Gale6n San
José ya se habia materializado con la Sentencia de la CSJ de 2007” porque esta anuld

211 Contrato de compraventa de activos entre Armada Company y Sea Search-Armada, LLC, 18 de noviembre de 2008,
considerandos (C-30bis) (traduccién del Tribunal).

212 Réplica, 1264.
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“definitiva e indudablemente” cualquier derecho que SSA Caiman afirmara tener respecto del
Galedn San José?’3.

189. Como se indicé en la seccién anterior, el Tribunal no ha sido persuadido en esta etapa procesal
de que la Sentencia de la CSJ de 2007 tuvo el efecto que la Demandada pretende derivar de
ella. La CSJ mas bien parece haber reconocido que las Predecesoras de SSA poseian ciertos
derechos o dominio. La naturaleza y el alcance de esos derechos es una cuestion de fondo.

190. El Tribunal concuerda con la alegacion de la Demandante de que un cierto grado de riesgo es
inherente al negocio de la “bisqueda de tesoros”?’4. Si bien el Tribunal no conoce ningun otro
caso que involucre un presunto tesoro hundido, y las Partes no han aludido a ningln caso
semejante, este Tribunal opina que los comentarios del tribunal en RSM Production
Corporation c. Gobierno de Granada se aplican aqui por analogia: “[lJa naturaleza de un
contrato de exploracion no solo no difiere marcadamente de un contrato de explotacion de
recursos conocidos sino que, en todo caso, es incluso mas una inversion de parte de una

entidad privada a la luz de la magnitud del riesgo comercial implicito”27®.

191. Asimismo, el Tribunal concuerda con la postura de la Demandante de que un cierto grado de
riesgo era inherente a su asuncion de responsabilidad en virtud del CCA (es decir, la obligacion
de pagar, no solo a los Socios de SSA, sino también a los acreedores y terceros con quienes

los Socios de SSA tenian una deuda)?’®.

192. En esta etapa, el Tribunal tiene dificultades para negar que la presunta inversion incluia una
asuncién de riesgo.

193. En resumen, el andlisis del Tribunal sugiere que la inversion de la Demandante despleg6 en
todas las etapas relevantes las tres caracteristicas de una inversién identificadas en el articulo
10.28 del TPA: un “compromiso de capitales u otros recursos”, una “expectativa de obtener
ganancias o utilidades” y una “asuncién de riesgo”. En consecuencia, el Tribunal rechaza con
caracter prima facie el argumento de la Demandada de que los activos para los que la

213 Réplica, 1265, 266.

274 Argumentos de apertura de la Demandante, diapositivas 115, 116; Tr. dia 1, 312: 12-22, 313: 7-15 (“Sr. Moloo
(interpretado del inglés): [...] por supuesto, que hubo una presuncién de riesgo, una aceptacion de riesgo. [Estaba el
riesgo de -]y sus predecesoras asumieron riesgo y estas inversiones reflejan la presuncién de riesgo. Este riesgo, para
dejarlo en claro, es: “Vamos a gastar mucho dinero para tratar de encontrar algo. Y si no lo encontramos, estos gastos
ese tiempo son irrecuperables”, y les pido disculpas por este juego de palabras. [...] Pero este costo irrecuperable,
dado que no se encontré nada, es, si, una asuncion de riesgo. También SSA asumié obligaciones y riesgos y eso
también es una asuncién de riesgo especificamente por parte de la demandante, si es que esto es algo que el Tribunal
entiende que es algo pertinente [por los motivos que mencioné anteriormente. No creo que lo sea, pero o mencioné.].
También, claro, en el contrato de compraventa de activos [SSA] asumié la demandante todas las obligaciones de su
predecesora”).

275 RSM Production Corporation ¢. Gobierno de Granada, Caso CIADI nim. ARB/05/14, Laudo, 13 de mayo 2009, 1243
(CLA-21) (traduccion del Tribunal).

276 Daplica, 1204.
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194.

195.

196.

197.

Demandante solicita proteccion al amparo del TPA no constituyen una ‘inversion’ en virtud del
TPA.

(b) ¢Posee o controla la Demandante una inversion protegida en virtud del articulo
10.28 del TPA?

Habiendo concluido que la Demandada no ha logrado demostrar en esta etapa procesal que
las reclamaciones de la Demandante en el presente arbitraje no se fundan en una “inversion”,
la pregunta que sigue es si es posible afirmar que la Demandante posee o controla dicha
presunta inversion como requiere el articulo 10.28 del TPA para que la inversion sea
susceptible de acogerse a la proteccion del tratado. Una pregunta conexa —pero diferente—
gue atafie a la jurisdiccion ratione personae del Tribunal es si la Demandante intenté “realizar,
a través de acciones concretas, esta realizando o ha realizado una inversién en el territorio de
otra Parte”, en cuyo caso reuniria las condiciones para ser considerada como un “inversionista
de una Parte” también conforme al articulo 10.28 del TPA. Teniendo presente esta distincion,
el Tribunal abordara estas preguntas separadas pero interconectadas como un todo.

Para comenzar, la Demandada pone en tela de juicio que la Demandante pueda ser
considerada un inversionista porque su pretension se basa en una cesion de derechos y
obligaciones por SSA Caiman que es nula conforme a la legislacion colombiana por no haber
sido autorizada por la DIMAR.

La Demandada no ha propuesto prueba pericial sobre este punto (o sobre la legislacidn
colombiana en términos mas generales), como tampoco lo hizo la Demandante. Cada Parte
invoca la conducta de la otra como base de sus argumentos: la Demandada se remite a la
conducta contemporadnea de las Predecesoras de la Demandante como prueba de su
entendimiento de la necesidad de obtener la autorizacion de la DIMAR para ceder cualquier
derecho derivado de las resoluciones de la DIMAR?’’, mientras que la Demandante apunta a
la falta de invocacion por parte de la Demandada de la autorizacidon de la DIMAR en numerosas
actuaciones judiciales y comunicaciones con la Demandante en el curso de varios afios?’8,

En primer lugar el Tribunal abordara si la Demandante ha probado que se cumplen las
condiciones del CCA (i) y procedera después a analizar la cuestion de la autorizacién de la
DIMAR (ii). Como ya se ha indicado, las conclusiones con caracter prima facie del Tribunal

277 Escrito, 1261-265; Réplica, 1275-281; Tr. dia 2, 471: 18-22, 472: 1-5 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado del inglés):
Muy bien. Y también decimos que [volver] a la DIMAR era necesario porque, desde un punto de vista de principio,
usted tiene que volver a la DIMAR cada vez que necesite llevar a cabo exploracion maritima, y la conducta de los
supuestos predecesores fue totalmente consistente. Incluso después de la resolucion 354 consideraban que todavia
necesitaban exploracion marina para fines de identificacion”).

278 Contestacion, 1204; Duplica, §218-219; Tr. dia 2, 515: 20-22, 516; 1-9 (“Sr. Moloo (interpretado del inglés): Pero en
respuesta a su pregunta, sefior presidente, si estamos presentando un argumento sobre la doctrina de los actos propios
[con respecto a] la conducta del Estado y también los pronunciamientos de sus Tribunales, que tienen que ver con los
derechos de SSA. En ninguna parte de los escritos o de lo que he escuchado en los Ultimos dos dias se nos mostrado
alguna ley en Colombia que muestre que la DIMAR debia autorizar la transferencia de los derechos que ahora nosotros
poseemos. En ninguna parte ellos hacen referencia al curso de conducta”).
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198.

199.

200.

sobre estas cuestiones son pertinentes para las objeciones ratione materiae y ratione
personae de la Demandada.

i. ¢Hademostrado la Demandante que se cumplieron las condiciones del CCA
y que se completd la transaccion?

La Demandada ha alegado que la Demandante no ha presentado pruebas de cumplimiento
de las condiciones acordadas en el CCA (articulo 2.1), de que los activos que conciernen al
presente arbitraje fueron parte de la transaccion (es decir, que no fueron excluidos en virtud

del articulo 1.2) y de que la transaccién se completé efectivamente?’®,

En respuesta, la Demandante sostuvo que el CCA “fue suscrito y formalizado validamente por
los representantes autorizados de las Partes, lo cual confirma que el cierre tuvo lugar a su

satisfaccion”?80, Ademas, la Demandante alegé que “el CCA constituye una cesiéon amplia de

la préactica totalidad de los activos de SSA Caiman?81” y que ninguno de los activos que han
sido excluidos de la cesién guardaban relacion con los derechos de SSA Caiman sobre el San
José?82_ En respaldo de esta postura, la Demandante se refirié a una sentencia del Tribunal
de Apelacion de lllinois, que dispone que conforme a la legislacion de lllinois (que rige el CCA)
el consentimiento de una parte se manifiesta mas cominmente mediante una firma (si bien es
cierto que, en ausencia de una firma, también puede inferirse de los actos y la conducta de
una parte)?83,

El Tribunal no estd convencido de que la Demandante no haya satisfecho su carga de la

prueba. EI CCA?84 esta firmado por la Demandante y el trustee de SSA Caiman (Armada
Company). Ademas, se constata que, en sus observaciones sobre la Solicitud de Intervencion

de Espafia?®®, la Demandada parece confirmar que los derechos de SSA Caiméan se cedieron
plenamente a Sea Search Armada, LLC de conformidad con las condiciones contractuales y
el derecho aplicable, incluso si niega la validez de dicha cesion conforme al derecho de
Colombia:

Que los derechos de SSA Caiman se cedieron satisfactoriamente a Sea Search
Armada, LLC (véase la Respuesta de la Sra. Ordofiez a la pregunta del presidente
Drymer, Transcripciones, pag. 563, parrs. 10-16), simplemente implica que la cesion
se realiz6 mediante el CCA de 2008, y de ninguna manera se puede interpretar
como una aceptacion del hecho de que la Resolucion nim. 354 se otorg6 conforme
a la legislacion interna. Segun indicé Colombia en este procedimiento, incluso si la

279 Escrito, 1242-245.

280 Contestacion, 1172.

281 Contestacion, 1170.

282 Contestacion, §171.

283 Abrogast c. Chicago Cubs Baseball Club, LLC, IL App (1.0) 210526, 16 de noviembre de 2021, 121 (CLA-79).

284 Contrato de compraventa de activos entre Armada Company y Sea Search-Armada, LLC, 18 de noviembre de 2008
(C-30bis).

285 Observaciones de la Demandada sobre la solicitud de intervencion de Espafia, del 22 de diciembre de 2023, nota
al pie de péagina 15.
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201.

202.

cesion se realiz6 satisfactoriamente por medio del CCA, el otorgamiento de los
derechos pertinentes segun la legislacion interna de Colombia aln requeria la
autorizacion de la DIMAR (Véase el Escrito sobre el articulo 10.20.5 de Colombia,
9 260). Colombia no abandoné y sigue defendiendo su argumento de que la
autoridad de la DIMAR sigue siendo necesaria incluso después de que se dictase
la Resolucién nim. 354, y que conserva su pertinencia mas que nunca en la medida
en que se requiera exploracién marina, como ocurre en este caso, dado que todos
los derechos de exploracion habian cesado cuando se celebro el CCA.

ii. ¢Fueron conferidos validamente en virtud de la legislacion colombiana los
derechos creados por las resoluciones de la DIMAR que fundamentan las
reclamaciones de SSA en el arbitraje?

Con alusién al requisito en el apartado (g) de la definicién de “inversién” en el articulo 10.28
del TPA, conforme al cual toda inversiébn que tome la forma de “licencias, autorizaciones,
permisos y derechos similares” debe ser “otorgad[a] de conformidad con la legislacion interna”
para reunir las condiciones para recibir la proteccién del Tratado, la Demandada afirma que la
cesion de los derechos de SSA Caiman derivada de las Resoluciones nim. 0048 y 0354 de la
DIMAR a la Demandante requeria la autorizacién de la DIMAR. La Demandada sostiene que,
dado que nunca se otorgd tal autorizacion, la Demandante nunca adquirié los derechos
conexos de conformidad con la legislacion colombiana, privando asi de jurisdiccién al Tribunal.

Mas concretamente, la Demandada caracteriza esta parte de su objecién como una que atafie
al denominado requisito de legalidad. La Demandada manifiesta que, habida cuenta de que la
DIMAR tiene incuestionablemente potestad sobre la exploracidon submarina en la medida en
gue se requiera exploracion adicional, y dado que “el Reporte Confidencial de 1982 y el CCA
de 2008 reconocen que se requeria exploracion adicional, no se podria haber otorgado a SSA
LLC los derechos de exploracién de SSA Islas Caiman sin la aprobacion de la DIMAR"286, La
Demandada sostiene que las Predecesoras de la Demandante tenian conocimiento de que la
autorizacion de la DIMAR ‘“era necesaria para que el nuevo titular tuviese los derechos
pertinentes en virtud de la legislacion de Colombia”, como quedd demostrado por su conducta
contemporanea?®’. Durante la Audiencia, la Demandada también sostuvo (aparentemente por
primera vez, en respuesta a la pregunta del Tribunal) que los derechos de exploracion
otorgados de conformidad con una resolucién de la DIMAR son intuitu personae?2,

286 Escrito, 1256; Réplica, 112.
287 Escrito, 1 261-265; Réplica, 1275-281.

288 Alegatos de clausura de la Demandada, diapositiva; 52; Tr. dia 2, 464: 1-10 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado del
inglés): [...] y es si los derechos concedidos al amparo de la resolucion 48 se limitan solamente a GMC Inc., la entidad
gue solicit6 los derechos exploratorios, es decir, si estos derechos son personalisimos o intuitu personae, y decimos
que no hay duda de que son intuitu personae. Estos derechos fueron conferidos, como se muestra en la prueba
relevante, [Resolucién nim. 0048 de la DIMAR, 29 de enero de 1980 (C-2)], Unica y especificamente a GMC Inc., y
concernian obligaciones muy especificas para la compafiia exploradora”). Véase también Tr. dia 2, 472: 20-22, 473:
1-7 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado del inglés): Segundo, decimos que la cesién de derechos de exploracion por la
DIMAR se hace intuitu personae. Esto significa que cuando la resolucién 48 todavia estaba vigente la transferencia de
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Articulo 3. Son funciones o atribuciones de la Direccion General Maritima Portuaria:
17. Regular, controlar y autorizar las exploraciones costeras y maritimas.
21. Reglamentar y autorizar la recuperacion de especies naufragas.

Articulo 4. Son funciones del Director-General.
5. Dictar resoluciones para:

(b) Autorizar la actividad y operacion de las naves extranjeras en aguas y puertos
colombianos.

[..]

d) Autorizar la exploracion, investigacion construccion, explotacion maritima
costera portuaria.

Pagina 61

La Demandante, por su parte, niega que la frase “otorgados de conformidad con la legislacion
interna” constituya un requisito de legalidad®®® y destaca la ausencia de cualquier referencia
a una disposicion del derecho colombiano que pueda respaldar la postura expresada por
Colombia en sus escritos?°. Ademas, la Demandante aleg6é que la Demandada “no puede
alegar razonablemente tomando en cuenta las decisiones de sus propias cortes en 1994,
1997, 2007 y 2019 que los permisos subyacentes tenian alguna deficiencia bajo la legislacion

colombiana

El Tribunal inicia su andlisis con una lectura del Decreto nium. 2349 de 1971, por el cual se
establecié la DIMAR y que dispone en la parte relevante de los articulos 3 y 4 lo siguiente

292.

Cuando se pregunt6 a la Demandada en la Audiencia cual era “el fundamento legal o la
disposicién bajo el derecho colombiano que exigiria una autorizacién de DIMAR antes de la
transferencia de derechos bajo la resolucién 48", esta se refirid6 a su Escrito, en el que se

derechos de exploracion hubiese exigido que existiese la autorizacion de la DIMAR. Adicionalmente, en este caso la
autorizacion era necesaria porque hubo una necesidad declarada de realizar exploraciones marinas ulteriores a efectos
de la identificacion de un naufragio especifico. Esto nunca cambid”).

289 Contestacion, 1194.

290 Contestacion, 1202.

291 Contestacion, 1195, 204; Duplica, 1 218-219.

292 Decreto nim. 2349 de 1971, 3 de diciembre de 1971 (R-1).
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remite a los articulos 3 y 4 del Decreto nim. 234929, Sj bien en 2008 el Decreto nim. 2349
ya no estaba en vigor, la Demandada afirmo que la autoridad de la DIMAR habia permanecido
“practicamente igual” bajo el Decreto nim. 2324 de 1984294,

206. En esta etapa procesal, el Tribunal no interpreta que los articulos 3 0 4 del Decreto nim. 2349
exijan la autorizacion de la DIMAR para realizar una cesion de derechos y obligaciones en el
seno de una empresa (entre las que se encuentran los supuestos derechos derivados de las
resoluciones de la DIMAR sobre los que SSA basa sus reclamaciones). Sus términos tienen
un alcance mucho menor. En particular, el Tribunal observa que las atribuciones de la DIMAR,
asi como las de su Director-General, parecen circunscribirse a autorizar actividades que
precedieron al presunto descubrimiento del San José por parte de la Demandante en 1982 (es
decir, “[rlegular, controlar y autorizar las exploraciones y construcciones costeras y maritimas”,
“[a]utorizar la actividad y operacién de las naves extranjeras en aguas y puertos colombianos”
y “[a]utorizar la exploracién, investigacion, construccion y explotacidbn maritima costera
portuaria”) o actividades que aldn no se han realizado, como la recuperacion del San José (es
decir, “[rleglamentar y autorizar la recuperacion de especies naufragas”). En efecto, no se
controvierte que, en octubre de 1980, GMC Inc. solicité y obtuvo autorizacion de la DIMAR
para transferir sus derechos a GMC a realizar actividades de exploracién submarina en aguas
colombianas conforme a la Resolucion nim. 00482%. Esto es congruente con la funcién
general de la DIMAR como la agencia del Estado a cargo de regular actividades maritimas en
aguas colombianas. Por el contrario, los derechos que segun la Demandante se derivan de
las Resoluciones num. 0048 y 0352, en esencia, constituyen derechos de propiedad sobre un
tesoro que ésta sostiene que ya descubri6 como resultado de esfuerzos exploratorios
anteriores. Asi, la tesis de que la transferencia de derechos de propiedad derivados de las
Resoluciones nim. 0048 y num. 0352 requeria la autorizacion de la DIMAR parece ser
incongruente con los términos expresos de los articulos 3 y 4 del Decreto nim. 2349 e ir mas
all4 del alcance del mandato de la DIMAR bajo la legislacion colombiana.

207. Ademas, la Demandada reconoci6 que, en este caso, la autorizacién de la DIMAR en realidad
no era necesaria con respecto a la Resolucion nim. 0048 porque dicha resolucion habia

expirado mucho antes del 200826, La Demandada afiadié que la Demandante tendria que

293 Alegatos de clausura de la Demandada, diapositiva; 54; Tr. dia 2, 465: 10-22, 466: 1-10 (“Sr. Vega-Barbosa
(interpretado del inglés): Para la siguiente pregunta, y es cual es el fundamento legal o la disposicion bajo el derecho
colombiano que exigiria una autorizacién de DIMAR antes de la transferencia de derechos bajo la resolucion 48. Hemos
observado que la demandante muchas veces afirmé que no hemos justificado legalmente el motivo por el cual la
transferencia de las resoluciones de la DIMAR también exigia autorizacion de la DIMAR. Decimos que nos sorprende,
porque desde la presentacion de la solicitud bajo el articulo 10.20.5, dejamos claro que, de acuerdo con el Decreto
2349 de 1971, es la DIMAR la que regula y autorizé la recuperacion de especies naufragas, que regula y autoriza la
recuperacion de especies naufragas, la que expidio las resoluciones para autorizar la actividad y operacién de
embarcaciones extranjeras en aguas colombianas, autoriza la exploracion], investigacién, construccién y explotaciéon
de puertos y aspectos maritimos. Entonces consideramos que hay un fundamento legitimo para su solicitud.)

294 Alegatos de clausura de la Demandada, diapositiva; 55; Tr. dia 2, 467:8-16.

2% Contestacion, 116; Escrito, 123; Respuesta, 131; Cronologia Conjunta, pag. 2 (punto 6).

2% Alegatos de clausura de la Demandada, diapositiva; 56; Tr. dia 2, 464: 22, 465: 1-5 (“Sr. Vega-Barbosa (interpretado
del inglés): Y la respuesta es directa: la autorizacion de la DIMAR no era necesaria, pero por un motivo que no esta
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208.

209.

210.

211.

“acudir una vez mas a la DIMAR en caso de que aln se necesitase exploracién marina”2®’.
En suma, Colombia no ha demostrado que el Decreto nium. 2349 exigia a SSA Caiman que
obtuviera la autorizacion previa de la DIMAR para transferir validamente los derechos
derivados de las Resoluciones nim. 0048 y 0352 a la Demandante.

A la luz de esta conclusion, la pregunta sobre si la cuestion de la autorizacion de la DIMAR
concierne la aplicacion del “requisito de legalidad” deviene irrelevante?®.

De igual manera, en esta etapa el Tribunal no esta en condiciones de aceptar el argumento
de Colombia de que la conducta de las Predecesoras de la Demandante es prueba de su
entendimiento de que la autorizacién era necesaria para la transferencia de derechos
conforme a las resoluciones de la DIMAR.

En primer lugar, las Partes no estan de acuerdo sobre si en 2008 se necesitaba exploracion
maritima adicional®®® y esta cuestion no se puede resolver en esta etapa procesal.

En segundo lugar, lo que la conducta de las Predecesoras de SSA revela es su entendimiento
de que la autorizacién de la DIMAR es necesaria cuando se trata de realizar “operaciones de
exploracion submarina®®°” o “la identificacion y el rescate del pecio”3%t. Aun asi, incluso
cuando las Predecesoras de la Demandante tuvieron la necesidad de realizar tales
actividades, no siempre solicitaron la autorizacion previa de la DIMAR. En la solicitud de GMC
Inc. ala DIMAR del 9 de septiembre de 1980, ésta notificé a la DIMAR que “cedio sus derechos
de exploracion submarina...] a GMC”3%?, La conducta de las Predecesoras de la Demandante
no respalda la afirmacién de la Demandada que la autorizacién de DIMAR era necesaria para
realizar una cesion general de derechos y obligaciones emanados de resoluciones de la
DIMAR (en especial si el cesionario no tiene intencidn de realizar operaciones de exploracion
marina). En tal sentido, la conducta de las Predecesoras de la Demandante confirma la
interpretacion del Tribunal de los articulos 3 o 4 del Decreto nim. 2349, como ya se ha
explicado.

asociado con el alcance y la naturaleza de la competencia de la DIMAR, sino con el hecho de que la resolucion 48
hacia muchos afios que habia expirado”).

27 Tr, dia 2, 467: 22, 468: 1-2.

2% E| Tribunal observa que la cuestion de la “legalidad” por lo general es un fundamento para denegar la existencia de
una “inversion” solo en los casos mas graves. Véase, por ejemplo, Alvarez y Marin Corporacién S.A. et al. ¢. Republica
de Panama, Caso CIADI num. ARB/15/14, Laudo final, 12 de octubre de 2018, 1151-56 (CLA-49). Véase también
Vladislav Kim y otros c¢. Republica de Uzbekistan, Caso CIADI nim. ARB/13/6, Decision sobre Jurisdiccion, 8 de marzo
de 2017, 1396, 406-08 (CLA-39).

29 Réplica, 1277; Tr. dia 2, 473: 3-7; Contestacion, 1201.

300 Peticion AF 01196877 de Glocca Morra Company Inc. a DIMAR, 9 de septiembre de 1980, pag. 1 (R-3).
301 Reporte de 1982, pags. 5-6 (R-4) (traduccién del Tribunal).

302 peticién AF 01196877 de Glocca Morra Company Inc. a DIMAR, 9 de septiembre de 1980, pag. 1 (R-3).
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212.

213.

214.

215.

En conclusion, la Demandada no ha demostrado en esta etapa procesal que la inversion de la
Demandante no se hubiese “otorgado validamente de conformidad con la legislacion interna”
como dispone el apartado (g) de la definicion de “inversidn” en el articulo 10.28 del TPA.

iii. ¢Crean las Resoluciones num. 0048 y num. 00354 de la DIMAR derechos in
rem respecto de un pecio especifico?

En su Réplica3®®, la Demandada cuestiona la presunta inversiéon de la Demandante porque

ninguna de las resoluciones pertinentes generé ningun derecho in rem3%*, Como fundamento
de esta afirmacion, la Demandada se remite a la Resolucion nium. 173 de 1971 y nim. 016 de
1974 (ambas mencionadas en la Resolucion nim. 0048 de 1980), en las cuales DIMAR
reconocié primero a Reynolds Aluminium Europe S.A. “el caracter de denunciante de la
especie naufraga denominada Capitana San José€” y luego expresamente “autorizé a la
Sociedad Friendship S.A. para realizar operaciones de exploracion submarina en bldsqueda

de la especie naufraga antes mencionada”3%°. Segun la Demandada3°®:

En consecuencia, la explicacién que debe preferirse es que una resolucién que
reconoce a una empresa privada como denunciante de tesoros no crea ningin
derecho in rem respecto de las especies denunciadas, mucho menos respecto de
especies no denunciadas como en el caso de la Compafiia Glocca Morra, sino mas
bien una mera expectativa de un derecho, que estd completamente supeditado a
que el denunciante demuestre de modo efectivo que una especie denunciada se
localiza en realidad en el area denunciada y, ademas, a que el Estado formule
expresamente un deseo de extraer las especies naufragas.

El problema con este argumento concreto, en primer lugar, es que carece de sustento alguno
para esta “explicaciéon que debe preferirse” y, en segundo lugar, no resulta en modo alguno
claro cudl es el motivo por el que el hecho de que los derechos en cuestidn tal vez no sean in
rem perjudique el caso de la Demandante. Como mencioné SSA, “ninguna disposicion del
TPA exige que los derechos de la Demandante sean in rem para que estos sean protegidos
como una inversion™3%7, De igual manera, como se mencioné anteriormente, el Tribunal esta
convencido de que las Predecesoras de la Demandante poseian o les correspondian ciertos
derechos derivados de las resoluciones relevantes, como confirmé la Sentencia de la CSJ de
2007. Si bien la naturaleza y el contenido de esos derechos son cuestiones para la fase de
fondo del procedimiento, el Tribunal ya ha concluido que la Demandante tenia cierta forma de
derecho equivalente a una “inversion” en el sentido del articulo 10.28 del TPA.

El Tribunal no acepta el argumento de la Demandada.

303 Réplica, 1288-310.

304 Réplica, 1292-296.

305 Réplica, 1296-297; Resolucion de DIMAR nim. 0048, 29 de enero de 1980 (C-2).
306 Réplica, 1298.

307 Duplica, 1222.
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(c) Conclusién

216. Sobre la base del expediente en su estado actual, resulta simplemente imposible para el
Tribunal concluir en esta etapa procesal que, como afirma la Demandada, SSA no es un
“inversionista de una Parte” o que la presunta inversiébn no despleg6 las caracteristicas de
“inversion” recogidas en el articulo 10.28 del TPA. Considerando en particular que el TPA no
contiene un lenguaje que requiera un compromiso “activo” y “personal” por parte del
inversionista y que la tenencia o la adquisicion de acciones en una empresa38, o los derechos

gue emanan de contratos 309 han sido considerados inversiones, el Tribunal no puede
descartar en este momento que la Demandante también “pose[a] o control[e]” una inversién
protegida bajo el articulo 10.28 del TPA o que dicha propiedad o control también pueda
satisfacer el requisito consistente en que la Demandante “intenta realizar, a través de acciones
concretas, esté realizando o ha realizado una inversion en el territorio de otra Parte”, en cuyo
caso cumpliria las condiciones para ser considerada un “inversionista de una Parte” en el
sentido del articulo 10.28 del TPA.

217. Del mismo modo, al Tribunal no se ha visto persuadido por el argumento de la Demandada de
que la Demandante no ha demostrado que invirtié “en el territorio” de Colombia®°. Como
indico la Demandante, “impedir a los inversionistas que realicen actos de inversion fuera del
Estado receptor de la inversion seria incongruente con la proteccion expresa del TPA para
‘todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o
indirectamente”311,

218. Por las razones expuestas, el Tribunal desestima las objeciones ratione materiae y ratione
personae de la Demandada.

C. JURISDICCION RATIONE TEMPORIS (ART. 10.1.3 DEL TPA)

1) Laposturade la Demandada

219. La Demandada niega asimismo que el Tribunal ostente jurisdiccion ratione temporis sobre la
base de que las presuntas acciones u omisiones que subyacen a las reclamaciones de la
Demandante tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del TPA el 15 de mayo de 2012312, Al
plantear esta objecion, la Demandada invoca:

308 Saluka Investments BV (Paises Bajos) c. Republica Checa, Laudo parcial, 17 de marzo de 2006, 1221 (CLA-60);
Guaracachi America Inc., Rurelec Plc. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA nim. 2011-17, Laudo, 31 de enero
de 2014, 1352-355 (CLA-68).

309 Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch y Anthony Sinclair, The ICSID Convention: A
Commentary, 2022, pag. 126, 1148 (CLA-20bis).

310 Réplica, 1209-232.

311 Duplica, 1164. Véase también Guaracachi America Inc., Rurelec Plc. c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA
nam. 2011-17, Laudo, 31 de enero de 2014, 1358 (CLA-68).

312 Respuesta, 150-55, Escrito, 1142-200; Réplica, 1311-366.
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220.

221.

el articulo 10.1.3 del TPA, que dispone que “[p]ara mayor certeza, este Capitulo [es decir,
el Capitulo 10 del TPA] no obliga a Parte alguna en relacién con cualquier acto o hecho
gue tuvo lugar, o cualquier situacién que ceso de existir, antes de la fecha de entrada en
vigor de este Acuerdo”;

el articulo 28 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que rige la
nocion de irretroactividad de los tratados;

el derecho internacional consuetudinario, conforme al cual la Demandada sefiala que se
establece firmemente el principio de irretroactividad; y

el articulo 13 de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos, conforme al cual “[u]ln hecho del Estado no constituye violacion
de una obligacion internacional a menos que el Estado se halle vinculado por dicha

obligacion en el momento en que se produce el hecho3%3,

Asimismo, la Demandada afirma que, mucho antes de la entrada en vigor del TPA, Colombia
sin lugar a dudas habia3'*:

impugnado y desmentido cientificamente la hipotesis de que el Gale6n San José estaba
localizado en el area de las coordenadas de 1982 por medio del Comunicado de Prensa
de 1994, que contenia los resultados del andlisis realizado por Columbus, de manera que
asumiendo, quod non, que GMC ostentaba derechos de propiedad sobre el Gale6n San
José, ya se habria producido para entonces sin lugar a dudas la violacion de esos

presuntos derechos y expectativas legitimas3®;

negado todo derecho al rescate del pecio, incluidos los derechos que supuestamente
emanan de la Sentencia de la CSJ de 2007, en una carta del Secretario Juridico del

presidente de Colombia, del 24 de marzo de 201036; y

“rehusado cumplir con la Sentencia de la CSJ de 2007 segun le solicitaba Sea Search
Armada, incluso mediante conducta del Estado capaz de privar de todo valor a los
presuntos derechos de propiedad de la Demandante”.

En opinion de la Demandada, segun la propia “admisién” de la Demandante ante el Tribunal
de Distrito de DC, llegado el 27 de abril de 2010, Colombia no solo habia negado ya la

313 Escrito, 1143-146; Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
con comentarios, 2001 (RLA-4) (traduccion del Tribunal).

314 Egcrito, §151.
315 Escrito, 1 152-157; Réplica, 169.
316 Escrito, 1158-161.
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222.

223.

224.

225.

existencia de un pecio en el area de las coordenadas o sus areas aledafias, sino que también
4317

habia declarado ser propietaria del Gale6n San José
Colombia afirma que la conducta del Estado posterior a la entrada en vigor del Tratado,
incluida la Resolucién nim. 0085 del 23 de enero de 2020 —la “medida” impugnada por SSA—
es irrelevante®!®, Cuando la supuesta violacion surge de situaciones que dejaron de existir o
gue se materializaron plenamente antes de la fecha de entrada en vigor del tratado en
cuestion, los tribunales de inversion han concluido que carecen de jurisdiccion ratione
temporis3!®. En situaciones en que los actos posteriores a la entrada en vigor de un tratado se
basan en conducta previa al tratado, los tribunales también han aceptado objeciones
jurisdiccionales ratione temporis3?0.

En opinion de la Demandada, el Tribunal debe llegar a la misma conclusién en este caso
porque, en primer lugar, la Resolucion nim. 0085 no modificé fundamentalmente el statu quo.
La Demandada “siempre sostuvo que [la Sentencia de la CSJ de 2007] otorgd a la
Demandante derechos limitados respecto de un area especifica delimitada por coordenadas
especificas”3?L. El hecho de que en virtud de la resolucién de 2020 la Demandada proclamase
gue el Galedn San José (que no estaba localizado en esas coordenadas especificas, sino mas
bien, como sostiene la Demandante, en su “vecindad inmediata”322, y que la Demandada

misma descubrié en 2015) era un bien de interés cultural del &mbito nacional es irrelevante323,

En segundo lugar, la Demandada considera que la Resolucion nim. 0085 no generd una
“accioén independiente” que permita obviar un andlisis de la conducta previa a la entrada en
vigor del Tratado32*. Por el contrario, cualquier andlisis sobre la legalidad de la Resolucién
nam. 0085 “exigiria necesaria e inevitablemente una determinacién sobre la legalidad de la
decision de Colombia de denegar a Glocca Morra Company todo derecho sobre el Gale6n San
José, bajo el prisma de compromisos derivados de un tratado que no estaba en vigor en ese
momento”325,

En su Réplica a la Contestacién de la Demandante, la Demandada sostiene que326:

- El Tribunal no necesita asumir la fecha de la ‘medida impugnada’ de la Demandante como
la dnica fecha pertinente para el andlisis ratione temporis, contrariamente a lo que

317 Escrito, 1165.

318 Escrito, 1170-200.

319 Réplica, 1315.

320 Escrito, 1179-180, 182; Réplica, 1314.
321 Egcrito, 173.

322 Contestacion, 110, 43, 49, 121.

323 Escrito, 173, 186.

324 Escrito, 1187-200.

325 Escrito, 1198.

326 Réplica, 1317.
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argumenta la Demandante (basandose en una tergiversacion de la doctrina y
jurisprudencia)®?’. No hay nada que impida a la Demandada que aclare los hechos
pertinentes, en la medida en que resulte necesario, para probar que la presunta violacion
se basa en realidad en conducta del Estado anterior a la entrada en vigor del TPA3?8,

- LaResolucién nim. 0085 no solo es irrelevante sino que no constituye un acto susceptible
de servir de fundamento a una accién independiente. Ni la jurisprudencia®?® ni los hechos
del caso respaldan la postura de la Demandante de que la Resolucion nim. 0085 es un
acto que puede servir de fundamento a una accién independiente33°, Cabe destacar
que33L;

o DIMAR nunca autorizé a GMC Inc. a buscar el Gale6n San José;

0 El Reporte de 1982 no denuncio el hallazgo del Galedn San José vy, en realidad,
demuestra que siempre resulté necesario realizar exploraciéon adicional para fines
de identificacion;

0 Colombia nunca ha reconocido el presunto descubrimiento del Gale6n San José
por la Compaiiia Glocca Morra;

o0 Colombia negé explicitamente que el Gale6n San José hubiese sido descubierto
por la Compafiia Glocca Morra al adoptar el contenido del Informe de Columbus
de 1994; y

o Los tribunales nacionales de Colombia no confirieron a SSA Islas Caiman
derechos de propiedad sobre el Galedn San José.

226. Segun la Demandada, a fin de evaluar la legalidad de la Resolucion nim. 0085, el Tribunal
debe evaluar necesariamente la legalidad de los actos anteriores al TPA. Resulta imposible
examinar la legalidad de la Resolucién nim. 0085 con respecto a SSA sin evaluar primero la
legalidad de los actos de Colombia anteriores al Tratado mediante los cuales se denegaron
definitivamente cada uno y todos los derechos de propiedad que la Demandante podria haber
llegado a tener sobre el Gale6n San José332. Incluso si se aceptara que no fue sino hasta la
Sentencia de la CSJ de 2007 que se definié plenamente la situacion legal de SSA Islas Caiman
con respecto al Galeén San José, el Tribunal no tendria otra opcidon que analizar si la
interaccion entre el Comunicado de prensa de Columbus de 1994 y la Sentencia de la CSJ de

327 Réplica, 1320-325.
328 Réplica, 1325.
329 Réplica, 1330-337.
330 Réplica, 1338-342.
331 Réplica, 1340.
332 Réplica, 1346.
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227.

228.

229.

230.

2007 llevé a la anulacién absoluta de todo derecho de propiedad que SSA Islas Caiman habria
podido ostentar sobre el Galedn San José, asi como la legalidad de dicha medida332,

Incluso si lo anterior se aceptase como cierto, quod non, la Demandada afirma que las
violaciones alegadas se materializaron plenamente antes de la entrada en vigor del TPA. La
anulacion de los presuntos derechos de propiedad sobre el Gale6n San José era una situacion
totalmente consolidada 3**. Incluso si el Tribunal considerase que la situaciéon de la
Demandante no se consolidd plenamente con la Sentencia de la CSJ de 2007, estaba
indudablemente consolidada llegado el 7 de diciembre de 2010, cuando se presentd la
demanda civil en los EE. UU. ante el Tribunal de Distrito de DC33,

Nada impide al Tribunal ni a Colombia poner en tela de juicio la caracterizaciébn que la
Demandante realiza de las medidas en cuestion, la cual, en todo caso, no constituye un intento
por reformular las reclamaciones de la Demandante. La Demandada tiene derecho a disputar
la caracterizacién que la Demandante hace de los hechos, en particular cuando es evidente
gue las alegaciones de la Demandante son “completamente frivolas y estan distorsionadas

con el Gnico proposito de crear un fundamento artificial para la jurisdiccion del Tribunal”33,

2) Laposturadela Demandante

Segun la Demandante, la objecién ratione temporis de la Demandada es infundada porque las
reclamaciones de la Demandante surgieron ocho afios después de la entrada en vigor del
TPA37, Cabe destacar que todas las reclamaciones de la Demandante emanan de la
Resolucién ndm. 0085 del 23 de enero de 2020338, que no es la continuacién de “ninguna
medida previa a la entrada en vigor del TPA”339 sino mas bien una violacién susceptible de
servir como fundamento para una accion independiente (como reconoce Colombia)3*°. En
cualquier caso, los tribunales han aceptado una objecién a su jurisdiccion temporal en
contadas ocasiones sobre la base de que una medida separada posterior a la entrada en vigor
del tratado no ‘puede servir de fundamento a una accion independiente’ (es decir, “no es nada
mas que una mera continuacién de una medida previa a la entrada en vigor del TPA”)341,

SSA plantea que el defecto principal en la objecion de la Demandada “es que ignora la
redaccion del TPA, que excluye del &mbito de actuacion del Tribunal no las ‘controversias’,

333 Réplica, 1348.

334 Réplica, 1354.

335 Réplica, 1354.

336 Réplica, 1365.

337 Contestacion, 1210; Duplica, 1227, 230.

338 Contestacion, 1215.

339 Daplica, 1243.

340 Contestacion, 1223-238; Duplica, 1240-249.
341 Duplica, 1241.
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231.

232.

sino las ‘medidas’ ‘que dejaron de existir antes’ de la entrada en vigor del TPA"342. La
“insistencia de la Demandada en que el Tribunal debe utilizar la fecha de consolidacion de la
‘condicion juridica de la Demandante’ para determinar su jurisdiccibn al amparo del
articulo 10.1.3 carece de fundamento textual, jurisprudencial o, en realidad, racional”3*3. En tal
sentido, “la determinacion ratione temporis debe estar supeditada a la fecha de la Resolucion
nam. 0085 —es decir, la medida expropiatoria impugnada sobre la que se basa el caso de la
Demandante— no a una fecha anterior en la que surgié por primera vez la controversia mas
amplia entre las Partes”34. Esta es la resolucion que “suprimié por completo” todos los
derechos sobre el Galeén San José que la Demandante habia intentado hacer valer en
diversos procedimientos en Colombia, los EE. UU. y ante la CIDH3%, Esta es la resolucién que
constituyd “una reversion arbitraria de la postura de Colombia346.

La Demandante no ha presentado ninguna reclamacién indemnizatoria que surja de las
acciones de la Demandada antes de la fecha de la Resolucién nim. 0085%*7. Segun la
Demandante, la Demandada no es capaz de identificar ninguna medida anterior a la entrada
en vigor del TPA que dé lugar a las reclamaciones de la Demandante3#8. La Demandante
afirma que los actos de la Demandante anteriores al tratado son mencionados en sus alegatos
simplemente para brindar el contexto factico y explicar los antecedentes histéricos de las
medidas impugnadas3*°. Los actos de Colombia anteriores al Tratado no incidieron en la
validez o el contenido de la inversion de la Demandante3°,

Segun la Demandante, el siguiente argumento de la Demandada es equivocado: “a raiz del
Comunicado de Prensa de Columbus de 1994 y la correspondencia que le siguié en la que se
continu6 negando la existencia del pecio en las coordenadas exactas indicadas en el Reporte
de 1982, ‘antes de la Resolucion nam. 0085, SSA LLC carecia de cualquier derecho de
propiedad sobre el Gale6n San José3%1. En primer lugar, “las afirmaciones unilaterales de
gue el San José no estaba localizado en ciertas coordenadas precisas no incidieron de
ninguna manera en la validez legal de los derechos de SSA sobre el 50% del tesoro en el Area
del Descubrimiento”3°2, En segundo lugar, la Demandante considera que la determinacion de
los hechos en relacion con el contenido del Area del Descubrimiento y el valor del contenido

342 Contestacion, 1218; Duaplica, 1229.
343 Duplica, 1239.

344 Contestacion, 1220.

345 Duplica, 1248.

346 Duplica, 1244.

347 Contestacion, 1216; Duplica, 1230.
348 Duplica, 1230.

349 Contestacion, 1242.

350 Daplica, 1238.

351 Duplica, 1245.

352 Duplica, 1246.
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233.

234.

235.

en el momento de emision de la Resolucién nim. 0085 se debe postergar a una etapa posterior
del procedimiento33,

3) LaposturadelaParte no Contendiente

Los EE. UU. hicieron hincapié en la regla de la irretroactividad, conforme a la cual “a menos
gue la conducta posterior al tratado [...] sea susceptible de constituir un incumplimiento del
[tratado] por si misma, independientemente de la cuestion de la (i)licitud de la conducta anterior
al tratado, las reclamaciones que surgen de dicha conducta posterior al tratado también se

encontrarfan fuera de la jurisdiccién del Tribunal”3°4,

4) Anélisis

La Demandada habia indicado en un principio que, a efectos de resolver su objecion ratione
temporis, el Tribunal debia aplicar el criterio de dos factores establecido en Spence c. Costa
Rica®>®, que le exige determinar: “(i) si el acto posterior a la entrada en vigor del tratado
modificd de forma fundamental el statu quo de la inversion de la demandante; y (ii) si dicho
acto es ‘susceptible de servir de fundamento a una accion independiente, de manera que
‘[pueda] evaluarse la violacion alegada como una cuestion de fondo sin que sea necesaria una
determinacion en virtud de la licitud de la conducta anterior [al tratado][.]” 3°°. En su Réplica,
la Demandada adujo que el Tribunal debe determinar: “(i) si el supuesto incumplimiento es
susceptible de accion independiente o si estd mas bien vinculado a otros actos del Estado
anteriores a la entrada en vigor del TPA [...]; (i) si la evaluacién del presunto incumplimiento
implica evaluar la licitud de otros actos del Estado anteriores al TPA [...]; [y] (iii) si el supuesto
incumplimiento corresponde a una situacién que dejé de existir o que se dirimié por completo
antes de la fecha de entrada en vigor del TPA"3%7,

Durante la Audiencia, la Demandada identific6 dos cuestiones juridicas pertinentes en el
contexto de su objecion ratione temporis: (i) “si, como alegé la Demandante, la fecha de la
medida que eligié impugnar es la Unica fecha para efectos del andlisis ratione temporis; [y]
(ii) si una medida especifica cae dentro del alcance de la jurisdiccion ratione temporis del

Tribunal simplemente porque se puede ubicar formalmente después del TPA"3%8, En lo que

353 Duplica, 1247.

354 Escrito de los EE. UU., 19 citando a Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia, Caso CIADI nim. ARB/18/5,
Laudo, 19 de abril de 2021, 7153.

355 Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI nim. UNCT/13/2,
Laudo provisional, 25 de octubre de 2016 (RLA-18). El Tribunal sefiala que este laudo fue posteriormente corregido y
que la Demandante presenté la version corregida como CLA-41. El Tribunal en adelante se remitira a la version
corregida mencionada: Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. ¢c. Republica de Costa Rica, Caso
CIADI nim. UNCT/13/2, Laudo provisional (corregido), 30 de mayo de 2017 (CLA-41).

356 Escrito, 1180; Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. c. RepUblica de Costa Rica, Caso CIADI
nam. UNCT/13/2, Laudo provisional (corregido), 30 de mayo de 2017 (CLA-41) (traduccion del Tribunal).

357 Réplica, 1316.

358 Alegatos de apertura de la Demandada, diapositiva 150 (traduccion del Tribunal).
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236.

237.

238.

239.

respecta a las cuestiones facticas que indica que se deben decidir, la Demandada destaco las
siguientes®°9:

- “Siel Informe de Columbus, conforme fue adoptado por Colombia, rechazo la hipétesis del
hallazgo del Galedn San José por la Compafia Glocca Morra;

- Sila Sentencia de la CSJ de 2007 denegé algun derecho sobre el Gale6n San José en
particular;

- Si la Sentencia de la CSJ de 2007 denegd algun derecho sobre areas diferentes o
adicionales a las coordenadas especificas indicadas en el Reporte Confidencial de 1982;

- Silademanda civil de 2010 en los Estados Unidos contiene una admisién de expropiacion,
arbitrariedad y discriminacion en contra de SSA LLC".

En esencia, la postura de la Demandada es que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione
temporis porque la Resolucion nim. 0085 no es susceptible de servir de fundamento para una

accion independiente al amparo del TPA360,

En opinidn de la Demandante, las cuestiones facticas relevantes para la decisién del Tribunal
son las siguientes36%:

- “¢Cual es la medida impugnada?
- ¢La Resolucion num. 0085 ocurrio antes de la entrada en vigor del TPA?

- ¢Es la Resolucion nim. 0085 susceptible de servir de fundamento para una accion
independiente?”

De manera similar a las cuestiones facticas planteadas en relacion con la objecién ratione
materiae, el Tribunal constata que las alegaciones facticas planteadas por la Demandada
durante la Audiencia en relacion con su objecion ratione temporis requeririan que el Tribunal

se adentrase profundamente en asuntos clave para el fondo de la controversia entre las Partes

(por ejemplo, la legitimidad del Informe de Columbus, que es disputada por la Demandante36?;

la pertinencia, o falta de ella, de las referencias al “Gale6n San José€” en la Sentencia de la
CSJ de 2007, etc.).

Sin embargo, el Tribunal expresa su agradecimiento a la Demandada por haber aclarado y
sintetizado las cuestiones legales que resultan relevantes para resolver para dos preguntas
clave, la primera de las cuales es si “la fecha de la medida que [la Demandante] eligié impugnar

359 Alegatos de clausura de la Demandada, diapositiva 49 (traduccién del Tribunal).

360 Alegatos de apertura de la Demandada, diapositivas 152, 163-164; Escrito, 1187-200; Réplica, 1328-342. Esta
afirmacion ha sido central en la formulaciéon de la Demandada a lo largo del caso.

361 Refutacion y alegatos de clausura de la Demandante, diapositiva 5 (traduccion del Tribunal).

362 Duplica, 114, 144, 258; Alegatos de apertura de la Demandante, diapositivas 51-52.
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es la unica fecha pertinente para efectos del andlisis ratione temporis”. La respuesta a esta
pregunta debe construirse a partir del texto correspondiente del Tratado.

240. El marco legal pertinente para la objecion ratione temporis de la Demandada incluye los
articulos 1.3y 10.1 del TPA, que disponen:

Articulo 1.3: Definiciones de Aplicaciéon General

medida incluye cualquier ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica;

Articulo 10.1: Ambito de Aplicacién y Cobertura

1. Este Capitulo se aplica a las medidas que adopte 0 mantenga una Parte relativas
a

a) los inversionistas de otra Parte;
b) inversiones cubiertas; y

c) todas las inversiones en el territorio de la Parte, en lo relativo a los Articulos
109y 10.11.

[...]

3. Para mayor certeza, este Capitulo no obliga a Parte alguna en relacién con
cualquier acto o hecho que tuvo lugar, o cualquier situacion que ceso6 de existir,
antes de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo.

(énfasis afiadido)

241. Como se observé en Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia, un caso planteado al
amparo del TPA en el que Colombia planteé un argumento similar a su pretension en este
caso: “el texto del TPA no contiene limitacién temporal alguna con respecto a las disputas que
podrian recaer dentro de la jurisdiccion del Tribunal, [...] [El Articulo 10.1.3 del TPA] [...]
excluye todo ‘acto o hecho’ previo al tratado, pero guarda silencio respecto de las disputas
anteriores al tratado”383. En tal sentido estricto, “el hecho de que la controversia mas amplia
relativa al supuesto maltrato a la pretendida inversion de la Demandante en Colombia pudiera
haber surgido con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del TPA no significa que el TPA

363 Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia, Caso CIADI nim. ARB/18/5, Laudo, 19 de abril de 2021, 1135
(RLA-23) (traduccion del Tribunal).
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242.

243.

244,

condone la repeticion del maltrato de Colombia a la inversién de la Demandante tras su
entrada en vigor"364,

Si bien Gramercy Funds Management LLC, Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del
Peru surgié al amparo de un tratado diferente, el laudo en dicho caso es igualmente util, a la
luz de la redaccién idéntica de la disposicion temporal pertinente en el tratado aplicable. En
ese caso, el tribunal destacé la importancia del concepto de “medida”%® e hizo alusién a un
“problema importante” con el argumento de la demandada: no se cefiia a la redaccion real del
tratado3%6. Tomando en consideracion la redaccion particular del TBI entre los EE. UU. y Perd,
el tribunal decidié que “la fecha pertinente para determinar la jurisdiccion temporal [...] no es
la fecha en que surgi6 una controversia de inversion, sino la fecha en que una ‘ley, reglamento,
procedimiento, requisito o practica’ objeto de impugnacién fue ‘adoptado o mantenido’ por el
Estado receptor de la inversion” 367 y es el actor el que debe identificar la medida

controvertida®®®. En opinién del tribunal, las medidas controvertidas constituyeron violaciones
susceptibles de servir de fundamento a una accién y no pueden “excluirse del alcance de
proteccion del Tratado meramente porque guardan relacién con actos y hechos anteriores al
Tratado”3°,

Por motivos similares, el Tribunal considera que, para los fines del articulo 10.1.3 del TPA,
debe tomar en consideracion la medida impugnada por la Demandante, es decir, la Resolucién
nam. 0085, que es posterior a la fecha de entrada en vigor del TPA.

Asi, el elemento crucial es si resulta posible afirmar que la presunta violacion del TPA es

“susceptible de servir de fundamento a una accién independiente”3’?. Esto lleva a la segunda
cuestion juridica planteada por la Demandada: si una medida concreta cae dentro del alcance
de la jurisdiccion ratione temporis del Tribunal simplemente porque se puede ubicar

formalmente después de la entrada en vigor del TPA37L,

364 Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia, Caso CIADI nim. ARB/18/5, Laudo, 19 de abril de 2021, 1138
(RLA-23).

365 Gramercy Funds Management LLC, Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Peru, Laudo final, 6 de diciembre
de 2022, 1317-319 (CLA-57) (traduccién del Tribunal).

366 Gramercy Funds Management LLC, Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Pert, Laudo final, 6 de diciembre
de 2022, 1333 (CLA-57) (traduccién del Tribunal).

367 Gramercy Funds Management LLC, Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Peru, Laudo final, 6 de diciembre
de 2022, 1336 (CLA-57) (traduccion del Tribunal).

368 Gramercy Funds Management LLC, Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Peru, Laudo final, 6 de diciembre
de 2022, 1337 (CLA-57).

369 Gramercy Funds Management LLC, Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Peru, Laudo final, 6 de diciembre
de 2022, 1344 (CLA-57) (traduccion del Tribunal).

370 Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI nim. UNCT/13/2,
Laudo provisional (corregido), 30 de mayo de 2017 (CLA-41).

371 Argumentos de apertura de la Demandada, diapositiva 150
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245.  Eltribunal en Berkowitz concluyé que “la violacion que se alega que tuvo lugar dentro del plazo
permitido, desde la perspectiva de la prescripcion, debe ser susceptible de servir de

fundamento a una accién de forma independiente”3’?(énfasis afiadido).

246. Otros tribunales han decidido de manera similar. Por ejemplo, en una decisiébn sobre
objeciones preliminares al amparo de una disposicion equivalente al articulo 10.20.5 del TPA
gue analizé una disposicion idéntica al articulo 10.1.3 del TPA, el tribunal en The Renco Group,

Inc. c. Republica del Per observe373:

[...] para no opinar sobre la legitimidad de la conducta anterior a la entrada en vigor
del Tratado, la presunta conducta ilegitima posterior a la entrada en vigor del
Tratado debe "constituir[] una violacién susceptible de accién por derecho
propio" al evaluarla a la luz de todas las circunstancias incluyendo los actos
0 hechos anteriores a la entrada en vigor del Tratado. En esta lectura esencial

de Mondev y Berkowitz, las Partes y los EE. UU. parecieran coincidir374.
(énfasis afiadido)

247. De modo similar, en palabras del tribunal en Astrida Benita Carrizosa c. Republica de
Colombia, “si una conducta posterior al tratado puede constituir una accién independiente en
virtud del tratado, caera bajo la jurisdiccion del tribunal, independientemente de si dicha
conducta pueda pertenecer o no a unadisputa mas amplia anterior al tratado”3’® (énfasis
afiadido). Dicho de otro modo, “a menos que la conducta posterior al tratado [...] sea
susceptible de constituir un incumplimiento del TPA por si misma, independientemente de la
cuestion de la (i)licitud de la conducta anterior al tratado, las reclamaciones que surgen
de dicha conducta posterior al tratado también se encontrarian fuera de la jurisdiccion del

Tribunal378,

248. Sibien el Tribunal se ve asistido por del razonamiento del tribunal en Astrida Benita Carrizosa
c. Republica de Colombia, discrepa en cuanto a su conclusién. En particular, en Astrida Benita
Carrizosa c. Republica de Colombia, el tribunal acepté la objecién porque, entre otras cosas,
la respuesta de la demandante a la pregunta del tribunal no “apunta a una alegacion
independiente planteada en contra del Auto de 2014", sino que “corrobor[6] que el

872 Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI nim. UNCT/13/2,
Laudo provisional (corregido), 30 de mayo de 2017, 1222 (CLA-41) (traduccion del Tribunal).

373 The Renco Group, Inc. c. Republica del Peru (1), Caso CPA niim. 2019-46, Decisién sobre Objeciones Preliminares
Aceleradas, 30 de junio de 2020, 139 (CLA-55).

374 The Renco Group, Inc. c. Republica del Pert (1), Caso CPA nim. 2019-46, Decision sobre Objeciones Preliminares
Aceleradas, 30 de junio de 2020, 1146 (CLA-55) (traduccion del Tribunal).

375 Astrida Benita Carrizosa c¢. Republica de Colombia, Caso CIADI num. ARB/18/5, Laudo, 19 de abril de 2021, 143
(RLA-23) (traduccion del Tribunal). Véase también 1149.

376 Astrida Benita Carrizosa c. Republica de Colombia, Caso CIADI nim. ARB/18/5, Laudo, 19 de abril de 2021, 1153
(RLA-23) (traduccion del Tribunal).
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249.

250.

251.

procedimiento finalizado con el Auto de 2014 necesariamente demandaba un pronunciamiento
respecto de la licitud de la Sentencia de 20117377,

Sobre la base del expediente en su estado actual, este no parece ser el caso aqui. En el curso
de la Audiencia, los abogados de la Demandante sostuvieron de manera persuasiva que la
Resolucion nim. 0085 fue el primer acto realizado por Colombia que presuntamente tuvo el
efecto de anular todo derecho que SSA o sus Predecesoras podrian haber llegado a tener,
incluso si Colombia reconociese que la Demandante descubri6 el Gale6n San José:

SR. MOLOO: No le estamos pidiendo al Tribunal que se pronuncie respecto de la
conformidad de los actos previos al Tratado. Estos hechos estan aqui porque son
un marco basico pertinente para el Tribunal. Pero en ultima instancia nosotros
alegamos que la controversia tiene que ver con la medida que incumplié el TPA en
este caso. Esa medida es la resolucion nim. 85, porque esa es la medida que
por primera vez indica que no importa si uno encontré el San José. Porque
incluso si uno hubiese encontrado el San José, ahora eso seria un bien de
patrimonio cultural. Ustedes ahora obtendrian el 50 por ciento de cero. Es la
primera vez que ellos dicen que, bueno, si este es el San José, ustedes
obtienen nada. Obtienen cero. Es la primera vez que el Gobierno adopta una
medida que destruye nuestros derechos conferidos por ley [...] el dia anterior
a la resolucién [de 23 de enero de 2020], ¢[pensdbamos] que teniamos nosotros
derechos? Claro que nosotros pensabamos que teniamos derechos. [...]
Planteamos nosotros que no se trata de una continuacién de una situacion que ya
estaba cristalizada como lo plantea Colombia. Nunca antes nuestros derechos
segun la ley habian quedado eviscerados. Nunca antes Colombia habia dicho: “Si
ustedes encontraran el San José...” — bueno, ellos dijeron que no lo habiamos
encontrado; eso es una controversia factica. Ellos nunca dijeron que los derechos
segun la ley que teniamos nosotros, lo que fuera que sean [...] en esas coordenadas
reciben ustedes una remuneracién de cero porque es un bien cultural de la Nacion.
No importa si lo encontramos o no lo encontramos. Incluso si lo hubiéramos

encontrado, no obtendriamos nada3’8.
(énfasis afiadido)

Si bien el Tribunal le pregunté directamente, la Demandada se negd en varias ocasiones a
abordar este punto planteado por la Demandante37°.

En esta etapa, el Tribunal se ve persuadido por el andlisis de la Demandante.
Independientemente de cual haya sido la conducta de Colombia a lo largo de los afios e
independientemente de lo que la Demandante o sus Predecesoras creyeran sobre los efectos
de esa conducta sobre sus derechos, cuando se la aborda en esta etapa procesal, la
Resolucion niim. 0085 parece haber sido algo completamente distinto. Ni siquiera la propia

377 Astrida Benita Carrizosa c¢. Republica de Colombia, Caso CIADI num. ARB/18/5, Laudo, 19 de abril de 2021, 161
(RLA-23) (traduccion del Tribunal).

378 Tr. dia 1, 331: 19-22, 332: 1-13, 20-22, 333:1, 333:2-12, 17-21.
79 Tr. dia 2, 425: 8-22, 426: 1-22, 427: 1-20, 436: 20-22, 437: 1-22, 438: 1-22, 439: 1-19, 441: 3-22, 442: 1-22, 443: 1-4.
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252.

253.

1)

254.

255.

Demandada se ve capaz de disentir. Para los fines de esta fase preliminar, el Tribunal no
puede coincidir con la Demandada en cuanto a que la Resoluciéon ndm. 0085 no fue
“susceptible de servir de fundamento a una accion independiente”.

Al alcanzar esta conclusion el Tribunal se siente reconfortado por el hecho de que, a primera
vista, las sentencias mas recientes de los tribunales colombianos sobre el tema del San José
reconocen que, incluso en 2019, la Demandante (0 sus Predecesoras) poseian ciertos
derechos380. La naturaleza de esos derechos no es algo que deba resolverse ahora. En este
momento, el Tribunal simplemente necesita “determinar con caracter prima facie si podria
haber ocurrido una violacion del tratado si la Demandante puede justificar su reclamacion
sobre los méritos en procedimientos ulteriores”8?,

Por los motivos antes expuestos, con caracter prima facie de acuerdo con el parrafo 119 de
Bridgestone, el Tribunal desestima la objecion ratione temporis de la Demandada.

JURISDICCION RATIONE VOLUNTATIS (ART. 10.18.1 DEL TPA)

La postura de la Demandada

Colombia alega que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione voluntatis porque la reclamacion
se sometid a arbitraje mas de tres afios después de la fecha en que la Demandante tuvo
inicialmente o debié haber tenido conocimiento de la violacién alegada y las pérdidas o dafios
sufridos como consecuencia de aquella (articulo 10.18.1 del TPA)32. Dado que la Notificacion
de Arbitraje de la Demandante es de fecha 18 de diciembre de 2022, las reclamaciones de la
Demandante habrian prescrito de conformidad con el articulo 10.18.1 del TPA si inicialmente
aquella tuvo o debi6é haber tenido dicho conocimiento en algin momento antes del 18 de
diciembre de 2019283, como, segun la Demandada, fue el caso®®4.

El argumento principal de la Demandada es que cualquier conducta que pudiera haber sido
susceptible de generar responsabilidad internacional ocurrié antes de la entrada en vigor del
TPA (dado que la Demandante tuvo conocimiento de los presuntos incumplimientos por
primera vez antes del 15 de mayo de 2012)3%. Ello se debe a que, para entonces, Colombia
habia comunicado a las Predecesoras de SSA que no habian encontrado en realidad el

380 Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, Sentencia, 6 de julio de 1994 (C-25); Juzgado Décimo Civil del
Circuito de Barranquilla, Sentencia, 12 de octubre de 1994 (C-26); Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
Radicacion nim. 20.166, Sentencia, 7 de marzo de 1997 (C-27); Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
Sentencia, 29 de marzo de 2019 (C-39).

381 The Renco Group, Inc. c. Republica del Peru (1), Caso CPA nim. 2019-46, Decisién sobre Objeciones Preliminares
Aceleradas, 30 de junio de 2020, 1148 (CLA-55) (traduccion del Tribunal).

382 Escrito, 1 201-237; Réplica, 1370-371.

383 Egcrito, 1202.

384 Escrito, 1208. Véase también, Réplica, 1378.
385 Escrito, 1211; Réplica, { 379, 395-398.
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Galedn San José y por ello no tenian ningn derecho sobre el mismo38. Para entonces, la
Demandada también habia emitido el Comunicado de prensa de 1994 mediante el cual
confirmé que GMC no habia encontrado ningun pecio en las coordenadas indicadas en el
Reporte de 1982, mucho menos el Galeén San José3®’. Ademas, la Sentencia de la CSJ de
2007 establecio claramente que no conferia a la Demandante ningun derecho sobre el Galedn
San José3s8,

256. Incluso silo ya mencionado no fuera cierto, la Demandada sostiene que las reclamaciones de
la Demandante seguirian estando prescritas®®®. La Demandada destaca que:

a. La Demandante admitié expresamente que los presuntos incumplimientos se habian
materializado y el dafio ya habia tenido lugar llegado el 7 de diciembre de 20103%. En
2010, la Demandante afirmé que Colombia estaba ejerciendo dominio y control sobre
su propiedad y que presuntamente la habia privado de sus posesiones®%. A partir de
2010, la Demandante tenia certeza del dafio o la pérdida que podria haber llegado a
sufrir debido al presunto incumplimiento y, de hecho, habia cuantificado dicho dafio
entre USD 4.000 millones y USD 17.000 millones32.

b. Segun el relato de la propia Demandante, la presunta expropiacion tuvo lugar el 26 de
noviembre de 2012, “cuando, de mala fe, Colombia deneg6 cualquier tipo de acceso
al pecio™3,

c. La Demandante sostuvo también, ante el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos
para el Distrito de Columbia, que el Gobierno supuestamente la traté de manera injusta
y discriminatoria antes del 18 de diciembre de 20193%,

d. En varias instancias entre 2015 y 2018, la Demandante tuvo conocimiento o deberia
haber tenido conocimiento de la presunta expropiacion ilegal y el dafio causado3®®,
Ello es asi porque:

i. Enuna carta del 20 de mayo de 2015, la Demandante admitié expresamente
gue tenia conocimiento de que “Colombia solo reconocia derechos de
propiedad sobre la base de la Sentencia de la CSJ de 2007 en relaciéon con

386 Réplica, 1395.

387 Réplica, 1395.

388 Réplica, 1396.

389 Egcrito, §211.

3% Réplica, 1 375, 386, 399-405.

391 Réplica, 1400.

392 Réplica, 1402.

393 Escrito, 1 213-214; Réplica, 1406-412.
394 Escrito, 1215.

395 Réplica, 1413-422.
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activos localizados en las coordenadas precisas indicadas en el Reporte
Confidencial de 1982, donde no se identifico ningan pecio”3.

ii. El5 de diciembre de 2015, el Presidente de Colombia anuncié publicamente

el hallazgo de un sitio arqueolégico correspondiente al Gale6n San José3?”.
Con este anuncio, “Colombia intenté sembrar dudas respecto de la ubicacion
asignada por GMC al San José e indic6 que habia encontrado el pecio en

coordenadas diferentes a las denunciadas por GMC”3%,

iii. El17 dejunio de 2016, en respuesta a la carta de la Demandante, el Ministerio
de Cultura expresé con claridad que la Demandante no tenia derechos sobre
el Galedn San José39°,

iv. El 30 de noviembre de 2016, la Ministra de Cultura reiter6 la postura sostenida
durante muchos afios por Colombia, rechazando que la Demandante tuviese
derecho alguno sobre el Galedn San José*®,

v. El 5 de enero de 2018, el Ministerio de Cultura envié una carta a la
Demandante indicando que no tenia derecho alguno sobre el Gale6n San José
porque sus Predecesoras no lo habian encontrado?™.

257. Alternativamente, la Demandada afirma que, no mas tarde del 17 de junio de 2019, la
Demandante tenia conocimiento o debia haber tenido conocimiento de la presunta violacion,
consistente en una expropiacion, y de la pérdida incurrida®®?. En particular, por medio de la
comunicacion del Vicepresidente de la Republica de Colombia del 17 de junio de 2019, se
notificé a la Demandante que no se habia encontrado ningun pecio en las coordenadas
denunciadas en 1982 y que la Demandante no tenia derecho alguno sobre el Galeén San José
o su carga?®®, asi como que el Reporte de 1982 no habia reconocido que la Demandante

tuviese derecho de propiedad alguno®*. En opinién de la Demandada, esta carta satisface
los dos criterios consagrados en el articulo 10.18.1 dado que: (i) expresa claramente y en
multiples ocasiones que la Demandante no tenia derechos sobre el Galeén San José o su
contenido porque no estaba ubicado en las coordenadas denunciadas por sus predecesoras
en 1982; y (ii) no mas tarde del 17 de junio de 2019, la Demandante tenia certeza sobre la

3% Réplica, 1413.

397 Réplica, 1414.

398 Escrito, 1216; Comunicado del Presidente Santos sobre hallazgo del Gale6n San José, 5 de diciembre de 2015
(C-37).

399 Réplica, 1415.

400 Réplica, 1417.

401 Réplica, 1421.

402 Réplica, 1423-429.

403 Escrito, 1222.

404 Réplica, 1424.
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258.

259.

260.

pérdida incurrida*®®. Ademas, el argumento de la Demandante de que, tanto con respecto al
anuncio presidencial del 5 de diciembre de 2015 como a la comunicacion del Vicepresidente
de la Republica de Colombia del 17 de junio de 2019, Colombia no permitié a la Demandante
visitar el sitio para confirmar la ubicacién del pecio que Colombia encontré en 2015, son claras

admisiones del conocimiento de la Demandante antes del 18 de diciembre de 2019406,

Asi, la Demandada considera que el argumento de la Demandante sobre la afectacion de sus
supuestos derechos por la Resolucion nam. 0085 de 2020 no puede prosperar porque la
resolucion no tiene incidencia en este caso*%’. En primer lugar, la Demandante tenia o deberia
haber tenido conocimiento de que la presunta expropiacion ilicita de sus supuestos derechos
de propiedad sobre el Gale6n San José se habia perfeccionado mucho antes del 23 de enero
de 2020 (como se desprende del Comunicado de Prensa de 1994 y la Sentencia de la CSJ de
2007) 4% En segundo lugar, como admite expresamente la Demandante, la presunta
expropiacion ilegal y varias instancias de supuesta arbitrariedad se materializaron mucho
antes del 18 de diciembre de 2019, todo ello con el presunto fin de denegar los presuntos
derechos de propiedad de la Demandante sobre el Gale6n San José*%°.

Del mismo modo, no se permite a la Demandante plantear presuntos incumplimientos de los
estandares de TJE y PSP del TPA porque deberia haber tenido conocimiento de ellos antes
del 18 de diciembre de 2019410, En particular, la Demandante tuvo o deberia haber tenido
conocimiento de estas violaciones alegadas y de su supuesta pérdida o dafio tan pronto el
TPA entr6 en vigor el 15 de mayo de 201241 o, alternativamente, el 17 de junio de 2019412,
La Resoluciéon nim. 0085 no incide en los derechos de la Demandante porque, en el momento
de su emision: (i) era obvio que la Demandante no tenia derechos sobre el Gale6n San José
porque sus Predecesoras no lo habian hallado; y (ii) Colombia habia comunicado en varias
ocasiones antes del 18 de diciembre de 2019 que no reconocia a la Demandante o a sus
Predecesoras ningln derecho sobre el Galedn San José*13.

En cuanto a los presuntos incumplimientos de los articulos 10.3 y 10.4 del TPA, relativos a los
estandares de trato nacional y nacion mas favorecida, la Demandada sostiene que no ha
aceptado someter esas reclamaciones a arbitraje*'4. Tan pronto el TPA entrd en vigor, la
Demandante deberia haber tenido conocimiento que Colombia supuestamente favorecia a

405 Réplica, 1428.

406 Escrito, 1224; Réplica, 1386.

407 Escrito, 1 231- 237; Réplica, 1386, 392, 463-465.
408 Réplica, 1464.

409 Réplica, 1464.

410 Réplica, 1432.

411 Réplica, 1436-441.

412 Réplica, 1442-447.

413 Réplica, 1433.

414 Réplica, 1448-462.
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261.

262.

263.

inversionistas nacionales y extranjeros*'>. Ademas, después del 17 de junio de 2019, SSA
deberia haber tenido conocimiento, con certeza, de que Colombia reconocia que unos
operadores de una nacionalidad diferente habian hallado el Galeén San José #¢. En
consecuencia, cualquier reclamacion sobre estos estdndares planteada por la Demandante
después del 17 de junio de 2022 esta claramente prescrita.

2) Laposturadela Demandante

Segun SSA, la objecién de prescripcion de la Demandada es infundada porque ignora por
completo el texto claro del TPA y se basa en una “reformulacion de las reclamaciones de
SSA™17 por parte de la Demandada. El Tribunal debe tomar la reclamacion de la Demandante
en los términos en que esta la plantea y no en los términos en que Colombia intenta
replantearla, en especial en el contexto de una fase de objeciones preliminares expeditas
donde el expediente probatorio no esta totalmente desarrollado, como ocurre en la fase
actual*'®, Ademas, la doctrina y jurisprudencia de la Demandada no es aplicable, dado que
aborda texto de tratados o fuentes de la jurisdiccion del tribunal distintos4°.

Considerando el lenguaje del articulo 10.18.1 del TPA que hace referencia a una “violacion” y
a “pérdidas o dafios”, segun la Demandante, dos hechos cumulativos son relevantes: la
violacién cometida supuestamente por el Estado receptor de la inversion y las pérdidas o
dafios ocasionados por tal violacion*?°. Por consiguiente, la Demandante considera que la
fecha critica para los fines del articulo 10.18.1 del TPA es el 18 de diciembre de 2019 (es decir,
tres afios antes de la presentacion de la Notificacion de Arbitraje de SSA el 18 de diciembre
de 2022)421,

En opinién de la Demandante, no es cierto que el Tribunal “deba evaluar la existencia de la
controversia subyacente” en cada caso cuando considera la limitacién temporal#?2. En cambio,
la medida que “despojo a los derechos de SSA de su valor, lo cual derivé en la reclamacion
de dafios y perjuicios presentada por SSA” es la Resolucion niam. 0085, por medio de la cual
Colombia declar6 retroactivamente que el San José en su totalidad era patrimonio cultural4?3.
Esta resolucion fue emitida el 23 de enero de 2020 y se publicé el 13 de febrero de 2020424,
La Demandante no podria haber tenido conocimiento de que habia perdido completamente el
valor de sus derechos a los bienes descubiertos antes de la emisién de dicha resolucion?>,

415 Réplica, 1450-456.

416 Réplica, 1 450, 457-462.

417 Contestacion, 1254, 262; Duplica, 1 251, 256.
418 Contestacion, 1263-268; Duplica, 1257.
419 Contestacion, 255.

420 Contestacion, 1253; Duplica, 1253.

421 Contestacion, §257; Duplica, 1253.

422 Contestacion, 1255; Duplica, 1254.

423 Contestacion, 7258, 271.

424 Contestacion, 1258.

425 Contestacion, 1258.
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264.

265.

266.

La Demandada no ha presentado pruebas “para demostrar que la Resolucién nim. 0085 era
meramente una confirmacién o continuacion de medidas anteriores” y no dio “indicacion
alguna de que SSA tenia o deberia haber tenido conocimiento antes del 23 de enero de 2020
de que Colombia iba a cambiar la ley con el objetivo de recalificar en forma retroactiva la
totalidad del pecio del San José como patrimonio cultural para que ninguna parte del mismo
pudiese considerarse tesoro divisible"4%,

Si bien la Demandante estaba al tanto de la conducta de Colombia antes de la Resolucién
nam. 0085, en su opinidn, ello es irrelevante porque, hasta la promulgacién de la Resolucion
nam. 0085, la Demandante tenia derechos con valor, que habian sido confirmados
repetidamente por los tribunales colombianos y confirmados por la Corte Suprema de

Colombia%?’.

3) Laposturadela Parte no Contendiente

Los EE. UU. hicieron hincapié en que, a los efectos del articulo 10.18.1 del TPA, “un
inversionista adquiere conocimiento por primera vez de una supuesta violacion y pérdida [...]
en una ‘fecha’ determinada” y no puede adquirirlo varias veces o de manera recurrente*?8. En
particular, las “transgresiones posteriores de una Parte que surgen de un curso continuo de
conducta no reinician el periodo de prescripcion una vez que un inversionista tiene o deberia
haber tenido conocimiento de la violacién alegada y pérdidas o dafios incurridos de ese
modo”#2°. En el caso de que se disputen una “serie de acciones similares y relacionadas entre
si de un Estado demandado”, la demandante no puede sortear la prescripcion basando su
reclamacion en “la transgresién mas reciente”30. Los EE. UU. advirtieron que permitir a una
demandante proceder de este modo “privaria de efecto a las disposiciones en materia de
prescripcion”3L,

4) Anélisis

El articulo 10.18.1 del TPA dispone lo siguiente:

Ninguna reclamacion puede someterse a arbitraje conforme a esta Seccion, si han
transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo o debid
haber tenido conocimiento de la violacién alegada conforme a lo establecido en el
Articulo 10.16.1 y conocimiento de que el demandante (por las reclamaciones
entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(a)) o la empresa (por las reclamaciones
entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) sufrié pérdidas o dafios.

426 D(plica, 1255.

427 Contestacion, 1269- 270.
428 Egcrito de los EE. UU., f12.
429 Egcrito de los EE. UU., f12.
430 Escrito de los EE. UU., 113.
431 Escrito de los EE. UU., 113.
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267.

268.

269.

270.

271.

(énfasis afiadido)

Las Partes coinciden en que la fecha critica para los fines de este articulo es el 18 de diciembre
de 2019432,

En palabras del tribunal de Berkowitz, la Demandante “debe demostrar [...] que cuenta con
una causa petendi, un evento distinguible y juridicamente significativo que pueda servir de
base a una reclamacién por si solo y del cual [tomd] conocimiento en el periodo posterior al

dia"432 18 de diciembre de 20109.

Durante la Audiencia, la Demandada plante6 que las cuestiones facticas que deben resolverse
en relacién con su objecién ratione voluntatis son las siguientes*34:

- “Si la Demandante admiti6 ante la CIDH que tuvo conocimiento de la presunta
expropiacion sin compensacion de sus derechos sobre el Galedn San José como resultado
de varias instancias de arbitrariedad, asi como del dafio resultante desde el 26 de
noviembre de 2012;

- Si, entre 2015 y junio de 2019, la Demandante tuvo conocimiento de la presunta
expropiacion sin compensacion de sus derechos sobre el Galedn San José como resultado
de varias instancias de arbitrariedad, asi como del dafo causado;

- Si el restablecimiento en 2019 de la [Orden de Secuestro] entrafia un reconocimiento de
derechos sobre el Gale6n San José”.

Sin embargo, ninguna de estas cuestiones facticas guarda relacion con las violaciones
“alegadas” por la Demandante en su Notificacion de Arbitraje. En particular, en la Notificacién
de Arbitraje, la Demandante sostuvo que, con la emision de la Resolucién nim. 0085 en 2020,
Colombia expropio ilegalmente su inversién en contravencion del articulo 10.7 del TPA, no le
confirid TJE y PSP en contravencién del articulo 10.5 del TPA y vulnerd la obligacién de trato
nacional y NMF en contravencion de los articulos 10.3 y 10.4 del TPA*3>. Dicha resolucién no
fue materia de discusion ante la CIDH en el periodo entre 2015 y junio de 2019 y tampoco en
relacion con el restablecimiento de la Orden de Secuestro en 2019.

Resaltando el lenguaje del TPA, la Demandante indicé que, en el marco de su analisis, el
Tribunal debe abordar las siguientes preguntas*3®:

- “¢Cual es la violacion alegada?

432 Escrito, 1202; Réplica, 1 372, Contestacion 1 257; Daplica, 1253.

433 Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI nim. UNCT/13/2,
Laudo provisional (corregido), 30 de mayo de 2017, 1163 (CLA-41) (traduccion del Tribunal).

434 Alegatos de clausura de la Demandada, diapositiva 50 (traduccién del Tribunal).
435 Notificacion de Arbitraje,  72-85.
436 Refutacion y argumentos de clausura de la Demandante, diapositiva 5 (traduccién del Tribunal).
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272.

273.

274.

275.

- ¢Tenia SSA conocimiento (o deberia haber tenido conocimiento) de que la Resolucion
nam. 0085 fue emitida antes del 18 de diciembre de 2019?

- ¢ Tenia SSA conocimiento (o deberia haber tenido conocimiento) de que sufrié pérdidas o
dafios como resultado de la Resolucion nim. 0085 antes del 18 de diciembre de 2019?”"

La Demandante hizo hincapié en que, independientemente de lo que ocurriera en las fechas
indicadas por la Demandada, en una fecha tan reciente como el 29 de marzo de 2019, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Baranquilla-Atlantico reconocié que la Demandante
era titular de ciertos derechos:

SR. MOLOO: Segun planteo yo, un tema esencial para este Tribunal es preguntarse
cuando es que nosotros sabiamos que habiamos perdido nuestros derechos y
cuando sabiamos que definitivamente habiamos sufrido las pérdidas que estamos
reclamando en este arbitraje debido a la medida que se impugna.
Independientemente de todo lo que sucedié en los Tribunales, todo eso deviene
abstracto porque después de eso tuvimos conservaciones con el Gobierno
Colombiano, pero fundamentalmente en marzo de 2019 el Tribunal Superior vuelve
a colocar una medida cautelar que confirma nuevamente nuestros derechos. Y en
la correspondencia queda claro que nosotros entendemos que nuestros derechos
no han quedado privados en forma permanente. Eso es un test de expropiacion
segun el derecho internacional. Nosotros decimos que no creemos que nuestros
derechos habian sido eviscerados totalmente, sino que también lo dicen los

Tribunales colombianos. [...]*3’

En efecto, sobre la sola base del texto de la sentencia en cuestion, en el momento de
restablecer la Orden de Secuestro el 29 de marzo de 2019, el Tribunal Superior decidio que el
levantamiento de la Orden de Secuestro habia causado un dafio a la Demandante al
“desampararlafla] del Unico instrumento con el que puede hacer cumplir los fallos de 1994 y

1997 por la falta de una actuacién que no esta en su poder de ejecutar"38,

Como se indico en el analisis del Tribunal de la objecidn ratione temporis de la Demandada,
la cuestion de cuales eran esos derechos y si la sentencia de 2019 (y las otras sentencias alli
mencionadas) guardaban relacion con el Galedn San José no se deben resolver en la presente
etapa preliminar. Se trata de cuestiones que deben resolverse junto con el fondo por
antonomasia.

Como se observa en la “Cronologia conjunta de los hechos clave” de las Partes, la Gnica otra
comunicacion de Colombia entre la fecha de la sentencia del Tribunal Superior (29 de marzo
de 2019) y la Resolucion nam. 0085 (del 23 de enero de 2020) es la carta del Vicepresidente
de Colombia, por la que:

a. “informo a [SSA] que la verificacion de las coordenadas denunciadas en 1982 ya fue
realizada en el marco del Contrato nim. 544 de 1993, cuyos resultados permitieron

437 Tr. dia 1, 334: 11-22, 335: 1-9, 336: 7-22, 337: 1-15.
438 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, Sentencia, 29 de marzo de 2019, pag. 6 (C-39).
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concluir que ‘en el sitio de las coordenadas denunciadas por Glocca Morra Company
(hoy Sea Search) NO existe ningun naufragio, mucho menos hay rastro alguno del
Galedn San José. En el lugar tan solo se encontré un trozo de madera que, después
de ser examinado, se concluy6 que no pertenece a ningln pecio’;

b. recordd a SSA que ‘no ostenta ningln derecho sobre el Galedn San José ni su
contenido por no encontrarse en las coordenadas denunciadas por esa compafiia’;

c. confirmdé que ‘las coordenadas reportadas por Maritime Archaeology Consultants
Switzwerland [sic] (MACS) no corresponden a las denunciadas por Glocca Morra

Company ni se superponen con estas”439,

276. Sin embargo, esta carta no pudo haber dado inicio al periodo de prescripcion. En el curso de
la “relacion” entre las Partes se intercambiaron multiples cartas y, mientras se realizaban estos
intercambios, los tribunales colombianos dictaron sentencias en las que aparentemente se
reconocen ciertos derechos a las Demandantes (o a sus Predecesoras). Asumiendo que las
circunstancias que se dieron consistieron efectivamente en que los tribunales colombianos
aseguraron a la Demandante (0 a sus Predecesoras) periddicamente que ostentaban sus
derechos, seria absurdo afirmar que la Demandante tenia o deberia haber tenido conocimiento
de la “violacion alegada” y la “pérdida incurrida” antes del 18 de diciembre de 2019 (y no se
ha presentado ninguna doctrina ni jurisprudencia ante el Tribunal que le permita llegar a esa
conclusion). El Tribunal recuerda aqui los alegatos de la Demandante durante la Audiencia:

PRESIDENTE DRYMER (Interpretado del inglés): No sé qué es lo que diran sus
colegas mafiana, pero seguramente sera algo que indica que el reloj de la
prescripcion de los tres afios comenzo6 a marchar, a correr, cuando ustedes dicen
gue tuvieron una privacion total.

SR. MOLOO (interpretado del inglés): Y nosotros le diremos que a 2019 nosotros
no creiamos que teniamos una privacion total.

PRESIDENTE DRYMER (interpretado del inglés): No, pero antes, antes si. [...] lo
que haya ocurrido después ya comenzdé a correr el reloj.

SR. MOLOO (interpretado del inglés): Bueno, si, hemos sido privados de manera
permanente” y el Tribunal dice: "No, no, no fue asi, Bueno, esta bien, si, no nos
privaron, pero, ¢sabe qué, presidente? Ahora voy a hacer valer mis derechos, Yo
no veo porque lo que quiere decir esto basicamente es que si ustedes tienen
derechos reconocidos del Estado pueden expropiarlos ahora sin remedio alguno,
porque yo digo: “Ah, bueno, me expropiaron hace diez afios, cometi un error”. Pero
¢saben qué? Estan diciendo: “No, ahora ustedes tienen estos derechos, pero por
siempre y hasta el final de los tiempos puedo hacer valer estos derechos y el

Tribunal no los va a volver a reconocer”, en mi opinién es imposible*49.

439 Carta del vicepresidente de Colombia a SSA, 17 de junio de 2019 (C-40); Cronologia Conjunta, pag. 32 (punto 100).
440 Tr. dia 1, 339: 11-22, 340: 1-16.
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277. En este momento, y sobre la base del expediente en su estado actual, el Tribunal se ve
persuadido por el argumento de la Demandante. Se desestima la objecidn ratione voluntatis
de la Demandada.

V. COSTAS Y CAUCION PARA COSTAS

A. LAPOSTURA DE LA DEMANDADA

278. La Demandada solicita que el Tribunal ejerza la discrecion que le confiere el articulo 10.20.6
del TPA y otorgue a la Demandada “las costas y los honorarios de abogados razonables en
las que haya incurrido al presentar la objecion u oponerse a esta”, tomando cuenta el caracter

frivolo de las reclamaciones de la Demandante?4:.

279. Ademas, la Demandada solicita una caucion para garantizar el pago de las costas. En su
opinién, la frivolidad de las reclamaciones de la Demandante y la posibilidad razonable —y
viable— de que la Demandada prevalezca en sus objeciones a la jurisdiccion, aunado al hecho
de que la Demandante no posee activos en Colombia contra los cuales se pudiese hacer valer
una condena en costas y a que cuenta con la asistencia de un tercero financiador, son factores
gue deberian llevar al Tribunal a ejercer su autoridad al amparo del articulo 26.3 del
Reglamento CNUDMI y ordenar a la Demandante que brinde una garantia para costas por una
cantidad no inferior a los USD 800.000 hasta que el Tribunal emita su decision sobre
jurisdicciéon#4?,

B. LA POSTURA DE LA DEMANDANTE

280. Segun la Demandante, la afirmacién de la Demandada de que las reclamaciones de la
Demandante son “patentemente frivolas” carece de mérito porque: (i) se fundamenta en la
premisa de que la Demandante eligi6 iniciar el arbitraje en lugar de abandonar sus derechos,
lo cual no puede servir de base a una condena en costas; y (ii) se basa en una caracterizacion
gravemente distorsionada de los hechos relevantes y carece de fundamento juridico.
Considerando las objeciones a la jurisdiccion “sin fundamento” de la Demandada y su
tergiversacion evidente y repetida del caso de la Demandante y de los hechos para alcanzar

sus propésitos, la Demandante solicita que se condene en costas a la Demandada®*3.

281. Con respecto a la caucion para costas, la Demandante considera que la solicitud de Colombia
es a todas luces deficiente porque carece de “pruebas concretas de que la caucion para costas

441 Escrito, 1272, 282, 283, 287, Carta de Sea Search Armada, LLC a la Comision de Antigiiedades Naufragas de
Colombia, 24 de agosto de 2015 (R-25); Carta de Sea Search Armada, LLC a la Ministra de Cultura, 19 de noviembre
de 2015 (R-27); Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y los Estados Unidos, Seccién 10, 22 de noviembre de
2006 (RLA-6).

442 Escrito, 1288; Réplica, 1466-486; Correo electrénico de Gibson Dunn al Tribunal, 21 de septiembre de 2023 (R-39);
Correo electronico de Gibson Dunn al Tribunal, 9 de octubre de 2023 (R-40). La suma indicada en el Escrito de la
Demandada era USD 300.000 (véase 1290).

443 Contestacion, 1286.
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es necesaria o urgente en este caso” o de que “SSA no esta en condiciones ni dispuesta a
satisfacer una condena en costas” y, como tal, se debe rechazar®**.

C. ANALISIS
1) Costas

282. La Demandante es claramente “la parte vencedora” en esta fase del arbitraje. Las objeciones
de la Demandada a la jurisdiccién al amparo del articulo 10.20.5 del Tratado han sido
desestimadas por completo.

283. En ejercicio de su discrecién al amparo del articulo 10.20.6 y, mas generalmente, al amparo
del articulo 40.1 del Reglamento CNUDMI, el Tribunal reserva la resolucion de esta cuestion
para una decision, orden o laudo futuros.

2) Caucion para costas

284. En estas circunstancias, la solicitud de caucién para costas de la Demandada “hasta que el
Tribunal emita su decision sobre jurisdiccion”, por estar fundamentada en el presunto riesgo
de que SSA no pueda satisfacer una condena en costas, ha devenido irrelevante.

285. Ello no impide a la Demandada presentar una solicitud similar durante una fase posterior del
procedimiento. Sin embargo, en caso de que decida proceder de ese modo, el Tribunal espera
gue Colombia tenga presente que no se ordena el pago de una caucidn por costas a la ligera
y que generalmente deben concurrir circunstancias excepcionales#*. Sin adoptar una
decision sobre esta cuestién, el Tribunal constata que no se desprende de un modo
especialmente claro de los alegatos presentados por las Partes hasta la fecha que concurran
circunstancias similares, ni tampoco es evidente que el arreglo de cuota litis entre la

444 Contestacion, 1290; Duplica, 1267.

445 Sergei Paushok et al. c. Gobierno de Mongolia, Orden sobre Medidas Cautelares, 2 de septiembre de 2008, 39
(RLA-51); RSM Production c. Santa Lucia, Caso CIADI nim. ARB/12/10, Decision sobre la solicitud de Santa Lucia de
una garantia para costas, 13 de agosto de 2014, 148 (RLA-52) (también CLA-35); Tennant Energy, LLC c. Gobierno
de Canada, Orden Procesal num. 4, 27 de febrero de 2020, 1173-174, 176 (RLA-54); Victor Pey Casado y Fundacién
Presidente Allende c. Republica de Chile, Caso CIADI nim. ARB/98/2, Decision sobre la adopcion de medidas
provisionales solicitadas por las partes, 25 de septiembre de 2001, 188-89 (CLA-14); RSM Production Corporation et
al. c. Gobierno de Granada, Caso CIADI nim. ARB/10/6, Decision del Tribunal sobre la solicitud de la Demandada
de garantia por costas, 14 de octubre de 2010, 15.17 (CLA-27); Burimi S.R.L. and Eagle Games SH.A. c. Republica
de Albania, Caso CIADI nim. ARB/11/18, Orden procesal nim. 2, 3 de mayo de 2012, 742 (CLA-29); Sergei
Viktorovich Pugachev c. Federacién Rusa, Laudo provisional, 7 de julio de 2017, 1377-378 (CLA-43); La Sucesion de
Julio Miguel Orlandini-Agreda y Compafiia Minera Orlandini Ltda c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CPA num.
2018-39, Decision sobre la solicitud de la Demandada de terminacion, trifurcacion y Cautio Judicatum Solvi, 9 de julio
de 2019, 7149 (CLA-51); EuroGas Inc. and Belmont Resources Inc. c. Republica Eslovaca, Caso CIADI nim.
ARB/14/14, Orden procesal nim. 3: Decisién sobre las solicitudes de las Partes de Medidas Cautelares, 23 de junio
de 2015, 1121 (CLA-70).
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VI.

286.

287.

288.

Demandante y sus abogados o el instrumento confidencial de financiacion general del cual es
parte dicha firma de los abogados constituya “financiacion por terceros”.

DECISION

El Tribunal recuerda que la Demandante no ha solicitado al Tribunal que declare que ostenta
jurisdiccion en un sentido positivo**®. Ademas, las Partes han reconocido que el Tribunal
ostenta cierta discrecion en virtud de los articulos 10.20.5 del TPA y 21 del Reglamento
CNUDMI y, de manera congruente con el enfoque en Bridgestone**” segun el cual “[cluando
una objecion a la competencia plantea cuestiones facticas que deben ser resueltas en la fase
de fondo, el modo de proceder habitual es posponer la resolucion final de esas cuestiones
hasta la fase de fondo” y “lo habitual es que el tribunal adopte una decision sobre jurisdiccion
con caracter prima facie presumiendo que los hechos alegados por la demandante son
ciertos"48,

”

Por estos motivos, el Tribunal confirma que: (i) la presente Decisién no constituye un “laudo
dictado de conformidad con el articulo 34 del Reglamento CNUDMI; (ii) la presente Decisién
no tiene por objeto generar ningln issue estoppel o desplegar efecto alguno de cosa juzgada;
y (i) toda cuestion abordada en la presente Decision puede ser reconsiderada en érdenes,
decisiones o laudos posteriores en el presente arbitraje.

Sobre esta base, el Tribunal:
a. DESESTIMA las objeciones de Colombia al amparo del articulo 10.20.5 del TPA,
b. RECHAZA la solicitud de caucién para costas presentada por Colombia;
c. RESERVA su decision sobre la asignacion de las costas para una orden, decisién o

laudo futuros.

[Firmas en la pagina siguiente]

446 Véase Seccion IV supra.
447 Véase Seccion 1V.4(a) supra.

448 Bridgestone Licensing Services, Inc. y Bridgestone Americas, Inc. c. Republica de Panama, Caso CIADI num.
ARB/16/34, Decision sobre objeciones de tramite expedito, 13 de diciembre de 2017, 1119 (CLA-46) (traduccién del
Tribunal).
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LUGAR DE ARBITRAJE: LONDRES, REINO UNIDO

FECHA: 16 DE FEBRERO DE 2024

EL TRIBUNAL ARBITRAL:

S\ I

Sr. Stephen Jagusch KC Dr. Claus Von Wobeser

S

Sr. Stephen L. Drymer
(Arbitro presidente)
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