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Pliego de Condiciones de 2020 y documentos
respaldatorios para la Licitacion Publica
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INTRODUCCION Y PARTES

Este caso versa sobre una controversia sometida al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones con fundamento en el Acuerdo de Promocion Comercial
entre Colombia y Estados Unidos de América, el cual entr6 en vigor el 15 de mayo de
2012, y el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de Otros Estados, en vigor desde el 14 de octubre de 1966.

La Demandante es Neustar Inc. (“Neustar” o “Demandante”), una sociedad constituida en
virtud de las leyes de Delaware, Estados Unidos. Tras los cambios en la propiedad de la
empresa y los cambios de nombre, cambid el nombre del caso registrado en el CIADI a
Vercara, LLC (anteriormente Security Services, LLC d/b/a Neustar Security Services,
anteriormente Neustar, Inc.) (“Vercara”), una sociedad constituida de conformidad con las
leyes de Delaware, Estados Unidos de América’. El Tribunal ha llegado a la conclusion de

que Neustar sigue siendo la Demandante en este Arbitraje: ver 88 519-524 maés adelante.
La Demandada es la Republica de Colombia (“Colombia” o “Demandada”).

La Demandante y la Demandada se denominaran en forma conjunta las “Partes”. Los
representantes de las Partes, asi como sus domicilios respectivos, se indican mas arriba en

la pagina (i).

Esta controversia es relativa a la decision de Colombia de no prorrogar un Contrato de
Concesion entre Colombia y .Co Internet S.A.S., una sociedad de propiedad y bajo el

control de la Demandante en el momento pertinente.

La Solicitud de Arbitraje fue presentada por Neustar, Inc. EI 29 de julio de 2022, la Demandante informé que
habia cambiado su nombre a “Security Services LLC, doing business as Neustar Security Services” como
resultado de la venta de Neustar a TransUnion y el proceso de escisién de Neustar Security Services para
operar el Negocio de Seguridad como una empresa de cartera independiente (la “Escision”). EI 7 de abril de
2023, la Demandante envié al CIADI informacidn actualizada sobre su denominacién social. Declar6 que el
4 de abril de 2023 su nombre Security Services, LLC habia cambiado a Vercara, LLC. Ver 88 472-474
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10.

11.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 8 de enero de 2020, el CIADI recibio una copia completa de la Solicitud de Arbitraje de
fecha 23 de diciembre de 2019 presentada por Neustar, Inc. y su empresa .Co Internet SAS
(“las Partes Solicitantes™) contra Colombia (la “Solicitud’’). Mediante carta del 2 de marzo
de 2020, las Partes Solicitantes retiraron a .Co Internet S.A.S. como parte en la

controversia.

El 9 de marzo de 2020, la Secretaria General del CIADI registr6 la Solicitud relativa a
Neustar, Inc?, de conformidad con el articulo 36 del Convenio del CIADI y notifico a las
Partes del registro. En la Notificacion del Registro, la Secretaria General invitd a las Partes
a informar al CIADI acerca de cualquier acuerdo respecto del nimero de arbitros y del
método de su nombramiento de conformidad con la Regla 7(c) de las Reglas de Iniciacion
del CIADI para Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje de 2006.

El 11 de agosto de 2020, el CIADI informo a las Partes que, de acuerdo con las Reglas de
Avrbitraje del CIADI, a menos que las Partes adoptaran medidas procesales antes del 9 de
septiembre de 2020, la Secretaria General, previa notificacion a las Partes, suspenderia el

procedimiento.

El 31 de agosto de 2020, la Demandante inform6 al CIADI que las Partes habian llegado a
un acuerdo respecto del naimero de arbitros, mas no respecto del método de su

nombramiento.

El 21 de abril de 2021, la Secretaria General, de conformidad con la Regla 6 de las Reglas
de Arbitraje, notifico a las Partes que los tres arbitros habian aceptado sus respectivos
nombramientos, y que por lo tanto se consideraba que el Tribunal habia sido constituido

en dicha fecha.

El Tribunal estd compuesto por el Profesor Dr. Julian Lew, de nacionalidad britanica e

israeli, Presidente, designado por acuerdo de las Partes; el Profesor Dr. Kaj Hobér, de

Después de que el CIADI formulara preguntas a las Partes Solicitantes, éstas decidieron retirar a .Co Internet
S.A.S., como Parte Solicitante de la controversia, y dejaron Unicamente a Neustar, Inc como la Unica Parte
Solicitante
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

nacionalidad sueca, designado por la Demandante; y el Profesor Yves Derains, de

nacionalidad francesa, designado por la Demandada.

El 22 de abril de 2021, el Tribunal solicitd que, de acuerdo con la Regla 14(3) del
Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI, cada Parte efectuara un adelanto de
USD 200.000 para cubrir los costos del procedimiento. EI CIADI recibi¢ el pago de ambas

Partes.

El 23 de abril de 2021, el CIADI informé a las Partes que la Sra. Veronica Lavista se
desempefiaria como Secretaria del Tribunal.

El 14 de junio de 2021, la Demandada informd al Tribunal que habia designado Hogan

Lovells como su abogado en este procedimiento.

De acuerdo con la Regla 13(1) de las Reglas de Arbitraje, el Tribunal celebré una primera
sesion con las Partes el 15 de junio de 2021 por videoconferencia.

Luego de la primera sesidn, el 9 de julio de 2021, el Tribunal emitié la Resolucién Procesal
No. 1 (“RP1”) en la que registra el acuerdo de las Partes respecto de cuestiones procesales.
La RP1 establece, entre otros asuntos, que las Reglas de Arbitraje del CIADI en vigor desde
el 10 de abril de 2006 serian las Reglas aplicables, que los idiomas del procedimiento serian
el inglés y el espafiol, y que el lugar del arbitraje seria Washington, D.C. La RP1 también
establece el calendario acordado para la fase de fondo del procedimiento, y el acuerdo de

las Partes de abordar las cuestiones de dafios en una fase separada.

El 29 de julio de 2021, el CIADI ofreci¢ facilitar el proceso acordado por las Partes para
disponer la no divulgacion de la informacion en el laudo tal como se refleja en las secciones
24y 25 de la RP1, y garantizar que los tres arbitros puedan percibir los honorarios y gastos
en que hayan incurrido en relacion con las expurgaciones para la publicacion del laudo. El

3 de agosto de 2021, las Partes confirmaron su acuerdo.
El 15 de octubre de 2021, las Partes acordaron un calendario procesal revisado.

El 18 de octubre de 2021, el Tribunal aprobd el calendario procesal revisado.
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20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

De conformidad con la RP1, y el calendario procesal revisado, el 22 de octubre de 2021,
la Demandante presento el Memorial sobre Jurisdiccion y sobre el Fondo, junto con los
Anexos documentales C-001 a C-0125 y las Autoridades legales CL-001 a CL-082.

El 25 de febrero de 2022, la Demanda presentd el Memorial de Contestacion sobre
Jurisdiccion y sobre el Fondo, junto con la Declaracion testimonial de Luisa Fernanda
Trujillo Bernal del 23 de febrero de 2022, la Declaracion testimonial de Sylvia Constain
del 23 de febrero de 2022, la Declaracion testimonial de Ivan Dario Castafio Pérez del 24
de febrero de 2022, los Anexos documentales R-0001 a R-0087 y las Autoridades legales
RL-001 a RL-0116.

El 18 de marzo de 2022, las Partes presentaron sus respectivas solicitudes de produccion

de documentos.

El 1 de abril de 2022, las Partes presentaron sus respectivas contestaciones a la solicitud

de produccion de documentos de la Parte contraria.

El 15 de abril de 2022, las Partes presentaron sus respectivas réplicas a las contestaciones

a la solicitud de documentos de la Parte contraria.

El 6 de mayo de 2022, el Tribunal emiti6 la Resolucién Procesal No. 2 (“RP2”) respecto

de las solicitudes de produccion de documentos de las Partes.

Mediante carta de igual fecha, los Estados Unidos de América solicitaron que el Tribunal
estableciera el 13 de mayo de 2022 como fecha para presentar los escritos de las Partes No
Contendientes en este caso de conformidad con el articulo 10.20.2 del TLC.

Mediante carta del 11 de mayo de 2022, el Tribunal confirmé el 13 de mayo de 2022 como

la fecha limite para los escritos de la Parte No Contendiente.
El 13 de mayo de 2022, los Estados Unidos presentaron un Escrito de PNC.

El 10 de junio de 2022, cada Parte realizo la produccion de documentos segun lo dispuesto

por el Tribunal de conformidad con la RP2.
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

El 29 de julio de 2022, la Demandante presentd la Réplica sobre Jurisdiccion y sobre el
Fondo, junto con los Anexos documentales C-0126 a C-0138y las Autoridades legales CL-
0083 a CL-0133.

Asimismo, mediante carta de fecha 29 de julio de 2022, la Demandante inform¢é al CIADI
y al Tribunal que habia cambiado su nombre a “Security Services LLC, doing business as
Neustar Security Services” como resultado de la venta de Neustar a TransUnion y el
proceso de escision de Neustar Security Services para operar el Negocio de Seguridad
como una empresa de cartera independiente (la “Escision™). En virtud de los términos de
la Escision, “Security Services LLC, d/b/a/ Neustar Security Services”, sociedad de
responsabilidad limitada de los Estados Unidos, conservo y aun conserva los derechos

respecto de este Arbitraje.

El 12 de agosto de 2022, la Demandada solicitdé que se incluyera la referencia a

“anteriormente Neustar, Inc.” en la denominacion del procedimiento.

El 19 de agosto de 2022, la denominacion del procedimiento se cambid a “Security
Services, LLC d/b/a/ Neustar Security Services (anteriormente Neustar, Inc.) c. Republica
de Colombia”.

Mediante carta del 5 de septiembre de 2022, la Demandada solicité que la Demandante
produjera determinados documentos en relacion con el cambio de nombre de la
Demandante, asi como el intercambio de produccion de documentos (la “Solicitud de
Produccién de Documentos de la Demandada”).

Mediante carta del 15 de septiembre de 2022, la Demandante presentd su respuesta a la

carta de la Demandada del 5 de septiembre de 2022.

El 28 de septiembre de 2022, la Demandada presento la réplica a la carta de la Demandante
del 15 de septiembre de 2022.

Mediante carta del 3 de octubre de 2022, la Demandante presentd la respuesta a la carta de
la Demandada del 28 de septiembre de 2022.
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

El 25 de octubre de 2022, el Tribunal emitié la Resolucion Procesal No. 3 (“RP3”)
mediante la cual rechazé la Solicitud de Produccion de Documentos de la Demandada del
5 de septiembre de 2022.

El 27 de octubre de 2022, las Partes informaron al Tribunal que estaban de acuerdo en
celebrar la audiencia fuera de Washington, D.C. En la misma fecha, el Tribunal confirmé

que Londres, Reino Unido, seria el lugar mas conveniente para la audiencia.

El 4 de noviembre de 2022, la Demandada presento la Duplica sobre Jurisdiccion y sobre
el Fondo, junto con los Anexos documentales R-0088 a R-0094 y las Autoridades legales
RL-117 a RL-0191.

El 12 de diciembre de 2022, el Tribunal solicit6 que, de conformidad con la Regla 14(3)
del Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI y de la seccion 9 de la RP1, cada
Parte pagara un adelanto adicional de USD 200.000 para cubrir los costos del
procedimiento para los siguientes tres a seis meses. EI CIADI recibio el pago de ambas

Partes.

El 6 de febrero de 2023, la Demandante notificdé su intencién de realizar un
contrainterrogatorio al sefior Ivan Dario Castafio Pérez, y a las sefioras Luisa Fernanda
Trujillo Bernal y Sylvia Constain en la audiencia programada para los dias 27-29 de marzo
de 2023.

El 20 de febrero de 2023, el Tribunal celebr6 una reunion organizativa previa a la audiencia
con las Partes por videoconferencia. La grabacion del audio se puso a disposicion de las
Partes y del Tribunal el 22 de febrero de 2023.

El 28 de febrero de 2023, el Tribunal emiti6 la Resolucién Procesal No. 4 (“RP4”) relativa

a la organizacion de la audiencia.

El 8 de marzo de 2023, el Tribunal informé a los Estados Unidos que la audiencia estaba
programada para los dias 27 a 29 de marzo de 2023 en el Centro Internacional de
Resolucion de Controversias (International Dispute Resolution Centre, “IDRC”) en

Londres, Reino Unido y les invito a indicar si deseaban asistir a la audiencia.

Pagina 17 de 233



46.

47.

48.

El 10 de marzo de 2023, cada Parte presento su lista de dramatis personae y la cronologia

en relacion con la controversia.

El 20 de marzo de 2023, la PNC confirmé que asistiria virtualmente a la audiencia y solicitd

la oportunidad de realizar una breve presentacion oral.

La Audiencia sobre jurisdiccion y sobre el fondo se llevé a cabo en el IDRC en Londres
desde el 27 hasta el 29 de marzo de 2023 (la “Audiencia”). Las personas que se indican a

continuacion estuvieron presentes en la Audiencia:

Secretariado del CIADI:
Sra. Veronica Lavista
Por la Demandante:
Sr. Teddy Baldwin
Sr. Thomas Innes
Sra. Chloe Baldwin
Sra. Lindsay Dimond
Sr. Kevin Hughes
Por la Demandada:
Sra. Ana Maria Ordofiez Puentes
Sr. Camilo Valdivieso Leo6n
Sra. Martha Lucia Zamora Avila

Sra. Elizabeth Prado

Sra. Juliana de Valdenebro

Sr. Giovanny Andrés VVega Barbosa

Sra. Marcela Maria Silva Zambrano

Tribunal:
Prof. Dr. Julian D.M. Lew, KC Presidente
Prof. Yves Derains Arbitro
Prof. Dr. Kaj Hobér Arbitro

Secretaria del Tribunal

Steptoe LLP

Steptoe International (UK) LLP
Steptoe LLP

Steptoe International (UK) LLP
Neustar Security Services

Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado
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49,

50.

51.

52.

53.

Sr. Laurent Gouiffés Hogan Lovells

Sr. Daniel E. Gonzélez Hogan Lovells
Sra. Melissa Ordorfiez Hogan Lovells
Sr. Lucas Aubry Hogan Lovells
Sra. Juliana de Valenebro Hogan Lovells

Parte No Contendiente:

Sr. David M. Bigge US Department of State
Sr. Alvaro J. Peralta US Department of State

Taquigrafos:

Sra. Diana Burden
Sr. Paul Pelissier

Intérpretes:

Sra. Anna Sophia Chapman
Sra. Amalia de Klemm

La Demandante no presento testigos durante la Audiencia. En tanto, los testigos de la

Demandada que se indican a continuacion fueron interrogados:

Sra. Sylvia Cristina Constain Rengifo
Sra. Luisa Fernanda Trujillo Bernal
Sr. Ivén Dario Castafio Pérez

Durante la Audiencia, la PNC participd de manera remota e hizo una presentacion oral ante

el Tribunal.

El 28 de marzo de 2023, el Tribunal envio preguntas a las Partes para que respondieran el
altimo dia de la Audiencia.

El 31 de marzo de 2023, el Tribunal envi6 a las Partes instrucciones posteriores a la

Audiencia.

El 7 de abril de 2023, la Demandante escribio al CIADI y comunicé una actualizacion
respecto de su denominacion social. La Demandante indico que el 4 de abril de 2023 habia
cambiado su denominacion Security Services, LLC por Vercara, LLC, y adjunté el Anexo
documental C-0139.
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54,

55.

56.

S7.

58.

59.

60.

61.

El 10 de abril de 2023, el Tribunal invitd a la Demandada a emitir comentarios respecto de

la solicitud de la Demandante de actualizar el expediente del Arbitraje.

El 17 de abril de 2023, el Tribunal dio instrucciones a las Partes respecto de la intencion
de la Demandada de presentar un pedido de Garantia por Costos asi como otras

instrucciones posteriores a la audiencia.

El 19 de abril de 2023, la Demandada presento la Solicitud de Garantia por Costos junto
con RL-192 a RL-203. Asimismo, la Demandada manifestd que consideraba que el nuevo
cambio de nombre servia para incrementar las dudas respecto del planteamiento de la
Demandante en este procedimiento y generaba la necesidad de una garantia por costos.
Ademas confirmé que el expediente podia ser actualizado solamente a los fines
administrativos de la siguiente manera Vercara LLC (anteriormente Security Services LLC,
anteriormente Neustar Inc) c. Republica de Colombia.

El 24 de abril de 2024, el CIADI informé a las Partes que procederia a actualizar el
expediente del Arbitraje a menos que alguna de las Partes presentara objeciones al respecto
a més tardar el 28 de abril de 2023.

El 28 de abril de 2023, las Partes presentaron sus modificaciones conjuntas propuestas para

las transcripciones de la Audiencia.

El 3 de mayo de 2023, el CIADI actualizé el expediente del Arbitraje de la siguiente manera
Vercara, LLC (anteriormente Security Services, LLC, anteriormente Neustar, Inc.) c.

Republica de Colombia.

El 10 de mayo de 2023, la Demandante presentd la Respuesta sobre la Garantia por Costos
y Comentarios sobre la Legislacion Aplicable, la Declaracion testimonial de la Sra. Megan
Rodkin (CWS-1), los Anexos documentales C-0139 a C-0158, las Autoridades legales CL-
0134 a CL-0168, y la Lista Consolidada de Documentos Presentados.

El 26 de mayo de 2023, la Demandada presentd la Réplica sobre la Garantia por Costos y
Comentarios sobre la Legislacién Aplicable en materia de Jurisdiccion, junto con RL-204
a RL-205.
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

El 2 de junio de 2023, la Demandante presento la Duplica sobre la Garantia por Costos y
Comentarios sobre la Legislacion Aplicable en materia de Jurisdiccion, la Autoridad legal

CL-0169, y su Lista Consolidada de Documentos Presentados.

Las Partes presentaron de manera simultanea Escritos Posteriores a la Audiencia el 9 de
junio de 2023. La Demandada incluyd asimismo las Autoridades legales RL-206 a RL-
208.

El 27 de septiembre de 2023, el Tribunal emitid la Decision sobre la Garantia por Costos.
Las Partes hicieron sus presentaciones sobre costos el 30 de julio de 2024.

El procedimiento fue clausurado el 20 de septiembre de 2024.

ANTECEDENTES DE HECHO

Los hechos que se describen a continuacion han sido acordados, en gran medida, por las
Partes o al menos no son controvertidos y resultan relevantes para la controversia y los
reclamos objeto de este Arbitraje. Han sido extraidos de las presentaciones escritas hechas

por las Partes asi como otras pruebas obrantes en el expediente.

Desde mediados de la década de 1980, las instituciones académicas que participaron en el
desarrollo inicial de Internet crearon progresivamente dos categorias de dominios de nivel
superior (“TLD”), destinados a situarse en la cima de la jerarquia de nombres del sistema

de nombres de dominio.

Se crearon siete dominios genéricos de nivel superior (“gTLD”) para categorias generales
de organizaciones, como .org, (destinado a “organizaciones no gubernamentales) o .int
(destinado a “organizaciones establecidas por tratados internacionales™), siendo sin duda
el mas famoso .com, que estaba “destinado a entidades comerciales, es decir, empresas”.
Los dominios geogréaficos de nivel superior (“ccTLD”) fueron creados a partir de 1985 por
Jon Postel y el grupo de coordinacion de la gestion del sistema de nombres de dominio que
dirigia, la Autoridad de Asignacion de Nameros de Internet (Internet Assigned Numbers
Authority, “IANA™).
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70.

71.

72.

73.

Este Arbitraje y la controversia se refiere a la expansion comercial y la administracion del

ccTLD para Colombia, “.CO” (como en ¢l nombre de dominio www.example.co). Un

ccTLD es un nombre de dominio de nivel superior que se utiliza para definir el dominio de
un determinado pais o zona geogréfica; cada pais tiene un nombre de dominio reservado
para €I°. El sistema de nombres de dominio de Internet, incluidos los ccTLD, esta
gestionado por un grupo de coordinacion, IANA, y a través de una organizacion sin fines
de lucro, Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (“ICANN”). El dominio
.co fue delegado inicialmente por IANA a la Universidad de los Andes (la “Universidad”)
el 24 de diciembre de 19914,

En diciembre de 2001, ante la solicitud del Ministro de Comunicaciones, el Consejo de
Estado de Colombia, m&ximo tribunal de la jurisdiccion contencioso administrativa y
maximo organo consultivo del Estado (el “Consejo de Estado”) consider¢ la situacion del
dominio .co y concluyé que el dominio es de interés publico, esta intrinsecamente
relacionado con las comunicaciones, y en virtud de ello el Ministerio estaba facultado para
poner en marcha la planificacion, regulacion y control del dominio. Posteriormente, la

Universidad dio por finalizado el proceso de comercializacion respecto del dominio.

El 7 de mayo de 2002, el Estado colombiano emiti6 la Resolucion 600 de 2002, “por medio
de la cual se regula parcialmente la administracion del dominio .co”. Dicha Resolucion
advertia que la Ley 72 de 1989 “confiere al Ministerio de Comunicaciones la facultad de
planificacion, regulacion y control de todos los servicios del sector de comunicaciones,
que comprende la de ciertos elementos y recursos indispensables para la prestacion de los
correspondientes servicios”. Y resolvia en parte que el dominio .co es un recurso de interés
publico del sector de las telecomunicaciones, en cuya “administracion, mantenimiento y

desarrollo debe intervenir el Estado’™®.

El 10 de julio de 2002, el Consejo de Estado en Colombia ordend al Ministro de
Comunicaciones que asumiera la administracién del dominio .co que estaba a cargo de la

Universidad. La Demandada alega que la administracion del dominio .co continué hasta

Memorial §8§ 20-21
Memorial 88§ 22-23; Contestacion §§ 34-3
Memorial § 26; Contestacion § 40
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74.

75.

76.

77.

78.

2009 en coordinacion con el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones (“MinTIC”)®,

El 14 de enero de 2003, el MinTIC abrié un proceso de consulta respecto de la
administracion del dominio .co, con el fin de comprender mejor las particularidades de

este activo de interés publico recientemente reconocido.

El 29 de julio de 2006, el Estado colombiano promulgo la Ley 1065 de 2006, que regula la
administracion del registro de nombres de dominio .co. En virtud del derecho colombiano,
el dominio .co es considerado un recurso publico, y el MinTIC ejerce la funcidon regulatoria
respecto de su administracion, mantenimiento y desarrollo. En ejercicio de dicha funcion
regulatoria, el Ministerio, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 10657, puede designar a

un particular como administrador del dominio.
El articulo 2 de la Ley 1065 establece lo siguiente:

Para todos los efectos, la administracion del registro de nombres de dominio.co

es una funcién administrativa a cargo del Ministerio de Comunicaciones, cuyo

ejercicio podra ser conferido a los particulares de conformidad con la ley. En este

caso, la duracién del convenio podra ser hasta de 10 afios, prorrogables, por una

sola vez, por un lapso igual al del término inicial®.
En 2007 el MinTIC cred, mediante la Resolucion 999 de 2007°, el Comité de Apoyo para
la implementacion de la administracion del dominio .co. Se determiné que el Comité
estaria compuesto por distintos directores del MinTIC, y podria invitar a participar en sus

sesiones a aquellos expertos que considerara necesario.

En junio de 2007, representantes de ICANN se reunieron con representantes del MinTIC
para alentarlos a adoptar un “enfoque ascendente «abierto y transparente» impulsado por

el consenso para seleccionar un administrador apropiado para el dominio .CO”°.

© o N o

Memorial § 27; Contestacion § 40

Memorial 88 29-32; Contestacion 88 41, 42, 43
Contestacion § 43

Resolucién 999/2007 (R-0023)

Memorial § 36
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79.

80.

81.

82.

83.

En 2008 el MinTIC decidié tercerizar las funciones de registro a una entidad privada
(Resolucion 284 de 2008). Reconocio que su funcion era la de regulador (Resolucion 1341
de 2008), en tanto una concesionaria seria responsable de la gestion y promocion del

dominio .co de nivel superior, es decir, un “modelo de tercerizacion total excluyente™??,

El 30 de julio de 2008, el MInTIC emitié la Resolucion 1652 con fundamento en las
recomendaciones del Comité de Apoyo. En ella se establecio el marco general del modelo
de tercerizacion total, y se determindé que no habria limitacion geogréfica para la
comercializacion del dominio .co. En esta Resolucion también se definié el modelo
financiero del contrato que se celebraria, segun el cual el tercero pagaria al MIinTIC un

porcentaje de los ingresos generados por la venta de nombres de dominio®2.

El 19 de mayo de 2009, el MiInTIC inici6 la Licitacion Publica 02 de 2009 para la
adjudicacion de un contrato de administracion y operacion del dominio .co®3. EI 30 de julio
de 2009, la definicién del marco juridico del dominio .co concluy6 con la promulgacién
de la Ley 1341 de 2009, que aclar6 la funcién normativa del MinTIC con respecto al
dominio .co. El Pliego de Condiciones de 2009 incluia ciertos requisitos técnicos para la
calificacion y requeria que los oferentes presentaran una propuesta técnica asi como una

propuesta econémica.

El 13 de agosto de 2009, el MinTIC anuncié que .Co Internet (en ese momento, un joint
venture entre Arcelandia S.A. y Neustar) habia sido seleccionada como adjudicataria'®. Fue
finalmente el tnico licitador calificado en la Licitacion Publica de 2009%°. En ese entonces,
Neustar tenia una participacion del 1% en .Co Internet y debia desempefiarse como

proveedor de servicios de registro y soporte de infraestructura para el dominio .co®.

El 3 de septiembre de 2009, el MinTIC y .Co Internet celebraron el Contrato Estatal de
Concesion 0019 de 2009 (la “Concesion”) para la promocion, administracion, operacion

11
12
13
14
15
16

Memorial § 40; Contestacion § 48
Contestacién 8§ 51, 52

Pliego de Condiciones de 2009, § 2 (C-0014)
Memorial § 45

Contestacion § 60

Contestacion § 58
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84.

85.

86.

técnica y mantenimiento del dominio .co y para la prestacion de aquellos otros servicios

que fueran necesarios en el marco de la Concesion?’.

La remuneracion de .Co Internet era del 94 % de las ganancias por el rango de 0 a 1.700.000
dominios registrados (con el 6 % en regalias para el MinTIC); y por el rango de 1.700.001
a 3.500.000 dominios, el 93 % de las ganancias como remuneracion para .Co Internet (con
el 7% en regalias para el MinTIC)®. Cuando los registros superaran los 3.500.001, las
regalias ascenderian al 45 %. (Esto no sucedid durante el plazo de la Concesidn por lo que
es irrelevante).

La clausula 4 de la Concesion dispone lo siguiente:

VIGENCIA Y PLAZO. El presente contrato de concesién tendra una vigencia de
diez (10) afios el cual comenzard a computarse a partir de la autorizacion del
ICANN a EL CONCESIONARIO para la realizacion de las actividades propias
del dominio, siempre y cuando para tal época la Universidad de los Andes, en
coordinacién con el concesionario, hubiese realizado de manera oportuna y
adecuada todas y cada una de las actividades propias del proceso de transicion.

El plazo pactado podra ser prorrogado en la formay términos en que se establezca
en la legislacion vigente al momento de efectuarse®®.

La Concesion también incluia una clausula de solucion de controversias, que preveia el
arbitraje con sede en Bogota [clausula 19], y distinguia entre los actos realizados por el
MiInTIC en su calidad de parte contractual y en su calidad de soberano. Ello se establecia

en los siguientes términos [clausula 17]:

ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS: Las decisiones proferidas por EL
CONCEDENTE, dentro de los limites de su competencia, de conformidad con el
ordenamiento juridico, revisten el caracter de actos administrativos que obligan
a EL CONCESIONARIO, solo en cuanto se trate de actos de caracter excepcional.
Los demas se consideraran actos propiamente de ejecucion contractual. Contra
los actos administrativos que expida EL CONCEDENTE, procederan los recursos
que correspondan segun lo previsto sobre el particular en el Codigo Contencioso
Administrativo y en las deméas normas vigentes.

17
18
19
20

Memorial § 46

Contestacion § 63

Concesidon (C-0017); Contestacion § 67. Ver también Memorial, § 47
Contestacion § 69
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88.

89.

90.

91.

La Concesion entrd en vigor el 7 de febrero de 2010. Tras un periodo inicial de registro
abierto a los titulares de marcas que cumplieran los requisitos y a los interesados en
nombres de dominio de alta prioridad, la disponibilidad general comenzo el 20 de julio de
2010.

El 3 de febrero de 2014, Colombia y .Co Internet acordaron la Enmienda No. 3 a la
Concesion. Esta Enmienda autorizaba una inversion adicional de Neustar en .Co Internet,
permitiendo a Neustar la posesion de hasta el 100 % de sus acciones. Ademas, se afiadio el
requisito de que los Concesionarios organizaran un minimo de dos eventos al afio para

apoyar los programas del MinTIC?,

El 14 de abril de 2014, Neustar compro las acciones de Arcelandia en .Co Internet y se
convirtio en el Unico accionista de .Co Internet. La contraprestacion total por esta compra
incluyé una contraprestacion en efectivo de USD 113,7 millones, de los cuales
USD 86,7 millones se pagaron al momento del cierre, y USD 27 millones se depositaron
en un depdsito en garantia o escrow. La Demandada autorizd la compra de estas acciones
por parte de Neustar y registrd su inversion en el Banco Central de Colombia. Segun lo
revelado en sus estados contables de 2014, Neustar podria haber estado obligada a realizar
un pago contingente adicional de USD 6 millones a Arcelandia en el primer trimestre de
20202,

La Demandante sostiene que el dominio .co (TLD) ha adquirido un valor especial en la
medida en que actualmente representa la alternativa Unica y mas creible a nivel
internacional para el dominio genérico .com de uso comercial en todo el mundo. Se
encuentra en el puesto 20 de TLD maés grandes a nivel global (de un total aproximado de

1.500) y es el segundo més grande de América Latina®.

Hacia fines de 2017, el MinTIC inicio una evaluacion del Contrato de 2009 y de las

opciones de Colombia de cara a la administracion y operacion futuras del dominio .co. No

21
22
23

Memorial § 51
Memorial § 53; Contestacion, § 74
Memorial § 60; Contestacion 8§ 71
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93.

94.

95.

96.

obstante, el trabajo estaba limitado en cuanto a su alcance debido a las proximas elecciones
en 2018.

En julio de 2018, el Estado colombiano publicé un informe sobre el dominio .co?*. Las
Partes difieren en cuanto al contenido y las recomendaciones de dicho informe. La
Demandante sostiene que el informe reconocia la viabilidad de prorrogar la Concesion .co
por diez afios méas. La Demandada alega que segun el Informe el MinTIC tenia la opcion
de (i) iniciar negociaciones con el concesionario actual para renovar el Contrato de 2009,

o (ii) llevar a cabo una nueva licitacion pablica®.

El 7 de agosto de 2018, asumid el nuevo Presidente en Colombia. La Sra. Sylvia Constain

fue designada como la nueva Ministra del MinTIC?,

El 20 de septiembre de 2018, .Co Internet envi6 una carta a la Ministra del MinTIC. Segun
la Demandante, el objetivo de dicha carta era expresar la intenciéon de .Co Internet de
formalizar la prorroga de la Concesion por un nuevo periodo de 10 afios, en ejercicio de
sus derechos bajo la Ley colombiana 1065 de 2006 y la clausula 4 de la Concesion?’. La
Demandada alega que la carta no hacia referencia alguna al ‘derecho’ de renovacién sino
que enfatizaba que .Co Internet estaria dispuesta a negociar una modificacion a las

condiciones financieras del Contrato®.

El 22 de noviembre de 2018, el MinTIC respondio6 la carta de .Co Internet del 21 de
septiembre de 2018 en referencia a los términos de la Ley 1065, e indic6é que el derecho
colombiano los facultaba para decidir sobre la prérroga de la Concesion?.

El 3 de diciembre de 2018, el MinTIC emiti6 la Resolucién 3278 de 2018 mediante la que
modificd la composicion del Comité de Apoyo para el dominio .co. A partir de ese

momento,. Co Internet dejo de estar invitada en forma permanente a las reuniones, y se le

24

25
26
27
28
29

Viceministro de Economia Digital, Analisis respecto de la Administracién, Promocién, Operacién Técnicay
Mantenimiento del dominio .co en Colombia, julio de 2018 (C-0027)

Memorial § 65; Contestacion § 82

Contestacion § 81

Memorial § 66

Contestacion § 84

Memorial § 67; Contestacion § 85
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97.

98.

99.

permitia asistir a aquellas a las que era invitada de manera especifica®®. La Demandada
sostiene que la resolucién pretendia que Comité de Apoyo se concentrara en la elaboracion

de una decision para el futuro del dominio .co®.

En opinion de la Demandante, el 10 de diciembre de 2018, el Comité de Apoyo decidi6 no
prorrogar la Concesion. Para la Demandada, en la sesion se considerd el Informe de Julio
de 2018 y se comenzd a estructurar el proceso de toma de decisiones de Colombia para el

futuro del dominio .co®.

En diciembre de 2018, el MinTIC decidi6 contratar expertos de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones (“UIT”) que tuvieran experiencia en asesorar a los Estados en
cuestiones relativas a los nombres de dominio, en cumplimiento de las recomendaciones
del Comité de Apoyo. Asimismo, se les encomendd la preparacion de los documentos
preliminares para una potencial Licitacion Publica. Ademas, se contrataron consultores

externos.

El 27 de diciembre de 2018, .Co Internet reiter6 su deseo de prorrogar la Concesion y
propuso iniciar las conversaciones a tal fin con el MinTIC. Este pedido estuvo acompafiado
de un dictamen juridico relativo a la renovacion de la Concesion®. El 11 de febrero de
2019, se llevo a cabo una reunidn entre directivos de Neustar y .Co Internet, el Viceministro
de Economia Digital y funcionarios del MinTIC®*. Segin la Demandante, el Viceministro
y sus funcionarios indicaron en la reunion que el MinTIC pondria en marcha un proceso
simultdneo de negociacion de una prorroga de la Concesion con .Co Internet y de
preparacion de un potencial proceso licitatorio. La Demandada argumenta que el MinTIC
recordd a .Co Internet que la potencial renovacion contemplada en el Contrato de

Concesion era solo una de las alternativas que el Ministerio estaba analizando®.
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100.

101.

102.

103.

104.

105.

El 15 de febrero de 2019, el MinTIC contestd la comunicacion de .Co Internet en referencia
al analisis de la Concesion que estaba llevando a cabo el Ministerio para tomar una decision

sobre la mejor alternativa para el futuro de la administracion del ccTLD .co®.

Mediante carta de fecha 6 de marzo, pero recibida recién el 8 de marzo de 2019, el MinTIC
solicito a .Co Internet que presentara, a mas tardar el 15 de marzo, un plan de transicion
del dominio .co ante la posible designacién de un nuevo concesionario. El 15 de marzo de
2019, .Co Internet respondio que no se le habian suministrado suficientes detalles para
proporcionar el plan de transicion solicitado. También destac6 que el MiInTIC debia
negociar primero los términos de una prérroga de la concesién existente antes de tomar

medidas para dar lugar a un nuevo concesionario.

El 17 de marzo de 2019, el Consejero Presidencial para la Innovacion y la Transformacion
Digital tuite6 que el Presidente anunciaria que la licitacién publica del dominio .co se

realizaria durante el segundo semestre de 2019%’.

El 18 de marzo de 2019, el Comité de Apoyo se reunio para considerar los resultados de
las investigaciones realizadas hasta entonces por el MinTIC y sus consultores externos.
Segln la Demandada, el Comité de Apoyo recomendd continuar con la estructura de un

proceso de seleccion para elegir al operador a cargo de la administracion del dominio .co®®.

En marzo de 2019, en la asamblea anual de la Camara Colombiana de Informaética y
Telecomunicaciones, el Presidente de Colombia anuncié que habia decidido convocar un

concurso publico para una nueva concesién del dominio .co.

El 10 de abril de 2019, el MIinTIC envi6 una carta a .Co Internet en la que afirmaba que
tenia la “potestad Unica y exclusiva” de evaluar y decidir si prorrogaba la Concesion o, por
el contrario, iniciaba un nuevo proceso de licitacion. En dicha carta, también confirmaba

la decision de continuar con la estructuracion del proceso de seleccion para elegir el

36
37
38

Contestacion §8 101-102
Memorial § 81
Contestacion § 107

Pagina 29 de 233



106.

107.

108.

109.

110.

111.

112.

operador a cargo de la administracion del dominio .co segun las recomendaciones del
Comité de Apoyo del MinTIC el 18 de marzo de 2019.

En mayo de 2019, Colombia recibié un estudio sobre el dominio .co del grupo de
consultores de la UIT dirigido por el Sr. Jim Prendergast (la Demandante se refiere a él

como el “Estudio sobre el dominio .CO”, en tanto la Demandada se refiere a ¢l como el

“Informe de la UIT”)*°.

El 21 de mayo de 2019, el MInTIC anunci6 el plan de accion para iniciar el concurso
publico a fin de seleccionar al nuevo concesionario, el Plan de Accién para el Proceso de

Seleccion para el Dominio .Co (el “Plan”)*.

El 21 de mayo de 2019, .Co Internet present6 una oferta unilateral como base para negociar
la prérroga de la Concesion, y ofrecid, entre otras cosas, el pago anticipado de USD 50
millones al MinTIC*.

El 30 de mayo de 2019, el Comité de Apoyo de .co se reunié para analizar la Oferta del 22
de mayo de 20194,

El 5 de junio de 2019, el MinTIC exigié a .Co Internet que presentara un plan para la

transicion del dominio .co a un nuevo concesionario.

El 7 de junio de 2019, Neustar notificé al MinTIC y al Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo (“MinCIT”) la existencia de una controversia relativa a una inversion entre

Neustar y Colombia en virtud del TLC*,

El 13 de junio de 2019, el MinTIC informé a .Co Internet que el plazo para considerar y

responder a la oferta del 22 de mayo era de tres meses*.
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114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.

121.

El 14 de junio de 2019, el MinCIT program0 una reunion para debatir los reclamos de

Neustar®.

El 18 de junio de 2019, Neustar amplio su notificacion anterior y solicito como condicion
previa a las conversaciones que Colombia revocara “las medidas que llevan a la

expropiacion del periodo 2020-2030 del Contrato 019 de 20094,

El 21 de junio de 2019, el MInTIC reiteré su decision de proceder con la licitacion
publica’.

El 25 de junio de 2019, .Co Internet envi6 una nueva comunicacion al MinCIT en respuesta

a la carta del MinTIC de fecha 21 de junio de 2019.

El 26 de junio de 2019, ejecutivos de Neustar volaron a Bogota para reunirse con el
entonces Director de Inversion Extranjera, Servicios y Propiedad Intelectual del MinCIT,

asi como con otros funcionarios®.

El 27 de junio de 2019, el MinTIC firmé un contrato de servicios con la firma de abogados

Duran y Osorio para que le asistiera en los aspectos juridicos del proceso de licitacion.

El 4 de julio de 2019, .Co Internet presentd un plan para la transicion del dominio .co a un

nuevo concesionario.

El 23 de julio de 2019, Neustar se reunio con funcionarios del MinTIC y otros funcionarios

de gobierno en las oficinas del MinCIT.

El 25 de julio de 2019, se promulgo la Ley 1978 que faculté al MinTIC para administrar el
uso del dominio de internet bajo el ccTLD correspondiente a Colombia .co.
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123.

124,

125.

126.

127.

128.

129.

El 26 de julio de 2019, el MinTIC volvio a solicitar un informe completo de transicion. Ese
mismo dia, Neustar y .Co Internet se reunieron nuevamente con representantes de la

Demandada.

El 29 de julio de 2019, el MinTIC present6 un pedido de informe de transicion final en el
que establecia que la Concesion finalizaria el 7 de febrero de 2020*. El 6 de agosto de
2019, .Co Internet reiterd que ya habia presentado la informacion solicitada el 4 de julio y
manifestd su disponibilidad para debatir cualquier aspecto o duda en relaciéon con el
informe del 4 de julio. Asimismo indicd que las conversaciones acerca de la terminacion

de la Concesidon debian tener lugar en el contexto de negociaciones en virtud del TLC.
El 26 de agosto de 2019, el MinTIC volvié a requerir el plan de transicion final.

En septiembre de 2019, el MinTIC contrat6 al Sr. Orlando Garcés, a través de su empresa
de consultoria GACOF Consulting, como consultor local para integrar el equipo de

consultores externos del MinTIC.

El 16 de septiembre de 2019, Neustar/.Co Internet enviaron al Estado colombiano su
Notificaciéon de Intencién de someter la controversia entre ellos relativa a una inversion a

arbitraje de conformidad con las disposiciones del TLC.

El 17 de septiembre de 2019, el MinTIC inform6 a .Co Internet que la Demandada no

prorrogaria la Concesion.

El 18 de septiembre de 2019, tanto .Co Internet como Neustar presentaron solicitudes de
medidas cautelares ante el Consejo de Estado, en las que pedian que el Consejo de Estado

ordenara al MinTIC formalizar la renovacion de la Concesion 019 de 2009 hasta el 2030.

El 19 de septiembre de 2019, el MinCIT acuso6 recibo de la Notificacion de Intencion®.
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130.

131.

132.

133.

134.

135.

136.

137.

El 25 de septiembre de 2019, .Co Internet escribié al MinTIC en relacidn con su carta del
17 de septiembre de 2019, y solicitd que Colombia discontinuara la licitacién pablica y

negociara la formalizacion de la prorroga de la Concesion®t,

El 2 de octubre de 2019, el MinTIC escribi6 a .Co Internet y le solicité que contactara a la

firma de abogados Duran & Osorio para preparar la transicion®2.

El 9 de octubre de 2019, la Ministra de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, Sylvia Constain, anuncié que Colombia habia decido no prorrogar la
Concesion®. Asimismo, el Consejo de Estado® rechazd el pedido de .Co Internet de

medidas provisionales por razones de indole procesal®®.

El 29 de octubre de 2019, Neustar y .Co Internet se reunieron con la Demandada para

analizar la prorroga del periodo de transicion solicitada por el MinTIC®.

El 30 de octubre de 2019, el Consejo de Estado rechazé el pedido de Neustar de medidas

provisionales por motivos procesales®’.

El 5 de noviembre de 2019, el MinTIC publicé un proyecto de Pliego de Condiciones de

2020 y documentos respaldatorios para la licitacion pablica®.

El 6 de noviembre de 2019, el MinTIC convocé una reunién especial en Montreal en la
sede de la sesién anual de ICANN a la que se invitdé a AFILIAS, mas no a Neustar, para

analizar los términos del proceso de seleccion para el dominio .co®.

El 14 de noviembre de 2019, Neustar apel6 la decision del Consejo de Estado del 30 de
octubre de 2019,
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139.

140.

141.

142.

143.

144.

El 25 de noviembre de 2019, Neustar y .Co Internet enviaron una nueva carta a la
Demandada en la que reiteraban sus preocupaciones tal como las habian manifestado el 29
de octubre de 2019, e incluyeron una queja formal por la forma de actuar, excluyente y
discriminatoria, del MinTIC contra .Co Internet®?.

El 27 de noviembre de 2019, .Co Internet presentd tres paquetes de observaciones

exhaustivas al proyecto de pliego de condiciones de conformidad con el procedimiento®.

El 27 de noviembre de 2019, .Co Internet present6 un reclamo ante la Ministra Constain
por la exclusion de facto de la posibilidad de participar en la licitacion publica para el nuevo

periodo de concesion®.

El 2 de diciembre de 2019, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado de
Colombia respondi6 la Notificacion de Intencion de Neustar y .Co Internet e indico que el
mecanismo de resolucion de conflictos en virtud del TLC se habia iniciado

correctamente®®.

El 6 de diciembre de 2019, el MinTIC emitié un documento de 126 paginas en el que
respondia a las observaciones y explicaba los motivos por los cuales habia decido adoptar
o rechazar las modificaciones sugeridas al proyecto de pliego de condiciones®.

El 12 de diciembre de 2019, .Co Internet recibié una carta de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en la que pretendia rechazar la validez de la Notificacion de

Intencidn.

El 13 de diciembre de 2019, la Demandada emitio la Solicitud de Propuestas (“SDP”) final.
La SDP incluia el pliego que establecia los requerimientos y las condiciones para el Pliego
de Condiciones de 2020, publicado mediante Resolucion 3316 de 20196,
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146.

147.

148.

149.

150.

El 18 de diciembre de 2019, el MinTIC celebrd una audiencia pablica en la que las partes
interesadas podian presentar comentarios al Pliego de Condiciones de 2020, los que luego
fueron respondidos por escrito por el MinTIC. En esta audiencia pablica participaron
representantes de .Co Internet y de Neustar®’.

El 23 de diciembre de 2019, Neustar presentd la Solicitud de Arbitraje (“SDA”) ante el
CIADI®,

El 26 de diciembre de 2019, el MinTIC comunicé a .Co Internet que, en el caso de que .Co
Internet continuara negandose a comprometerse con el MinTIC, éste se veria obligado a
aplicar una modificacién unilateral del contrato para garantizar la continuidad del

servicio®?,

.Co Internet envié al MinTIC mas de 40 paginas con observaciones y comentarios al Pliego
de Condiciones de 2020 el 3 de enero de 2020, que era la fecha limite para presentar tales

observaciones’®.

El 10 de enero de 2020, se firmo la Adenda 4 a la Concesion, mediante la cual .Co Internet
acept6 continuar operando el dominio .co luego del vencimiento del plazo inicial del
Contrato de 2009 el 6 de febrero de 2020, por un plazo minimo de 240 dias y maximo de
365 dias’?.

El 24 de enero de 2020, Neustar transfirid las acciones que poseia en .Co Internet a Registry
Services LLC, una subsidiaria totalmente controlada’. En esa misma fecha, el MinTIC
emitio la Adenda No. 1 al Pliego de Condiciones de 2020, que incluia modificaciones al

proceso y a los requerimientos para los oferentes.
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153.

154.

155.

156.

157.

158.

El 5 de febrero de 2020, el MinTIC emitio la Resolucion 161 que confirmaba el cambio

del anterior modelo de tercerizacion total a un modelo de tercerizacion parcial .
El 7 de febrero de 2020, se emitié la Adenda No. 2 al Pliego de Condiciones de 2020.
El 18 de febrero de 2020, se emiti6 la Adenda No. 3 al Pliego de Condiciones de 2020.

El MIinTIC establecio el 24 de febrero de 2020 como fecha limite para la presentacion de
propuestas. Los proponentes debian presentar su propuesta técnica publicamente en una
plataforma gubernamental especifica, en tanto la propuesta econémica debia presentarse
en persona en un sobre cerrado. Tres empresas interesadas presentaron propuestas:
Nominet UK, Consorcio Dotco y .Co Internet’®. En esa misma fecha, .Co Internet
comunicé al MinTIC que el 24 de enero de 2020 Neustar habia transferido su division de

registro, incluida .Co Internet, a Registry Services, una sociedad constituida en Delaware”.

El 3 de marzo de 2020, Colombia envi6 una comunicacion al Secretariado del CIADI en
la que solicitaba que Neustar clarificara la situacion de .Co Internet luego de la
transferencia de las acciones a Registry Services. Neustar confirmo que Registry Services

seguia siendo una sociedad totalmente controlada y de propiedad de Neustar’®.

En su informe preliminar del 9 de marzo de 2020, el comité de evaluacion determin6 que
Nominet UK no habia cumplido uno de los requerimientos al no presentar garantia

bancaria’’.

El 12 de marzo de 2020, el Consejo de Estado rechazo la apelacion de Neustar sobre el
fondo, al considerar, entre otras cuestiones, que Neustar no habia probado prima facie la

vulneracion de los estandares de proteccion del TLC'®,

El 26 de marzo de 2020, se emitio la Adenda No. 4 al Pliego de Condiciones de 2020.
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160.
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163.

164.

165.

166.

El 2 de abril de 2020, el comité de evaluacidn confirmé que Nominet UK quedaria excluida
de la Licitacion Publica; en tanto .Co Internet y Consorcio Dotco seguian siendo los dos

Unicos proponentes elegibles’™.

El 3 de abril de 2020, el MiInTIC llevo a cabo la audiencia de adjudicacion, que fue
transmitida en directo. Mientras que el Consorcio Dotco ofrecio retener una participacion
del 36 % de las ganancias, .Co Internet ofrecio retener solo una participacion del 19 % vy,
por lo tanto, fue seleccionado como el nuevo operador del dominio .co®. Esto fue
concedido a traves de la Resolucidn 649 de 2020. Al cierre de la audiencia, representantes
de .Co Internet y de Neustar expresaron su satisfaccion con los resultados de la Licitacion
Publica de 20208,

El 6 de abril de 2020, Neustar comunic6 a Colombia la venta de su negocio de registro,
que incluia .Co Internet, a GoDaddy®2.

El 27 de abril de 2020, se emiti6 la Adenda No. 5 al Pliego de Condiciones de 2020.
El 7 de mayo de 2020, se emitié la Adenda No. 6 al Pliego de Condiciones de 2020.

El 22 de mayo de 2020, se emiti6 la Adenda No. 7 al Pliego de Condiciones de 2020. En
esa misma fecha, el MinTIC y .Co Internet celebraron el Contrato de 2020, el cual entré en

vigencia el 5 de octubre de 2020%.

La Demandada sostiene que bajo la nueva titularidad de GoDaddy, el desempefio general
del dominio .co mejoro, y que las ganancias percibidas por Colombia también aumentaron

exponencialmente8,

En agosto de 2020, se cerrd la compraventa entre GoDaddy y Neustar, con un precio de

compra informado de USD 220 millones.
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167. EIl 1 de diciembre de 2021, Neustar, Aerial Blocker Corp., Aerial Security Services
Intermediate, LLC, y Security Services, LLC firmaron el Contrato de Compraventa de
Participaciones (UPA, por su nombre en inglés). Las Partes han interpretado de manera
distinta el efecto del UPA respecto del reclamo.

IV. LOS RECLAMOS DE LAS PARTES Y PETITORIOS

A. PETITORIO DE LA DEMANDANTE

168. En la Solicitud de Arbitraje, la Demandante solicita que el Tribunal emita el laudo a su

favor en los siguientes términos®:

(a) Determine y declare que Colombia ha incumplido sus obligaciones en virtud
del TLC;

(b) Determine y declare que Colombia ha incumplido sus obligaciones en virtud
del Acuerdo de Inversion (es decir, la Concesion);

(c) Determine y declare que, como consecuencia de tales incumplimientos,
Neustar y. CO Internet han sufrido pérdidas y/o dafios;

(d) Ordene a la Demandada:

(i) a efectuar la restitucion a Neustar y a su empresa®® .CO Internet y a pagar la
compensacion adicional y dafios que correspondan a fin de eliminar todas las
consecuencias de la conducta ilicita de Colombia; u

otorgar cualquier otra reparacion que sea necesaria para eliminar las
consecuencias del accionar ilicito de Colombia.

(if) en lugar de la restitucion, o si dicha restitucion no fuera efectuada dentro de
un plazo razonable que sera determinado por el Tribunal, pagar a Neustar y a su
empresa (.CO Internet) indemnizacion plena y dafios de conformidad con la
legislacion aplicable por los incumplimientos antes alegados, por un importe que
se establecera en el procedimiento, pero que Neustar estima actualmente en mas
de USD 350 millones;

(e) Con caracter subsidiario al parrafo anterior, ordene a la Demandada a pagar
a Neustar y a su empresa (.CO Internet) indemnizacion plena y dafios de
conformidad con la legislacion aplicable por los incumplimientos antes alegados,

8 SDA § 141
8 Tal como lo exige el articulo 10.26.2 del TLC
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169.

170.

171.

por un importe que se establecera en el procedimiento, pero que Neustar estima
actualmente en mas de USD 350 millones;

(f) En cualquier caso, ordene a la Demandada:

(i) a pagar todas las sumas adjudicadas por el Tribunal mas los montos necesarios
para cubrir aguellos impuestos que pueda aplicar el Estado colombiano o que
puedan afectar dichas sumas;

(ii) a pagar a Neustar los intereses compuestos previos y posteriores al laudo
sobre todas las sumas adjudicadas por el Tribunal hasta la fecha de pago de
conformidad con la legislacién aplicable;

(i) a pagar a Neustar la totalidad de los honorarios de asesores legales y demas
costos y gastos respecto del arbitraje, mas los intereses compuestos sobre ellos;

(iv) a soportar la totalidad de los costos del arbitraje (incluidos los honorarios y
desembolsos de los arbitros y los costos del Centro), e incluso ordene a Colombia
a pagar a Neustar cualquier porcién pagada por adelantado por Neustar en
concepto de tales costos, mas los intereses compuestos devengados; y

(g) Ordene toda otra reparacion adicional que sea apropiada en las
circunstancias del caso en virtud de la legislacién aplicable.

En el Memorial, la Demandante solicité al Tribunal que emita el Laudo en los siguientes
términos®’:
(a) Determine que la Demandada ha violado el TLC y las normas de derecho

internacional consuetudinario;

(b) Ordene a la Demandada a pagar compensacion y dafios por el monto que se
determine;

(c) Ordene a la Demandada a pagar intereses previos y posteriores al laudo;

(d) Ordene a la Demandada a pagar la totalidad de los honorarios de asesores
legales y los costos relacionados con este Arbitraje; y

(e) Ordene toda otra reparacion que el Tribunal considere apropiada.

En la Réplica, la Demandante reiter6 el petitorio presentado en el Memorial®.

En el Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandante solicitd lo siguiente: “Las medidas
ilicitas de la Demandada violan el TLC y los principios del derecho internacional. Como

se ha demostrado, sus intentos posteriores de crear explicaciones para su accionar a los
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efectos de esta controversia son infructuosos y han sido desmentidos por las pruebas. En
consecuencia, la Demandante mantiene su petitorio tal y como se expone en el Memorial

y en la Réplica®,

B. PETITORIO DE LA DEMANDADA

172.  En la Contestacion, la Demandada solicita al Tribunal lo siguiente®:

(a) Decline la jurisdiccion en este procedimiento;

(b) Como alternativa, desestime todas las pretensiones de la Demandante al
considerar que la Demandada no ha incumplido sus obligaciones en virtud del
TLC o del derecho internacional;

(c) Ordene a la Demandante al pago de todos los costos incurridos en relacion
con este procedimiento de arbitraje, incluidos los honorarios de asesores legales
de la Demandada, los honorarios de peritos, los honorarios administrativos y los
honorarios y gastos del Tribunal, junto con los intereses previos y posteriores al
laudo sobre el monto asi ordenado;

(d) Cualquier otra reparacion adicional que el Tribunal, a su discrecion,
considere apropiada.

173. EnlaDuplicay en el Escrito Posterior a la Audiencia®, la Demandada reiter6 su petitorio

tal como fue presentado en la Contestacion®2.

V. OBJECIONES A LA JURISDICCION

174. La Demandante alega que esta controversia cae dentro de la jurisdiccion del Tribunal de
conformidad con el Capitulo 10 del TLC y del articulo 25 del Convenio del CIADI. Mas
especificamente, la Demandante alega que tal competencia “se basa en el consentimiento
expresado por la Demandada en el TLC, y que Neustar y .Co Internet aceptan por el

presente al presentar esta Solicitud de Arbitraje®.

8 EPA de la Demandante § 56

% Contestacion § 460

o Duplica § 324; EPA de la Demandada § 78

92 Sin embargo, una diferencia es que en el EPA la Demandada menciona a Neustar, Inc y/o Security

Services/Vercara en lugar de “Demandante” en relacion con el pago de los costos
9 SDA § 85
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175.

176.

La Demandada alega que el Tribunal carece de jurisdiccion para conocer de las
pretensiones de Neustar, y/o que dichas pretensiones son inadmisibles®*. La Demandada
presenta los argumentos que se indican a continuacion respecto del petitorio de la
Demandante en este Arbitraje.

e En primer lugar, la Demandante hizo la eleccion definitiva de foro en virtud del
Anexo 10-G del TLC al presentar la reclamacion ante el Consejo de Estado en
septiembre de 2019 (Seccion A)%.

e En segundo lugar, la Demandante no cumplié los requisitos preliminares
establecidos en el articulo 10.16 del TLC en su apuro por iniciar este Arbitraje antes

de anunciar la venta de .Co Internet a GoDaddy (Seccién B)%.

e En tercer lugar, la Demandante viol6 su obligacion de renuncia en virtud del
articulo 10.18 del TLC al continuar el procedimiento ante el Consejo de Estado al
mismo tiempo que este Arbitraje (Seccion C)¥'.

e En cuatro lugar, la Demandante no demostré que estuviera legitimada para
presentar reclamaciones ante el Tribunal a la luz de su venta de .Co Internet a

GoDaddy (Seccién D) y cometié un abuso procesal al hacerlo (Seccion E)%.

e Ademas, la Demandada alega que las reclamaciones de Neustar no llegan a
constituir potenciales violaciones del tratado y que, en cambio, son reclamaciones
puramente contractuales derivadas de la decision contractual de Colombia de no
renovar el Contrato de 2009, para las cuales este Tribunal carece de competencia

(Seccion F)%.

Adicionalmente, la Demandada alega que Neustar ha transferido su “Reclamo MinTIC” a

otra entidad, Security Services LLC, y pretendid que esta sustituyera a Neustar en calidad

94
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Contestacion § 177
Contestacion § 178
Ibidem
Ibidem
Contestacion § 179
Contestacion § 180
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177.

de demandante en este procedimiento’®. El hecho de que la Demandada no fuera
informada a tiempo y no consintiera este cambio cuestiona ain mas la pertinencia de las
reclamaciones de la Demandante y si el Tribunal tiene o deberia ejercer jurisdiccion.
(Seccion G)0L,

El Tribunal resume a continuacion las respectivas posiciones de las Partes en relacion con
todas estas cuestiones jurisdiccionales y de admisibilidad en el orden arriba indicado, y

luego presenta su analisis y sus conclusiones.

A. ",REALIZ(') LA DEMANDANTE UNA ELECCION DEFINITIVA DE FORO CONFORME AL ANEXO

178.

179.

10-G DEL TLC AL INICIAR EL PROCEDIMIENTO ANTE EL CONSEJO DE ESTADO?

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandada

La Demandada alega que el Tribunal carece de jurisdiccion porque la Demandante ya habia
seleccionado un foro en virtud del Anexo 10-G del TLC al iniciar el procedimiento ante el
Consejo de Estado el 19 de septiembre de 2019 y alegar los mismos incumplimientos del

TLC que los reclamados en este Arbitrajel®.

Segun la Demandada, no hay objeciones respecto de que Neustar y .Co Internet solicitaron
al Consejo de Estado que ordene al MinTIC “que formalice la prérroga de la Concesion
019 de 2009 hasta el afio 2030, apruebe las garantias y suscriba el documento motivo con
.Co Internet”%, Este pedido claramente excede el alcance permitido en virtud del articulo
10.18(3) porque (i) su finalidad va mucho més alla del unico proposito de preservar los
derechos “durante la tramitacion del arbitraje™, y (ii) si se otorgara, seria virtualmente
imposible de deshacer y por lo tanto similar a una decision sobre el fondo®. El

procedimiento ante el Consejo de Estado excedid el alcance de las medidas cautelares

100

101
102
103
104

Como se indico anteriormente, luego de la Audiencia, el 7 de abril de 2023, la Demandante informé que
habia “cambiado su nombre” una vez mas, en este caso a Vercara LLC: § 53 mas arriba. Esto se analiza en
mas detalle en §8§ 469-526 mas adelante

Duplica §§ 19-35

Contestacion § 181

EPA de la Demandada § 44
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180.

181.

porque Neustar solicitd que se ordenara al MinTIC no solo suspender la Licitacion Pablica

de 2020, sino también renovar el Contrato de 200919,

Para la Demandada el Anexo 10-G es esencialmente una clausula de eleccion de foro
irrevocable (fork-in-the-road) que permite al inversionista estadounidense elegir entre el
arbitraje en virtud del TLC y el litigio local, no obstante, una vez que ha elegido, dicha
eleccion es definitiva. Asimismo, la Demandada sostiene que las partes del Tratado
acordaron tres condiciones acumulativas necesarias para la eleccion “definitiva”. Primero,
la expresion “inversionista o la empresa” es lo suficientemente amplia para cubrir
cualquier alegacién de un inversionista 0 empresa sin que sea necesaria la identificacion
estricta de las partes. Segundo, los términos utilizados en el Anexo 10-G no exigen la
identificacion exacta de la causa cuando se presenta una reclamacion. Méas bien, cubre
cualquier incumplimiento que se haya alegado ante los tribunales locales. Tercero, para
que la eleccion del foro sea efectiva, el incumplimiento debe haberse alegado en el contexto
de un “procedimiento ante un tribunal judicial o administrativo del [Estado

demandado]”%.

Los tres requisitos descriptos en el parrafo anterior determinan la seleccion definitiva del
foro a los efectos del Anexo 10-G%’. En tal sentido, la Demandada sostiene que el inicio
del procedimiento ante el Consejo de Estado por la Demandante cumple estos tres criterios

por los motivos que se indican a continuacion:

a. Las Partes en dicho procedimiento son las mismas que en el presente Arbitraje, lo

que confirma la duplicacion de las pretensiones ante ambos foros.

b. Las violaciones del TLC alegadas por la Demandante en el procedimiento ante el
Consejo de Estado son las mismas que las violaciones planteadas ante este Tribunal.
Los supuestos incumplimientos que alega la Demandante ya habian sido resueltos
por el Consejo de Estado el 12 de marzo de 2020, que rechazo las pretensiones de

Neustar.
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182.

183.

184.

c. El Consejo de Estado es un “tribunal administrativo” de Colombia. Por lo tanto,
dicho procedimiento fue tramitado “ante un tribunal judicial o administrativo” tal

como lo requiere el Anexo 10-G.

En consecuencia, al iniciar el procedimiento ante el Consejo de Estado y plantear las
mismas presuntas violaciones del TLC que las planteadas ante este Tribunal, la
Demandante realiz6 una seleccion definitiva de foro a los efectos del Anexo 10-G%, Por
lo tanto, este Tribunal carece de jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de la
Demandante, puesto que ya han sido resueltas por el Consejo de Estado.

b. La posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que la objecion jurisdiccional de la Demandada en virtud del
Anexo 10-G fracasa por dos razones principales. En primer lugar, la pretension de la
Demandante ante el Consejo de Estado era una solicitud de medidas provisionales en virtud
del articulo 10.18(3) del TLC. No se trataba de un recurso por un supuesto incumplimiento
de una obligacién en virtud de la Seccion A del TLC. En segundo lugar, y con carécter
subsidiario, incluso si el Tribunal no estd convencido de que el objeto del procedimiento
fuera la solicitud de una medida cautelar, la Demandada no ha demostrado que la

Demandante haya realizado una “eleccion definitiva de foro” en virtud del Anexo 10-G.

Con respecto al primer argumento, la Demandante sostiene que el articulo 10.18(3) permite
a la Demandante “iniciar o continuar una medida cautelar” que no involucre el pago de
dafios monetarios “ante un tribunal judicial o administrativo del demandado”. Sin
embargo, ello tiene el “Unico propdsito de preservar los derechos e intereses del
demandante o de la empresa mientras contintie la tramitacion del arbitraje”%. Esta accion
también es posible en virtud de la Regla 39(6) de las Reglas de Arbitraje del CIADI. El
articulo 10.18(3) (nota al pie 9) confirma que la legislacion aplicable a acciones que se

interponen para solicitar medidas cautelares es ante todo la legislacion local.
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185.

186.

187.

La Demandante solicité ante el Consejo de Estado en Colombia medidas cautelares de
conformidad con el articulo 10.18(3) del TLC y la Regla 39(6) de las Reglas de Arbitraje
del CIADI. La solicitud fue presentada de acuerdo con los articulos 230 y 231 del Codigo
de Procedimiento Administrativo Colombiano (“CPAC”) (capitulo “Medidas cautelares™)
“con el Unico propdsito de preservar los derechos e intereses del demandante [.../ mientras
continle la tramitacion del arbitraje”'%. El articulo 234 confirma que si se cumplen los
requisitos, la corte podra ordenar medidas cautelares urgentes*'?, En particular, se solicitd
al Consejo de Estado que suspendiera el proceso licitatorio y ordenara a la Demandada a
negociar de buena fe durante el resto de la etapa de negociacion y consultas de conformidad
con el articulo 10.15 del TLC.

La Demandante sostiene que no presentd ninguna reclamacion por violacion de la Seccion
A del TLC ante los tribunales colombianos ni interpuso ninguna accion por dafios y
perjuicios por tal incumplimiento!®. Las referencias al TLC en su solicitud se hicieron mas
bien con el fin de solicitar la proteccion de su inversion; no se alegd ninguna violacion

sustantiva del TLC4,

Asi lo confirma también el Auto del Consejo de Estado del 12 de marzo de 2020 (en el que
el recurso de reposicion de Neustar fue rechazado), que abordd brevemente esta cuestion
(en lugar de examinarla en profundidad). La consideracion apenas analizo las pretensiones
de la Demandante!'®. Ademas, el Consejo de Estado sefialé en el Auto del 30 de octubre
de 2019 que, dado que aln no se habia presentado la SDA (solo se habia emitido la
Notificacion de Intencidn), la solicitud de medidas cautelares para preservar los derechos
en el arbitraje alin no era admisible!'®. Esto también fue reafirmado por la solicitud de
seguimiento de la Demandante al Consejo de Estado para que revisara esta decision. La
Demandante solicité al Consejo de Estado que impidiera al MinTIC tomar medidas para

agravar la controversia y mantener la inversion durante el periodo de 90 dias posterior a la

111
112
113
114
115
116

Réplica § 24, 27

Transcripcion, Dia 1 [ESP] 70:4-6
Réplica § 31-33

Réplica § 33
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188.

189.

190.

191.

presentacion de la Notificacion de Intencion, a fin de que la Demandante pudiera presentar

su SDA, tal como lo exige el TLC.

Mas aun, debido a que las medidas cautelares ordenadas en virtud del Capitulo 11 del
CPAC no son permanentes, y pueden ser revocadas o modificadas en cualquier momento,
tendria poco sentido que la Demandante optara por utilizar este mecanismo como medio
final para abordar el fondo de su reclamacién contra la Demandada. Las medidas
solicitadas entran de lleno en el ambito de aplicacion del articulo 230 del CPAC sobre
medidas cautelares. Los derechos de la Demandante no habrian quedado efectivamente
preservados si la Demandada hubiera podido licitar la Concesion a una nueva entidad

durante la tramitacion del procedimiento®?’.

Por ultimo, la solicitud de medidas cautelares de la Demandante se presentd después de
que ella hubiera presentado su Notificacion de Intencion a la Demandada con el fin de
proteger sus derechos y solicitar a la Demandada que se avenga de buena fe con el

procedimiento de arbitraje establecido en el TLC.

Con respecto al segundo argumento, si el Tribunal no considera que el procedimiento ante
el Consejo de Estado constituye una solicitud de medida cautelar en virtud del articulo
10.18(3), la Demandante sostiene que no se ha establecido una “eleccion definitiva de foro”
en virtud del Anexo 10-G.

Segun la Demandante otros tribunales que aplicaron clausulas de eleccion de foro
irrevocable (fork-in-the-road) (como la del Anexo 10-G) se han basado en el criterio de la
triple identidad. Este criterio establece que, para que se aplique una clausula de eleccion
de foro irrevocable, el procedimiento subsiguiente debe implicar a las mismas partes e
involucrar las mismas cuestiones de hecho y de derecho. La Demandante alega que, aunque
las partes son las mismas, no se cumplen los otros dos criterios. En primer lugar, las
reclamaciones en este Arbitraje no son las mismas que las solicitudes presentadas ante el
Consejo de Estado, como se ha explicado anteriormente. En segundo lugar, no hay

duplicacion de procedimientos en este caso, ni perspectiva de decisiones contradictorias a

117
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192.

193.

194.

la luz de la naturaleza limitada de la solicitud de medidas cautelares de la Demandante ante

el Consejo de Estado.

En consecuencia, la Demandante sostiene que el Tribunal tiene jurisdiccion y debe decidir
las cuestiones planteadas en este Arbitraje.

(2) El andlisis del Tribunal

El Tribunal toma nota del acuerdo de las Partes respecto de la naturaleza y objetivo del
Anexo 10-G, es decir, que se trata de una clausula de eleccion de foro irrevocable (fork-in-
the road) cuyo fin es “evitar la duplicacion de procedimientos y decisiones
contradictorias”. También existe acuerdo entre las Partes en el sentido de que la eleccién
“definitiva” del foro para que una controversia sea dirimida implica la exclusion de
cualquier otra jurisdiccion para esa misma controversial'®, Sin embargo, las Partes

disienten en dos cuestiones que el Tribunal analiza y determina a continuacion:

a. Siel procedimiento iniciado por la Demandante ante el Consejo de Estado consistia
Unicamente en una solicitud de medidas cautelares en virtud del articulo 10.18(3)
(tal como alega la Demandante), o incluia las cuestiones planteadas en este

Avrbitraje (tal como alega la Demandada); y

b. Si al iniciar el procedimiento ante el Consejo de Estado, la Demandante hizo una

eleccion de foro “definitiva” de conformidad con el Anexo 10-G.

a. Cuestiones de fondo del procedimiento ante el Consejo de Estado

El Anexo 10-G del Capitulo 10 del TLC, titulado “Sometimiento de una Reclamacion a

Arbitraje”, establece lo siguiente:

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

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

118
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195.

196.

197.

198.

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

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

2. Para mayor certeza, si un inversionista de los Estados Unidos elige someter una
reclamacién del tipo descrito en el parrafo 1 ante un tribunal judicial o
administrativo de una Parte distinta a los Estados Unidos, dicha eleccion sera
definitiva y el inversionista no puede a partir de ese momento, someter la
reclamacién a un arbitraje bajo la Seccion B.

De manera que, para que la eleccién de foro en virtud del Anexo 10-G de un inversionista
sea “definitiva”, el inversionista debe haber presentado una reclamacion en la que alega la
violacion de una obligacion de la Seccion A ante un “tribunal judicial o administrativo”
en una jurisdiccion que no sea Estados Unidos. La Seccion A del TLC establece las
protecciones disponibles para los inversionistas bajo el Capitulo 10, incluida la prohibicién
en virtud de las disposiciones de trato nacional y de nacion més favorecida (“NMF”)

(articulos 10.3 y 10.4), asi como los requisitos de nivel minimo de trato (articulo 10.5).

El Tribunal advierte que tres de los cuatro requisitos establecidos en el Anexo 10-G no son
controvertidos, es decir, (i) la Demandante es un “inversionista” a los fines del Anexo 10-
G, (ii) que habia presentado una reclamacion ante un “tribunal judicial o administrativo”,
(iii) en una jurisdiccion distinta a Estados Unidos. Sin embargo, el cuarto requisito es
objeto de controversia, es decir, si las reclamaciones y reparaciones especificas pretendidas
por la Demandante en el procedimiento ante el Consejo de Estado coinciden con las

reclamaciones presentadas en este Arbitraje.

Para determinar si el procedimiento ante el Consejo de Estado se referia a las mismas
pretensiones que las planteadas en el presente Arbitraje, o si la Demandante solicitd
unicamente medidas cautelares, se requiere un analisis de la legislacion y las normas
aplicables, y un examen de las pretensiones de la Demandante en los distintos foros, es

decir, el Consejo de Estado y el presente Arbitraje.

Con respecto a la legislacion y las normas aplicables, tanto en virtud del articulo 10.18(3)
del TLC como de la Regla 39(6) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, la Demandante
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199.

200.

201.

202.

203.

puede iniciar una accion con el fin de solicitar medidas cautelares ante el Consejo de
Estado.

El articulo 10.18(3) establece lo siguiente:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2(b), el demandante (por reclamaciones
iniciadas bajo el articulo 10.16.1(a)) y el demandante o la empresa (por
reclamaciones iniciadas bajo el articulo 10.16.1(b)) pueden iniciar o continuar
una medida cautelar, que no involucre el pago de dafios monetarios, ante un
tribunal judicial o administrativo del demandado, siempre que tal medida se
interponga con el dnico propdsito de preservar los derechos e intereses del
demandante o de la empresa mientras continle la tramitacién del arbitraje.
(Enfasis agregado.)

La Regla 39(6) de las Reglas de Arbitraje del CIADI establece lo siguiente:

Nada en esta Regla impedira que las partes, siempre que lo hayan estipulado en
el convenio que registre su consentimiento, soliciten a cualquier autoridad judicial
o de otra naturaleza que dicte medidas provisionales, antes 0 después de incoado
el procedimiento, para la preservacion de sus respectivos derechos e intereses.
(Enfasis agregado.)

En opinion del Tribunal, estas dos clausulas permiten a la Demandante iniciar una accion
para solicitar medidas cautelares siempre que “el Unico prop6sito” de esa accion sea
“preservar los derechos e intereses del demandante o de la empresa mientras continte la
tramitacion del arbitraje”. Asimismo, dicha accion no debera perseguir “el pago de dafios
monetarios” y podra iniciarse “antes o despues de incoado el procedimiento, para la

preservacion de sus respectivos derechos e intereses”.

La Demandante inicio el procedimiento ante el Consejo de Estado el 18 de septiembre de
2019, es decir, seis dias después de haber presentado su Notificacion de Intencién de
someter la disputa a arbitraje el 13 de septiembre de 2019, sobre la base de una reclamacion
en virtud de la Seccion B del TLC.

La Notificacion de Intencidn describia los reclamos de la Demandante. Las alegaciones de

la Demandante incluyeron lo siguiente:
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A. Colombia no cumpli6 su obligacion en virtud del TLC de ofrecer a Neustar/.CO

Internet, un nivel minimo de trato y trato justo y equitativo®®;

B. Colombia no cumplié su obligacion de no discriminar en virtud del TLC*®; y

C. Colombia expropié de manera indirecta las inversiones realizadas por
Neustar/.CO Internet*?,

204. Por lo tanto, para evitar llegar al arbitraje Neustar solicitdo “la reparacion plena de los
dafios causados por el Estado colombiano”?? y solicit a la Demandada especificamente

lo siguiente:

i. Revocar todos los actos y las medidas tendientes a llevar adelante el proceso de
licitacion para la administracion del Dominio .CO.

ii. Llevar adelante negociaciones de buena fe para prorrogar el Contrato de
Concesidn hasta 2030.

iii. Que, como consecuencia del punto anterior, el Gobierno presente una
contrapropuesta de buena fe a la oferta presentada por .CO Internet.

iv. Que el Gobierno apruebe las garantias y firme el documento de prérroga de
buena fe del Contrato hasta el afio 2030.

v. Que al término de la formalizacion, se otorgue la prérroga de la Concesion
hasta el afio 2030'%.

205. En los procesos incoados ante el Consejo de Estado, .Co Internet y Neustar*?* solicitaron
“las medidas cautelares de urgencia que se indican a continuacion para no agravar la

disputa™:

... que mientras se tramita el arbitraje bajo el TLC y hasta que se decida sobre el fondo de
la disputa notificada el pasado 7 de junio de 2019 de conformidad con la Seccién B del

Capitulo 10 del TLC, ordene al Estado Colombiano que no agrave la disputa internacional

19 Notificacién de Intencién § 67-76 (C-0004)

120 Ibidem § 77-80

121 Ibidem § 81- 83

122 Ibidem § 84

123 La Demandante sefial6 que si no se concedia esta reparacion, los dafios sufridos ascenderian a no menos de
USD 350 millones mas intereses: Ibidem § 87

124 Los autos del Consejo de Estado son esencialmente idénticos y se encuentran en los Anexos documentales

R-0008 y R-0009 respectivamente.
Pagina 50 de 233



206.

207.

de inversion, preserve la Concesion hasta que termine la disputa internacional de

inversion para no hacer nugatoria la ejecucién de un laudo favorable...*?°
La Demandante solicito al Consejo de Estado lo siguiente:

(a) [Ordene al MINTIC] la suspension del Mapa de ruta para el proceso de
seleccidn del dominio. Co (sic) y la suspension de las decisiones y actuaciones
para iniciar un proceso administrativo de seleccion objetiva para la
contratacion de un “nuevo” administrador del Dominio .CO a partir del afio
2020.

(b) En caso que el acto administrativo de apertura de seleccién de un nuevo
administrador se haya proferido, la suspension del acto administrativo de
apertura del proceso de seleccion objetiva.

(c) Lasuspensidn de todos los contratos, actos y las medidas dictadas, que tengan
por objeto asesorar, estudiar, analizar o estructurar, (sic) el proceso de
seleccion objetiva para la contratacion de un “nuevo administrador” del
Dominio .CO a partir del afio 2020, o una similar.

(d) Abstenerse de realizar declaraciones publicas, a los medios de comunicacién
y redes sociales [...] que puedan generar un juicio o exposicion publica
negativa en contra de los inversionistas en los medios de comunicacion...

(e) Negocie de buena fe en lo (sic) resta de la etapa de consultas y negociaciones
de acuerdo al articulo 10.15 del TLC, las mejoras de las contraprestaciones
[del Contrato de 2009], y en consecuencia que estudie las ofertas de los
inversionistas y presente las suyas de buena fe, coopere positivamente sin
abusar de su posicion de dominio como autoridad publica®®.

Asimismo, la Demandante sefial6 lo siguiente:

Las medidas, conductas, actos y decisiones del Estado colombiano que se
describen méas adelante, agravan el statu quo de la actual controversia; amenazan
con dificultar o imposibilitar el cumplimiento posterior de un laudo definitivo a
favor sobre la controversia y suponen un desconocimiento por parte del Gobierno
colombiano a sus obligaciones previstas en el TLC celebrado con los Estados
Unidos de América, suscrito en Washington el 22 de noviembre de 2006 y
aprobado el 4 de julio de 2007 mediante ley 11437,

125

126
127

Auto del Consejo de Estado del 30 de octubre de 2019 respecto de la solicitud de medidas cautelares
presentada por Neustar del 18 de septiembre de 2019 § 6.1 (R-0009). La redaccion en el Anexo documental
R-0008, que contiene el Auto del Consejo de Estado del 9 de octubre de 2019 respecto de .Co Internet SAS,
es similar.

Ibidem

Ibidem § 6.2
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208.

2009.

210.

211.

El Tribunal observa que el Consejo de Estado reconocio en el parrafo 7.1 que la solicitud
de la Demandante era una solicitud de “medidas cautelares [...] respecto de las
controversias por inversion” tal como lo permite el articulo 10.18.3 del TLC y la Regla
39(6) del Convenio del CIADI, en los que se basé la Demandante.

En el parrafo 7.2 del Auto, el Consejo de Estado advirtié lo siguiente:

Los argumentos de fondo para pedir la medida se dirigen al derecho que, a su juicio, tenia
el concesionario para la prorroga del contrato de concesién n.° 19 de 2010, los cuales [la

Demandante] desarrolla in extenso'?.

A la luz de lo anterior, el Tribunal considera que la Demandante solicité al Consejo de
Estado que ordenara medidas cautelares con el fin de preservar la concesion hasta que se
resolviera la controversia en el presente Arbitraje. Asi se desprende, en primer lugar, de las
propias solicitudes de la Demandante al Consejo de Estado y, en segundo lugar, de la
interpretacion que el Consejo de Estado hace de dichas solicitudes. EI Consejo de Estado
sefald explicitamente que se le pedia que dictara “medidas provisionales”, tal y como
permiten el TLC y las Reglas del CIADI. Mas importante adn, el fundamento juridico de
la solicitud de la Demandante era el articulo 234 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y el articulo 589 del Codigo General del Proceso, que tratan exclusivamente
de la facultad del Consejo de Estado de dictar medidas provisionales. Asi pues, no se
solicitd al Consejo de Estado que debatiera ni éste debatié ninguna cuestion de fondo, ni

las planteadas en el presente Arbitraje ni ninguna otra cuestion.

Asimismo, el Consejo de Estado reconocio de manera especifica que “los argumentos de
fondo” presentados por la Demandante respaldaban su solicitud de medidas cautelares, es
decir, explicaban los motivos por los cuales correspondia hacer lugar a las medidas
solicitadas en el marco de la controversia en cuestion. La Demandante no solicitd al

Consejo de Estado que determine los argumentos de fondo.
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Auto del Consejo de Estado del 9 de octubre de 2019 sobre la solicitud de medidas cautelares presentada por
.CO Internet (caso No. 64831) (R-0008)
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El 14 de noviembre de 2019, Neustar presentd un recurso de reposicion en el que solicitaba
al Consejo de Estado que revisara su decision, que revocara el Auto del 30 de octubre de
2019 y ordenara las medidas cautelares a fin de proteger la inversion de Neustar. En el
Auto sobre la apelacion, el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente:'?°

- Mediante auto del 30 de octubre de 2019, el magistrado Carlos Alberto
Zambrano Barrera, rechazé de plano la peticion bajo la consideracion de que una
solicitud de medidas cautelares al amparo del articulo 10.18.3 del TLC solo es
procedente cuando las reclamaciones estén sometidas a arbitraje y no cuando solo
se haya notificado al Estado la intencidn de someter una reclamacion a arbitraje.
Toda vez que en el presente caso el solicitante solo habia notificado la intencién
de someter la disputa a arbitraje y no la habia sometido aun a este mecanismo de
solucidn de controversias, se consider6 improcedente la solicitud.

A lo anterior se adicioné que, de conformidad con el articulo 589 del CGP que
permite la solicitud, decreto y practica de medidas cautelares por fuera del
proceso, se requiere que exista una solicitud de practica de pruebas
extraprocesales, lo que no ocurre aqui.

En el recurso interpuesto, Neustar solicit6 lo siguiente*

- ...elautoen el sentido de que la peticion de urgencia también es para proteger
el activo consistente en la Concesion, que tiene derecho a la prorroga hasta
el afio 2030 de acuerdo con el derecho internacional y local.

- Revocar el auto y decretar las medidas cautelares urgentes de caracter
internacional.

- Ordenar al Mintic que no adelante ningln acto que lleve a la terminacién y
liquidacion anticipada de la Concesion.

Luego el Consejo de Estado revisé los reclamos sustantivos planteados por Neustar y los
rechaz6 fundamentalmente por dos motivos. Primero, el Consejo de Estado entendié que
“no se considera que Neustar cuente con apariencia de buen derecho para solicitar la
prorroga del contrato por un término adicional de 10 afios, con fundamento en el Contrato

yen la ley”!3t,

Esto se debid a varias razones, entre ellas que “[e]n el tramite no se observa una sola

prueba que evidencie que el Gobierno Colombiano, desde la apertura de la licitacion que
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Auto del Consejo de Estado del 12 de marzo de 2020 sobre el recurso de reposicion de Neustar respecto del
Auto del 30 de octubre de 2019 sobre medidas cautelares (caso No. 64832) § 4 (R-0080)

Ibidem § 5

Ibidem § 18
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dio lugar al Contrato se haya comprometido a prorrogarlo por un término igual al inicial,

0 que haya garantizado dicha prorroga de alguna manera "2,

216. Luego de revisar la legislacion aplicable y los términos del Contrato, el Consejo de Estado

afirmd lo siguiente!33:

Un andlisis simplemente textual de lo pactado en el Contrato, no permite inferir
que la entidad estatal Concedente hubiese contraido la obligacion de prorrogar
el contrato y el concesionario hubiese adquirido el derecho a obtener dicha
prorroga; tampoco permite deducir que la Unica condicion para que naciera el
derecho del concesionario fuera el cumplimiento de las <formalidades> relativas
a la ampliacion de las garantias y la suscripcion de un documento exponiendo las
motivaciones. En las estipulaciones, tanto del contrato como de la ley, se sefiala
textualmente que el plazo pactado <podra> ser prorrogado lo que implica
considerar que el Gobierno tenia la posibilidad de prorrogar o buscar otra
alternativa para continuar con la prestacion del servicio a la expiracion del
término de la concesion.

217. Tras constatar que, en 2014, casi cinco afios después de la ejecucion del Contrato, se acord6

y registro la Adenda No. 3, el Consejo de Estado afiadio:

... Neustar obtuvo el 100 % de la participacién accionaria en la Concesionaria y
que, efectivamente, dicha participacion se dio con el objeto de realizar una mayor
inversion y posicionamiento del dominio .CO; de esta intencion dan cuenta los
antecedentes consignados en el otrosi. No obstante lo anterior, el término del
Contrato y las reglas de la prérroga no fueron objeto de ninguna modificacion,
por lo que resulta claro que el activo de Neustar, adquirido a partir de ese
momento, era la ejecucién de un contrato que tenia 5 afios de vigencia, en la
medida que ya se habian ejecutado los primeros 5 afios, del término total de 10.

Se resalta que en el mencionado otrosi no existe ninguna evidencia que permita
afirmar, o al menos inferir, que el Gobierno se comprometi6 a extender el plazo
del Contrato en 10 afios mas, y es claro que el inversionista tenia a su cargo
evaluar los términos de la concesiéon en dicho momento, antes de realizar la
inversion.

Asi las cosas, aunque en la solicitud y en el recurso se hace referencia al derecho
de Concesionario a que el contrato le sea prorrogado, a que tenia la primera
opcion de préorroga y derecho a que el Gobierno negociara la oferta que realizo,
no se observa que ese derecho tenga fundamento legal, contractual o
convencional. La prorroga del contrato era una opcion, por la que el Gobierno no

opto™*,
132 Ibidem § 21
133 Ibidem § 24
134 Ibidem § 27-29
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Segundo, el Consejo de Estado también determiné que no habia fundamento para
demostrar una violacion de los derechos de Neustar en virtud del TLC. Tras considerar
diferentes cuestiones relativas a la posicion de Neustar como inversionista y potencial
“titular del derecho a la prérroga”, asi como sus expectativas legitimas, el Consejo de

Estado establecid lo siguiente®®:

. no se allegé a la actuacién ninguna prueba en la que se demuestre que el
Gobierno haya prometido o garantizado la prdrroga. Por lo mismo, no se
encuentra acreditada la violacién al principio de buena fe.

No se ha demostrado que se le haya dado a [Neustar] un tratamiento injusto,
inequitativo (regla 10.5:1 del TLC) o discriminatorio. Por el contrario, segun se
observa en el informe de participantes publicado en la pagina web del Mintic, .CO
Internet S.A.S, presento oferta en el proceso de licitacion y esta participando a la
fecha en términos de igualdad con los demas competidores. El estandar de trato
justo y equitativo establecido en el articulo 10.5 no implica dar un trato
privilegiado respecto del que se otorga a otros.

Tampoco se encuentra acreditado que se haya concedido a [Neustar] un trato
<menos favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas> (regla 10.3). Por el contrario, la decision del Estado de abrir
licitacion en la que ha participado .CO Internet S.A.S, es indicadora de que ha
dado un trato igual a de los inversionistas nacionales.

Por la misma razon, no se observa violacién de la regla 10.4 de trato no menos
favorable que a inversionistas de cualquier otra parte.

Al rechazar la solicitud de medidas cautelares, el Consejo de Estado concluy6®:

Por las razones indicadas no se observa una apariencia de buen derecho derivada
de la violacion de los derechos que como inversionista de los Estados Unidos
garantiza el TLC.

De lo anterior se desprende claramente que el Consejo de Estado si examind algunos de
los argumentos sustantivos de la Demandante planteados en apoyo de su solicitud de
medidas cautelares. EI Consejo de Estado también se pronuncié sobre el fondo en el marco
del TLC y de la legislacion colombiana, cuestiones planteadas en este Arbitraje. Sin

embargo, el Tribunal considera que no se trata de las mismas pretensiones que las
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Ibidem § 39, 40
Ibidem § 41
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presentadas en este Arbitraje, y, en todo caso, no puede considerarse que ha habido eleccion

“definitiva” de foro por parte de la Demandante. Ello por las siguientes razones.

En primer lugar, en el recurso de reposicion, la Demandante solicitd especificamente al
Consejo de Estado que revocara su decision anterior y ordenara las medidas cautelares “de
urgencia” que la Demandante habia solicitado. La Demandante no solicité al Consejo de
Estado que resolviera cuestiones de fondo. De hecho, en su escrito, la Demandante presentd
varios motivos por los cuales su peticion de medidas cautelares “satisface los requisitos
del articulo 231 del CPACA” (Cédigo Procesal Colombiano). Ninguna de estas razones
implicaba o se relacionaba con cuestiones de fondo. Mas bien, todas ellas proporcionaban
las justificaciones de Neustar para la concesion de medidas, tales como “la preservacion
del statu quo mientras dura el proceso y, [...] la no agravacion de la disputa”, y para evitar
el riesgo de que “los efectos del laudo arbitral [fueran] nugatorios”’. Solo se
mencionaron detalles relativos a cuestiones de fondo para satisfacer el requisito en virtud

del articulo 2 de la Ley 1065 de 2006 sobre la “apariencia de un buen derecho”3,

En segundo lugar, el Consejo de Estado decidio, de oficio, pronunciarse sobre los
argumentos de fondo de la Demandante, aportados como justificacion de la concesion de

las medidas cautelares solicitadas. No fue solicitado por la Demandante.

En tercer lugar, las reclamaciones sustantivas de la Demandante en este Arbitraje son
diferentes de los argumentos planteados ante el Consejo de Estado, a pesar de la
coincidencia sustancial de los hechos. En particular, la Demandante alega que la
Demandada viol6 sus obligaciones internacionales en virtud del TLC al (i) violar el articulo
10.5, es decir, al no otorgar un trato justo y equitativo a la Demandante, (ii) violar los
articulos 10.3 y 10.4, es decir, al tratar a la Demandante de manera discriminatoria, y (iii)
violar el articulo 10.14 o el articulo 4 del TBI Suiza-Colombia.

Por su parte, el procedimiento ante el Consejo de Estado implicé la determinacion de la

solicitud de medidas cautelares presentada por la Demandante de conformidad con el
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Auto del Consejo de Estado del 12 de marzo de 2020 sobre el recurso de reposicion de Neustar respecto del
Auto del 30 de octubre de 2019 sobre medidas cautelares (caso No. 64832) § 3.19 (R-0080)
Ibidem § 3.19(v)
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articulo 234 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y el articulo 589 del Cddigo
General del Proceso. Por lo tanto, esta accion también cumplié con el articulo 10.18.3 del
TLC y la Regla 39(6) de las Reglas de Arbitraje del CIADI. La Demandante no solicito la

determinacion de las cuestiones sustantivas en disputa entre las Partes.

En consecuencia, el Tribunal ha concluido que las pretensiones presentadas por la
Demandante ante el Consejo de Estado no eran las mismas que las planteadas y que han de
ser determinadas en este Arbitraje. En cualquier caso, las opiniones expresadas por el
Consejo de Estado en el contexto de la resolucién y denegacion de la solicitud de medidas

cautelares no determinaron las pretensiones de la Demandante en el presente Arbitraje.

b. Eleccion de foro “definitiva”

El Tribunal admite que la aplicacion de las clausulas de eleccién de foro irrevocable (fork-
in-the road) implica la aplicacion de la prueba de triple identidad, es decir, que el
procedimiento posterior debe involucrar a las mismas partes y referirse a las mismas

cuestiones de hecho y de derecho.

En este caso, las Partes en el procedimiento ante el Consejo de Estado son las mismas que
las de este Arbitraje. Los antecedentes de hecho también son los mismos; en tanto las
cuestiones de derecho, si bien se superponen, no son directamente objeto de determinacion.
Las reparaciones solicitadas ante el Consejo de Estado y en este Arbitraje son diferentes, y

los fundamentos juridicos para dichas reparaciones son diferentes.

Como se ha indicado anteriormente, en el procedimiento ante el Consejo de Estado, la
Demandante solicitd6 medidas cautelares hasta que se resolvieran las reclamaciones
sustantivas en este Arbitraje en virtud del Capitulo A del Anexo 10 del TLC. Las
condiciones en las que el Consejo de Estado decidiria si concedia o no medidas cautelares
estaban sujetas al derecho interno de Colombia, pero también dependian de la opinién del
Consejo de Estado sobre la naturaleza y el fondo prima facie de las reclamaciones
sustantivas que debian determinarse en este Arbitraje a los efectos de dictar medidas
cautelares en espera de una decision del Tribunal. Por el contrario, el mandato y la

jurisdiccion de este Tribunal, asi como las medidas solicitadas en la SDA, dependen del
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fondo de las reclamaciones de Neustar, que estan sujetas al TLC y al contrato subyacente

entre las Partes.

Cuando la Demandante solicito la revision de la decision del Consejo de Estado sobre la
solicitud de medidas cautelares, la decisién implicé una revision detallada de los
fundamentos por los cuales dichas medidas cautelares fueron denegadas. El elemento clave
en ese procedimiento era si Neustar tenia derecho a una prorroga de la Concesion por otros
diez afios o incluso por un periodo inferior. EI Consejo de Estado fue claro en su conclusion
de que no existia tal derecho, y las medidas cautelares alli solicitadas fueron denegadas.
Sin embargo, esta decision se dictd el 12 de marzo de 2020, dos meses y medio después
de que se presentara la SDA ante el CIADI. Ademas, y en cualquier caso, las conclusiones

alli alcanzadas no son vinculantes para este Tribunal.

Por el contrario, en el presente Arbitraje, aunque la accién subyacente que llevo a la
Demandante a iniciar este Arbitraje es la misma, es decir, la no renovacion de la Concesion,
las pretensiones juridicas sustantivas de la Demandante son diferentes. En particular, en
este Arbitraje, la Demandante ha alegado que, al no renovar la Concesion, la Demandada
actud de manera arbitraria y discriminatoria, violando el debido proceso y en detrimento

de la inversion de la Demandante en Colombia en su conjunto.

Por lo tanto, en este Arbitraje, la Demandante ha solicitado al Tribunal que declarara que,
en su calidad de Estado soberano, la Demandada ha incumplido sus obligaciones en virtud
del TLC y del acuerdo de inversion; y que otorgue una indemnizacion por dafios a favor
de la Demandante por los supuestos incumplimientos. En opinion del Tribunal, el
procedimiento ante el Consejo de Estado no constituyd una eleccion de foro “definitiva”
por la Demandante para la resolucion de su diferencia con la Demandada tal como se
estipula en el Anexo 10-G. Por el contrario, el Tribunal ha concluido que la Demandante
buscé preservar el status quo a través de medidas provisionales de proteccion, que de hecho
fueron denegadas por el Consejo de Estado, mientras su controversia relativa a una

inversion con la Demandada se resuelve en el presente Arbitraje.

Por estas razones, el Tribunal ha desestimado esta objecion jurisdiccional.
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B. (INCUMPLIO LA DEMANDANTE LOS REQUISITOS PRELIMINARES DEL ARTiCULO 10.16 DEL

233.

234.

235.

TLC?

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandada

La Demandada afirma que el articulo 10.16 permite a un inversionista someter a arbitraje
reclamaciones derivadas de una “controversia relativa a una inversién” conforme a la
Seccion B del Capitulo 10 del TLC, siempre que se cumplan determinadas condiciones. La
Demandada sostiene que el incumplimiento por parte de la Demandante de los requisitos
obligatorios previstos en el articulo 10.16 excluye el consentimiento de la Demandante al
arbitraje en virtud del articulo 10.17*%®. En particular, la Demandante incumplié los
requisitos del articulo 10.16 en dos aspectos principales: en primer lugar, la supuesta
“controversia relativa a una inversion” entre las Partes no se habia cristalizado al momento
en que la Demandante presento6 su Notificacion de Intencion y su SDA; y en segundo lugar,
la Notificacion de Intencion de la Demandante presentaba diversos defectos'®?. La

Demandada afiade que el inversionista debe haber sufrido pérdidas o dafios*L.

Al momento de la SDA, la Demandante no sabia si se le adjudicaria el nuevo contrato
porque el proceso de licitacion estaba en curso, incluso habian ofrecido renegociar los
términos econdmicos. Ademas, el procedimiento ante el Consejo en el que solicitaban una
prérroga del Contrato de 2009 estaba pendiente, por lo que era completamente

especulativol#?,

Dado que la expresion “controversia relativa a una inversion” no esta definida de manera
especifica ni en el TLC ni en el Convenio del CIADI, la Demandada menciona otras
decisiones arbitrales’*®. De acuerdo con tales decisiones, una controversia es “un

desacuerdo sobre sobre una cuestion de hecho o de derecho, un conflicto de opiniones
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143

Duplica § 112

Contestacién 8§ 194, 195

EPA de la Demandada § 48

Transcripcion, Dia 1 [ESP] 168:7-22

La Demandada se basé en varios arbitrajes previos en los cuales los tribunales definieron la expresion
“controversia relativa a una inversién”; ver Contestacion § 197, donde se cita el Anexo documental RL-003,
Anexo documental RL-004, Anexo documental RL-005, Anexo documental RL-006
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juridicas o de intereses entre dos personas”...*; los hechos que indujeron la controversia
no son prueba de ella. La Demandada hace referencia a la opinion disidente del profesor
Emanuel Gaillard en EuroGas Inc y Belmont Resources Inc ¢. Republica Eslovacal®® en la
que sostuvo que una controversia “presupone la existencia del marco factico y juridico en
el que se basa el desacuerdo”, por 0 que “no puede surgir hasta que la totalidad de tales

elementos constitutivos haya llegado a existir”.

La Demandada argumenta que la Notificacion de Intencion y la SDA eran especulativas
porque contenian un supuesto reclamo por expropiacion, que finalmente fue eliminado del
Memorial. Muchos otros cambios en las alegaciones y reclamaciones facticas de la
Demandante entre la Notificacion de Intencion, la SDA 'y el Memorial también confirman
la falta de cristalizacion de la controversia, asi como una cuantificacion de dafios incierta
y especulativa. En consecuencia, la Notificacion de Intencién y la SDA de la Demandante
no cumplieron los requisitos para formalizar el consentimiento de la Demandada al

arbitraje.

En segundo lugar, la Demandada alega que la Notificacion de Intencion de la Demandante
era defectuosa porque no cumplia con el articulo 10.16(2). Aunque la Notificacion de
Intencion se presentd de conformidad con el plazo previsto en el articulo 10.16(2), la
Demandante no especifico las “cuestiones de hecho y de derecho” de sus pretensiones, tal
como se exige. Los hechos y las pretensiones presentados eran altamente especulativos y
en muchos casos no se materializaron. El incumplimiento de esta condicion precedente
excluye el consentimiento de la Demandada para someter a arbitraje en virtud del TLC y,

por tanto, afecta a la jurisdiccién del Tribunal.

Ademas, la Demandada alega que, aungue la Demandante enfatizo considerablemente el
reclamo por expropiacion en su Notificacion de Intencion y en su SDA, finalmente se le
adjudico el Contrato de 2020 y elimind el reclamo por expropiacion de su Memorial. La

Demandante tampoco identifico la totalidad de las reclamaciones expuestas en este
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Contestacién § 197, donde se cita el Anexo documental RL-003, Anexo documental RL-004, Anexo
documental RL-005, Anexo documental RL-006

Eurogas Inc. y Belmont Resources Inc. ¢. Republica Eslovaca, Caso CIADI No. ARB/14/14, Opinién
disidente del arbitro Emmanuel Gaillard, 18 de agosto de 2017 § 6 (RL-009)
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Arbitraje en su Notificacion de Intencion. En particular, la Notificacion de Intencion no

menciona lo siguiente:

a. La omision de la Demandada de proteger la inversion de la Demandante contra
medidas irrazonables en violacion del articulo 4(1) del TBI Suiza-Colombia.

b. Laomision de la Demandada de proteger la informacion comercial confidencial en
virtud del articulo 10.14 del TLC, en violacion del articulo 10.16(2).

c. El fundamento del monto aproximado de la compensacion reclamada en la
Notificacion de Intencion, o la causalidad entre los supuestos incumplimientos de
Colombia y la presunta “pérdida total de los activos de Neustar/.Co Internet”4®,
En cualquier caso, estos dafios resultan especulativos dado que la Demandante pudo

presentar una propuesta en la Licitacion Publica de 2020.

Dada la obligatoriedad del articulo 10.16(2), la Demandada sostiene que el Tribunal
deberia excluir las reclamaciones de la Demandante por violacién del articulo 10.16 del
TLC e incumplimiento del TBI Suiza-Colombia, ya que la Demandante no incluyé de
manera especifica esos reclamos en su Notificacion de Intencion y SDA. Por el contrario,

esos reclamos fueron expuestos por primera vez en el Memorial de la Demandante.

El TLC establece que el inversionista debe ser el titular de la inversién al momento en que
la controversia es sometida a arbitraje. En el presente caso, al momento de la SDA y del
registro correspondiente, aun no se habia cristalizado ninguna controversia. Cuando
Neustar presento el Memorial el 22 de octubre de 2021, la Demandante expuso finalmente
los reclamos reales y las alegaciones de hecho que los sustentan, pero para ese entonces
Neustar ya se habia deshecho de su inversion mediante la venta de .Co Internet a
GoDaddy*’.
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Contestacion 8§ 219, donde se cita el Anexo documental C-0004 § 87 [Traduccidn del Tribunal]
Transcripcién, Dia 1 [ESP] 171:6-172:3
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b. La posicion de la Demandante

La Demandante rechaza el argumento de la Demandada de que su derecho a iniciar este
procedimiento debe determinarse en la fecha del Memorial. Afirma que notificé a la
Demandada de la existencia de una controversia en su carta de activacion del 7 de junio de
2019 y luego el 13 de septiembre de 2019 cuando presentd formalmente su Notificacion
de Intencidn. En la Notificacion de Intencion de 36 paginas*®, la Demandante expuso sus
reclamaciones contra la Demandada por violaciones del TLC, e identifico las “medidas
ilicitas” de la Demandada en virtud del Capitulo 10 del TLC y del derecho internacional
consuetudinario, asi como los dafios que la Demandante sufri6 como resultado de estas

violaciones.

La Demandada nunca contesto la Notificacion de Intencion. EI 26 de junio de 2019, las
Partes se reunieron para que la Demandante pudiera presentar sus reclamaciones y debatir
las cuestiones controvertidas con la Demandada, y para llegar a una solucién de manera
amigable. Sin embargo, en esta reunion las Partes no lograron resolver sus diferencias. La
Demandada asimismo ignoro los intentos de la Demandante para alcanzar un acuerdo de
forma amistosa durante el periodo de 90 dias posterior a la Notificacion de Intencién, es
decir, hasta el 13 de diciembre de 2019 cuando la Demandada objet6 la validez de la
Notificacion de Intencidn. En consecuencia, la Demandante sostiene que el silencio de la
Demandada y la Notificacion del 13 de diciembre de 2019 deberian interpretarse como un
rechazo respecto de la reclamacion de la Demandante y, por lo tanto, la confirmacion de la
existencia de una controversia de indole juridica entre las Partes a dicha fecha. Por lo tanto,
la Demandante argumenta que la disputa entre las Partes se habia cristalizado al momento

en que la Demandante presento la SDA el 23 de diciembre de 2019.

En cualquier caso, la Demandante sostiene que “al momento del registro de la controversia
por el CIADI el 3 de marzo de 2020 ciertamente existia una disputa”*®. La Demandante

menciona las cartas de la Demandada del 30 de enero y del 3 de marzo de 2020 enviadas
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EPA de la Demandante § 12
Réplica § 93
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al Secretariado del CIADI en las que objeta el registro de la disputa y cuestiona el caso de

la Demandante®®®,

Asimismo, la Demandante afirma que la conducta ilicita de la Demandada habia sido
claramente identificada por Neustar ya en junio de 2019 cuando envié la carta de
activacion. Por lo tanto, para el momento en que se presentd la Notificacion de Intencion
el 13 de septiembre de 2019, Neustar tenia una clara base de disputa. La Demandante
planted las reclamaciones y argumentos adicionales en la SDA y el Memorial (en relacion
con la Licitacion Publica) debido a las continuas acciones ilicitas de la Demandada después

de esa fecha.

La Demandante también rechaza las afirmaciones de la Demandada de que la Notificacion
de Intencion era especulativa. La Demandante actué de buena fe cuando notificé a la
Demandada la controversia exponiendo las disposiciones que consideraba habian sido
incumplidas. El hecho de que la Demandante no presentara el reclamo por expropiacion no
significa que la controversia no se hubiera cristalizado al momento de presentar la
Notificacion de Intencién o la SDA; es normal que las cuestiones objeto de controversia se
reduzcan, y las Partes tienen derecho a modificar sus escritos en consecuencia. De hecho,
la Demandante tenia derecho a desarrollar su caso en sus presentaciones en virtud de la
Regla 31 del CIADI.

En opinién de la Demandante, la Notificacion de Intencion cumplié los requisitos del
articulo 10.16(2). El objetivo de la Notificacion de Intencion es brindar al Estado
demandado el detalle suficiente para “entablar conversaciones constructivas e informadas
con el inversionista que permitan” y potencialmente deriven en una solucién amigable de
la diferencia®*. Ademas, la cristalizacion de una controversia no depende de la existencia
de un analisis exhaustivo de la cuantificacion de dafios; el articulo 10.16(2) del TLC
simplemente exige que la Notificacién de Intencion especifique “la reparacion que se
solicita y el monto aproximado de los dafios reclamados” que es lo que hizo la

Demandante!®2, En la Notificacion de Intencion, la Demandante expuso el dafio causado

150
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Réplica § 93, donde se cita el Anexo documental RL-003
Réplica § 107, donde se cita el Anexo documental CL-023 [Traduccion del Tribunal]
Réplica § 101, donde se cita el Anexo documental C-0002, articulo 10.16.2(d)
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247.

248.

249.

250.

por las violaciones de la Demandada identificadas y solicitdé una indemnizacion

aproximada de USD 350 millones!®,

La Demandante argumenta ademas que, aunque no identifico expresamente el articulo
10.14 en la SDA, si identifico la base factica que sustenta sus objeciones con respecto a la
obligacion de la Demandada, en virtud de esta disposicion, de proteger “toda informacién
comercial confidencial de cualquier divulgacion que pudiera perjudicar la posicion

competitiva del inversionista o de la inversion cubierta”>.

Por ultimo, la Demandante sostiene que, en cualquier caso, las reclamaciones presentadas
después de la SDA deben ser consideradas conforme a las reglas de arbitraje aplicables.
Concretamente, la Regla 40 de las Reglas de Arbitraje del CIADI permite a una parte
presentar “demanda incidental o adicional” que se relacione “directamente con la
diferencia” siempre que esté “dentro de los limites del consentimiento de las partes y
caigan ademas dentro de la jurisdiccion del Centro”. Asimismo, “se presentara a mas
tardar en la réplica”®°. La Demandante alega ademas que tenia derecho a desarrollar su

caso en sus escritos en virtud de la Regla 31 del CIADI.

Por estas razones, la Demandante sostiene que el Tribunal es competente para conocer de
sus reclamaciones en este Arbitraje!®®. Ademas, las reclamaciones de la Demandante
surgen directamente del objeto de esta controversia y tiene derecho a solicitar reparaciones
por la presunta conducta ilicita y continuada de la Demandada, incluso en virtud del
articulo 10.14.

(2) El andlisis del Tribunal
El articulo 10.16 establece las condiciones para que una controversia relativa a una

inversion pueda ser sometida a arbitraje. En la parte pertinente, dispone lo siguiente:

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

153
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Réplica § 111, donde se cita el Anexo documental C-0002, articulo 10.16.2(d)
Réplica § 120

Réplica § 121

Réplica § 121, donde se cita el Anexo documental CL-114
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251.

252.

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

(M gue el demandado ha violado
(A) una obligacion de conformidad con la Seccion A,
(B) una autorizacion de inversion, o
© un acuerdo de inversién;

y

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

a condicién de que el demandante pueda someter una reclamacion bajo el
subparrafo (a)(i)(C) o (b)(i)(C) por la violacion de un acuerdo de inversion
solamente si la materia de la reclamacion y los dafios reclamados se relacionan
directamente con la inversion cubierta que fue establecida o adquirida, o se
pretendio establecer o adquirir, con base en el acuerdo de inversion relevante.

El articulo 10.16(2) establece lo siguiente:

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

(a) el nombre y la direccion del demandante...;

(b) por cada reclamacién, la disposicién de este Acuerdo, la autorizacion de
inversion 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 reparacion que se solicita y el monto aproximado de los dafios
reclamados®’.

Las Partes coinciden en que debe existir una “controversia relativa a una inversion” para

gue una reclamacion pueda someterse a arbitraje en virtud del TLC y del Convenio del

157

El cumplimiento de los requisitos del articulo 10.16 es importante, ya que el consentimiento de las partes
para someter las reclamaciones a arbitraje depende de dicho cumplimiento. En vista de la conclusién del
Tribunal sobre este punto (ver § 258 infra), esta cuestion se torna abstracta
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253.

254,

CIADI. Dado que ni el TLC ni el Convenio del CIADI definen “controversia relativa a
una inversion”, el Tribunal adopta la definicion de la CPJI en el caso Mavrommatis, segun
lo acordado por las Partes. El tribunal en ese caso defini6 la “controversia relativa a una
inversion” como “un desacuerdo sobre una cuestion de hecho o de derecho, un conflicto
de opiniones juridicas o de intereses entre” las Partes en el momento en que se inicia el
arbitraje. En este sentido, para iniciar un procedimiento en virtud del TLC y las Reglas del
CIADI, el Tribunal acepta y consiente en el contexto de este caso, la definicidn del profesor
Gaillard segun la cual existe controversia “al momento en el que surge el desacuerdo entre
las partes respecto de cuestiones de derecho o facticas” y “se forma una vez que las
reclamaciones o posiciones de una de las partes respecto de esas cuestiones de derecho o

facticas son controvertidas o en Gltima instancia ignoradas por la otra %8,

Si bien las Partes discrepan en cuanto al fondo de la controversia, el Tribunal considera
que las cuestiones de hecho y de derecho son claras para ambas Partes, y que los dafios
pretendidos por la Demandante, en su caso, han de ser determinados. Asi se desprende de
la correspondencia, las reuniones, la Notificacién de Intencién y los subsiguientes escritos
presentados en este Arbitraje. Los detalles y el alcance de la controversia estan ahora
claros: se exponen y describen en el Memorial y en la Réplica al Memorial de Contestacion;
se contesta a la reclamacién y se la rechaza en la Contestacion y en la Daplica. Ambas

Partes han aportado sus pruebas en apoyo de sus respectivas posiciones.

La cuestion aqui es determinar si al momento en que Neustar emitié su Notificacion de
Intencion (el 13 de septiembre de 2019) y al momento en que inicio este Arbitraje mediante
la notificacion de la SDA (el 23 de diciembre de 2019), la controversia ya se habia
cristalizado, es decir, el alcance y los detalles de las alegaciones y reclamaciones eran
claros y efectivamente existian (sin perjuicio del fondo de las alegaciones y reclamaciones).
Esto también es relevante para la alegacion de la Demandada de que la Notificacion de
Intencion presentaba defectos porque no cumple con los criterios obligatorios establecidos
en el articulo 10.16(2).
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Eurogas Inc. y Belmont Resources Inc. ¢. Republica Eslovaca, Caso CIADI No. ARB/14/14, Opinién
disidente del arbitro Emmanuel Gaillard, 18 de agosto de 2017 & 6 (RL-009) [Traduccién del Tribunal]
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255.  En opinion del Tribunal los siguientes antecedentes sobre el Contrato subyacente y los
acontecimientos que condujeron a este Arbitraje son pertinentes y Gtiles para determinar

cuando surgi6 la controversia en este caso.

a. El 3 de septiembre del 2009, se firmé la Concesion entre el MiInTIC, en
representacion de la Demandada, el Estado colombiano, y los representantes de .Co
Internet SAS por 10 afios para “la promocion, administracion, operacion técnica,
mantenimiento y demas propias [sic] de la naturaleza del ccTLD .co”. Relevante
como cuestion sustantiva para este Arbitraje'®, el articulo 4 del Contrato de

Concesion establece lo siguiente:

... El plazo pactado podré ser prorrogado en la formay términos en que se establezca
en la legislacion vigente al momento de efectuarse, el cual no podré ser inferior al
inicialmente establecido, para lo cual se ha de requerir de la ampliacion y extension
de la(s) garantia(s) y de la suscripcion previa de un documento que asi lo disponga,

en el cual deberén sefialarse las circunstancias que lo motivaron®?.

b. Como la Concesion finalizaba el 7 de febrero de 2020, tanto el MinTIC como
Neustar y .Co Internet procuraron analizar el proximo periodo. EI MinTIC
considero las alternativas de renovar el Contrato o lanzar una licitacion. Mientras
tanto, Neustar declar6 que ya habia proporcionado un plan de transicion el 4 de
julio de 2019, Ya el 18 de marzo de 2019, el Comité de Apoyo recomendd que
el MinTIC lanzara una nueva licitacion para la concesion del dominio .co'®2. A
principios de 2019, “fue quedando claro [para el MinTIC] que podria ser mas

beneficioso para Colombia estructurar un nuevo proceso de licitacion, El 30

198 § VI(A)(2)(b)

160 Concesion (C-0017). Ello de conformidad con el articulo 2 de la Ley 1065 de 2006 que dispone que “la
duracion del convenio podra ser hasta de 10 afios, prorrogables, por una sola vez, por un lapso igual al del
término inicial”.

161 Memorial §118, ver C-0081

162 C-0039

163 Declaracion testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 9 (RWS 03)

Pagina 67 de 233



de marzo de 2019, el presidente Duque anunci6 que se lanzaria una licitacion para

el dominio .co®.

c. Neustary .Co Internet estaban al corriente de estos acontecimientos que, a su juicio,
ignoraban su derecho contractual a una prorroga de la Concesion de conformidad
con el articulo 4 de la Concesion original®. Luego de diversos debates y
comunicaciones entre las Partes, el 21 de junio de 2019, el MinTIC declar6 que

habia decidido no prorrogar la Concesion.

d. Tras varias comunicaciones entre Neustar, .Co Internet y el MinTIC, el 7 de junio
de 2019 Neustar y .Co Internet enviaron una notificacién de disputa al MinTIC en
la que solicitaron que se detuvieran los planes de licitacion y las Partes entablaran
negociaciones para la renovacion de la Concesién (carta de activacion enviada al
MinTIC),

e. Las Partes intercambiaron correspondencia en forma continua respecto de sus
diferencias sobre la nueva licitacion y el derecho de Neustar y .Co Internet a una
prérroga de la Concesién. Entre dicha correspondencia cabe mencionar una carta
del 18 de junio de 2019’ del Gerente General de .Co Internet al Director de
Inversiones Extranjeras y Servicios del MinTIC en la que solicitaba que el MinTIC
detuviera las actividades para “el mapa de ruta para el proceso de seleccion del
nuevo operador del dominio .CO, descrito en la pagina web del MinTIC”, cancelara
la conferencia de prensa convocada para debatir esta cuestion, cesara en sus
declaraciones en el sentido de que el MInTIC continuaria con el proceso de
seleccién del administrador del dominio .co, y “revocar[a] las medidas que lleven
a la expropiacion del periodo 2020-2030 del Contrato 019 de 2009”.

164

165
166

167

C-0041. Esto se produjo tras un “tuit” del consejero de Presidencia del 17 de marzo de 2019 en el que se
informaba que en 2019 se convocaria un concurso para el dominio .co (C-0040)

Memorial § 81-86

Notificacion de disputa de .CO Internet al Ministerio de Comercio y al MinTIC del 7 de junio de 2019 (R-
0006)

Carta de .CO Internet al Ministerio de Comercio del 18 de junio de 2019 (R-0079). Ver también carta del 25
de junio de 2019 (R-0073)
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f.

El 26 de junioy el 23y 26 de julio de 2019, representantes de las Partes se reunieron
para debatir sobre sus respectivas posiciones, incluida la intencion del MinTIC de
avanzar con el proceso de licitacion, y el deseo de Neustar/.Co Internet de obtener
la prorroga del Contrato de 2010.

El 13 de septiembre de 2019, Neustar y .Co Internet enviaron al MinTIC la
Notificacion de Intencion de conformidad con la Seccion B del Capitulo 10 del
TLC8, En dicha carta expresaban “la intencion [de Neustar/.Co Internet] de
resolver la disputa mediante negociaciones amistosas, teniendo en cuenta la
propuesta por USD 200 millones que habian presentado el 22 de mayo de 2019,

y describian lo siguiente:

... las acciones y omisiones ilicitas [...] adoptadas y mantenidas por el Gobierno
colombiano contra los inversionistas, Neustart/.CO Internet, y sus inversiones,
medidas que i) impidieron el goce de los derechos del inversionista bajo el
Contrato de Concesiony ii) frustraron negociaciones de buena fe y transparentes).

Asimismo, la Notificacién de Intencién dejaba en claro la posicion de Neustar/.Co

Internet:

Las medidas ilicitas de Colombia han violado los derechos de Neustar/.CO Internet
en virtud del Capitulo 10 del TLC y del derecho internacional consuetudinario, que
protegen los derechos econdmicos y los intereses extranjeros y que generan la
obligacion por parte de Colombia de reparar a Neustar/.CO Internet de conformidad

con el derecho internacional.

La Notificacion de Intencién identifico ademas una serie de acciones y omisiones por

parte de Colombia, que segun Neustar/.Co Internet equivalian a una violacion de sus

obligaciones en virtud del TLC y del derecho internacional. Estas incluian, entre otras,

lo siguiente:

i. negarse a constituir un equipo de expertos en septiembre del 2018 cuando .CO
Internet solicito el inicio de las negociaciones para la prorroga del Contrato;

168

Notificacion de Intencién (C-0004) [Traduccion del Tribunal]
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ii. noiniciar los procedimientos administrativos de negociacion interna de manera
competente y profesional;

iii. no presentar una propuesta de modificacion del contrato para poder debatir
su prérroga;

iv. no responder en cuanto al fondo a la oferta econdémica y técnica presentada
por .Co Internet;

v. anunciar el lanzamiento de un nuevo proceso de licitacion, sin celebrar
negociaciones previas tras la notificacion de la disputa;

vi. ocultar en forma persistente la intencion [de Colombia] de no continuar con la
Concesion;

vii. alegar razones técnicas y juridicas erroneas para justificar la apertura del
proceso de licitacion;

viii. impedir que .CO Internet tuviera acceso a los documentos que recomendaban
la apertura de un nuevo proceso de licitacién, desatendiendo asi el derecho a la
prérroga y sin negociacion previa;

ix. revocar el derecho internacional, contractual y legal de Neustar/.CO Internet
a la prérroga del Contrato para su ejecucién hasta el afio 2030.

X. revocar el derecho legal, contractual e internacional de Neustar/.CO Internet a
negociar mejores condiciones para el Estado durante la prérroga y hasta 2030.

xi. agravar la controversia después de haber sido notificada el 7 de junio de 2019,
a través de la difusion en medios de comunicacion de la decision de abrir la
licitacion.

h. La carta también denunciaba que el Gobierno “obstaculiz6 la posibilidad de [...]
una prorroga justa y equitativa de la Concesion, y expropié los derechos de
Neustar/.Co Internet a la prorroga, ademas, de forma discriminatoria”. En la carta,
la Demandante sostiene ademas que la “opcion de prorrogar los contratos y las
condiciones de dichos acuerdos se sustenta en factores objetivos” en virtud de la
Ley 1065 de 2006 y de principios generales. Por lo tanto, no se trata de una

“decision que obedezca a la discrecionalidad de la entidad contratante”.

i. El 13 de diciembre de 2019, el MinTIC dio inicio formal a la Licitacién Publica de
2020 mediante la publicacion del Pliego definitivo de Condiciones de 2020 y el

cronograma de licitacion a través de la Resolucion 3316 de 2019%°. A continuacion
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Resolucién 3316 del 13 de diciembre de 2019 (R-0052)
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se celebr6é una audiencia publica el 18 de diciembre de 2019 en la que todas las

partes interesadas pudieron presentar observaciones hasta el 3 de enero de 20207,

j. El 23 de diciembre de 2019 Neustar presentd la SDA ante el CIADI y ante la
Demandada y expuso sus reclamaciones y la reparacion solicitada. Las

reclamaciones incluian lo siguiente:

i. acciones y omisiones ilicitas al privar intencionadamente a Neustar/.Co
Internet de sus derechos respecto de la Concesion y la participacion justa 'y

transparente en un proceso de licitacion, entre otras cuestiones.

ii. violaciones del TLC, incluidas (1) la violacion del nivel minimo de trato,
incluido el trato justo y equitativo (articulo 10.5); (2) la violacion del
estandar de trato nacional (articulo 10.3); y (3) la violacion del estandar de
trato de nacion més favorecida (articulo 10.4).

iii. La Demandante también alegé que la Demandada (i) expropié sus
inversiones “sin tener en cuenta las obligaciones impuestas por el articulo
10.7, [y] viol6 la clausula de cumplimiento de obligaciones, tal como se
establece en el TBI entre Suiza y Colombia y cuya proteccion la
Demandante invoca aqui a través de la clausula [de trato de nacién mas
favorecida] del TLC”.

k. El 24 de febrero de 2020 se cerrd la licitacion. EI MinTIC realizé reuniones con los
interesados, y finalmente selecciond tres candidatos para pasar a la siguiente fase,
uno de los cuales fue .Co Internet. Se celebré una audiencia publica con las tres
entidades preseleccionadas. Uno de los candidatos no cumplia plenamente los
criterios establecidos por el Estado colombiano; la oferta del otro no era tan buena
como la propuesta de .Co Internet. Al final de la reunién del 3 de abril de 2020,
MinTIC adjudicoé el Contrato de 2020 a .Co Internet.
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Declaracién testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 27 (RWS 03)
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256.

257.

I. El 6 de marzo de 2020, el CIADI registro la SDA vy se dio inicio formal a este
Arbitraje.

m. Luego de la SDA, el MinTIC intent6 impedir el registro de la solicitud en el CIADI
y la formacion del tribunal para que resuelva esta cuestion alegando que un
procedimiento de arbitraje resultaba prematuro y que los reclamos de Neustar y .Co

Internet carecian de justificacion!’®,

Este resumen de las comunicaciones y reuniones entre las Partes muestra claramente que
el MinTIC habia decidido cambiar las bases para la designacion del administrador del
dominio .co en Colombia y licitar el siguiente periodo de concesion. Neustar y .Co Internet
eran conscientes de esta decision, y dejaron clara su opinion de gque tenian derecho a una
renovacion del Contrato por un nuevo periodo y en los mismos o similares términos que el
Contrato de 2009, y su oposicién al proceso de licitacién propuesto que vulneraba sus
derechos en virtud del Contrato y del TLC. En este sentido, el Tribunal no esta convencido
de que la Notificacion de Intencion sea defectuosa, tal y como alega la Demandada. Como
se ha sefialado anteriormente, en la Notificacion, Neustar/.Co Internet describen el motivo
de la controversia, aportan los antecedentes de hecho necesarios, identifican acciones y
omisiones especificas adoptadas (0 no) por el Gobierno, e identifican las disposiciones
legales que, segun ellos, habian sido violadas. También dan detalles sobre como y cuando
se han violado sus derechos y el dafio que pueden sufrir. Asi pues, a los efectos del articulo
10.16, la Notificacion de Intencion ha satisfecho los criterios necesarios con independencia
de si la reclamacion del Demandante tenia fundamento. La conclusion es que existia una
clara disputa entre las Partes en relacién con la interpretacion de ciertos términos del
Contrato de 2009, asi como el efecto de ello sobre los derechos y las inversiones de la
Demandante en Colombia.

Ademas, el hecho de que la Demandante pueda haber retirado o reducido sus pretensiones
desde la Notificacién de Intencién o la SDA no es prueba de que la controversia no se

hubiera cristalizado. Es normal en los arbitrajes internacionales que las disputas entre las
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Ver Cartas de Colombia al CIADI del 30 de enero de 2020 (R-0083) y del 3 de marzo de 2020 (R-0070), y
cartas de Neustar al Secretariado del CIADI del 2 y 6 de marzo de 2020 (R-0084 y R-0071)
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258.

partes se reduzcan y refinen durante el proceso de arbitraje, y especificamente a medida
que las partes intercambian escritos, presentan sus pruebas y después de que se presenten
los documentos tras la fase de produccion de documentos. En tales casos, los escritos
pueden ser modificados de acuerdo con las reglas de arbitraje aplicables y, cuando
corresponde, con la autorizacion del tribunal. En este caso, algunas de las reclamaciones
de la Demandante se han reducido, y el reclamo por expropiacion se ha retirado despues
de que se presentara la SDA, y no se hace mencion de tal reclamo en el Memorial. En
opinion del Tribunal, esto no significa que la reclamacion fuera especulativa o que la
disputa entre las Partes no se hubiese cristalizado cuando se presentaron la Notificacion de

Intencion y la SDA.

Por las razones expuestas, el Tribunal ha determinado que la Notificacion de Intencién no
fue ni prematura ni defectuosa, y que la controversia entre las Partes ya se habia cristalizado

al momento del inicio de este Arbitraje.

C. [,INCUMPLI(') LA DEMANDANTE SU OBLIGACION DE RENUNCIA EN VIRTUD DEL ARTICULO

259.

260.

261.

10.18 DEL TLC?

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandada

La Demandada sostiene que la Demandante viol6 los requisitos de renuncia establecidos
en el articulo 10.18(2) del TLC. En consecuencia, el consentimiento de la Demandada para
someterse a arbitraje no pudo haberse cristalizado. La Demandada manifiesta que el objeto

de la renuncia “es proteger al Estado del riesgo de miiltiples procedimientos "',

La Demandada argumenta que la renuncia de la Demandante es defectuosa en dos aspectos:
busca limitar la renuncia a los tribunales de Colombia, sin renunciar a los derechos de
Neustar de iniciar o continuar el procedimiento ante los tribunales de Estados Unidos; y no

renuncia a su derecho de “continuar” el procedimiento ante los tribunales de Colombia.

La Demandada a su vez manifiesta que el articulo 10.18(2) también requiere que el

comportamiento de la parte sea “coherente” con respecto a la renuncia. Al continuar con
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262.

263.

264.

el procedimiento del Consejo de Estado que inicié el 19 de septiembre de 2019 (luego de
presentar la SDA el 23 de diciembre de 2019) y que continu6 hasta el 20 de marzo de 2020,

la Demandante adopté un comportamiento opuesto al de su renuncia.

b. La posicion de la Demandante

La Demandante manifiesta que su renuncia cumple con el articulo 10.18(2).
Especificamente renuncia a “cualquier derecho” ante ‘“cualquier tribunal judicial o
administrativo conforme a la ley de Colombia u otros procedimientos de solucion de
controversias” en relacion con “cualquier procedimiento respecto de cualquier medida que
se alegue haber constituido una violacion a las que se refiere el presente Arbitraje””. La
Demandante afirma que ello incluye cualquier procedimiento en Estados Unidos (no solo
procedimientos en Colombia) incluso en la medida en que tales procedimientos estén

disponibles o sean aplicables.

La Demandante también argumenta que su renuncia y confirmacion en la SDA era “clara,
explicita y categorica” y que “no contenia ningun defecto formal, no habia ningin motivo
para que se alegase ningun defecto formal con respecto a ningin procedimiento que
tuviese que ver con las medidas de este Arbitraje”*’®. No hay defectos sustanciales que
surjan de la firma de la renuncia escrita de la Demandante, los pedidos de medidas
provisionales estan permitidos de conformidad con el articulo 10.18.3 del TLC!™.
Tampoco hay una reserva de derechos en la renuncia de la Demandante, la cual tampoco

limitd ni condicion6 su renuncia de forma alguna'’®.

En relacién con el argumento de la Demandada de que la supuesta continuacion del
procedimiento del Consejo de Estado implica un defecto sustancial del requisito de
renuncia, la Demandante alega que esta posicion no contempla el articulo 10.18 sobre

medidas provisionales!’’.
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Réplica 8§57

Transcripcion, Dia 1, 76: 15-19; EPA de la Demandante 8§10
EPA de la Demandante §11

Transcripcién, Dia 1 [ESP] 77: 18-21

Transcripcién, Dia 1 [ESP] 78: 8-21
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265.

266.

267.

268.

269.

C. Escrito de Parte No Contendiente

En su Escrito de Parte No Contendiente, los Estados Unidos manifiestan que los requisitos
de renuncia del articulo 10.18.2(b) son la base sobre la que las Partes (del Tratado)
condicionaron su consentimiento del articulo 10.17. Una renuncia efectiva es una
precondicidn para que las Partes presten su consentimiento para someter reclamaciones a

arbitrajel’®,

El requisito de renuncia tiene por objeto darle al demandado certeza, desde el comienzo
del arbitraje, de que el demandante no esta iniciando ni iniciard un procedimiento en otro
foro con respecto a las medidas impugnadas en el arbitraje'’®. El objetivo es evitar la
necesidad de que el Estado demandado litigue en procedimientos concurrentes y
superpuestos en multiples foros, y minimizar tanto el riesgo de doble recuperacién como

el riesgo de resultados contradictorios y de incertidumbre juridica®®.

Para que una renuncia sea y permanezca efectiva, cualquier persona juridica que un
demandante, ya sea directa o indirectamente, posea o controle, o que, directa 0
indirectamente, controle al demandante, debe asimismo abstenerse de iniciar o continuar
un procedimiento en otro foro a partir del dia de la fecha de presentacion de la renuncia (y
de ahi en més) con respecto a las medidas que se aleguen como una violacion al Capitulo

Diez'8!,

Para que la renuncia sea efectiva y asi obtener el consentimiento del Estado demandado
para el arbitraje o la jurisdiccion del Tribunal desde el inicio en virtud del Acuerdo, se
deben cumplir todos los requisitos formales y materiales del articulo 10.18.2(b). Los
tribunales no tienen la facultad de subsanar una renuncia ineficaz. Cuando un demandante
presenta una renuncia luego de la constitucion del tribunal, la Unica medida que queda (a

menos que el Estado demandado acuerde lo contrario) es la desestimacion del arbitraje’®?,

La exclusion restringida del articulo 10.18.3 fue creada exclusivamente para preservar el

178
179
180
181
182

Escrito de Parte No Contendiente § 3
Escrito de Parte No Contendiente § 5
Escrito de Parte No Contendiente § 8
Escrito de Parte No Contendiente § 9
Escrito de Parte No Contendiente § 10
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statu quo hasta que se pueda resolver completamente la controversia de inversiones ante
un tribunal del Capitulo Diez. Los procedimientos cautelares no pueden implicar el pago
de un resarcimiento econdmico o ir mas alla de lo que es necesario para preservar el statu

guo mientras continte la tramitacion del arbitraje'®,

(2) El andlisis del Tribunal

La cuestion es si la renuncia de Neustar/.Co Internet cumplié con los requisitos
establecidos en el articulo 10.18(2) vy, de ser el caso, si la Demandante incumplié tal
renuncia al iniciar y continuar con el procedimiento del Consejo de Estado. Por las
siguientes razones, el Tribunal considera que la Demandante cumplio con los requisitos de
renuncia establecidos en el articulo 10.18(2). En este sentido, la aceptacion de la
competencia por parte de la Demandada se cristalizé con el cumplimiento de los requisitos

de renuncia por parte de Neustar.
El articulo 10.18(2) del TLC dispone que:

Ninguna reclamacion puede someterse a arbitraje conforme a esta Seccion a
menos que:

Q) el demandante consienta por escrito someterse al arbitraje, de
conformidad con los procedimientos previstos en este Acuerdo; y

(b) la notificacion de arbitraje esté acompafiada,

Q) de la renuncia por escrito del demandante a las reclamaciones
sometidas a arbitraje en virtud del articulo 10.16.1(a), y

(i) de las renuncias por escrito del demandante y de la empresa a las
reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud del articulo 10. 16.1(b)

de cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal judicial o
administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u otros procedimientos de
solucidn de controversias, cualquier actuacion respecto de cualquier medida que
se alegue haber constituido una violacion a las que se refiere el articulo 10.16.

Por ello, para que la renuncia cumpla con los requisitos del articulo 10.18(2), se debe
establecer por escrito que se renuncia a “cualquier derecho a iniciar o continuar”

procedimientos ante “cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de

183

Escrito de Parte No Contendiente § 12
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cualquier Parte, u otros procedimientos de solucion de controversias”. Ello incluye
“cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue haber constituido una
violacion a las que se refiere el articulo 70.16”. El articulo 10.16 del TLC se refiere a la
violacion de “una obligacion de conformidad con la Seccion A”, es decir de las
reclamaciones de la Demandante con respecto a las violaciones de la Demandada del nivel
minimo de trato en virtud del articulo 10.5 asi como las obligaciones de trato no

discriminatorio en virtud de los articulos 10.3 y 10.4.

El consentimiento de la Demandante al presente Arbitraje y su renuncia fueron presentados
con la SDA el 23 de diciembre de 201984, El parrafo 118 de la SDA indica lo siguiente:

Las condiciones precedentes adicionales estan establecidas en el articulo 10.18.2. En
virtud de lo dispuesto en el subparrafo (a) de dicho articulo, Neustar prestd su
consentimiento al arbitraje por escrito de conformidad con los procedimientos
establecidos en el TLC. Asimismo, segun lo requerido en el subparrafo (b), se acompafian
junto con la presente Solicitud de Arbitraje las renuncias por escrito de Neustar y su
empresa (.Co Internet) de sus derechos a iniciar o continuar ante cualquier tribunal
judicial o administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u otros procedimientos de
solucion de controversias, cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue
haber constituido una violacién a las que se refiere el articulo 10.16. Sin embargo, Neustar
y .Co Internet reservan su derecho de iniciar o continuar tales actuaciones segun lo
permitido por el articulo 10.18.3. El consentimiento y las renuncias por escrito segin lo

requerido por el articulo 10.18.2 se adjuntan en el Anexo SDA-7°,

El consentimiento de las Partes se registré en los parrafos 119 y 120 de la SDA de la

siguiente manera:

119. Neustar y .Co prestan su consentimiento para someter la presente
controversia a la jurisdiccion del Centro por medio de la presentacion de la
presente Solicitud de Arbitraje.

120. El consentimiento al arbitraje de la Demandada en virtud del TLC y la
presentacion de Neustar de la presente Solicitud de Arbitraje son, entonces, el

184

185

Consentimiento Escrito de Neustar y Renuncias de conformidad con los articulos 10.18.2(a), 10.18.2(b),
10.19.4(b) y 10.19.4(c) del TLC (C-0007/RFA-7)
SDA §118

Pagina 77 de 233



275.

276.

acuerdo para el arbitraje entre las partes de la controversia.

La renuncia de Neustar adjunta a la SDA dispone en su parte pertinente lo siguiente:

Aprobacion de la Renuncia para Iniciar un Procedimiento de Solucion de
Controversias antes los tribunales de Colombia

Considerando que existe una controversia entre la Empresa y la Republica de
Colombia (“Colombia”), lo cual fue notificado a Colombia el 13 de septiembre de
2019, en relacion con las inversiones de la Empresa en Colombia protegidas por
el Acuerdo de Promocion Comercial entre Colombia y Estados Unidos que entrd
en vigor el 15 de mayo de 2012 (el “TLC”);

Considerando que el articulo 10.18.2 del TLC dispone gque un demandante debe
renunciar a sus derechos de iniciar o continuar cualquier reclamacion en virtud
de la ley del demandado;

Por la presente, se aprueba la renuncia de cualquier derecho de iniciar ante
cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de Colombia u otros
procedimientos de solucién de controversias, cualquier procedimiento en relacion
con cualquier medida que se alegue gque constituye una violacion a las que se
refiere el presente Arbitraje (pero que no incluye medidas provisionales
presentadas ante el Consejo de Estado) ...»%

El Tribunal reconoce que la renuncia de la Demandante dispone especificamente “ante
cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de Colombia” y no
“conforme a la ley de cualquier Parte” como lo requiere el articulo 10.18(2). Al agregar
especificamente la frase “conforme a la ley de Colombia” la Demandante excluyo
implicitamente cualquier tribunal que no opere conforme a la ley de Colombia, incluidos
los tribunales de Estados Unidos. Sin embargo, al Tribunal no le convence la idea de que
no haber mencionado expresamente la exclusion de los tribunales de Estados Unidos
efectivamente significa que no estan excluidos. Ello es asi porque esta redaccion particular
no deberia leerse aislada sino en conjunto con el resto del texto de la renuncia y en

consideracion del comportamiento de la Demandante y los escritos del presente Arbitraje.

186

.Co Internet SAS presentd una renuncia similar en el anexo 8 de la SDA de la siguiente forma; RENUNCIA
ESCRITA DEL PRESIDENTE DE .CO INTERNET S.A.S PARA INICIAR UN PROCEDIMIENTO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS ANTE LOS TRIBUNALES DE COLOMBIA, del 18 de diciembre
del 2019, que en su parte pertinente dispone lo siguiente: "POR LA PRESENTE SE DECIDE: renunciar a
cualquier derecho de iniciar ante cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de Colombia,
u otros procedimientos de solucién de controversias, cualquier procedimiento en relacién con cualquier
medida que se alegue que constituye una violacién a las que se refiere el presente Arbitraje. Ello no incluye
medidas provisionales presentadas ante el Consejo de Estado”. [Traduccion del Tribunal]
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En particular, aunque la primera parte del Gltimo parrafo de la renuncia especifica
“conforme a la ley de Colombia”, el resto dispone “u otro procedimiento de solucion de
controversias, cualquier procedimiento en relacion con cualquier medida que se alegue
haber constituido una violacion a las que se refiere el presente Arbitraje”. Entonces, ello
incluye todos los foros (incluso los tribunales de Estados Unidos), independientemente del
pais o la ley aplicable, siempre que se trate de reclamaciones realizadas en el presente
Arbitraje.

Por ello, en opinidn del Tribunal, la intencion y el lenguaje de las renuncias fueron claros:
la controversia entre las Partes debia ser determinada en un arbitraje en virtud de las Reglas

del CIADI y no en los tribunales nacionales de Colombia o Estados Unidos.

Asimismo, el Tribunal acepta el argumento de la Demandada de que la Demandante solo
renuncio a su derecho de "iniciar" un procedimiento ante los tribunales de Colombia, pero
no a "continuar™ dicho procedimiento como lo dispone el articulo 10.18(2). Sin embargo,
ello no necesariamente invalida la renuncia ni significa que la Demandante se haya
reservado algun derecho en ese sentido por dos motivos. Esto se debe a que, segin confirma
también la Demandante, al momento de presentar su renuncia, no habia ningun
procedimiento en curso en los términos del articulo 10.18(2) en relacion con qué
Demandante tenia que renunciar a su derecho de “continuar”. La renuncia del articulo
10.18(2) se aplica a procedimientos “respecto de cualquier medida que se alegue haber
constituido una violacion a las que se refiere el articulo 10.16”; no se aplica a solicitudes

de medidas provisionales permitidas por el articulo 10.18(3) del TLC de forma explicita.

Como se demostrd previamente, el procedimiento del Consejo de Estado fue iniciado con
el objeto de no agravar el conflicto que ya se habia presentado ante este Tribunal para su
determinacion. La Demandante simplemente busco proteger su derecho al arbitraje a través
de las medidas provisionales. Por lo tanto, al reservarse su derecho de continuar con ese
procedimiento, que estaba en curso al momento de la presentacion de la renuncia, la
Demandante no violo el articulo 10.18(2) ni tenia la obligacion de renunciar a su derecho

de continuar con ese procedimiento.

Por las mismas razones, el Tribunal no considera que el “seguimiento” de la Demandante
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en relacion con el procedimiento del Consejo de Estado, es decir, solicitar una revision de

una decision precedente, sea una violacion de su propia renuncia o del articulo 10.18(2).

Asimismo, el Tribunal no considera que estos sean defectos “formales” o “sustanciales”
que invaliden la renuncia. A partir de la redaccion del parrafo 118 de la SDA se ve
claramente la intencion de la Demandante de continuar con su pedido de medidas
provisionales de proteccion en el Consejo de Estado, pero no hay una intencion expresa de
iniciar un procedimiento en un tribunal de otro pais. Est& claramente permitido tomar esta
iniciativa de manera limitada en virtud de los articulos 230 y 231 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo de Colombia y, como se determiné anteriormente, no fue

una eleccion de foro definitiva.

El Tribunal acepta el argumento de la Demandante de que incluso aunque su renuncia era
defectuosa, ello fue “subsanado” por su SDA y la redaccion del parrafo 1188, Asimismo,
la Demandante también confirmd esta posicion a través de sus escritos del presente
Arbitraje. En ese sentido, el Tribunal considera que en la medida en que haya discrepancia
entre la redaccion de la renuncia de la Demandante y el articulo 10.18(2), ello se ha resuelto
a través de la posicion categorica de la Demandante en sus escritos del presente Arbitraje.

Ademas, el Tribunal también acuerda con la advertencia del tribunal de Thunderbird c.
México en relacion con “la formalidad excesiva” y que el “el requisito de incluir renuncias
en la documentacion presentada con la demanda es mera formalidad, y que la omision de
cumplir esos requisitos no puede bastar para declarar nula la presentacion de una
demanda si la supuesta omision se corrige en una etapa posterior del procedimiento”. El
objeto de los requisitos para el “consentimiento” y la “renuncia” es “impedir que una parte
promueva recursos internos e internacionales concurrentes que den lugar a resultados
encontrados (y, por lo tanto, a incertidumbre juridica) o a una doble reparacion por
idéntica conducta o medida 8, El presente Arbitraje encuadra claramente dentro de este

ejemplo.

187
188

Réplica § 67
International Thunderbird Gaming Corporation c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CNUDMI, Laudo
Arbitral, 26 de enero de 2006, § 117 y 118 (CL-059)
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En el presente caso, la Demandante renuncidé a su derecho de iniciar un procedimiento
alegando la violacion del articulo 10.16 en otros foros. Si la Demandante inicia un
procedimiento durante o incluso después del presente Arbitraje alegando las mismas
violaciones que plantea en este Arbitraje, entonces la Demandada debera invocar la
renuncia de la Demandante y evitar que esta controversia se juzgue dos veces. Sin embargo,
por el momento, el presente Arbitraje es el Unico foro en el que la Demandante ha
comenzado a resolver la controversia entre las Partes en relacion con las supuestas
violaciones de Colombia del TLC en relacion con las inversiones de la Demandante.

Entonces, por el momento, no existe el riesgo de procedimientos “multiples”.

En ese sentido, el Tribunal concluye que la Demandante no viol6 los requisitos de renuncia
y que la renuncia no es defectuosa y por ello invélida. Por lo tanto, se desestima esta

objecion jurisdiccional.

D. [,CARECI'A DE LEGITIMACION LA DEMANDANTE PARA INICIAR RECLAMACIONES ANTE EL

287.

288.

289.

TRIBUNAL?

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandada

La Demandada alega que la controversia del presente Arbitraje no estaba cristalizada
cuando Neustar present6 su SDA el 23 de diciembre de 2019 ni cuando el CIADI registrd

la SDA de Neustar el 6 de marzo de 2020. Ello por las siguientes razones:

En primer lugar, el Contrato de 2009 seguia vigente y el Contrato de 2020 no habia sido
adjudicado aun. El TLC requiere que el inversor haya “sufrido pérdidas o dafios en virtud
de dicha violacion o como resultado de ésta” al momento de someter una controversia a
arbitraje. En diciembre de 2019 y marzo de 2020 seguia siendo incierto si las diferencias

entre las Partes causarian realmente algun dafio a la Demandante.

En segundo lugar, no se cristalizé ninguna controversia hasta la presentacion del Memorial
de la Demandante el 22 de octubre de 2021. Ello es claro a partir de varios cambios en la
posicion de la Demandante desde el momento de la Notificacion de Intencién (el 13 de

septiembre de 2019) hasta las modificaciones sustantivas a sus reclamaciones entre la SDA
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y su Memorial presentado el 22 de octubre de 2021. Estos cambios incluyen la intencién
de la Demandada de cambiar las Partes de la controversia antes de que el CIADI registre
la SDA, dejando de lado ciertas reclamaciones como el supuesto incumplimiento de
Colombia del articulo 10.7 del TLC (expropiacion), introduciendo reclamaciones en
nombre de .Co Internet, y las reclamaciones presentadas en virtud de los articulos
10.16(1)(a)(i)(C) y 10.16(1)(b)(i)(C) del TLC?®. Estos cambios son significantes y van

mas alla de una simple "modificacion” de argumentos, segun manifiesta la Demandante.

En tercer lugar, fue tan solo en su Memorial que la Demandante introdujo, por primera vez,
reclamaciones sobre el supuesto incumplimiento de Colombia de proteger las inversiones
de Neustar contra medidas injustificadas en violacion del articulo 4(1) del TBI Suiza-
Colombia, y el supuesto incumplimiento de Colombia de proteger informacion comercial
confidencial en virtud del articulo 10.14 del TLC!,

La Demandada afirma que tanto los elementos facticos como los procesales confirman que
la controversia no se cristalizo hasta la presentacion del Memorial. En ese sentido, se debe
evaluar la legitimidad de la Demandante para iniciar sus reclamaciones con la presentacion

de dicho escrito.

Asimismo, la Demandada afirma que para que un demandante tenga legitimidad en virtud
de un acuerdo de proteccion de inversiones, se requiere que posea o controle una inversién
cuando someta la controversia a arbitraje®’. La Demandada sostiene que Neustar no poseia
ni controlaba la inversion cuando inici6 el presente Arbitraje!®2. En particular, la
Demandante cerré la venta de su comercio de registro a GoDaddy, incluida .Co Internet en
agosto de 2020, Ello no fue discutido por la Demandante. Por ello, el 22 de octubre de
2021 cuando presentdé su Memorial, la Demandante ya no poseia ni controlaba la inversion

en juego. La Demandada afirma que: "Incluso si, de forma extraordinaria, este Tribunal

189
190
191
192
193

Contestacion § 257

Contestacion § 257; Duplica § 121

Contestacion 88 259 y 261, donde se citan los Anexos documentales RL-011 y RL-045

Contestacion § 262

Las negociaciones entre Neustar y GoDaddy por la compraventa iniciaron por lo menos en abril del 2019 y
el anuncio se atrasé a la espera de los resultados de la Licitacion Pablica de 2020, la transaccion se firmé
oficialmente el 3 de abril de 2020 y se cerr6 el 20 de agosto de 2020. Ver Duplica § 122; EPA de la
Demandada § 51
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concluye que la Demandante tenia legitimidad, tal legitimidad estd necesariamente

limitada"*.

b. La posicion de la Demandante

La Demandante objeta la afirmacion de la Demandada de que el inicio del presente
procedimiento es la presentacion del Memorial de Neustar. La Demandante sostiene que
la Demandada no present6 ningin fundamento para esta proposicion y que cada uno de los
casos en los que se bas6é también mostraban que la fecha para determinar el inicio del
procedimiento es la de solicitud de arbitraje. Segun la Demandante, ello es cierto para los
casos del CIADI y los casos presentados ante la Corte Internacional de Justicia y otros

casos de arbitraje bajo los reglamentos de la CNUDMI, la ICC y el SCC.

La Demandante sostiene que al momento de presentar su Notificacion de Intencion (el 13
de septiembre de 2019) y su SDA (el 23 de diciembre de 2019) tenia inversiones en virtud
del TLC a través de su porcentaje del 100 % de titularidad en .Co Internet, entre otros. Los
hechos posteriores a la presentacion de una SDA no afectan la competencia de un tribunal
judicial o administrativo. Por ello no hay fundamento para esta objecién jurisdiccional y se
deberia desestimar sin discusion. La Demandante afirma que no hay discusién en cuanto a
que la Demandante era una inversora protegida en virtud del TLC, con una inversién

protegida, al momento de presentar su SDA,

La Demandante afirma que el argumento de la Demandada de que “la existencia de una
controversia cristalizada” es un requisito jurisdiccional que se debe cumplir cuando se
inicia el arbitraje no tiene sustento en virtud del TLC ni del Convenio del CIADI ni en
virtud de principios generales de derecho internacional®®®. Los tribunales del CIADI han
concluido que se considera que hay una controversia “legal” si la demandante (i) ha
identificado violaciones a garantias sustantivas o procesales del inversor por parte del
Estado receptor, y (ii) ha iniciado acciones legales. Neustar lo hizo el 7 de junio de 2019

(por medio de su carta de activacion), y nuevamente el 13 de septiembre de 2019 (en su

194
195
196

Contestacion § 263, nota al pie 413
EPA de la Demandante § 15
Réplica § 134

Pagina 83 de 233



296.

297.

298.

299.

300.

Notificacion de Intencion) y una vez mas el 23 de diciembre de 2019 (en la SDA).
Asimismo, la oposicion de la Demandada a la posicion de la Demandante durante este
periodo confirma que hay una controversia legal al dia de la fecha. Por ello, la controversia

se “cristaliz6” cuando Neustar present6 su SDA.

Finalmente, la Demandante rechaza la afirmacion de la Demandada de que Neustar no tiene
legitimidad porque modificd algunos de sus escritos entre la SDA y el Memorial. La
Demandante manifiesta que “tenia el derecho de desarrollar sus actuaciones escritas
desde su presentacion inicial” en virtud de la Regla 31 de las Reglas de Arbitraje del
CIADIY,

(2) El andlisis del Tribunal

Las Partes si coinciden con que debe existir una “controversia” para que una parte tenga
legitimidad para iniciar un proceso de arbitraje en virtud del TLC y el Convenio del CIADI.
Ademas, las Partes estan de acuerdo con que la fecha para determinar la existencia de tal

controversia es la de “iniciacion del procedimiento™!%.

Hay dos cuestiones importantes en cuanto a si la Demandante tenia legitimidad para iniciar
el presente Arbitraje: (i) (Existia una “controversia” cuando la Demandante presento6 la
SDA o cuando el CIADI registr6 el reclamo? (ii) “Poseia” o “controlaba” la Demandante

sus inversiones al momento de presentar su SDA?
a. La existencia de una controversia
Tanto el TLC como el Convenio del CIADI requieren que exista una controversia para que

el inversor pueda iniciar un procedimiento de arbitraje validamente.

El articulo 10.16(1) del TLC establece cuando un reclamo puede someterse a arbitraje en

virtud del TLC. En ese sentido, dispone:

En caso de que una parte contendiente considere que no puede resolverse una
controversia relativa a una inversion mediante consultas y negociacion:

(a) el demandante, por cuenta propia, puede someter a arbitraje una reclamacion

197
198

Réplica § 138, donde se cita el Anexo documental CL-108
Réplica § 126; Contestacion § 255

Pagina 84 de 233



301.

302.

308.

en la que se alegue

(i) que el demandado ha violado:

(A) una obligacidn de conformidad con la seccién A,
(B) una autorizacion de inversion, 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...

El articulo 25(1) del Convenio del CIADI establece que la jurisdiccion del Centro se
extendera “a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una

inversion”.

En su SDA, la Demandante manifestd que la controversia “concierne principalmente la
expansion 'y administracion comercial del dominio .co de nivel superior
geogrdfico(“ccTLD”) para Colombia, *.CO™**°, En 2009, se le adjudicé a .Co Internet la
concesion para la promocion, la administracion, la operacién técnica y el mantenimiento
del dominio .co (la Concesion). En 2014, Neustar adquirié .Co Internet (y se convirtid en
su Unica accionista), y luego la Demandada inscribi6 la inversion de la Demandante en el

Banco de la Republica.

Neustar manifiesta que el 21 de septiembre de 2018, .Co Internet comunicé su intencion
de prorrogar “la Concesion por un periodo adicional de diez afios, en ejercicio de sus
derechos en virtud de la Ley 1065 de Colombia de 2006 y la Concesion”?%. A pesar de las
“sefiales iniciales” del Gobierno de que cumpliria con estos requisitos, “el presidente de
Colombia anunci6 abruptamente en marzo de 2019 que habia decidido no prorrogar la
Concesion y lanzar, en cambio, una licitacion publica, ignorando el proceso de prorroga
de la Concesion por completo?°l. Neustar alega que esta decision fue “implementada” a

través del MinTIC, que actuaba en su calidad de regulador del dominio .co (en virtud de

199
200
201

SDA §10
SDA § 18
SDA § 18
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304.

305.

306.

307.

308.

laley de Colombia). Neustar también afirma que la Demandada interfiri6 con la “idoneidad
y regularidad de la licitacion pablica” con el objeto de “excluir” a Neustar y a .Co Internet

y de “favorecer” a sus competidores?®2,

En ese sentido, Neustar sostiene que la decision del Gobierno de no prorrogar el acuerdo
de Concesion y las acciones que siguieron en relacion con la licitacion publica misma
significaron la violacién de los derechos de .Co Internet en virtud de la Concesion y la Ley

1065, y de los derechos de Neustar y de .Co Internet en virtud del TLC.

En cambio, la Demandada afirma que la Notificacion de Intencién de la Demandante se
presentd prematuramente ya que no habia una controversia cristalizada en septiembre de
2019. La Licitacion Publica de 2020 inicio oficialmente el 13 de diciembre de 2019 a través
de la Resolucion 3316 de 2019%%%. En ese sentido, la Demandada alega que cuando la
Demandante presentd su SDA en diciembre de 2019 y cuando el CIADI la registro en
marzo de 2020 la controversia tampoco se habia cristalizado. Por el contrario, la
controversia se cristalizé recién cuando la Demandante presentdé su Memorial el 22 de

octubre de 2021. La Demandada plantea dos argumentos al respecto:

En primer lugar, desde una perspectiva factica, el Contrato de 2009 seguia vigente a finales
de 2019 y principios de 2020 y el Contrato de 2020 todavia no habia sido adjudicado. Por
ello, aun no era claro si las diferencias entre las Partes habian causado que la Demandante

sufra dafios de conformidad con lo requerido en el TLC.

En segundo lugar, desde una perspectiva procesal, los varios cambios de posicién de
Neustar realizados entre su Notificacion de Intencion, su SDA, sus cartas adicionales al
CIADI para que registre su SDA y el Memorial fueron otra “prueba de que no habia una

controversia cristalizada” hasta la presentacion del Memorial?%,

En opinion del Tribunal, esta claro que habia una controversia legal entre las Partes al
momento de la Notificacidn de Intencién y la SDA segun lo requerido en el articulo 10.16

del TLC y el articulo 25 del Convenio del CIADI. La Notificacion de Intencion de la
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SDA § 20
Resolucién 3316 del 13 de diciembre de 2019 (R-0052)
Contestacion § 257
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309.

Demandante del 13 de septiembre de 2019 establece especificamente que la controversia
es si Neustar tenia derecho a obtener una prorroga del Contrato de Concesion y si la
negativa de la Demandada de prorrogar la Concesion constituyd una violacion a los
derechos de inversion de la Demandante. En particular, la Notificacion de Intencion

describia las reclamaciones de la Demandante de varias formas, y disponia que:

La controversia surge a partir de las acciones y omisiones indebidas (las medidas)
adoptadas y mantenidas por el Gobierno de Colombia contra los inversores,
Neustar/.CO Internet y sus inversiones, medidas que i) impedian el goce de los
derechos de inversor en virtud del Contrato de Concesion vy ii) frustraban las
negociaciones transparentes y de buena fe...?%

Las medidas indebidas de Colombia violaron los derechos de Neustar/.CO
Internet en virtud del Capitulo Diez del TLC y del derecho internacional
consuetudinario, que protegen los derechos econdmicos y los intereses
extranjeros...

El Gobierno de Colombia obstaculizé la posibilidad de generar oportunidades
transparentes, eficientes, efectivas y técnicas para negociar una prorroga justa y
equitativa de la Concesion, y expropio los derechos de Neustar/.CO Internet a la

prérroga, ademas, en una forma discriminatoria®”’.

...el absoluto rechazo a mantener un didlogo y negociar la prorroga impide
completar el plan de negocios de Neustar/.CO Internet, porque frustra su
desarrollo, porque erosiona su posicion en el mercado, porque destruye su
capacidad de generar beneficios y porque reduce el valor de sus inversiones a
cero. Todo ello causé dafios a las Inversiones de Neustar por al menos USD 350
millones®®,

La SDA establece las reclamaciones de la Demandante en los siguientes términos:

La controversia concierne principalmente la expansion y administracion
comercial del dominio .co de nivel superior geogrdfico (“ccTLD”) para
Colombia, ‘.CO’...

El 21 de septiembre de 2018, .Co Internet expreso su intencion de formalizar la
prorroga de la Concesion por un periodo adicional de diez afios, en ejercicio de
sus derechos en virtud de la Ley 1065 de Colombia de 2006 y la Concesion. A
pesar de mostrar sefiales iniciales de que cumpliria con las formalidades de la ley
colombiana y los términos de la Concesion, el presidente de Colombia anuncio
abruptamente en marzo de 2019 que habia decidido no prorrogar la Concesion y
lanzar, en cambio, una licitacion publica, ignorando el proceso de prérroga de la
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Notificacion de Intencion § 5
Ibidem § 6
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310.

311.

Concesion por completo [...]**

La licitacion pablica de la Demandada estaba disefiada para excluir a .Co Internet
y a Neustar y favorecer a los competidores de Neustar. Los requisitos especificos
en el Pliego de Condiciones original incluian requisitos que .Co Internet y Neustar
no podian cumplir, a pesar del hecho de que .Co Internet habia administrado y
promocionado indudablemente con éxito el dominio por diez afios y superaba el
plan presentado al gobierno en 2009 en un 150 %./...]**°

Preocupantemente, la Demandada incluy6 en la licitacion publica un criterio de

seleccion opaco y subjetivo y asi cred un riesgo significante de conducta

inadecuada en relacion con la licitacion pablica®.

Por ello, la decision del Gobierno y las acciones que siguieron fueron una
violacion a los derechos de .Co Internet en virtud de la Concesion y la Ley 1065y
de los derechos de Neustar/.CO en virtud del TLC*2,

Entonces, el Tribunal rechaza la afirmacion de la Demandada de que no se habia
cristalizado la controversia antes de la presentacién de la SDA. El hecho de que el Contrato
de 2009 seguia vigente y que la Licitacion Publica de 2020 no habia comenzado no es
determinante ni pertinente. Ello es asi porque el desacuerdo entre las Partes en ese entonces
surgia del supuesto derecho de Neustar de prorrogar el plazo del Contrato de 2009 que
inevitablemente estaba terminando. En ese sentido, el intercambio de comunicaciones entre
.Co Internet/Neustar y los representantes del MinTIC es informativo en cuanto al momento
en el cual se cristalizd la controversia, se supo el alcance de la controversia entre las Partes

y el contenido de la Notificacidn de Intencién y la SDA.

En particular, el “origen” de la controversia se remonta al 20 de septiembre de 2018 cuando
.Co Internet le inform6 al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones de Colombia su intencion de “formalizar la prorroga™?®. Las Partes

intercambiaron varias comunicaciones en relacion con ello?*4, y el MinTIC no tom6
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SDA §18

SDA §21

Ibidem § 22

Ibidem § 23

Carta de . Co Internet al MinTIC del 20 de septiembre de 2018, Registro MinTIC No. 935805 (C-0028)
Ver por ejemplo la carta del MinTIC a .Co Internet del 22 de noviembre de 2018, la Respuesta al Radicado
No. 935805 del 21 de septiembre de 2018, Registro MinTIC No. 1246985 (C-0029); .Co Internet respondi6
a esta carta el 27 de diciembre de 2018, ver el Radicado de .Co Internet al MinTIC, Radicado No. 955263
del 27 de diciembre de 2018 (C-0030); Carta del MinTIC a .Co Internet del 15 de febrero de 2019, Respuesta
al Radicado No. 955263 del 27 de diciembre de 2018, Registro MinTIC No. 192011188 (C-0031); Carta de
.Co Internet al MinTIC del 5 de marzo de 2019, Respuesta a la Carta No. 192011188 del 15 de febrero de
2019y la Peticidn Especifica, Registro MinTIC No. 191010681 (C-0032)
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312.

313.

314.

315.

ninguna decision determinante frente al pedido de la Demandante hasta comienzos de
2019.

El expediente muestra que el 11 de febrero de 2019 se celebr6 una reunion entre el
viceministro de Economia Digital y “otros funcionarios del MInTIC” y Neustar y
representantes de .Co Internet. Neustar afirma que, durante dicha reunion, reiterd
nuevamente su intencidon de prorrogar la Concesion. En respuesta, el viceministro y “sus
funcionarios indicaron que el MinTIC realizaria un proceso simultaneo para negociar una
prorroga a la Concesién con .Co Internet y prepararia una posible licitacion publica en

caso de que tales negociaciones no fueran exitosas”?%°.

Luego de mas intercambio epistolar?'® y una reunion del Comité de Apoyo?'’ en marzo de
2019 para debatir la Concesion?t®, el 30 de marzo de 2019, el presidente Ivan Duque
Marquez anuncid su decisién de lanzar una licitacion publica para la administracion del
dominio .co?®. El 21 de junio de 2019, el MinTIC le inform6 a Neustar que la Concesion

no se prorrogaria®?,

Estos hechos muestran claramente que habia un desacuerdo entre .Co Internet/Neustar y el
MinTIC, incluso en la medida en que tal desacuerdo no se habia detallado completamente
hasta marzo de 2019, cuando fue evidente que no se le otorgaria la prorroga de la Concesion
a la Demandante. La Notificacion de Intencién de la Demandante fue presentada luego el
13 de septiembre y la SDA el 23 de diciembre de 2019, y después de las comunicaciones
entre las Partes y de discusiones para llegar a un acuerdo sin éxito.

Si bien el presente Tribunal no esté sujeto a las decisiones previas de los tribunales de otros
casos del CIADI, estas proporcionan una autoridad persuasiva en relacién con la

interpretacion del término “diferencia” del articulo 25 del Convenio del CIADI. El presente
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Memorial § 69

Carta de .Co Internet al MinTIC (15 de marzo de 2019), Registro MinTIC No. 191012761 (C-0034)

Se trata del comité de apoyo establecido dentro del MinTIC para revisar el desempefio de .Co Internet, el
Comité de Apoyo en Materia de Politicas del Dominio ccTLD.CO, ver Réplica § 234

MinTIC, Acta No. 2 de la Reunion del Comité de Apoyo (18 de marzo de 2019) (C-0039)

El presidente hizo su anuncio en la asamblea anual de la Cémara Colombiana de Informatica y
Telecomunicaciones el cual fue informado luego por la prensa de Colombia. Ver Ernesto Rodriguez, “Ojo
con los monopolios” (30 de marzo de 2019) EL NUEVO SIGLO (C-0041)

Carta del MinTIC a .Co Internet (21 de junio de 2019), Registro MinTIC No. 192050579 (C-0072)
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316.

Tribunal acepta que hay una diferencia legal cuando, por una parte, una demandante alega
violaciones de garantias de fondo y/o procesales y el Estado receptor debe tales
reclamaciones al inversor por las que también solicita una reparacion y, por la otra, el
Estado receptor niega y objeta tales reclamaciones??!. Segun lo dispuesto por el tribunal en

Maffezini c. Espafia:

suele haber una secuencia natural de acontecimientos que conducen a una
controversia. Comienza con la expresion de un desacuerdo y la afirmacion
de puntos de vista divergentes. Con el tiempo, estos acontecimientos
adquieren un significado juridico preciso mediante la formulacion de
reclamaciones juridicas, su discusion y su rechazo eventual o falta de
respuesta de la otra parte. El conflicto de puntos de vista juridicos y de
intereses solo estard presente en esta ultima etapa, aunque los hechos
subyacentes tengan una fecha anterior. También se ha comentado
acertadamente que la existencia de la controversia presupone un minimo
de comunicacion entre las partes, en la que una de ellas plantea el
problema a la otra, y ésta se opone a la posicion del reclamante en forma
directa o indirecta®?,

En ese sentido, el Tribunal considera que la controversia legal entre las Partes, es decir, si
la Demandante tenia un derecho ‘“‘automatico” de prorrogar la Concesion en virtud de la
ley de Colombia y el Contrato de 2009 y si la Demandada tenia la facultad de ofrecer el
dominio .co en una licitacion publica en Colombia, se habia “cristalizado” antes de la
presentacion de la SDA. El hecho de que el Contrato de 2009 seguia vigente no cambia
esto, ya que la Demandante habia pedido la prorroga antes de la finalizacién del Contrato
y queria proteger lo que consideraba que le correspondia; sin perjuicio del mérito existia
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Otros tribunales también comparten esta opinidn, ver, por ejemplo, Lanco International Inc. c. la Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/6, Jurisdiccion del Tribunal Arbitral, 8 de diciembre de 1998 § 47 (CL-
099); AES Corporation c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/17, Decision sobre Jurisdiccion,
26 de abril del 2005 § 40 a 47 (CL-100); Camuzzi International S.A. c. la Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/2, Decisién sobre Excepciones a la Jurisdiccién, 11 de mayo de 2005 § 55 (CL-101); Sempra
Energy International c. la RepUblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, Decision sobre Excepciones
a la Jurisdiccion, 11 de mayo de 2005 § 67 y 68 (CL-102); Gas Natural SDG, S.A. c. la Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/03/10, Decision del Tribunal sobre Cuestiones Preliminares de Jurisdiccion, 17 de
junio de 2005 § 20 a 23 (CL-103); Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A. S. c. la Republica Isldmica
de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005 § 124 y
125 (CL-010); Jan de Nul N.V. and Dredging International N.V. c. la Republica Arabe de Egipto, Caso
CIADI No. ARB/04/13, Decision sobre Jurisdiccidn, 16 de junio de 2006 § 74 (CL-005); Saipem S.p.A. c. la
Republica de Bangladesh, Caso CIADI No. ARB/05/7, Decision sobre Jurisdiccion y Recomendacion sobre
Medidas Provisionales, 21 de marzo de 2007 § 93 a 97 (CL-011); Daimler Financial Services AG c. la
Republica Argentina, Caso CIADI No.ARB/05/1, Laudo, 22 de agosto de 2012 § 62 (CL-106)

Emilio Agustin Maffezinia c. el Reino de Espafia, Caso CIADI No ARB/97/7, Decision del Tribunal sobre
Excepciones a la Jurisdiccidn, 25 de enero de 2000 § 96 (RL-007)
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318.

3109.

320.

321.

una controversia entre las Partes.

Asimismo, al Tribunal no le convencen los argumentos de la Demandada de que los
cambios que la Demandante introdujo en sus escritos desde la SDA hasta el Memorial
prueban que la controversia no se habia cristalizado. El hecho de que .Co Internet se retird
del procedimiento o que Neustar decidio retirar ciertas reclamaciones presentadas en la
SDA en un principio no es suficiente para probar que no se habia cristalizado la
controversia. En general, las Partes pueden modificar sus escritos siempre que no se
introduzcan nuevas reclamaciones (después de cierta instancia). Ademas, retirar ciertos
argumentos no afecto la reclamacion principal de la Demandante, es decir el hecho de que
la Demandada no brind6 a la Demandante y a sus inversiones la proteccion prevista en el

TLC, lo que llevo a la violacion del TLC.

Finalmente, el Tribunal acepta que el articulo 10.16(1) del TLC también requiere que el
inversor determine las “pérdidas o dafios” que haya sufrido “en virtud de dicha violacion
0 como resultado de ésta”??, es decir, la presunta violacion. El Tribunal esta convencido
de que la Demandante lo determind en la Notificacion de Intencion, para presentarle sus
reclamaciones a la Demandada, y en su SDA a los efectos del presente Arbitraje.

Especificamente, en la Notificacion de Intencion, la Demandante manifiesta que “los dafios
sufridos equivaldrian a un monto de al menos USD 350 millones mas los intereses hasta

la fecha del pago efectivo’??,

De manera similar, en la SDA, la Demandante establece que el incumplimiento de la
Demandada “ha causado y seguira causando dafios y pérdidas a Neustar/.CO en un monto
que se establecera en la instancia adecuada del procedimiento, pero que Neustar/.CO

estima en el presente que exceden los USD 350 millones™??°,

En la opinion del Tribunal, el hecho de que el reclamo por dafios y perjuicios de la
Demandante se manifieste en términos generales no significa que no se haya cristalizado

ninguna controversia. En primer lugar, la “cristalizacion” de la controversia no depende de
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Contestacion § 256, donde se cita el Anexo documental C-0002
Notificacion de Intencién § 87
SDA § 125
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323.

324,

325.

los dafios/las pérdidas que pueda sufrir a partir de ella. En segundo lugar, el requisito
establecido en el TLC implica que la Demandante manifieste que ha sufrido dafios/pérdidas
como consecuencia de la supuesta violacion de la Demandada; pero no requiere

cuantificarlos o brindar un analisis pormenorizado??®.

Por los fundamentos presentados, el Tribunal esta convencido de que la controversia entre

las Partes se cristalizo antes de la presentacion de la SDA el 23 de diciembre de 2019.

b. Titularidad y/o control de la Demandante sobre sus inversiones

Para que tenga legitimidad en virtud de un acuerdo de proteccion de inversiones un
demandante debe poseer o controlar una inversion cuando somete la controversia a
arbitraje. Ello aplica en el presente caso: el articulo 10.16(1) del TLC le permite a un
demandante iniciar un procedimiento de arbitraje solo si existe “una controversia relativa

a una inversion” que “no puede resolverse [...] mediante consultas y negociacion”.

La Demandante inici0 el presente Arbitraje cuando presentd su SDA el 23 de diciembre de
2019; el caso fue registrado por el CIADI el 6 de marzo de 2020. En ese momento, la
Demandante tenia inversiones en Colombia a través de su participacion accionaria del
100 % en .Co Internet. Ello incluye la Concesién y los subcontratos que surgen de ella, asi
como cualquier pretension dineraria y actividades, activos tangibles e intangibles
construidos y desarrollados durante la implementacion de la Concesion, y las “expectativas
[de la Demandante] relativas a los ingresos y las ganancias que surjan de las actividades
relativas a la Concesion”??’. Todo ello se enmarca en la definicion de inversion del articulo

10.28 del TLC. Aparentemente, ello no fue objetado por la Demandada.

La Demandada afirma que la Demandante ya no poseia ni controlaba la inversion en juego
“cuando sometio efectivamente la controversia, lo cual ocurrio recién con la presentacion
del Memorial el 22 de octubre de 20212, Sin embargo, el periodo que cuenta para

determinar la legitimidad de la Demandante en el presente Arbitraje y la competencia del
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El articulo 10.16(2)(d) del TLC establece que en la “notificacion de intencion”, la Demandante debe
establecer “la reparacion que se solicita y el monto aproximado de los dafios reclamados”

Memorial § 167

Contestacion § 263; Duplica § 122

Pagina 92 de 233



326.

327.

328.

329.

presente Tribunal sobre las reclamaciones es al comienzo de este procedimiento, es decir,
cuando presentd su SDA el 23 de diciembre de 2019, y no cunado presenté su Memorial.

Ello es asi por dos razones:
En primer lugar, las Partes si coinciden en que:

de conformidad con el derecho internacional consolidado, los tribunales deben
evaluar si tienen jurisdiccion sobre un caso determinado, inclusive si la
demandante tiene legitimidad para plantear sus reclamaciones, al momento de
iniciar el procedimiento??°,

Tal como se determind previamente, “el procedimiento inicié” cuando la Demandante

presentd su SDA, cuando se cristalizé la controversia entre las Partes.

En segundo lugar, el articulo 10.16(4) del TLC determina explicitamente que “una
reclamacion se considerara sometida a arbitraje conforme a esta Seccidén, cuando la
notificacion o la solicitud de arbitraje (“notificacion de arbitraje”’) del demandante |...]
sea recibida por el Secretario General”?%®. Por ello, la fecha pertinente para determinar la
legitimidad de la Demandante en este Arbitraje es el 8 de enero de 2020 (cuando se presentd
la SDA) o, a lo sumo, el 9 de marzo de 2020, cuando el CIADI registr6 la SDAZ,

Esta regla general ha sido reconocida en muchos casos?®?. En Ceskoslovenska Obchodni

Banka, a.s. c. la Republica Eslovaca el tribunal dijo que:

por lo general se reconoce que la decision respecto del jus standi de una parte para
recurrir ante un foro jurisdiccional internacional a los fines de la jurisdiccion debe
realizarse tomando en consideracion la fecha en la que se tiene por iniciado el
procedimiento. Puesto que la Demandante instituy6 este procedimiento con anterioridad
a la fecha en la que se realizaron las dos cesiones, el Tribunal tiene jurisdiccion para
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Contestacién 8 252; Réplica § 126

La Solicitud completa fue recibida el 8 de enero de 2020

La Solicitud fue registrada el 9 de marzo de 2020, ver Notificacion del acto de Registro

Esta postura fue aceptada en muchos casos del CIADI. Ver, por ejemplo, Hussein Nuaman Soufraki c.
Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI No. ARB/02/7, Laudo, 7 de julio de 2004 § 84 y 86 (RL-037);
Cambodia Power Company c. el Reino de Cambodia, Caso CIADI No. ARB/09/18, Decision sobre
Jurisdiccion, 22 de marzo de 2011 § 269, 270 y 339 (RL-038); Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y
Vivendi Universal S.A. c. la Republica Argentina (1), Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre
Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005 § 60 (RL-042); Teinver S.A. et al. c. la Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/09/1, Decision sobre Jurisdiccion, 21 de diciembre de 2012 § 256 (RL-043); Mobil
Exploration and Development Argentina Inc. Suc. Argentina y Mobil Argentina S.A. c¢. la Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/16, Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 10 de abril de 2013
§ 267 (RL-046)
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331.

332.

333.

entender en este caso independientemente del efecto juridico, si correspondiera, que la
cesion podria tener sobre la legitimacion de la Demandante si la cesién se hubiera
efectuado antes de iniciarse el caso?2,

En abril de 2020, Neustar anuncié que habia celebrado un acuerdo con GoDaddy por la
venta de su negocio de registro, que incluia a .Co Internet. La venta se cerr6 en agosto de

2020. Por lo tanto, la venta se realizé luego de que el presente Arbitraje se haya iniciado.

La Demandada afirma que las negociaciones entre Neustar y GoDaddy deben haber
empezado “como minimo en abril de 2019” y que “el anuncio se habia retrasado a la
espera de los resultados de la Licitacion Pablica de 2020; [...] la transaccién, de manera
oficial, se firmo el 3 de abril de 2020 y se cerré el 20 de agosto de 2020”%**, Aunque sea
cierto, el hecho es irrelevante en cuanto a la legitimidad de la Demandante en el presente
Arbitraje dado que la transaccion concluyd luego de que se iniciara el procedimiento.
Segun lo establecido por el tribunal en Vivendi c. Argentina (1), “los hechos que ocurrieron
antes de la fecha de solicitud de arbitraje pueden afectar la jurisdiccién; los hechos que

ocurrieron después no”?%,

Segun lo determinado previamente, cuando la Demandante presentd la SDA, cuando el
CIADI registré la SDA (e incluso al momento de la Notificacion de Intencién), Neustar
poseia y/o controlaba sus inversiones en Colombia establecidas de conformidad con el
TLC. Por ello, la Demandante estaba legitimada para iniciar el presente Arbitraje.

La Demandada afirma ademas en una nota al pie que si el presente Tribunal afirmara la
legitimidad de la Demandante, “tal legitimidad estaria necesariamente limitada2%. Sin
embargo, al presentar este argumento, la Demandada se basa en Mobil c. la Republica
Argentina, en el cual el tribunal determiné que “la transferencia de un inversor a un tercero
tuvo el efecto de que el inversor inicial pierda su legitimidad para reclamar un posible

dafio que afecte su inversion luego de dicha fecha”?’. El tribunal en ese caso determind
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Ceskoslovenska Obchodni Banka, a.s. c. la Republica Eslovaca Caso CIADI No. ARB/97/4, Decision sobre
Excepciones a la Jurisdiccion, 24 mayo de 1999 § 31 (RL-041)

Ver Duplica § 122

Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. la Republica Argentina (1), Caso CIADI
No. ARB/97/3, Decision sobre Jurisdiccién, 14 de noviembre de 2005 § 61 (RL-042)

Contestacion 8§ 263, nota al pie 413, donde se cita el Anexo documental RL-046
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334.

que la demandante habia perdido su legitimidad para reclamar por “dafios que afecten tal
inversion luego de dicha fecha” y no que la demandante habia perdido su legitimidad legal
para someter su diferencia a arbitraje. Por estas razones, el Tribunal no considera que este

caso sea de ayuda para la posicion de la Demandada.

Por los motivos antes mencionados, el Tribunal rechaza la objecion jurisdiccional de la
Demandada en relacion con la legitimidad legal de la Demandante. Neustar poseia y
controlaba .Co Internet al momento de la presentacion de la SDA 'y de su registracion por
parte del CIADI.

E. [,COMETI(') LA DEMANDANTE UN ABUSO DEL PROCESO AL INICIAR ESTE PROCEDIMIENTO?

335.

336.

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandada

La Demandada afirma que la Demandante “ha tratado de fabricar la apariencia de
legitimidad para no estar presentando prematuramente la solicitud de arbitraje en
visperas de la venta a GoDaddy, que ya habia sido acordada, y manteniendo esto en
silencio”?®®, Esto es un abuso del proceso porque la Demandante intent6 crear
artificialmente la legitimidad “para demandar tras su venta de .Co Internet a GoDaddy”?%.
La Demandante también buscé usar este procedimiento y el procedimiento ante el Consejo
de Estado relacionado para ejercer una presion indebida sobre la Republica de Colombiay
el MinTIC para no iniciar una licitacion pablica. Asimismo, el hecho de que la Demandante
no haya producido la documentacion pertinente en relacion con la venta de .Co Internet a
GoDaddy y el momento de presentacion de la SDA confirman que la Demandante actuo
de mala fe y cometié un abuso del proceso cuando inicié este procedimiento. En ese
sentido, el Tribunal deberia desestimar la competencia sobre las reclamaciones de la
Demandante, ya que la cuestion de abuso del proceso también afecta la competencia de los

tribunales.

El 24 de enero de 2020, Neustar completd la transferencia de .Co Internet a Registry

238
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Services LLC, y notifico al MIinTIC el 24 de febrero de 2020. EI 6 de marzo de 2020, luego
de que Colombia presentara ante el CIADI observaciones sobre esta transferenciay buscara
clarificaciones, Neustar le explicd al CIADI que la transferencia a Registry Services se
habia efectuado solamente para cumplir con los requisitos de la licitacion, y no mencioné

nada sobre la venta a GoDaddy?*°.

La Demandada manifiesta que determinar si ha habido un abuso del proceso implica
evaluar si la reestructuracion de la Demandante tuvo lugar cuando la controversia era
previsible o razonablemente posible?**. La Demandada afirma que cuando la Demandante
presentd la SDA o el CIADI la registrd, la controversia no se habia cristalizado, es decir
que la Demandante solo habia sufrido dafios especulativos, el Contrato de 2009 todavia

estaba vigente y el Concurso de 2020 estaba en marcha.

La Demandada alega que estas acciones son un abuso del proceso porque la Demandante
tuvo un comportamiento particular para obtener acceso a la jurisdicciéon. Segun la

Demandada, los siguientes factores respaldan esta conclusion?#?,

“Neustar y GoDaddy comenzaron las negociaciones por la venta del negocio de registro,
que incluye a .CO Internet, al menos un afio antes del anuncio de la venta el 6 de abril de
2020724, A pesar de que el acuerdo entre Neustar y GoDaddy ya estaba cerrado en la
practica antes de que Neustar presentase su SDA, se mantuvo en secreto de manera abusiva
para mantener la apariencia de la competencia ratione personae. Neustar mantuvo en

silencio esta transaccion a pesar de haber tenido varias ocasiones para informarla.

La Demandante no neg0 ni presentd pruebas que demuestren que no se habia acordado la
venta antes del 6 de abril de 2020, sino que la Demandante produjo solo cuatro documentos
muy expurgados que no contenian ninguna informacion relevante sobre las negociaciones.
A la luz del hecho de que Neustar no cumplio con sus obligaciones de informar, y en linea
con las RP 1, 2 y 3 y las Directrices de la IBA, la Demandada solicita al Tribunal que

establezca una conclusién distinta en el sentido de que si se hubiesen producido esos

240
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documentos, estos habrian mostrado que los principales términos del contrato de
compraventa se habian acordado antes de la presentacion de la SDA el 23 de diciembre de
2019 y/o (incluso més importante) antes de que el CIADI la registre para el presente
Arbitraje el 9 de marzo de 2020. Ello muestra que Neustar estaba atrasando el
perfeccionamiento y el anuncio formales de la venta de .Co Internet a GoDaddy solo para

preservar la legitimidad artificial en el presente Arbitraje.

Asimismo, la Demandada afirma que la intencion de la Demandante era usar el presente
procedimiento para ejercer una presion indebida sobre Colombia para la prérroga del
Contrato de 2009 y/o la adjudicacion del Contrato de 2020, asi como obtener una
compensacion por la supuesta omision de la Demandada de prorrogar el Contrato de 2009.
Ello fue a pesar de que la Demandante haya sabido que no tenia derecho de prorrogar el
Contrato y también porque habia vendido .Co Internet a GoDaddy.

Para respaldar su alegacion de que la Demandante cometié un abuso del proceso, la

Demandada se basa en los siguientes elementos facticos:

a. La Demandante comenz6 a amenazar con un arbitraje en junio de 2019; cuando
presentd su Notificacion de Intencion “la controversia estaba lejos de
cristalizarse”?*. El objeto de este comportamiento fue el de interrumpir las
preparaciones para la Licitacion Publica de 2020 y forzar al MinTIC a renovar el
Contrato de 20009.

b. LaDemandante continud el procedimiento del Consejo de Estado de forma paralela
al presente Arbitraje del CIADI, multiplicando los procedimientos para la

resolucion de la misma controversia y asi aumentar sus posibilidades de éxito.

c. La variacion de las reclamaciones de la Demandante y de sus solicitudes de
reparacion y el cambio de posicion de la Demandante sobre si la renovacion del
acuerdo era 0 no una obligacién contractual y/o legal son indicaciones de mala fe

en relacion con la iniciacion del presente Arbitraje por parte de Neustar.
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d. El hecho de que la Demandante siga impulsando el presente Arbitraje a pesar de
que .Co Internet haya sido adjudicada en el Contrato de 2020 también muestra mala
fe.

b. La posicion de la Demandante

La Demandante rechaza las alegaciones de abuso del proceso de la Demandada y los
hechos sobre los que se basa y manifiesta que no estan respaldadas por principios legales.
La Demandante niega que la SDA haya sido presentada prematuramente para asegurar su
legitimidad y niega haber usado el presente Arbitraje para ejercer una presion indebida
sobre la Demandada. En ese sentido, la Demandante afirma que la Demandada tiene la
carga de la prueba para demostrar el abuso del proceso y no la cumplié, dando lugar a
circunstancias muy excepcionales?®®. En cualquier caso, la Demandante manifiesta que
esas afirmaciones, de ser probadas, pueden afectar la cuestion de la admisibilidad no la

jurisdiccion.

La Demandada afirma que la doctrina del abuso del proceso no aplica a esta controversia
porque no hay respaldo legal para la posicion de la Demandada. La doctrina del abuso del
proceso ha sido considerada en dos oportunidades en casos de arbitraje sobre inversiones:
(@) cuando una demandante ha realizado una reestructuracion corporativa para poder
obtener jurisdiccion luego de que una controversia entre las partes sea previsible; y (b)
cuando una demandante integrada verticalmente tiene la intencion de presentar las mismas
reclamaciones en virtud de varios tratados de inversiones usando diferentes entidades de la
cadena corporativa®*®. Ninguna de estas dos situaciones se encuadra en el presente caso.
“Preservar derechos no es un abuso del proceso sino un paso necesario y prudente de

cualquier entidad o persona”?’.

La Demandante rechaza la afirmacién de la Demandada de que debido a que la controversia
entre las Partes era “previsible” la Demandante hizo un “plan para asegurarse la

jurisdiccion”. La controversia entre las Partes surgio (como tarde) el dia en que se presentd
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la SDA. Cuando el procedimiento se inicio, la Demandante era un inversor protegido en
virtud del TLC y las trasferencias corporativas sucesivas no afectaron esta posicion. La
Demandante entonces se pregunta por qué un demandante que ya tiene derecho a presentar
una reclamacion segin el TLC haria algo o cambiaria su conducta para obtener

jurisdiccion?4,

La Demandante afirma que la Demandada no probd que la venta que hizo Neustar de .Co
Internet a GoDaddy, luego de haber iniciado el presente Arbitraje, haya constituido un

abuso del proceso.

La Demandante manifiesta que las negociaciones de la compraventa de GoDaddy estaban
en curso cuando se presento la SDA 'y se registrd en el CIADI. No habia ninguna garantia
de que la compraventa se perfeccionaria. Por ello, la Demandante no anunci6 publicamente
la posible venta de .Co Internet. De haber divulgado las negociaciones con GoDaddy, la
Demandante habria violado las normas y reglamentaciones de la Comision de Bolsa y
Valores de Estados Unidos sobre divulgacion de “informacion material no pablica’?4°.
Asimismo, la transaccién incluia varios intereses, y no solo la venta de .Co Internet; ello
es evidente a partir del UPA entre Neustar y GoDaddy. El perfeccionamiento del UPA 'y
su posterior anuncio se basaron solamente en consideraciones comerciales y no estaban

relacionados con el presente Arbitraje.

La Demandante afirma que la Demandante no demostr6 que el estandar alegado de “usar
el procedimiento con un fin distinto al de una real solucion de controversias” sea parte de
la doctrina de abuso de derechos y, aunque asi fuera, no demostré que eso ocurra en los
hechos de este caso. La Demandante afirma que sus reclamaciones no estan disefiadas para
ejercer una presion indebida sobre la Demandada para renovar el Contrato de 2009 y/o
adjudicar el Contrato de 2020 a .Co Internet.

La Demandante intentd varias veces evitar esta situacion al tratar de convencer a la
Demandada de que cumpla con sus obligaciones. El objeto de la carta de activacion era

notificar a los ministerios colombianos pertinentes la existencia de la controversia,
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identificando las bases legales de la controversia, y buscando consultas y no interrumpir la
Licitacion Publica de 2020. De igual manera, ni la Notificacion de Intencién ni la SDA
podian interrumpir la Licitacion Publica de 2020 porque en ese momento ni se habia
anunciado formalmente la Licitacién Publica de 2020. Ademas, la SDA fue presentada el
23 de diciembre de 2019 luego de un plazo de 90 dias, segun lo requiere el articulo 10.16(2)
del TLC, el cual habia vencido el 15 de diciembre de 2019 (dos dias luego del anuncio de
la Licitacion Publica de 2020 el 13 de diciembre de 2019).

La Demandante también manifiesta que su pedido de medidas provisionales fue presentado
con el solo propdsito de proteger sus inversiones mientras se resolvia la controversia entre
las Partes por medio del arbitraje en virtud del TLC. La Demandada no probo por qué el
presente procedimiento podria multiplicar los procedimientos para aumentar las chances

de éxito de la Demandante ni por qué era “abusivo?°,

La reciente reclamacion de la Demandada de que la Demandante interfirié con la solucion
de una controversia genuina no tiene fundamento, los ejemplos referidos no son adecuados

para las circunstancias del presente caso®,

Finalmente, la Demandante manifiesta que las afirmaciones de mala fe de la Demandada
no tienen sustento porque la Demandante no esta “usando” el presente procedimiento para
otro proposito que no sea el de remediar injusticias internacionales cometidas por la
Demandada®?. No hay nada que les impida a las Partes modificar sus argumentos durante
un procedimiento, especialmente cuando ello es causado por la propia conducta indebida
de la Demandada®3. Ademas, el Contrato de Concesion de 2020 adjudicado a .Co Internet
es por un plazo mas corto y bajo términos menos ventajosos que los de la Concesién de
2009 y no brinda compensacion alguna por ninguna de las varias violaciones del TLC
causadas por la Demandada y que sufrié la Demandante.

250
251
252
253

Réplica § 167

EPA de la Demandante § 20

Réplica § 169

Réplica § 168, donde se citan los Anexos documentales CL-108 y CL-023

P4gina 100 de 233



353.

354.

355.

356.

357.

(2) El andlisis del Tribunal

El Tribunal no coincide con que las acciones de la Demandante impliquen mala fe y/o un
abuso del proceso al haber iniciado el presente Arbitraje y haber continuado los varios

procedimientos en este marco, segun lo afirmado por la Demandada.

El Tribunal considera a continuacion (a) el significado de abuso del proceso pertinente para
este Arbitraje y si (b) la presunta no cristalizacion de la controversia, (c) el presunto uso de
presion indebida y (d) la presunta existencia de mala fe al iniciar el presente Arbitraje, de

ser probados, fueron un abuso del proceso por parte de Neustar.

a. Abuso del proceso

El Profesor Gaillard afirmo que si bien la doctrina del abuso del proceso “no viola ninguna
norma juridica estricta y no puede abordarse mediante la aplicacion de herramientas
juridicas clasicas”,?>* puede servir para multiples propdsitos contrarios al ejercicio de
derechos genuino por un demandante. Ello incluye “garantizar artificialmente la
jurisdiccion internacional, demorar el procedimiento y buscar objetivos frivolos en donde
la parte busque obtener un beneficio que no sea consistente con el objeto del
procedimiento”?®. Es en este contexto que la Demandada afirma que la doctrina de abuso

del proceso es aplicable a esta controversia.

La Demandante no discute que la doctrina de abuso del proceso sea “un principio
consolidado del derecho publico internacional que prohibe ejercer un derecho procesal
violando el fin con el que fue establecido”?®. Sin embargo, la Demandante si discute la
aplicacion de dicha doctrina en la forma que se alega en el presente caso afirmando que no
hubo tal comportamiento.

En opinion del Tribunal, para que ciertos comportamientos signifiqguen un abuso del
proceso, estos deben ejercerse para “garantizar artificialmente la jurisdiccion” ylo cuando

la parte busca “obtener un beneficio que no es consistente con el objeto del procedimiento”.

254
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256

E. Gaillard, ‘Abuse of Process in International Arbitration’, revista ICSID Review - Foreign Investment Law
Journal 32(1) (2017), pag. 2 (RL-056). [Traduccion del Tribunal]

Contestacion §270 basandose en E. Gaillard, ‘Abuse of Process in International Arbitration’, revista ICSID
Review - Foreign Investment Law Journal 32(1) (2017), pags. 3, 6 y 10 (RL-056).
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La cuestion del presente caso es si las acciones de la Demandante al iniciar el presente
Arbitraje se encuadran en esta definicion de abuso del proceso y, de ser asi, cual es el efecto

que ello tiene en el presente Arbitraje.

b. Cristalizacion de la controversia

El Tribunal ha discutido la cristalizacidn previamente en §8 254-258 y ha concluido que la
controversia entre las Partes existia antes de que se presentara la SDA o como muy tarde,
en el momento de su presentacion. El Tribunal ratifica y confirma esas conclusiones en

este apartado.

Para un mejor entendimiento, el Tribunal confirma que la esencia de la naturaleza de la
disputa en el presente Arbitraje era conocida por ambas Partes antes de que comenzara el
Arbitraje. En particular, las cuestiones de desacuerdo entre las Partes fueron detalladas en
la Notificacion de Intencion enviada a la Demandada, es decir, si .Co Internet tenia derecho
a una prérroga automatica de la Concesion por otro plazo bajo términos similares a los del
Contrato de 2009 y si la Demandada podia realizar otra licitacién para elegir una entidad

para que mantenga y administre el dominio .co.

Asimismo, el Tribunal no cree que la Demandante haya ideado un “plan para asegurarse
la jurisdiccion” por medio de su reestructuracion corporativa. Cuando present6 su SDA, la
Demandante era un inversor protegido en virtud del TLC con los derechos que ello implica.
Habia una controversia legal entre las Partes que surgia de esa inversion, segun lo requerido
por el TLC. La posterior reestructuracion corporativa de la Demandante al vender .Co
Internet a GoDaddy no modificd ninguno de sus derechos existentes al momento de
presentar la SDA y las reclamaciones. De cualquier forma, la Demandada no presentd
pruebas que demuestren que el Unico o el principal objeto de la reestructuracion interna de
la Demandante era el de acceder al arbitraje?®’. De hecho, la Demandada manifiesta lo
opuesto en el presente Arbitraje, es decir que, al vender .Co Internet a GoDaddy, la

Demandante perdid legitimidad en el presente Arbitraje ya que ya no “poseia ni

257

En este contexto, es necesario demostrar que los tiempos de la transaccién no se ejercieron con buena fe y
que se ejercieron con el Unico propoésito de obtener jurisdiccion. Ver: Infracapital F1 S.a r.l. y Infracapital
Solar B.V. c. el Reino de Espafia, Caso CIADI No. ARB/16/18, Decision sobre Jurisdiccién, Responsabilidad
e Instrucciones sobre Cuantificacion de Dafios, 13 de septiembre de 2021 § 334 (RL-107)
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controlaba” la inversion del presente caso?*®.

C. Presién indebida

La Demandada afirma que la Demandante usé el presente procedimiento y el
procedimiento del Consejo de Estado para ejercer una presion indebida sobre la

Demandada y el MinTIC para renovar el Contrato de 2009 por otro periodo.

El Tribunal ha concluido, luego de un analisis y una revision méas cuidadosos de los hechos
y las pruebas del expediente, que la Demandante no ejerci6 una presion indebida sobre la
Demandada para conseguir una renovacion del Contrato y no proceder a una nueva

licitacion publica.

En primer lugar, la correspondencia que las Partes intercambiaron antes de la emision de
la Notificacion de Intencion por parte de la Demandante, segin se resume en § 255 del
presente Laudo, muestra claramente que habia un desacuerdo sobre el derecho de .Co
Internet de prorrogar el Contrato de 2009. El Tribunal no cree que los esfuerzos de la
Demandante de solucionar la controversia a través de correspondencia y negociaciones, y
luego recurrir a un mecanismo de resolucion de controversias establecido en el TLC no
hayan sido razonables. El objeto de la Notificacion de Intencién era notificar a los
funcionarios publicos colombianos pertinentes que habia una controversia, con el detalle
de las circunstancias legales y facticas que la originaban, y realizar consultas. Como ya se
confirmé en § 258 anteriormente, la Notificacion de Intencion cumplid con los requisitos
del articulo 10.16(2) del TLC.

Ademas, tanto el Contrato de 2009 como el TLC contienen clausulas de resolucion de
controversias con los pasos que se deben seguir segun la naturaleza de la controversia entre
las Partes, la cual podria resolverse amistosamente. Esto es exactamente lo que hizo la

Demandante y el Tribunal no ha visto prueba en contrario.

Tampoco hay pruebas de que la Notificacion de Intencién y el comienzo del presente

Arbitraje por parte de la Demandante hayan obstaculizado la Licitacion Publica de 2020
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de ningin modo. De hecho, el Tribunal advierte que la Notificacion de Intencion fue
enviada el 13 de septiembre de 2019 y la SDA fue presentada el 23 de diciembre de 2019,
“cuando la Licitacion Publica de 2020 habia apenas comenzado™?*°. De hecho, a pesar de
la SDA de la Demandante, “el MinTIC continud su proceso de consultas transparentes con
todas las partes interesadas”?®, y organiz6 una audiencia pablica el 18 de diciembre de
2019 durante la cual las partes interesadas podian comentar y hacer consultas sobre el
Pliego de Condiciones de 2020752,

Al Tribunal tampoco le convence la afirmacion de la Demandada de que el MinTIC fue
“forzado” a adjudicar el Contrato de 2020 a la Demandante, segun lo alegado por la

Demandada25?

. Esta decision fue tomada luego de hacer una preseleccion de tres
solicitantes que habian respondido a la licitacion, recibir sus presentaciones y organizar
reuniones con esos tres candidatos seleccionados, entre los cuales estaba .Co Internet. Fue
al final de este proceso que el MinTIC decidio adjudicar nuevamente el Contrato de 2020

a .Co Internet el 3 de abril de 2020.

El Tribunal tampoco cree que la Demandante haya ejercido una presién indebida sobre la
Demandada al iniciar el presente procedimiento paralelamente al procedimiento del
Consejo de Estado. El objeto del procedimiento del Consejo de Estado era obtener una
orden para prohibirle a la Demandada que lance la licitacion para el siguiente periodo de
concesion luego de la finalizacion del Contrato de 2009 porque la Demandada creia que
tenia el derecho a una prorroga del Contrato. Al iniciar dicho procedimiento el 18 de
septiembre de 2019, luego de haber presentado su Notificacion de Intencion, la
Demandante buscé frenar las acciones de la Demandada hasta que se resolviera la
controversia entre las Partes en el presente Arbitraje. Como se establecid previamente en §
280, el Tribunal concluyo que la Demandante no violo el TLC al iniciar y continuar el
procedimiento del Consejo de Estado en paralelo con el presente Arbitraje. La Demandante

simplemente ejercid los derechos legales y contractuales que le correspondian.

259
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Contestacion § 130
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Finalmente, el Tribunal tampoco cree que el hecho de que la Demandante haya continuado
con el presente Arbitraje luego de que se le haya adjudicado el Contrato de 2020 a .Co
Internet constituya una presion indebida, mala fe o abuso del proceso. Como se dispuso
previamente, el Contrato de 2020 fue adjudicado recién el 3 de abril de 2020, es decir, casi
un afo después de que fuera claro que existia una controversia entre las Partes en relacion
con los términos precisos del Contrato de 2009 relativos a su prérroga, unos meses despues
de haber presentado la Notificacion de Intencion y la SDA. Por ello, segln se determin6
en otra seccion (ver § 258 mas arriba), el Tribunal considera que si existia una controversia

genuina entre las Partes en ese entonces.

Asimismo, el Tribunal también acepta la afirmacion de la Demandante de que continud el
presente Arbitraje incluso luego del Contrato de Concesion de 2020 porque ese Contrato
fue adjudicado por menos tiempo y bajo términos menos ventajosos que los del Contrato
de 2009. La Demandante afirma que ello constituy6 una violacion de las obligaciones de
la Demandada en virtud del TLC y el Contrato de 2009. Esta cuestion es analizada y
determinada en la seccion de fondo del presente Laudo, ver § VI a continuacion. A los
efectos de la competencia del Tribunal, lo que es relevante para el caso es que haya una
controversia entre las Partes en relacion con las supuestas violaciones del TLC. Prima
facie, ello se cumple. En ese sentido, el Tribunal no cree que la Demandante esté usando

el presente procedimiento para ejercer una presion indebida sobre la Demandada.

Por todos estos motivos, el Tribunal ha concluido que la Demandante no ejercié una

presion indebida sobre el MinTIC.

d. Mala fe

La Demandada afirma que ¢l abuso del proceso es “una aplicacion del principio cardenal
de buena fe en el ejercicio de derechos” que es una “caracteristica particular del principio

de abuso del derecho’2%,

Los ejemplos sobre los que se basa la Demandada con respecto a las acciones de la
Demandante no demuestran, en la opinion del Tribunal, que la Demandante haya actuado
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con mala fe.

Especificamente, segun se dispuso en § 257 previamente, una parte tiene el derecho de
modificar sus escritos, cambiar su posicion y/o modificar sus argumentos durante el
procedimiento, con sujecién a las reglas aplicables y hasta un cierto punto del
procedimiento. Generalmente, el tribunal decide cuando es el ultimo momento para

introducir cambios.

El expediente muestra que, al momento de la presentacion de la SDA, el 23 de diciembre
de 2019, y de su registro, el 2 de marzo de 2020, la venta de .Co Internet a GoDaddy no se
habia perfeccionado, las negociaciones estaban ain en curso. Ello es evidente porque el
UPA se cerr6 el 3 de abril de 2020%%4. La Demandante anunci6 el perfeccionamiento del
acuerdo tres dias después de ello, es decir, el 6 de abril de 2020%%. EI Tribunal advierte
que este anuncio se hizo después de que se registrara la SDA en el CIADI y de que el
Contrato de 2020 sea adjudicara a .Co Internet el 22 de mayo de 2020.

El Tribunal concluye que estos plazos no fueron un acto de mala fe o un abuso del proceso
por parte de la Demandante por las siguientes razones. En primer lugar, las negociaciones
comerciales relacionadas con la compraventa de un negocio son confidenciales hasta que
concluyen, especialmente si tales transacciones involucran otros intereses. En segundo
lugar, las transacciones de este tipo nunca son definitivas hasta que se firma el acuerdo. No
habia certeza acerca de si la venta a GoDaddy seguiria adelante o no. Divulgar esta
informacion prematuramente podria haber perjudicado la transaccién ademas de haber sido
una violacion a las normas y reglamentaciones de la Comision de Bolsa y Valores de
Estados Unidos sobre divulgacion de “informacion material no ptblica?®. En tercer lugar,
segun se evidencia en los téerminos del UPA, esta transaccion no era solo la venta de .Co

Internet a GoDaddy, sino que también involucraba la venta de otros derechos y a otras

264

265
266

Ver Acuerdo de Compra de Unidad entre Neustar Inc, como vendedora, y GoDaddy Inc, como compradora,
del 3 de abril de 2020 (CONFIDENCIAL) (C-0140)

Contestacion § 281

Ver, por ejemplo, el capitulo 17 del Cédigo de Regulaciones Federales de Estados Unidos (CFR) § 240.10b5-
1, “Trading ‘on the basis of” material non-public information in insider trading cases” (C-0131)
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partes?®’.

Por ello, el Tribunal desestima esta objecién jurisdiccional. Debido a que el Tribunal ha
concluido que no hubo abuso del proceso, las cuestiones de admisibilidad y jurisdiccién

devienen irrelevantes.

(SON MERAMENTE CONTRACTUALES LAS RECLAMACIONES DE LA DEMANDANTE EN
VIRTUD DEL CONTRATO DE 2009?

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandada

La Demandada afirma que la competencia del Tribunal se limita a las reclamaciones de
tratado debido a que la Demandante inicié el presente Arbitraje en virtud del articulo
10.16(1) del TLC. Las reclamaciones de la Demandante son esencialmente contractuales y
surgen a partir del Contrato de 2009. La Demandada alega que el Tribunal no tiene

competencia sobre ellas.

En particular, la Demandada afirma que la “base esencial” de las reclamaciones se apoya
en la interpretacion del articulo 4 del Contrato de 2009. Hay dos preguntas para el Tribunal:
(i) si la prorroga del Contrato de 2009 era una mera posibilidad abierta a negociaciones
entre las Partes, y/o (ii) una obligacién del MinTIC y un derecho absoluto de Neustary .Co
Internet de renovar el Contrato de 2009. Las supuestas reclamaciones de tratado de la
Demandante estan entonces basadas sistematicamente en la decision del MinTIC de no
renovar el Contrato de 2009.

La Demandada afirma que la decisién de no renegociar ni renovar el Contrato de 2009 fue
tomada por el MinTIC en el ejercicio de sus prerrogativas contractuales. El articulo 4 del
Contrato de 2009 establece explicitamente que el Contrato “podria” ser renovado por las
partes del Contrato. Los tribunales que previamente se enfrentaron con esta situacion
buscaron determinar la base esencial de las reclamaciones para poder decidir si las

reclamaciones se basan en un tratado o un contrato; en este contexto, los tribunales han
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considerado si el Estado actu6 como autoridad soberana o en caracter puramente comercial.

Para ello, la Demandada afirma que el dominio .co es un activo publico que ha sido
administrado por el MiInTIC, a lo largo de los afios, Colombia adopt6 varias leyes,
normativas y otras resoluciones administrativas para regular el dominio .co. Sin embargo,
la Demandada manifiesta que la Demandante no ha demostrado, incluso a primera vista,
que Colombia haya interferido con su supuesto derecho de renovacién en virtud del
Contrato de 2009 a través de actos soberanos que fueran contrarios al Contrato de 2009.
Por lo tanto, la Demandante no demostré que el MinTIC haya actuado de una forma diversa
a la de una parte privada al decidir no negociar la renovacién del Contrato de 2009 con su

contraparte, es decir, .Co Internet.

La Demandada también afirma que el MinTIC y .Co Internet habian acordado una clausula
de arbitraje en el articulo 19 del Contrato de 2009, que disponia explicitamente que todas
las “diferencias que surjan entre las partes como consecuencia de la celebracion,
ejecucion, desarrollo, terminacion, liquidacion e interpretacion del contrato” sean
sometidas a arbitraje. La Demandada afirma que el mecanismo de resolucion de
controversias acordado en el contrato es el foro apropiado para abordar la cuestion de si el
MiInTIC tenia una obligacion de negociar y renovar el Contrato de 2009; no el presente

procedimiento del CIADI.

En ese sentido, la Demandada afirma que las reclamaciones de la Demandante en el
presente Arbitraje surgen a partir de una diferencia en la interpretacion contractual del

Contrato de 2009. Por ello, no se enmarcan en la competencia del Tribunal.

b. La posicion de la Demandante

La Demandante rechaza esta objecion jurisdiccional: afirma que sus reclamaciones son
reclamaciones de tratado, no contractuales. La Demandante no solicita una reparacion por
una violacién al Contrato de 2009 por parte del MinTIC. Por el contrario, Neustar se queja
de acciones, medidas e irregularidades gubernamentales especificas, que son especificas

del “gobierno y no son contractuales por naturaleza?®. La Demandante afirma que el
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Memorial § 176; Réplica § 172
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Tribunal debe estar convencido de que las reclamaciones de la Demandante son, prima
facie, capaces de constituir una violacion de las obligaciones de la Demandada en virtud

del tratado y que no son solamente contractuales por naturaleza.

La Demandante acepta que hay una diferencia entre reclamaciones de tratado y
reclamaciones puramente contractuales. Sin embargo, los tribunales han reconocido
repetidamente que una inversion basada en un contrato puede no obstante dar lugar a
reclamaciones de tratado. Para determinar si las reclamaciones son contractuales o basadas
en un tratado, la Demandante manifiesta que los tribunales han considerado si el Estado
demandado ha actuado en su potestad soberana y la naturaleza y la formulacion de las

reclamaciones.

La Demandante afirma que sus reclamaciones en el presente Arbitraje cumplen con los
criterios de reclamaciones basadas en el tratado por las siguientes razones?®®. En primer
lugar, la Demandada actué como autoridad publica no en calidad de parte comercial. El
marco legal para la regulacion del dominio .co dispone claramente que es un “activo
plblico” que es regulado por el Estado?’®. Asimismo, el Gobierno Demandado usé su poder
publico para interferir en la prorroga del Contrato de 2009 (a través de la intervencion del
presidente de Colombia)?"* que generd la negativa del MinTIC de negociar la prérroga del
Contrato de 2009. Ademas, los atrasos de las negociaciones por la prérroga del Contrato
de 2009 debido a las elecciones presidenciales que estaban también programadas muestran
que las acciones de la Demandada fueron guiadas por cuestiones politicas y no comerciales.

En segundo lugar, la Demandante afirma que el TLC, y no el Contrato de 2009, es la base
legal para las reclamaciones del presente Arbitraje. La Demandante afirma que ha
identificado actos especificos de la Demandante que constituyen un ejercicio de la potestad
publica que violaron las obligaciones de la Demandada en virtud del tratado. Estas incluyen
los articulos 10.3 (trato nacional), 10.4 (trato de nacion mas favorecida) y 10.5 (nivel
minimo de trato) del TLCy el derecho internacional consuetudinario. El hecho de que esos

actos se relacionen con la decision del MinTIC de no renovar el Contrato de 2009 y, por
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Réplica § 176 a 179
EPA de la Demandante § 22
Memorial § 11; EPA de la Demandante § 22
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ende, con los términos del Contrato de 2009 no implica que esos actos sean un

comportamiento comercial ordinario fuera del ambito de competencia del Tribunal.

En tercer lugar, la Demandante afirma que los tribunales de inversion han considerado de
manera consistente que la existencia de una reparacion contractual no priva al tribunal de
su competencia sobre reclamaciones de tratados, ni impide a un tribunal competente

interpretar el contrato al determinar si hubo una violacion al tratado.

(2) El analisis del Tribunal

Aparentemente, ambas Partes estan de acuerdo con que la competencia del presente
Tribunal se limita solamente a reclamaciones basadas en el tratado, y las reclamaciones
puramente contractuales quedan fuera de su competencia2’2. Ello se confirma ain mas por
el hecho de que la Demandante inicid el presente Arbitraje en virtud del articulo 10.16 del
TLC con el argumento de que existe una “controversia de inversion” entre las Partes porque
la Demandada viold ciertas obligaciones en virtud de la Seccion A del TLC que se
relacionan con las protecciones sustanciales otorgadas a las inversiones en Colombia por
el TLC.

a. Factores para determinar si las reclamaciones estan basadas en el
tratado o son contractuales

En este sentido, la competencia del Tribunal en el presente procedimiento se limita a las
supuestas violaciones del TLC planteadas por la Demandante. Ello es porque, segun lo
dispuesto previamente por otros tribunales, y, en particular, en Abaclat et al. c. la Republica
Argentina, el tratado de inversion “no ha sido concebido para corregir o sustituir
reparaciones contractuales ni, en especial, como sustituto de procedimientos judiciales o
arbitrales que surjan de reclamaciones contractuales™?’3. Ello también fue confirmado en

Joy Mining Machinery Limited c. Egipto, en donde el tribunal concluyé que “la ausencia

272
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Réplica § 175 a 177; Contestacion § 291

Abaclat y otros c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 § 316 (RL-057). Tal procedimiento de arbitraje se centraba en
reclamaciones realizadas por italianos titulares de bonos argentinos que se habian devaluado y en retrasos en
los reembolsos por parte del gobierno argentino. La cuestion pertinente era si las reclamaciones eran
contractuales en virtud de los términos de los bonos, o en virtud del TBI de 1990 entre la Republica de Italia
y la Republica Argentina sobre el que se inicio el arbitraje
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de un reclamo basado en el Tratado y la prueba de que, al contrario, todas las
reclamaciones son contractuales justifican la conclusion de que el Tribunal no tiene
jurisdiccion”?™.

A los efectos de establecer la competencia, la Demandante debe demostrar que las
reclamaciones presentadas en el presente Arbitraje son capaces de constituir violaciones
del tratado y no meras violaciones contractuales. Ello sigue el enfoque adoptado en varios
casos. Por ejemplo, en Plama c. Bulgaria, el tribunal sostuvo que “si sobre los hechos
alegados por la Demandante, las acciones de la Demandada pueden constituir una
violacion del [TBI], entonces el Tribunal tiene jurisdiccion para determinar exactamente
cuéles son los hechos y si son una violacion de dicho Tratado”?°. Ademas, en Bayindir c.
Pakistan, el tribunal dispuso que su “primera tarea es determinar el significado y el
alcance de las disposiciones que invoca Bayindir para conceder la jurisdiccién y evaluar
si los hechos alegados por Bayindir se encuadran en tales disposiciones o si son capaces,

de ser probados, de constituir violaciones a las obligaciones a las que se refieren”?®,

En ese sentido, el Tribunal acepta la afirmacion de la Demandada de que determinar si un
reclamo en particular esta basado en el tratado o es contractual requiere un analisis de la
“esencia real” de las reclamaciones, alegar una violacion a un estandar consagrado en el

TLC no demuestra por si mismo la existencia de un reclamo basado en un tratado.

El Tribunal también considera pertinente la opinion aceptada generalmente de que una

inversion basada en un contrato puede dar lugar a reclamaciones basadas en un tratado?’’.
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Joy Mining Machinery Limited c. la Replblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/03/11, Laudo sobre
Jurisdiccion, 6 de agosto de 2004 § 82 (CL-006). [Traduccion del Tribunal] Ver también Emmis International
Holding y otros c. Hungria, Caso CIADI No. ARB/12/2, Laudo, 16 de abril de 2014 § 199 (RL-071)

Ver Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. la Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No.
ARB/03/29, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, § 195 a 197 (CL-010) en el que el tribunal
discutié los siguientes casos: Methanex c. EUA, SGS c. Filipinas, Salini c. Jordania, Siemens c. Argentina,
Plama c. Bulgaria. [Traduccién del Tribunal]

Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. la Republica Isldmica de Pakistan, Caso CIADI No.
ARB/03/29, Decisién sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, n. 33 § 195 a 197 (CL-010) [Traduccion
del Tribunal]

Ver, por ejemplo, Impregilo S.p.A. c. la Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3,
Decision sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005 § 258 (CL-091); Camuzzi International S.A. c. la Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/2, Decision sobre Objecion a la Jurisdiccion, 11 de mayo de 2005 § 88
y 89 (CL-101); Abaclat y otros c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decisi6n sobre
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Segun se manifiesta por el comité de anulacion ad hoc en Vivendi v. Argentina (1)%'8:

Un estado puede violar un tratado sin violar un contrato y vice versa... El punto
se deja en claro en el articulo 3 de los Articulos de la CDI, titulado
“Caracterizacion de un acto de un Estado como internacionalmente ilicito”:

La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por
el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacion del
mismo hecho como licito por el derecho interno.

De conformidad con este principio general (que es sin duda declaratorio del
derecho internacional general), son cuestiones distintas la de si ha habido
incumplimiento del TBI y la de si ha habido incumplimiento de contrato. Cada una
de estas reclamaciones sera determinada en referencias a su propio derecho
aplicable — en el caso del TBI, por el derecho internacional; en el caso del
Contrato de Concesidn, por el derecho propio del contrato, en otras palabras, el
derecho de Tucuman.

Asimismo, el tribunal de Malicorp c. Egipto expresé su opinion de la siguiente manera:

Para que una violacion contractual sirva como base de la jurisdiccion de un
tribunal en un arbitraje de inversion, tal violacion debe implicar, a su vez, y por
los motivos inherentes al tratado de proteccion de inversiones, una violacion de
tal tratado, que no se pueda resolver por medio de los procedimientos ordinarios
[establecidos en el contrato] 2",

Las Partes del presente caso coinciden en que para distinguir si la violacion del tratado
invocada por la inversora implica un analisis de un contrato subyacente con el Estado, los
tribunales han prestado particular atencion a determinar si el Estado habia actuado en
ejercicio de su potestad soberana (iure imperii), 0 como parte puramente comercial similar

a la de un actor privado (iure gestionis)?®. Tal como sostuvo el tribunal en Tulip v. Turquia:
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Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 § 318 (RL-057); Deutsche Bank AG c. la Republica
Democrética Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/09/2, Laudo, 31 de octubre de 2012 § 557 a 559
(CL-009); AES Corporation c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/17, Decision sobre
Jurisdiccion, 26 de abril de 2005 § 93 (CL-100); Ampal-American Israel Corporation y otros c. la Republica
Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/12/11, Decision sobre Jurisdiccion, 1 de febrero de 2016 § 255 (CL-
119); Garanti Koza LLP c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/11/20, Laudo, 19 de diciembre de 2016 §
247 (CL-120); CMC MuratoriCementisti CMC Di Ravenna SOC. Coop. A.R.L. Maputo Branch y CMC
Africay CMC Africa Austral, LDA c. la Republica de Mozambique, Caso CIADI No. ARB/17/23, Laudo, 24
de octubre de 2019 § 221 (CL-121)

Réplica § 176 en referencia a Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. la RepUblica
Argentina (1), Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre la Anulacién, 3 de julio de 2002 § 95 a 115 (RL-
067)

Malicorp c. la RepUblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/08/18, Laudo, 7 de febrero de 2011 § 103.c
(RL-074). [Traduccién del Tribunal]

Réplica § 177 y 178; Duplica § 152
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... determinar si un reclamo se plantea en virtud de un TBI implica una investigacién sobre
la "base esencial” o la "fuente normativa™ de tal reclamo en particular. Para que las
reclamaciones sean basadas en un tratado, la conducta que se alega como violacion de un
TBI debe ser susceptible de ser calificada como conducta soberana e implicar la

invocacion de puissance publique®®.

Ello también fue confirmado por el tribunal en Abaclat que dispuso?®2:

Una reclamacion ha de considerarse como puramente contractual si el Estado
receptor que sea parte de un contrato especifico falta al cumplimiento de
obligaciones surgidas exclusivamente en virtud de ese contrato. Ello no ocurre si
el Estado receptor, a través de un acto soberano, altera unilateralmente el
equilibrio del contrato y las disposiciones que €l contiene. Asi sucede cuando las
circunstancias y/o el comportamiento de dicho Estado parecen emanar del
gjercicio de su potestad como Estado soberano. Si bien el ejercicio de esa potestad
puede influir sobre el contrato y sobre su equilibrio, su origen y su naturaleza son
totalmente extrafos al contrato.

En ese caso, el tribunal determind que las reclamaciones del inversor estaban basadas en
el tratado porque concluyé que Argentina no solo no cumplié con sus obligaciones de pago
en virtud de los bonos, sino que en realidad “intervino en forma soberana, en virtud de sus
potestades como Estado, para modificar sus obligaciones de pago frente a sus acreedores

en general...”?8
De manera similar, en Toto Costruzioni c. Libano, el tribunal sostuvo que:

Cuando el Estado actta en el contexto del cumplimiento del contrato como “puissance
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Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V. c. la Republica de Tirkiye, Caso CIADI No.
ARB/11/28, Laudo, 10 de marzo de 2014 § 354 (CL-123). Ver también Impregilo SpA c. la Republica
Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/3, Decision sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005 § 260
(CL-091) (“De hecho, puede ser que el Estado o sus dependencias se hayan comportado como una parte
contratante ordinaria con una diferencia de enfoque, de hecho o de derecho, con el inversor. Para que una
supuesta violacion contractual constituya una violacién del TBI, ésta debe ser el resultado de un
comportamiento que vaya mas alla del que una parte ordinaria del contrato tendria. Solamente el Estado,
en el ejercicio de su autoridad soberana (“puissance publique”), y no como parte contratante, puede violar
las obligaciones asumidas en virtud del TBI. En otras palabras, el tratado de proteccion de inversiones solo
dispone una reparacién al inversor cuando el inversor pruebe que los supuestos dafios fueron una
consecuencia del comportamiento del Estado receptor en violacion de sus obligaciones asumidas en virtud
del tratado™); Joy Mining Machinery Limited c. la Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/03/11,
Laudo sobre Jurisdiccion, 6 de agosto de 2004 § 72 (CL-006) (“El Tribunal es consciente de que cualquier
respuesta a esta pregunta depende del caso ya que todos los contratos y la mayoria de los tratados son
diferentes. Sin embargo, se puede hacer una distincidn basica general entre aspectos comerciales de una
controversia y otros aspectos que impliquen la existencia de alguna forma de intervencion estatal en la
operacion del mismo contrato”). [Traduccion del Tribunal]

Abaclat y otros c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decisidn sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 § 318 (RL-057)

Ibidem
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publique” una violacion al Contrato también constituird una violacion del Tratado y el
Tribunal tendra jurisdiccion sobre las controversias que surjan de tales violaciones.
Cuando el Estado actua como un empleador ordinario, la clausula contractual de
jurisdiccion sera operativa, y el Tribunal no tendra competencia?®.

En ese sentido, segun los principios reconocidos detallados previamente y a los efectos del
analisis del presente caso, el Tribunal ha considerado la “esencial real” de las
reclamaciones de la Demandante teniendo en cuenta los siguientes factores: (a) la
formulacién y la naturaleza de las reclamaciones, y (b) si el MinTIC actud en ejercicio de
sus potestades publicas (o puissance publique) cuando decidi6 no prorrogar el Contrato de
2009. Como parte de ese analisis, el Tribunal también considerd la naturaleza de las
reclamaciones de Neustar que fueron la base de la Notificacion de Intencion y la SDA y
que se detallan con més precision en las presentaciones escritas de las Partes. Por ello, para
determinar su competencia, el Tribunal ha analizado las cuestiones de hecho y de derecho

sustantivas relevantes para la presente objecion jurisdiccional.

(i) Formulacion y naturaleza de las reclamaciones

El Tribunal no cree que la “esencia real” de las reclamaciones de la Demandante sean de
naturaleza contractual. Es cierto que el argumento principal de la Demandante se articula
sobre su supuesto derecho contractual a una prérroga “automatica” del Contrato de 2009.
El Tribunal también reconoce que determinar si la Demandante tenia el derecho a la
prérroga del Contrato de 2009 requiere una interpretacion del articulo 4 del Contrato de
2009. Sin embargo, las reclamaciones de la Demandante van més all4. En particular, la

Demandante afirma que el Presidente de Colombia y sus asesores “anunciaron, ordenaron

284

Toto Costruzioni Generali S.p.A c. la Republica del Libano, Caso CIADI No. ARB/07/12, Decisién sobre
Jurisdiccion, 11 de septiembre de 2009 § 215 (CL-089) Ello fue confirmado por otros tribunales también.
Ver, por ejemplo, Azurix Corp. c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio
de 2006 § 314 y 315 (“un Estado o sus organismos pueden cumplir deficientemente un contrato, pero ello
no redundaré en un incumplimiento de las disposiciones del tratado, 'a menos que se pruebe que el Estado
0 una sus dependencia de éste haya ido més alla de su funcién como mera parte en el contrato y haya ejercido
las funciones especificas de un soberano™); Tulip Real Estate and Development Netherlands B.V. c. la
Republica de Tiirkiye, Caso CIADI No. ARB/11/28, Laudo, 10 de marzo de 2014 § 354 (CL-123) (“Para
que equivalga a una reclamacion basada en un tratado, la conducta que se alega como violacién a un TBI
debe ser susceptible de ser calificada como conducta soberana e implicar la invocacion de puissance
publique”); Muhammet Cap & Sehil c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/12/6, Laudo, 4 de mayo de 2021
§ 707 a 709 (CL-125) (“no es suficiente establecer que hubo una intervencion de los 6rganos del Estado.
Para que existan reclamaciones basadas en un tratado, la accién u omision atribuible al Estado debe ser
caracterizada como una violacién de la obligacién internacional que vincula al Estado en cuestion™).
[Traduccion del Tribunal]
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y promovieron la licitacion publica, a pesar de la supuesta autoridad independiente del
MinTIC, la parte de la Concesion”?%. Asimismo, la Demandante afirma que las “acciones
del gobierno” violaron las protecciones del nivel minimo de trato, del trato nacional y de

la nacién més favorecida que le corresponden en virtud del TLC.

El Tribunal considera que la decision de no prorrogar el Contrato de 2009 afectd las
inversiones de la Demandante en Colombia en conjunto, y no solo sus derechos

contractuales. Ello por las siguientes razones.

El Contrato de 2009 no es un contrato comercial simple. Su objeto principal es el dominio
.C0, que es un activo publico regulado por el Estado?®. De hecho, el MinTIC emitio la
Resolucion 600 el 7 de mayo de 2002 “por medio de la cual se regula parcialmente la
administracion del dominio .co”, en la que reconoce al dominio .co como un “recurso del
sector de las telecomunicaciones, de interés publico, cuya administracién, mantenimiento
y desarrollo estard bajo la planeacion, regulacion y control del Estado™?®’. Dicha
Resolucion también disponia que la “administracion del dominio .co podra desarrollarla
el Estado directamente, o por intermedio de terceros [.../ calificados, bajo la supervision
del Estado™?%. Asimismo, el 29 de julio de 2006, el Estado emitid la Ley 1065 sobre la
administracion del dominio .co y declard que es un “activo publico” y otorgo los derechos
de administracion del dominio .co al MinTIC?®. Ello fue confirmado por el MinTIC
cuando emitio la Resolucion 284 de 2008 por la que adopté formalmente “el modelo de
tercerizacion total excluyente” segtin el cual “se mantiene la politica en cabeza del
Ministerio de Comunicacionesy se tercerizan las funciones del Registr[r]y y del Registrars

[sic] mediante procesos de seleccion objetivo%.

En 2008, en linea con las recomendaciones del Comité de Apoyo para la implementacion

de un marco que provea un “modelo de tercerizacion”, se adopto la Resolucion 1652 de

285
286
287

288

289
290

Memorial 8§ 176

Contestacion § 40; Réplica § 180

Resolucion 600 del 7 de mayo de 2002 (version original), articulo 1 (R-0020) Ver también, Resolucién 600
del 7 de mayo de 2002 (traduccion de la UIT) articulo 1 (C-0008)

Contestacion § 40 en referencia a la Resolucion 600 del 7 de mayo de 2002 (version original), articulo 2 (R-
0020). Ver también, Resolucién 600 del 7 de mayo de 2002 (traduccion de la UIT) articulo 2 (C-0008)

Ley 1065 del 29 de julio de 2006, articulo 1 § 1 (C-0009)

Resolucién 284 del 21 de febrero de 2008 (version original), articulo 1 (R-0001)
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2008, la cual disponia la celebracion de un contrato entre el MinTIC y el tercero
seleccionado para administrar el dominio y pagarle al MinTIC un porcentaje de los ingresos
generados por la venta de los nombres de dominio®*. Un afio mas tarde, el 30 de julio de
20009, la definicion del marco legal del dominio .co concluyé con el dictado de la Ley 1341
de 2009, la cual clarificé y confirmd el rol de formulador de politicas del MinTIC en

relacion con el dominio .co.

En opinidn del Tribunal, a pesar de que la Demandante tuvo que concluir un contrato con
la Demandada por la administracion y venta del dominio .co, al fin y al cabo, el dominio
siguid siendo un activo publico que exclusivamente poseia y regulaba el MinTIC en
representacion de la Demandada. Ello requirio que el MinTIC celebrase un contrato para
la administracion del dominio .co siguiendo el procedimiento especifico de las leyes de
Colombia.

El 19 de mayo de 2009, el MinTIC comenz6 el proceso de seleccion de operador para el
dominio .co al abrir la licitacion publica oficialmente el 24 de junio de 20092%2. Se mantuvo
una audiencia para todos los oferentes potenciales y las partes interesadas®®. .Co Internet
era uno de los oferentes. En ese momento, era de propiedad de Arcelandia SA y de Neustar
(con una titularidad del 99 %y del 1 % de las acciones de .Co Internet, respectivamente)?®.
Luego de otras evaluaciones, el 19 de agosto de 2009 el MinTIC anuncié que .Co Internet
habia sido seleccionada como el oferente elegido y seria la nueva administradora del
dominio .co de nivel superior?®. El Contrato de Concesion No. 19 de 2009 fue firmado el
3 de septiembre de 2009 para la “promocion, administracion, operacion tecnica,
mantenimiento del dominio .CO y para proveer los servicios adicionales que requiera la
Concesion” (“el Contrato de 2009”)?%. EI Contrato de 2009 entr6 en vigor el 7 de febrero

de 2010 luego de que el MInTIC anunciara la transicion oficial del dominio .co de la

291

292
293
294
295

296

Resolucion 1652 del 30 de julio de 2008 (version original), articulo 10.5 (R-0025) Ver también Resolucion
284 de 2009 (C-0011)

Pliego de Condiciones de 2009 (C-0014)

Resolucion No. 002121 del 13 de agosto de 2009 (C-0015)

Certificacion de Neustar para la oferta de .Co Internet de 2008 pags. 14 a 15(C-0016)

Ver IANA, Redelegacion del dominio .CO en representacion de Colombia a .Co Internet SAS, pags. 2 a 4
(C-0123)

Memorial § 46
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Universidad a .Co Internet el 20 de enero de 2010%%.

Asimismo, las pruebas del expediente muestran que las inversiones de Neustar en
Colombia dependian del Contrato de 2009. En particular, Neustar hizo grandes esfuerzos
para desarrollar el dominio .co al promoverlo de varias formas y al entrar en nuevos
mercados?®®, El éxito también fue registrado por el mismo MinTIC?®. La Demandada lo
confirma por los esfuerzos de .Co Internet de comerciar el dominio .co como una
alternativa al .com y “gracias a la decision de Colombia de permitir el registro del dominio
.co en todo el mundo”, el dominio .co “crecié exponencialmente durante los primeros afios
del Contrato de 2009 de 27.000 dominios en febrero de 2011 a méas de 1,5 millones de
dominios a principios de 20143%, E| expediente también muestra que la promocion,
administracién y operacion del dominio .co generd que .Co Internet recibiera ingresos de
aproximadamente “USD 87,9 millones entre 2010 y 2014”7, y el MinTIC regalias de
aproximadamente USD 6,6 millones durante el mismo periodo (segun lo acordado en el

Contrato) 302,

En 2013, cuando Neustar quiso comprar la participacion accionaria de Arcelandia en .Co
Internet, pidi6 la autorizacion del MinTIC. La cual fue otorgada el 3 de febrero de 20133%,
En consecuencia, el 3 de febrero de 2014, el MinTIC y .Co Internet concluyeron el Otrosi
No. 3 al Contrato de 2009%% que registr6 la compra por parte de Neustar de las acciones

de Arcelandia en .Co Internet y que se habia convertido en propietaria del 100 % de sus

297

298

299

300

301

302

303

.CO, Transicion final del ccTLD .CO a .Co Internet S.A.S. En proceso, 20 de enero de 2010 (C-0018)

Ver el Radicado de .Co Internet al MinTIC del 27 de diciembre de 2018, Radicado No. 955263 (C-0030)
Ver, por ejemplo, Elliot Silver, “First Look: .CO Billboard in Times Square”, 23 de febrero de 2011,
DOMAIN INVESTING (C-0023); Decision del Consejo de Estado del 12 de marzo de 2020 sobre medidas
de emergencia precautorias (C-0115); Konstantinos Zournas, se aprueban los dominios .co en China, 28 de
junio de 2018 (C-0116)

Ver MinTIC, Dominios .CO Registrados (Acumulados por Afio) en el MinTIC, Ingresos Generados para el
Gobierno de Colombia por Trimestre: Desde 2010 hasta 2020 (Contrato 019/2009) (C-0120); MinTIC, Acta
de la Reunion del Comité de Apoyo del 13 de junio de 2018, pag. 3 (C-0026)

Contestacion § 71. Ver MinTIC, Plan de accion - proceso de seleccidn del operador del registro del dominio
.0, noviembre de 2019, pag. 8 (R-0028)

Contestacion § 72; MinTIC, Datos generales del dominio .co al 31 de marzo de 2021, accesible por medio
del MinTIC, Ingresos Generados para el Gobierno de Colombia por Trimestre: Desde el 2010 hasta el 2020
(Contrato 019/2009) (C-0120)

Otrosi No. 3 del 3 de febrero de 2014 al Contrato de Concesion Publica No. 00019 del 2009, pag. 14 (C-
0019). Ello es debido a que el Pliego de Condiciones de 2009 requeria que el porcentaje del control
colombiano sobre el concesionario no se cambiara

Otrosi No. 3 del 3 de febrero de 2014 al Contrato de Concesidn Publica No. 00019 del 2009 (C-0019)
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acciones®®. El 14 de abril de 2014, Neustar compro el 100 % de las acciones de .Co
Internet®®, junto con otros activos asociados por “el precio total de USD 113,7
millones™%. La inversion de Neustar en .Co Internet fue registrada luego por el Banco de
la Republica®”’.

En ese sentido, lo expresado anteriormente muestra que la inversion de Neustar en
Colombia fue en 2009 sobre .Co Internet®®; su inversion continud hasta agosto de 2020
cuando Neustar vendié su participacion en .Co Internet a GoDaddy*®. EI Tribunal
considera que el Contrato de 2009 era mas que un simple contrato comercial ordinario; era
el comienzo de la inversion de Neustar en Colombia que crecio sustancialmente con los
afios. Por ello, la no prérroga del Contrato de 2009 impact6 naturalmente no solo en el
plazo del Contrato, sino que también en los derechos de inversion de Neustar ya que toda
su inversién en Colombia se centraba en la promocién, administracién y gestion del

dominio .co que era objeto del Contrato de 2009.

Por tales razones, el Tribunal ha concluido que la “esencia real” de las reclamaciones de la
Demandante es una controversia de inversiones en virtud del TLC, por lo que no es
puramente contractual, dada la naturaleza de la inversion de Neustar en Colombia y las
consecuencias que la no prérroga del Contrato de 2009 potencialmente generd en sus
inversiones. Como se discutira con mas detalle a continuacién, la Demandante también
afirma que los actos especificos de la Demandada constituyeron un ejercicio de sus
potestades publicas que violaron las obligaciones de tratado de la Demandada. En
particular, la Demandante afirma que la Demandada no otorg6 a la Demandante como
“inversor” las protecciones brindadas a la Demandante y a sus inversiones en virtud del

TLC. Especificamente, la Demandante afirma que la intervencion del Gobierno de

304

305
306

307
308
309

Otrosi No. 3 del 3 de febrero de 2014 al Contrato de Concesion Publica No. 00019 del 2009 Primera Clausula,
que en su parte pertinente establece: “Eliminar la condicidn contractual que establece limitaciones a los
inversores extranjeros al no permitirle al concesionario disminuir los porcentajes de participacion nacional.
En ese sentido, el CONCESIONARIO ahora podr& modificar su participacion accionaria /...J” (C-0019)
Narifia & Asociados Auditores Consultores S.A., Certificado de Acciones del 14 de abril de 2014 (C-0020)
Contestacion § 74, ver Neustar, Informe Anual del ejercicio finalizado el 31 de diciembre, 2014, 2015, pag.
58 (R-0004) Ver también, Memorial § 53

Ver Camara de Comercio de Bogota, Certificado de Inscripcion del 16 de diciembre de 2019 (C-0022)
Certificacién de Neustar para la oferta de .Co Internet de 2008 (C-0016)

Resolucién 1652 del 2008, No. 47.101 publicada el miércoles, 3 de septiembre de 2008 (C-0110)
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Colombia en la no prérroga del Contrato de 2009, la manera en la que se desarrollo la
licitacion publica y el hecho de que el Contrato de 2020 haya sido adjudicado en términos
menos ventajosos que los establecidos en el Contrato de 2009 fueron todas cuestiones que
afectaron los derechos de la Demandante como inversora. Segun la Demandante, ello
implico un trato discriminatorio y la violacion a los articulos 10.3, 10.4 y 10.5 del TLC, asi
como la violacion al articulo 4(1) del TBI Suiza-Colombia al no proteger las inversiones

de Neustar frente a medidas injustificadas®™°.

(ii) MinTIC — capacidad publica vs. capacidad privada

Antes de determinar si el MinTIC actud en ejercicio de su capacidad publica o privada, el
Tribunal ha determinado como punto preliminar qué es un “acto publico” dado el
desacuerdo entre las Partes. Ambas Partes se han basado en una linea de jurisprudencia en
la que distintos tribunales han determinado que distintos actos implicaron una conducta
soberana. Si bien el presente Tribunal no esta sujeto a esas decisiones, las ha considerado

como guia para esta determinacion.
El tribunal de Abaclat sostuvo que:

Una reclamacion ha de considerarse como puramente contractual si el Estado
receptor que sea parte de un contrato especifico falta al cumplimiento de
obligaciones surgidas exclusivamente en virtud de ese contrato. Ello no ocurre si
el Estado receptor, a través de un acto soberano, altera unilateralmente el
equilibrio del contrato y las disposiciones que él contiene3?,

El tribunal de Abaclat explico asimismo que el ejercicio de la potestad soberana puede
tener un impacto en el contrato y su equilibrio y que “su origen y su naturaleza son
totalmente extrafios al contrato”!2. El tribunal también afirmé que Argentina “no ha
invocado ninguna disposicidn contractual o legal que la excusara del cumplimiento de sus

obligaciones contractuales frente a las Demandantes™!3. Argentina ejercio su potestad

310
311

312
313

El fondo de estas reclamaciones se determina en el presente Laudo en 8§ VI(B) and VI(D) a continuacion
Abaclat y otros c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decision sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, 4 de agosto de 2011 § 318 (RL-057)

Ibidem

Ibidem § 321
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soberana para cambiar su ley de insolvencia, lo que le permitié eludir sus obligaciones*.

El tribunal de Deutsche Bank c. Sri Lanka llegé a una conclusion similar3®. Alli, el tribunal
concluyé que no fue el acto de no cumplir una obligacién contractual lo que constituy6 una
“conducta soberana” sino el hecho de que el estado demandado “intervino como soberano
en virtud de su poder como Estado para modificar sus obligaciones de pago frente a la

Demandada’3S,

Una cuestidn relevante para los hechos del presente caso es que la Demandante manifiesta
que fue el presidente de Colombia y sus asesores quienes ‘“‘anunciaron, ordenaron y
promovieron la licitacion publica, a pesar de la supuesta autoridad independiente del
MinTIC” como parte de la concesion®!’. En ese sentido, resulta importante y conveniente
realizar un repaso de algunas de las cartas y los hechos pertinentes que llevaron a tomar y
ejecutar la decision de no prorrogar el Contrato de 2009 para entender la naturaleza de las

acciones de Colombia y el MinTIC.

a. En un informe de julio de 201838, preparado como un documento de
recomendacion para el nuevo Gobierno, el Viceministro de Economia Digital
manifestd que “prorrogar el plazo del actual contrato de concesién implicaria
mantener un modelo financiero en el que la contraprestacion econémica a favor
del Ministerio resulta baja frente a la rentabilidad que produce el negocio’3°.
Entonces, a menos que de la prdrroga resulte un aumento significante de la

contraprestacion al Estado, la nueva concesion serd necesaria para garantizar

314
315

316

317
318

319

Ibidem § 323

Deutsche Bank AG c. la Republica Democrética Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/09/2, Laudo,
31 de octubre de 2012 § 559 (CL-009)

Ibidem. [Traduccion del Tribunal] Ver también Casinos Austria International GmbH y Casinos Austria
Aktiengesellschaft c. la Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/14/32, Decisién sobre Jurisdiccion, 29
de junio de 2018 (CL-122), en el que el tribunal determind que habia “un reclamo plausible” ya que la
revocacion de la licencia para operar en el sector de juegos de azar y loteria no fue debido a una violacion a
los términos de la licencia sino “por presuntos incumplimientos de las obligaciones juridicas de ENJASA en
virtud del articulo 5 de la Ley No. 7020 sobre disposiciones anti lavado de activos y la contratacion de
operadores sin la autorizacion del ENREJA” y “un acto de poder publico o puissance publique”: § 220 y
221

Memorial § 176

Viceministro de Economia Digital, Anélisis Respecto de la Administracién, Promocién, Operacién Técnica
y Mantenimiento del Dominio. Co en Colombia, julio de 2018 (C-0027)

Ibidem, pag. 8
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mayores recursos a favor del Estado. EIl Informe recomendaba que la mejor opcién
“como el escenario juridico mas conveniente y favorable para los intereses
publicos que protege el Ministerio, [es] adelantar otro proceso de seleccién con un
modelo econémico como el que se plantea en este documento, o prorrogar el
contrato actual siempre y cuando implique renegociar la contraprestacion y

llevarla a las condiciones econdmicas planteadas en este documento”32,

El 20 de septiembre de 2018, Neustar le escribi6 a Sylvia Constain, la Ministra del
MiInTIC expresando su “compromiso por seguir aportando en el crecimiento,
estabilidad y seguridad para el ccTLD.CO con los més altos estandares de calidad
e innovacion tecnoldgica” tal como lo venia haciendo desde 2010. En referencia a
la clausula 4 del Contrato de Concesion, Neustar indicd que estaba preparada para
negociar aspectos de la concesion y una “reestructuracion del conjunto de

contraprestaciones?,

El 22 de noviembre de 2018, el MinTIC respondio la carta de Neustar y dijo que la
administracion del registro de los nombres de dominio es una funcion de interés
publico. Reconocid que en virtud de la clausula 4 del Contrato y el articulo 2 de la
Ley 1065 de 2006, el MinTIC tenia la facultad de decidir si prorrogar o no el
contrato, y que al hacerlo tenia que respetar los principios establecidos en la ley
como los de “buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia”.
En su conclusion, indicé que estaba “adelantando las acciones correspondientes

que permitan la administracion eficiente del Dominio.CO”3%2,

El 27 de diciembre de 2018, Neustar, por medio de .Co Internet, reiterd su deseo de
prorrogar la Concesion y solicitdé comenzar las negociaciones con el MinTIC. Se
adjunto un dictamen legal del ex Presidente del Consejo de Estado a esa carta en el

que se establecia el contexto legal para tales negociaciones. La carta también

320
321
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Ibidem, pag. 9

Carta de .Co Internet al MinTIC del 20 de septiembre de 2018, Registro MinTIC No. 935805 (C-0028)
Carta del MinTIC a .Co Internet del 22 de noviembre de 2018, Respuesta a Radicado No. 935805 del 21 de
septiembre de 2018, Registro MinTIC No. 1246985 (C-0029)
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expresaba las preocupaciones sobre la Resolucion 3278 del 3 de diciembre de 2018,
que excluia a .Co Internet de futuras reuniones del Comité de Apoyo sobre el

ccTLD.co?, No se recibid ninguna respuesta de la Demandada.

e. El 11 de febrero de 2019, representantes de Neustar se reunieron con el
Viceministro de Economia Digital y otros funcionarios del MinTIC, junto con

representantes de su subsidiaria, .Co Internet3?,

f. EI 15 de febrero de 2019, el MinTIC le escribi6 a Neustar (en respuesta a su carta
del 27 de diciembre de 2018) y le inform6 que el Ministerio seguia considerando
qué decision tomar en relacion con el futuro de la administracion del ccTLD .co.
También manifesto que “...se adoptara una decision basada en las necesidades del
pais en las actuales circunstancias del ccTLD .Co, teniendo en cuenta el interés
publico, y los principios que rigen la contratacion estatal, en especial
transparencia, planeacion y seleccion objetiva”. La carta explicaba que se
justificaba la reorganizacion del Comité de Apoyo sobre el ccTLD.co por la

necesidad de enfrentar los desafios actuales®?®.

g. Pormedio de un correo electronico el 19 de febrero de 2019, .Co Internet reconocid
y agradecié al Viceministro del MinTIC por la reunion celebrada la semana anterior
el 11 de febrero de 2019 y confirmo el deseo de .Co Internet de apoyar los esfuerzos
del Ministerio de determinar las acciones a adoptar para el desarrollo del contrato

y su prorroga?®.

h. ElI 5 de marzo de 2019, .Co Internet le escribié al MinTIC una carta por la que
buscaba avanzar el proceso de negociacion y aceptaba que la prérroga del Contrato

y los términos actualizados deberian garantizar la mejor inversion a largo plazo en

323
324
325

326

Carta de .Co Internet al MinTIC del 27 de diciembre de 2018 (C-0030)

Memorial § 69

Carta del MinTIC a .Co Internet del 15 de febrero de 2019, Respuesta a Radicado No. 955263 del 27 de
diciembre de 2018, Registro MinTIC No. 192011188 (C-0031)

Cadena de correos electronicos entre el MinTIC y .CO Internet del 6 de marzo de 2019 (R-0007). Ver también
el tercer correo electrénico en cadena que menciona una reunién el 11 de febrero de 2019

Pagina 122 de 233



414.

415.

beneficio de todos los colombianos 327,

i. Enuna carta del 6 de marzo de 2019 (que la Demandante recibi6 el 8 de marzo), el
MinTIC afirmé que “se encuentra en el proceso de evaluacion de la actual
Concesion”. Explicd que un escenario posible dentro de los evaluados era la
realizacion de una nueva licitacion publica. También le pidi6 a .Co Internet que
presente antes del 15 de marzo de 2019 un programa de transicion del dominio .co
en miras a la designacion de un posible nuevo concesionario que comenzaria el 2
de febrero de 20203%%,

j. El 15 de marzo de 2019, .Co Internet le envio otra carta al MinTIC en la que
manifesto que el MinTIC debia primero realizar negociaciones por los términos de
una prorroga a la Concesion existente antes de iniciar el proceso para un nuevo
concesionario si las negociaciones no llevaban a un resultado que sea beneficioso

para los intereses del Estado®?°.

En la opinion del Tribunal, la correspondencia detallada muestra que el MinTIC abordaba
la cuestion de prorrogar la Concesion o iniciar una nueva licitacion publica como soberano
y no como una parte comercial. Como la administracion del registro del dominio era una
funcion de interés publico, la decision del MinTIC estaba motivada por las necesidades del
Estado. .Co Internet no tenia dudas de que estaba discutiendo con un Estado soberano,
segun lo evidenciado por las constantes referencias a los beneficios del Estado y de todos
los colombianos, asi como el hecho de basarse en que prorrogar contratos de concesion era

parte de la politica del Ministerio.

Asimismo, hubo intervenciones directas e indirectas constantes por parte del Gobierno
sobre los derechos y opciones de .Co Internet. Por ejemplo, el expediente muestra que hasta
la adopcidn de la Resolucion 3278 de 2018, .Co Internet podia asistir a las reuniones del
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329

Carta de .Co Internet al MinTIC del 5 de marzo de 2019, Respuesta a la Carta No. 192011188 del 15 de
febrero de 2019 y Peticion Especifica, Registro MinTIC No. 191010681 (C-0032)

Carta del MinTIC a.Co Internet del 6 de marzo de 2019, Solicitud de un Cronograma de Transicidn, Registro
MinTIC No. 192016874 (C-0033)

Carta de .Co Internet al MinTIC del 15 de marzo de 2019, Registro MinTIC No. 191012761 (C-0034)
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Comité de Apoyo sobre el ccTLD como un invitado permanente®°. Sin embargo, luego de
la adopcion de la Resolucion 3278 el 3 de diciembre de 2018 (luego de que Neustar ya
enviara su Notificacion de Intencion para formalizar la prérroga del Contrato de 2009), se
modifico la composicion del Comité de Apoyo; se excluyd a .Co Internet de futuras
reuniones®. Ello fue a pesar del hecho de que la participacion de .Co Internet en esas
reuniones estaba establecido en los Estudios Previos de la Licitacion Publica de 2009 y el
Pliego de Condiciones de 2009 que fueron incorporados a la clausula 34 del Contrato de
200932, A partir de entonces, .Co Internet solo pudo asistir a las reuniones a las que fue

especificamente invitada®2,

En la opinion del Tribunal, el MinTIC tenia el poder de decidir si prorrogar o no el Contrato
y, en ese sentido, considerd las leyes y reglamentaciones aplicables y sigui6 los
procedimientos adecuados. Sin embargo, modificar la composicién del Comité de Apoyo
y quitar a .Co Internet de sus participantes, a pesar de estar previsto en la Concesion, no es
un comportamiento de una parte comercial, es un comportamiento de una autoridad

publica.

Ademas, no es claro por qué el MinTIC tenia que informar al Presidente de Colombia su
decision en relacion con la Concesidn o por qué las negociaciones con Neustar/.Co Internet
debian ser pospuestas debido a las elecciones en Colombia. La Demandada confirma que,
durante el proceso de toma de decisiones, la Sra. Constain mantenia al Presidente Duque
actualizado sobre las acciones que el MinTIC realizaba en relacion con el futuro del
dominio .co. Una vez que el Presidente fue informado de la decision definitiva del MinTIC

de empezar una nueva licitacion publica, el Presidente comunico tal decision (entre otros

330

331

332

333

Resolucién 1250 del 2008, articulo 2 (C-0036); MinTIC, Acta de la Reunién del Comité de Apoyo del 10 de
diciembre de 2018, pag. 10 (C-0037)

Resolucién 3278 del 2018 por la que se regula el Comité de Apoyo en materia de ccTLD.co del 3 de
diciembre de 2018 (C-0035) (segun el MinTIC, esta resolucion “responde a las necesidades actuales en las
que la entidad debe enfrentar el reto que implica la toma de decisiones frente a la administracién del
ccTLD.CO.”). Carta del MinTIC a .Co Internet, Respuesta a Radicado No. 955263 del 27 de diciembre de
2018 (15 de febrero de 2019), Registro MinTIC No. 192011188 (C-0031)

Los Estudios Previos de la Licitacién Publica del 2009 y el Pliego de Condiciones del 2009 establecieron
que “el administrador hara parte del Comité de Apoyo como invitado permanente” pag. 10 (C-0014). Estos
documentos, a su vez, integran y regulan la Concesién de conformidad con la clausula 34

Ver Resolucién 3278 del 2018 por la que se regula el Comité de Apoyo en materia de ccTLD.co del 3 de
diciembre de 2018 (C-0035)
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puntos relacionados con el sector de telecomunicaciones de Colombia) en la asamblea de

la Camara Colombiana de Informatica y Telecomunicaciones a fines de marzo de 201934,

En ese sentido, la decision de lanzar una licitacion publica para la Concesién fue anunciada
primero publicamente por el Presidente de Colombia el 30 de marzo de 20193%, no por el
MiInTIC a Neustar. Esta declaracion fue realizada luego del tuit publicado por el Consejero
Presidencial para la Innovacion y la Transformacion Digital el 17 de marzo de 2019 que
decia que el Presidente anunciaria que la licitacion publica para el dominio .co se realizaria

luego de la segunda mitad de 201933,

El MinTIC informé su decision formalmente a .Co Internet el 10 de abril de 2019%.
Cuando el presidente hizo dicho anuncio, las partes del Contrato de 2009, .Co Internet y el

MiInTIC, seguian en el proceso de negociaciones.

La Demandada también confirma que incluso luego de haber comunicado su decisién a
.Co Internet, esta Gltima continud presentando solicitudes para prorrogar el Contrato de
2009. De hecho, su solicitud de prorroga al MinTIC el 21 de mayo de 2019 ofrecia, entre
otros, el “pago anticipado de USD 50 millones al MinTIC”%%; ello fue debatido en la
reunion del Comité de Apoyo del 30 de mayo de 2019°%° a pesar de que la decision final

ya estaba tomada.

El hecho de que la terminacién del Contrato de 2009 y las negociaciones para la posible
prérroga dependian de las elecciones del pais, o estaban al menos afectadas por dichas
elecciones, es otra indicacion de que no se trataba de un contrato puramente comercial que

beneficiaba a dos partes comerciales privadas. La Demandada misma confirmé que el plazo

334

335

336
337
338
339

Contestacién § 108. También C-0041. Nota: en su Memorial (8 83, nota al pie 107), Neustar se basa en este
articulo periodistico para alegar que el presidente habia “ordenado que la operacion del dominio .co sea dada
a otra entidad”. Esta alegacion no tiene sustento en ese articulo periodistico, en el que es el columnista quien
pide que se atribuya la administracion del dominio .co a una empresa colombiana. Ver la traduccion de “Ojo
con los monopolios” de Ernesto Rodriguez, El Nuevo Siglo, 30 de marzo de 2019 (presentado como C-41)
[R-0039]. Primera Declaraciéon Testimonial de Sylvia Constain, parr. 16 [RWS-01]; ElI Nuevo Siglo,
‘Asamblea CCIT’, 26 de marzo de 2019 [R0040]

El presidente hizo su anuncio en la asamblea ordinaria de la Cadmara Colombiana de Informaética y
Telecomunicaciones

Ver Victor Mufioz (@Vicmunro), tuit sobre el anuncio del presidente (17 de marzo de 2019); C-0040

Carta del MinTIC a .Co Internet, 10 de abril de 2019 (C-0044)

Carta de .Co Internet al MinTIC del 21 de mayo de 2019 (C-0069)

Acta de la reunion del Comité de Apoyo del 30 de mayo de 2019 (C-0070)
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del Contrato de 2009 solo expiraria luego de las elecciones presidenciales, y que “el
entonces” MinTIC habia decidido “concentrarse en sentar las bases para que la nueva
administracion que asumiria sus funciones a mediados de 2018 pudiera decidir el futuro
del nombre del dominio .co”**. Ello demuestra también que el MinTIC estaba actuando
con un caracter publico y no privado, y que la demora en las negociaciones con .Co Internet

fue causada por consideraciones politicas y de politica (policy), no solamente comerciales.

En ese sentido, el Tribunal concluye que el MinTIC actud en ejercicio de su autoridad
publica cuando decidié no prorrogar el Contrato de 2009, no en su capacidad privado como

parte comercial de un contrato.

Por las razones expuestas, el Tribunal concluye que esta objecion jurisdiccional no procede
porque las reclamaciones de la Demandante no son puramente contractuales, sino que

implican reclamaciones basadas en un tratado. tratado.

(PROBO LA DEMANDANTE (VERCARA) QUE TIENE DERECHO A PRESENTAR
RECLAMACIONES DESPUES DE SU TRANSFERENCIA DEL ‘RECLAMO ANTE EL CIADI’?

La posicion de las Partes
a. La posicion de la Demandada

El 29 de julio de 2022, junto con la presentacidn de su Réplica, Neustar, la Demandante en
el presente Arbitraje, notifico al Secretariado del CIADI de un cambio societario y procesal
que se habia realizado en “[I]a denominacion de la Demandante”®*!. La Demandada alega
que este cambio es “mucho mds sustancial’ que un mero cambio de nombre; en verdad, lo
que pretende hacer Neustar es reemplazarse a si misma, la “demandante original” en el

procedimiento, por un tercero, Security Services LLC (actualmente Vercara LLC).

En este sentido, la Demandada sostiene que Neustar no ha logrado (i) ofrecer documentos

“adecuados” y “suficientes” que acrediten que este cambio en la denominacion de la

340
341

Contestacion 8 79; Primera Declaracion Testimonial de Sylvia Constain, parrs. 5, 6 (RWS-01)
Carta de la Demandante al Secretariado del CIADI del 29 de julio de 2022. [Traduccion del Tribunal]
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demandante era valido y eficaz en virtud de la ley, ni (ii) obtener el consentimiento de la

Demandada a este cambio de demandante (si dicha sustitucion fuera permisible).

(i) No hubo un reemplazo valido de Neustar

En su carta de fecha 29 de julio de 2022 al Secretariado del CIADI, Neustar explico que el
1 de diciembre de 2021 los accionistas de Security Services LLC (y exaccionistas de
Neustar) vendieron Neustar a TransUnion. No obstante, antes de dicha operacion, habian
efectuado una ““escision” del negocio de servicios de seguridad legacy orientados a la nube
con el fin de que opere como una empresa de cartera independiente, Security Services LLC.
En virtud de los términos de la “escision”, Security Services LLC “conservo [...] los
derechos a este Arbitraje” en su calidad de “sucesora de Neustar en relacion con los

activos que conservara para operar el Negocio de Seguridad’3#,

La Demandada sostiene que si bien la Demandante ha dado a conocer algunos documentos
relativos a su supuesto cambio de nombre, estos tienen “mucha informacion tachada” y
ofrecen apenas un “atisbo” de la envergadura de la reorganizacion societaria ocurrida. Si
bien tuvieron acceso a la copia no editada del UPA “no ha cambiado mucho la
situacion”3*3, En este sentido, la Demandada plantea que se puede inferir del UPA que con
anterioridad al 1 de diciembre de 2021 Neustar realizO una “reorganizacion” que
“aparentemente implicé la transferencia/cesion del Reclamo MinTIC de Neustar a otra
entidad desconocida, supuestamente ‘miembro del grupo societario [Security Services
LLC] "% La Demandada mantiene que ello implica un remplazo de la Demandante y no

un mero cambio de nombre.

La Demandada argumenta que los “mecanismos subyacentes a este cambio contindan

siendo muy poco claros” por los siguientes motivos:

a. La Demandante no ha ofrecido detalle alguno acerca de las condiciones de la

transferencia/cesion del Reclamo MinTIC. También resulta confuso a qué

342
343
344

Carta al Secretariado del CIADI del 29 de julio de 2022, pags. 1, 2. [Traduccion del Tribunal]
Transcripcién, Dia 1 [ESP] 116:16-17

Duplica § 23; Carta de la Demandante al Secretariado del CIADI del 29 de julio de 2022. [Traduccion del
Tribunal]
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“miembro del Grupo Societario” se habia transferido/cedido el reclamo

supuestamente34,

b. No hay nada en el expediente que confirme que Security Services LLC
efectivamente haya “conservado /...J los derechos al presente arbitraje” y que sea
la “sucesora” de Neustar, como sostiene la Demandante. De hecho, desde el punto
de vista juridico, Security Services LLC (actualmente Vercara LLC) no puede ser
la sucesora legal de Neustar dado que la existencia de Neustar no se ha extinguido
y sus derechos y obligaciones no han sido transferidos a otra sociedad. Security
Services LLC existe desde abril 2017, “mucho antes de la supuesta escision”; de
manera similar, Neustar Inc continud existiendo (con una estructura de titularidad

diferente) luego de que se realizara la operacion3*.

c. La Demandante no dio a conocer la transferencia al momento en que se produjo el
1 de diciembre de 2021, sino que esper6 a hacerlo en su escrito de Réplica. La
Demandada manifiesta que ello da lugar a “serias dudas sobre su abordaje en

relacion con el presente procedimiento”347,

La Demandada también afirma que la Demandante no logré demostrar que la
transferencia/cesion de derechos haya sido valida o eficaz en virtud del derecho del estado
de Delaware. El Contrato de Compraventa y el UPA en los que se basa la Demandante son
“extremadamente generales” con respecto a las condiciones precisas de la cesion. La
Demandada plantea que esto resulta insuficiente para confirmar si Neustar efectivamente
transfirié el reclamo ante el CIADI, y, en cualquier caso, a qué entidad habria sido
transferido. Asimismo, el derecho del estado de Delaware impone varias limitaciones a los
tipos de reclamaciones que pueden ser cedidas, yen los casos en que estas pueden ser

cedidas, impone también condiciones para que dicha cesion sea valida®*. La Demandada

345
346
347
348

Duplica § 24; Transcripcion, Dia 1 [ESP] 161:18-162:6

Solicitud de Garantia por Costos § 24

Ibidem § 20

Réplica sobre GPC § 47, donde se cita Humanigen, Inc. v. Savant Neglected Diseases, LLC (Humanigen,
Inc. c. Savant Neglected Diseases), LLC, 238 A.3d 194 (2020), (C-0158)
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aduce que en el presente caso no hay pruebas de que Security Services/Vercara tuviera

interés alguno en el reclamo ante el CIADI antes de la cesion.

En cualquier caso, independientemente de si la cesion es valida y/o eficaz segun el derecho
del estado de Delaware, la Demandada arguye que Neustar no ha logrado explicar como es
que dicha cesion en un acuerdo privado entre partes podria constituir un sustento valido
para la sustitucion de la parte demandante en el proceso ante el CIADI que esta regido por
el derecho internacional, en ausencia del consentimiento de la Demandada. La Demandada
plantea que la parte demandante no puede ser reemplazada a mitad del procedimiento sin
el consentimiento de la parte demandada (que, en este caso, no ha sido prestado). Ademas,
el derecho internacional impone determinados limites para la cesion de reclamos en virtud
de los TBI.

La Demandada afirma que la Demandante no ha logrado demostrar que la cesion de
derechos en relacion con el Reclamo MiInTIC es valida segun el derecho internacional. Por
ende, o bien Neustar continda siendo la Demandante en este Arbitraje o bien el Tribunal

no tiene competencia para resolver los reclamos de la Demandante.

(i) Falta de consentimiento de la Demandada

La Demandada alega que el Tribunal carece de competencia ratione voluntatis sobre la
pretendida nueva demandante. Ello es asi porque Neustar no informé a la Demandada de
la supuesta transferencia de los reclamos en este Arbitraje ni obtuvo el consentimiento de
la Demandada a dicha transferencia. La Demandada razona que aun si Security Services
permaneciera bajo la misma titularidad que Neustar, ello no cambiaria el hecho de que la
Demandante ha omitido obtener el consentimiento de la Demandada para modificar una de
las partes de este procedimiento.

El consentimiento de las Partes a someter una reclamacién al presente arbitraje surge del
acuerdo de arbitraje incluido en el articulo 10.17 del TLC. Esta fue la “oferta” de la
Demandada de someter las diferencias a arbitraje que Neustar aceptd al iniciar este

procedimiento. Por ende, la competencia del Tribunal se limita a este acuerdo, salvo que
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ambas Partes hayan acordado modificarlo®¥. En este sentido, la Demandada alega que la
afirmacion de la Demandante que sostiene que “[e]l acuerdo de arbitraje que contiene el
consentimiento al arbitraje de Neustar [...] ha sido cedido a Vercara™ equivaldria a una
modificacion unilateral del acuerdo sin el consentimiento de todas las Partes de dicho
acuerdo. Esto constituiria una violacién de las numerosas condiciones que afectan el
consentimiento del Estado demandado enumeradas en la Seccion B del Capitulo 10 del
TLC3O,

Asimismo, tanto el TLC como el Convenio del CIADI confirman que el consentimiento
del Estado demandado se limita al demandante especifico identificado al comienzo del
procedimiento, “no a cualquier demandante que pueda aparecer a mitad del
procedimiento”. Esto garantiza que el Estado demandado sea informado cabalmente de la
identidad del demandante y asegura que al promover un reclamo el inversionista haya
cumplido con las condiciones del consentimiento del Estado demandado establecidas en el
Capitulo 10, Seccion A del TLC, en los articulos 10.16.2. y 10.18, y en el Convenio del
CIADI en su articulo 36.2. Por lo tanto, un inversionista no puede simplemente reemplazar
al demandante original por un tercero cesionario por cualquier motivo a mitad del

procedimiento.

En el presente caso, la Demandada asevera que la Demandante omitio obtener su
consentimiento (i) para modificar el acuerdo de arbitraje, o (ii) para reemplazar a Neustar
por Security Services LLC como parte demandante en el presente Arbitraje. EI Tribunal,

por ende, carece de competencia ratione voluntatis para continuar con este procedimiento.

Asimismo, Neustar no ha “terminado formalmente” su participacion en este Arbitraje y no
puede hacerlo unilateralmente para eludir su responsabilidad por un posible laudo adverso
sobre costos. Esto esta prohibido en el marco del articulo 25 del Convenio del CIADI®!,

La Demandada argumenta que tribunales anteriores han sostenido que la parte demandante

349
350
351

Duplica § 30

Réplica sobre GPC § 61

Establece que “[e]l consentimiento dado por las partes no podré ser unilateralmente retirado”. En linea con
este principio, la Regla 44 de las Reglas de Arbitraje del CIADI con respecto a la “terminacion a solicitud
de una de las partes” establece que “si una de las partes solicita que se ponga término al procedimiento, el
Tribunal [...] fijara mediante resolucion el plazo dentro del cual la otra parte podra oponerse a la
terminacion [...]. Si se formula una objecion se continuara el procedimiento”.
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solamente podria terminar su participacion en un procedimiento si la parte demandada
hubiera prestado su consentimiento para ello o si, al menos, no hubiera expresado
objeciones a dicha terminacion de conformidad con el procedimiento establecido en la
Regla 44 de las Reglas de Arbitraje del CIADI. La Demandada agrega que aun cuando
dicha terminacion sea aceptada, tribunales del CIADI han considerado que el demandante

que se retira continuaria siendo responsable por los costos.

En su Solicitud de Garantia por Costos, la Demandada también hace referencia a esta
objecion y sostiene que Vercara no logré cumplir con la carga de la prueba de demostrar
que queda legitimada para hacer presentaciones y ser indemnizada en relacién con los
reclamos planteados en el presente Arbitraje. Esto es asi porque el UPA no fue el
instrumento juridico en virtud del cual se efectud la supuesta transferencia del reclamo ante
el CIADI y no resulta claro a qué miembro del “Grupo Societario” de Security Services se
habia transferido dicho reclamo®?. Agrega la Demandada que el Anexo C-0135, que es
un comunicado de prensa interno titulado “Neustar Security Services Spins Out with
Focused Investment to Foster Accelerated Growth” (“Neustar Security Services realiza
una operacion de escision con el foco en una inversion tendiente a promover el crecimiento

acelerado”), al que aludiera Vercara en la audiencia, resulta insuficiente3%2,

La Demandada sostiene que toda posible adjudicacion de costos a favor de Colombia debe
ser dictada principalmente contra Neustar, dado que, independientemente del cambio de
demandante que intentara efectuar la Demandante, el Tribunal conserva su competencia

sobre Neustar, a los efectos de la distribucion de costos.

La Demandada sostiene que, desde el punto de vista juridico, Security Services LLC y/o
Vercara LLC no puede ser la sucesora legal de Neustar. Este concepto se refiere a una
situacion en la que una sociedad ha dejado de existir y sus derechos y obligaciones han
sido transferidos a otra sociedad. La primera consecuencia de este intento de cambio de
demandante es que el Tribunal no tiene competencia ratione voluntatis sobre este

pretendido demandante Security Services/Vercara dado que, en virtud del TLC y el

352
353

Solicitud de Garantia por Costos § 14
Solicitud de Garantia por Costos § 16
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Convenio del CIADI, el consentimiento para someterse a arbitraje necesariamente se limita

a una parte especifica.

Neustar no solicité terminar su participacion en este procedimiento y, por ende, resulta
innecesario que la Demandada presente una solicitud nueva o especifica de que se regulen
costos contra Neustar, dado que esta sociedad simplemente continta siendo parte del

procedimiento a los fines de la distribucion de costos.

La Demandada se refiri6 a su email del 12 de agosto de 2022 y a la Daplica en donde hizo
una reserva de derechos en relacion con el cambio de nombre en esos documentos e indico
que el expediente podia ser actualizado puramente para “administrativos”3>4, Se observa
que no fue acordado que Neustar terminara su participacion completamente en el
procedimiento y eludiera su responsabilidad ante una decision contraria sobre costos. En
lugar de ello, dicha decision debe dictarse principalmente en contra de Neustar.

En su Réplica sobre Garantia por Costos, la Demandada sostiene que no existe evidencia
alguna de que la transferencia haya sido valida y eficaz en virtud del derecho del estado de
Delaware y que no hay sustento juridico segun el derecho internacional que respalde la
teoria de la Demandante de que podria, de manera unilateral, ceder el acuerdo de arbitraje
que incluye el consentimiento de Colombia para aceptar una nueva parte a mitad del

procedimiento.

La Demandada sostiene que la Demandante no logré demostrar que el reclamo haya sido
transferido eficaz y/o vélidamente en virtud del derecho del estado de Delaware. El
Contrato de Compraventa exhibido en la Respuesta de la Demandante a la Solicitud de
Garantia por Costos, es un acuerdo de 8 paginas que no hace referencia especifica ni al
presente procedimiento ni a la cesion del reclamo. EI UPA, cuya version sin editar fue
exhibida junto con la Respuesta de la Demandante a la Solicitud de Garantia por Costos,
no es el instrumento a través del cual se materializa la reorganizacion y no indica a qué
sociedad se transferiria el reclamo. De hecho, el UPA incluy6 un procedimiento para el

caso de que el Reclamo MinTIC no fuera cedido o no pudiera serlo.

354

Solicitud de Garantia por Costos § 31
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La Demandante tampoco logré demostrar que la cesion del reclamo ante el CIADI fuera
permisible y valida segin el derecho del estado de Delaware®®. Este derecho impone
limites y condiciones a la posibilidad de ceder reclamos. En el caso bajo andlisis, el
Contrato de Compraventa y el UPA no permiten confirmar que Neustar y Security
Services/Vercara hayan cumplido los requisitos para que la cesion sea valida de

conformidad con el derecho del estado de Delaware.

Incluso en el supuesto de que la cesion fuera valida y eficaz segln el derecho del estado de
Delaware, la Demandante no explica codmo seria posible que ella tuviera efectos en virtud
del derecho internacional que es el que rige en este caso (es decir, el TLC y el Convenio
del CIADI) y como podria derivar en la sustitucion, efectuada de manera unilateral, de la

parte demandante del acuerdo de arbitraje en el que se basa el presente procedimiento.

La Demandada afirma que la cuestion controvertida aqui es si la Demandante tenia derecho
a sustituir a la parte original del acuerdo de arbitraje celebrado con Colombia, por otra
entidad sin solicitar el consentimiento de la Demandada y a pesar de que la persona juridica
original continuara existiendo®®. Alega que los casos en los que se apoya la Demandante
no son pertinentes para los hechos del presente caso. El Unico caso anterior tramitado ante
el CIADI conocido por la Demandada es el caso Wintershall en el que el tribunal concluy6
que Wintershall Holding podia incorporarse y sumarse a Wintershall (pero no podria
sustituirla como pretende la Demandante en el presente Arbitraje) y que lo pudo hacer
porque el Estado demandado habia prestado su consentimiento para dicha incorporacion

de parte.

Como sostuvieron los Estados Unidos en la audiencia, el consentimiento para someterse a
arbitraje de los Estados parte del TLC (y también del Convenio del CIADI) esta limitado
necesariamente a un demandante especifico, por ejemplo en el requisito de renuncia. Estos
requisitos son de naturaleza jurisdiccional y la falta de cumplimiento no puede ser

subsanada por Security Services/Vercara en esta etapa tan tardia del procedimiento.

355
356

Réplica sobre GPC § 46
Réplica sobre GPC § 53
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La proposicion de la Demandante de que el acuerdo de arbitraje que contiene el
consentimiento de Neustar para someterse a arbitraje ha sido cedido a Vercara constituiria
precisamente una modificacion unilateral del acuerdo sin el consentimiento de todas las
partes del contrato, y ello implicaria una violacion de numerosas condiciones del
consentimiento del Estado demandado establecidas en la Seccién B del Capitulo 10 del
TLC.

La seccion 5.10 del UPA indica que Neustar y Security Services/Vercara sabian que habia
un riesgo real de que el reclamo no fuera o no pudiera ser cedido a Security Services y de

que Neustar tuviera que continuar siendo parte del procedimiento ante el CIADI.

Finalmente, la Demandada nunca prestd su consentimiento al pretendido cambio notificado
por la Demandante el 29 de julio de 2022. La Demandada, expresamente, se reservo todos
los derechos en relacion con los cambios notificados por la Demandante y manifesté que
toda actualizacion del expediente seria solo a los fines administrativos y para evitar
cualquier confusion a los miembros del publico. Asimismo, la Demandada realiz6 un
seguimiento, unas semanas mas tarde, con una solicitud en la que mencionaba las posibles
consecuencias jurisdiccionales de esos cambios (solicitando méas informacién) y presento6

una completa excepcion preliminar con su Duplica.

La Solicitud de Garantia por Costos (contra Security Services/Vercara y Neustar) tampoco
puede equipararse al consentimiento, dado que fue planteada cuando estaba pendiente la
decision del Tribunal sobre si tenia competencia sobre Security Services/Vercara.

b. La posicion de la Demandante

La Demandante afirma que Neustar Security Services no es un tercero en este Arbitraje.
Sostiene que los derechos al arbitraje y la legitimacion de la Demandante para mantener
sus reclamos frente a este Tribunal fueron preservados en virtud del UPA. Los términos
del acuerdo muestran que Neustar Security Services es titular de los derechos
correspondientes al reclamo ante el CIADI y es sucesora de los derechos de Neustar en este

sentido.
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Ademas, Neustar Security Services mantiene la continuidad de administracion de Neustar
incluso aquellos administradores y directores que estdn involucrados en esta
controversia®®’. Neustar Security Services también mantiene la misma estructura de
titularidad que Neustar. La Demandante ha estado claramente identificada en todo

momento, en sustancia no ha cambiado®8.

Una Escision es una operacion comercial ordinaria. No es un secreto; todas las ventas son

secretas hasta que se convierten en definitivas.

En su Respuesta a la Solicitud de Garantia por Costos de la Demandada, la Demandante
afirma que desde el comienzo de este procedimiento la Demandada sabe (i) el nUmero de
inscripcion y la fecha de constitucidn de Neustar en el estado de Delaware; y (ii) que desde
el 8 de agosto de 2017 Neustar pasé a ser totalmente propiedad de Aerial Topco LP, que,
a su vez, estaba sujeta a la propiedad mayoritaria de Golden Gate Private Equity, Inc.

La Demandante hace referencia a su carta del 29 de julio de 2022 y manifiesta que esta
indica claramente que Neustar Security Services es una persona juridica distinta a Neustar.
En particular, el UPA editado dejé en claro (i) no solo que Neustar era una persona juridica
separada de Neustar Security Services, sino también que (ii) Neustar era (antes de la
Escision) la controlante inmediata de Neustar Security Services, y (iii) que el objeto del
UPA era efectuar la venta de la participacion de Neustar en Neustar Security Services a
favor de Aerial Security Intermediate, LLC. La postura principal resultaba evidente del
texto de la carta: que Neustar Security Services era una persona juridica distinta a Neustar
y ademas que existia la intencion de que la primera sustituyera a la segunda como

Demandante3®°,

Neustar arguye que cedi6 todos sus derechos, obligaciones y pasivos respecto del presente
Arbitraje a favor de Neustar Security Services por medio del Contrato de Compraventa y
segun consta en el UPA. En relacidn con el Contrato de Compraventa, la Demandante

explica que no existe el requisito de que el contrato enumere cada uno de los activos que

357
358
359

Transcripcién Dia 1 [ESP] 87:5-6, y 88:1-10
Transcripcién, Dia 1 [ESP] 88:2-4
Respuesta sobre GPC § 35-37
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se transfieren; resulta suficiente que los activos sean mencionados de manera mas general.
Con respecto al UPA, la Demandante sostiene que el Contrato de Compraventa y el UPA
muestran claramente que el Reclamo MinTIC habia sido transferido y aclaran, ademas, que
habia sido transferido a Neustar Security Services. En relacion con la seccion 5.10, la
Demandante afirma que es una redaccién estandar que contempla la posibilidad de que la

cesion del Reclamo MinTIC pueda ser, en Gltima instancia, considerada ineficaz3®°.

En todos los momentos pertinentes Neustar Security Services permanecio bajo la
titularidad de los propietarios reales o en ultima instancia de la Demandante, a traves de la
subsidiaria indirecta de estos, Aerial Topco LP%!. Luego de la Escision ha habido

continuidad de la administracion de las entidades de la Demandante3€2,

La Demandante alega que el Tribunal ya no tiene competencia sobre Neustar porque
Vercara asumid todos los derechos, obligaciones y pasivos de Neustar con respecto a los
“Activos Transferidos aplicables”. Esto incluye el Reclamo MinTIC y el acuerdo de
arbitraje que contiene el consentimiento de Neustar a someterse a arbitraje en virtud del
TLC. Dado que dicho consentimiento a arbitraje ha sido cedido a favor de Security
Services/Vercara, esto constituye “una mera sustitucion de la parte demandante original
por su cesionaria”. La Demandante manifiesta que dicha sustitucion fue valida y eficaz en
virtud del derecho aplicable y que se realiz6 con el consentimiento de la Demandada®®.

Esto es asi por los siguientes motivos.

En primer lugar, la Demandante sostiene que sus “propietarios reales” (es decir, Golden
Gate Funders) vendieron Neustar a TransUnion el 1 de diciembre de 2021. Con
anterioridad a dicha venta, los titulares reales escindieron el negocio de los servicios de
seguridad legacy orientados a la nube a traves del Contrato de Compraventa y del UPA. El
Contrato de Compraventa “ce[di6], transfi[ri0], traspas[0] y entreg[0]” activos
especificados de Neustar a favor de la que en ese momento era su subsidiaria totalmente

controlada, Security Services, LLC (actualmente Vercara), entre los que se incluian los

360
361
362
363

Duplica sobre GPC § 46
Respuesta sobre GPC § 29
Respuesta sobre GPC § 30
Respuesta sobre GPC § 183, 184
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derechos en el presente Arbitraje*®*. EI UPA luego confirmo la reorganizacion de activos
y especificamente confirm6 que los reclamos en este Arbitraje constituian un “Activo y
Pasivo de Seguridad Transferido” que seria conservado por los titulares reales de la
Demandante (a través de Vercara)®®®. Por ende, la Demandante sostiene que en todos los
momentos pertinentes, el Reclamo MiInTIC permanecié en manos norteamericanas e,

incluso, estuvo sujeto a la misma titularidad real.

En segundo lugar, la Demandante sostiene que tanto el derecho del estado de Delaware
como el derecho internacional permiten la cesion de reclamos. En particular, la
transferencia de un procedimiento judicial estd amparada por el derecho del estado de
Delaware “siempre que el cedente tenga y transmita un interés absoluto en el derecho
subyacente y convierta al litigante en el "titular de buena fe del reclamo controvertido’y
no simplemente el litigio en si mismo”*%. La Demandante afirma que la prueba de legalidad
se cumple aqui segln consta en el Contrato de Compraventa y en el UPA. De manera
similar, conforme al derecho del estado de Delaware, Security Services (actualmente
Vercara) constituye “titular de buena fe de [los reclamos en el presente Arbitraje] y

demandante”.

La Demandante manifiesta ademas que no existe una prohibicion general a la cesion de
reclamos en virtud del derecho internacional aunque pueda haber ciertos limites relativos
a la transferibilidad de los reclamos que surjan de un TBI, que ordinariamente podrian ser
susceptibles de ser cedidos®®’. Asimismo, la sustitucion de un demandante “a mitad del
procedimiento” en ausencia del consentimiento del Estado demandado esta permitida

segun confirman diversos casos de inversion. Por consiguiente, la Demandante afirma que

364
365
366
367

Ver Contrato de Compraventa (C-0143) [Traduccidn del Tribunal]; Respuesta sobre GPC § 22

Ver UPA (C-0136 y C-0140) [Traduccion del Tribunal]; Respuesta sobre GPC § 24

Duplica sobre GPC § 48, 52

E.M. Borchard, “Diplomatic Protection of Citizens Abroad” (1a edicién 1919, reimpresa en 2003 por William
S. Hein & Co) (CL-0163); African Holding Company of America, Inc. y Société Africaine de Construction
au Congo S.A.R.L. c. RepUblica Democratica del Congo, Caso CIADI No. ARB/05/21, Laudo sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, 29 de julio de 2008 (CL-0164). Ver Respuesta sobre GPC § 139-144 donde se
cita Renée Rose Levy de Levi c. Pert, Caso CIADI No. ARB/10/17, Laudo, 26 de febrero de 2014 (RL-164);
LESI, S.p.A. y Astaldi, S.p.A. c. Republica Argelina Democratica y Popular, Caso CIADI No. ARB/05/3,
Decision, 12 de julio de 2006 § 3-18, 92-94 (CL-8); Pantechniki S.A. Contractors & Engineers (Greece) c.
Republica de Albania, Caso CIADI No. ARB/07/21, Laudo, 30 de julio de 2009 § 6, 12-27, 30, 72 (RL-131)
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la sustitucion de Neustar por Security Services/Vercara como Demandante fue valida,

incluso en ausencia del consentimiento de la Demandada.

La Demandante sostiene que no existe prohibicion expresa de ceder un reclamo en virtud
del articulo 36(2) del Convenio del CIADI o los articulos 10.16.2 del TLC. Estos son
“meros requisitos formales” que no tienen relacion con la competencia del Tribunal. Por
el contrario, el articulo 36(2) se refiere a una cuestion relativa al “acto de registro”, noala
jurisdiccion, y sus requisitos fueron cumplidos cuando Neustar presentd su Solicitud de
Arbitraje. Ademas, la Demandante argumenta que el requisito de la renuncia del articulo
10.18 del TLC cae porque en virtud del Contrato de Compraventa y del UPA, Security
Services/Vercara asumié todos los derechos, obligaciones y pasivos de Neustar en relacién
con este Arbitraje. A causa de la cesion, Security Services/\VVercara es parte del acuerdo de
arbitraje original y de la renuncia relacionada con él. Si la renuncia no paso a Security
Services/Vercara, la Demandante alega que eso puede ser subsanado si asi lo instruyera el

Tribunal®®8.

De manera alternativa, la Demandante propone que si el Tribunal concluye que se requeria
el consentimiento de la Demandada para efectivizar la sustitucion de una demandante, tal
consentimiento ya habria sido “suficientemente” prestado. En primer lugar, en su réplica a
la notificacion de la Demandante de la Escision del 12 de agosto de 2022, la Demandada
expresamente aceptd el cambio en la denominacién del proceso. La Demandante
manifiesta que este fue un consentimiento valido, a pesar de que la Demandada “ reservd
sus derechos” y manifestd que era “a los fines administrativos”; el cambio de demandante
era una cuestion administrativa. Ese email constituyé el consentimiento de la Demandada
al cambio de demandante, solo sujeto a su reserva de posicion concerniente a si la nueva

demandante tenia derecho al reclamo.

aAdemas, la Demandada confirmo su consentimiento a través de su conducta posterior en
este Arbitraje®°. Al interponer una solicitud de garantia por costos contra ambos, Neustar

y Vercara, la Demandada implicitamente estaba aceptando la incorporacion de Vercara

368
369

Respuesta sobre GPC § 172
Respuesta sobre GPC § 178
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como parte de este Arbitraje. Esto se aplica independientemente de que dicha solicitud se
planteara cuando atin estaba “pendiente” la decision del Tribunal sobre jurisdiccion. Ello
es asi porque el Tribunal solo puede emitir una resolucion de ese tipo contra una

demandante3’°.

Por consiguiente, la Demandante sostiene que “en la medida” que el consentimiento de la
Demandada es una condicion necesaria para que pueda incorporarse a Vercara en el

procedimiento, dicho consentimiento fue otorgado.

En relacion con Neustar, la posicion de la Demandante es que el Tribunal ya no tiene
competencia sobre Neustar®’*. Con respecto al retiro unilateral del consentimiento en virtud
del Convenio del CIADI, la Demandante sostiene que el acuerdo de arbitraje que contiene
el consentimiento a someterse a arbitraje de Neustar no ha sido retirado sino que fue cedido
a Vercara. El presente no es un caso de retiro unilateral del consentimiento a arbitraje o de
terminacion por parte de una demandante; es una mera sustitucion de la demandante

original por su cesionaria®’2.

La Demandante sefiala que la Demandada no ha logrado indicar ninguna autoridad que
respalde su postura que la cesion de un acuerdo de arbitraje equivale a una modificacion
de dicho acuerdo. Por lo tanto, argumenta que Vercara ahora es una de las partes del
acuerdo de arbitraje original; no ha habido cambio ni modificacion, sino una mera cesion

de los derechos y las obligaciones que surgen de éI°73.

(2) El analisis del Tribunal

La cuestion principal aqui radica en determinar si, al sustituirse a si misma a mitad del
procedimiento, por Security Services/Vercara como Demandante en el presente Arbitraje,
Neustar efectivamente privé a este Tribunal de jurisdiccion sobre ella. A tal efecto, el

Tribunal analiza y responde a continuacion las siguientes preguntas:

370

371
372
373

Respuesta sobre GPC, § 180. La Demandante hace referencia a la Transcripcion, Dia 2 [ESP] 348:22, 349:1
y 352:9-18

Respuesta sobre GPC § 183

Respuesta sobre GPC § 184

Dplica sobre GPC § 62
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a. ¢Se efectud una cesion valida y/o eficaz del reclamo de la Demandante ante el

CIADI en virtud del derecho del estado de Delaware?

b. ¢Se efectué una cesion vélida y/o eficaz del reclamo de la Demandante ante el
CIADI en virtud del TLC, las Reglas del CIADI y el derecho internacional? A este
respecto, el Tribunal también examinara si el consentimiento previo de la
Demandada a este intento de sustitucion de la Demandante constituia un requisito
obligatorio a los efectos del TLC, la competencia de este Tribunal, y las normas del
derecho internacional y las Reglas del CIADI pertinentes y, en caso afirmativo, si

se concedié dicho consentimiento.

c. ¢El Tribunal sigue teniendo competencia sobre Neustar o no? Ademas, ¢el Tribunal
tiene competencia sobre Vercara en lo concerniente a los reclamos que son objeto

de este Arbitraje?

Sin embargo, es importante exponer de manera preliminar la evolucion de los
acontecimientos en torno a la reestructuracion societaria por la que han atravesado la
Demandante, Neustar y Security Services/Vercara desde el inicio del presente

procedimiento.

a. Estructura y titularidad societarias de la Demandante

El 23 de diciembre de 2019, cuando se presentd la SDA, el nombre de la Demandante era
Neustar. Se trataba de una sociedad constituida con arreglo a las leyes del estado de
Delaware, Estados Unidos de América, y el domicilio de su sede social era 21575 Ridgetop
Circle, Sterling, Virginia, EE. UU.

El 29 de julio de 2022, en paralelo con la presentacion de su Réplica, Neustar, en calidad
de Demandante en este Arbitraje, notifico al Secretariado del CIADI, al Tribunal y a la
Demandada que su nombre habia cambiado y habia pasado a ser “Security Services LLC,
doing business as Neustar Security Services”, y que los titulares de la Demandante habian
vendido Neustar y la mayoria de sus activos societarios, pero habian escindido el negocio
de servicios de seguridad relacionados con la nube, que incluia el reclamo objeto del

presente Arbitraje. La notificacion decia lo siguiente:
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El nombre de la Demandante en este Arbitraje ia pasado a ser “Security Services
LLC, doing business as Neustar Security Services”. El 1 de diciembre de 2021, los
propietarios de la Demandante vendieron Neustar Inc. (“Neustar”) y la mayoria
de los activos societarios de los que esta anteriormente era titular bajo el paraguas
de Neustar, incluidos los derechos sobre el nombre Neustar, a TransUnion. El
elemento clave de dicha transaccion fue la venta a TransUnion, por parte de los
propietarios de la Demandante, del negocio de lucha contra el fraude, marketing
y comunicaciones de Neustar (la “Transaccion”). La Transaccion excluyo el
negocio de Neustar que brindaba servicios de seguridad legacy orientados a la
nube (el “Negocio de Seguridad”). Por lo tanto, para llevar a cabo la
Transaccidn, los propietarios de la Demandante escindieron a Neustar Security
Services al mismo tiempo que efectuaron la venta a favor de TransUnion, para
operar el Negocio de Seguridad como una empresa de cartera independiente (la
“Escision”). De conformidad con las condiciones de la Escision, la Demandante
(ahora “Security Services LLC, d/b/a Neustar Security Services”, sociedad de
responsabilidad limitada constituida en EE. UU.) conservd y aun conserva los
derechos sobre el presente Arbitraje. Para disipar toda duda, la Demandante
permanece bajo la misma titularidad que Neustar antes de la Escision. Tal como
expresa claramente su sitio web, Neustar Security Services es sucesora de Neustar
en lo que concierne a los activos que poseia para operar el Negocio de Seguridad,
y destaca sus “mas de 20 arios de experiencia”.

El 7 de abril de 2023, después de la Audiencia sobre Jurisdiccion y sobre el Fondo, la
Demandante (como Neustar Security Services) notificd al CIADI y al Tribunal que el 4 de
abril de 2023 habia cambiado su nombre a Vercara, LLC. Esto se hizo de conformidad con
el derecho del estado de Delaware. El certificado de reforma del instrumento constitutivo
de Security Services, LLC indicaba que el nombre de la sociedad habia pasado a ser
Vercara, LLC3,

A raiz de que la Demandada no interpuso objeciones, el 3 de mayo de 2023 el CIADI
actualizo en sus expedientes la denominacién de este procedimiento de Arbitraje, que paso
aser “Vercara, LLC (anteriormente Security Services, LLC, anteriormente Neustar, Inc.)

c. Repiiblica de Colombia ™.

En consecuencia, una cuestion fundamental que este Tribunal debe resolver es si Security
Services, actualmente Vercara, es la misma persona juridica que dio inicio a este

procedimiento, es decir, Neustar, Inc, cuyo nombre fue modificado (nuevamente), o si se

374

375

Ver formulario de reforma del instrumento constitutivo de Security Services, LLC, 4 de abril de 2023 (C-
0139). [Traduccion del Tribunal]. Ademas, en Delaware, Security Services LLC y Vercara tienen el mismo
namero de inscripcion (6375088)

Por razones de practicidad, en el presente Laudo, cuando no se utilice la designacion de Demandante, se
utilizara el nombre Neustar, Security Services o Vercara, seguin corresponda
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ha producido un cambio sustancial de Demandante tal como argumenta la Demandada. Si
se determina que ocurrio lo segundo, entonces la pregunta que cabe responder es si Vercara

es una demandante legitima en el presente Arbitraje como sucesora de Neustar.

En su Respuesta a la Solicitud de Garantia por Costos de la Demandada, la Demandante
proporciond detalles adicionales relativos a su organizacion y reestructuracion societarias
desde el inicio de este Arbitraje. En particular, en el momento en que la Demandante
presentd su SDA en diciembre de 2019, su nombre era Neustar, una sociedad constituida
en el estado de Delaware que en un 100 % era propiedad indirecta de Aerial Topco L.P. a
través de varias otras subsidiarias, la Ultima de las cuales, Aerial Acquisition Corp
(Delaware), era propietaria directa del 100 % de Neustar. A su vez, Golden Gate’s Fund y
una filial de GIC eran propietarias mayoritarias de Aerial Topco L.P. Por su parte, Neustar
era propietaria del 100 % de Security Services, LLC.

La Demandante afirma que, al 30 de noviembre de 2021, Neustar seguia teniendo
relativamente la misma estructura societaria descripta anteriormente, excepto que una de
las sociedades integrantes de la cadena de titularidad entre Aerial Topco L.P. y Neustar —
Aerial Investors LLC (que es en un 100 % propiedad de Aerial Topco y que es propietaria
del 100 % de otras subsidiarias que, a su vez, son propietarias de Neustar)— era titular de
dos subsidiarias del grupo empresario constituidas recientemente: Aerial Investors LLC
era titular del 100 % de Aerial Blocker Corp. (Delaware), que, a su vez, era propietaria del
100 % de Aerial Security Intermediate, LLC (Delaware).

La Escision entré en vigor el 1 de diciembre de 2021, cuando se celebraron el UPA3® y el
Contrato de Compraventa®’’. La mayor parte de los demas activos societarios de Neustar
y la propia Neustar fueron vendidos a TransUnion®’®. Los “titulares reales” de Neustar
conservaron su negocio de servicios de seguridad. Para ello, Neustar y sus subsidiarias

transfirieron a Neustar Security Services todos los activos relacionados principalmente con

376
377
378

UPA (C-0140).

Contrato de Compraventa (C-0143).

Comisién de Bolsa y Valores de Estados Unidos (SEC), TransUnion, formulario 8-K, 1 de diciembre de 2021
(C-0144) y TransUnion, “TransUnion and Neustar Announce Transaction Close” (“TransUnion y Neustar
anuncian cierre de transaccién”), 1 de diciembre de 2021 (C-0145)
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Estructura al
23 de diciembre de 2019
(fecha deka SDA)

Golden Gate's Fund v
filial d= GIC
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L 100%

Aerial Investors
LLC

100%

Aenial Ultimate
Holdings Corp.

l’ 100%

Aerial Intermediate
Holdings Corp.

100%

Aerial Acquisition
Corp.

L 100%

Neustar, Inc.

J, 100%

Security Services,
LLC

379

Respuesta sobre GPC § 27

Estructura al
30 de noviembre de 2021
(dia anterior a la Escision)

Golden Gate's Fund
filial de GIC

l 009+

Aerial Topeo, L.P.

100%

Aerial Investors
LLC

i 100%

Aerial Ultimate
Holdings Corp.***

l 100%

Aerial Intermediate
Holdings Corp.**+*
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Neustar, Inc.***

W 100%
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LLC**
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continuacion y que el Tribunal adopta para facilitar las consultas®’®:

Estructura al

1 dediciembrede 2021

(dia posterior a la E scision)

Golden Gate's Fund v
filial de GIC

l 90+%*

Aerial Topeo, L.P.

100%

Aenial Investors LLC
(actualments LP)

i 100%

Acnal Blocker
Corp.

l 100%

Aenal Secunity
Intermediate, LLC

100%

el Negocio. Esta transferencia se llevé a cabo por medio del Contrato de Compraventay el
UPA.

Al concluirse la Escision, Neustar Security Services LLC pasé a ser en 100 % propiedad
de Aerial Security Intermediate, LLC (que, indirectamente pero en ultima instancia, era
propiedad de Aerial Topco L.P. por conducto de otras tres subsidiarias). La propia Aerial

Topco continuaba siendo propiedad de Golden Gate’s Fund y una filial de GIC.

Los cambios mencionados fueron plasmados por la Demandante en el gréafico que figura a

Security Services LLC
(actualmente Vercara)

Motaz:

* Golden (Gate's Fund y uzafilial de GLC son
propietarias directas de mas ded 90 % del
capital social ds Aerial Topee, LP y el resto
s propesdsd de diversos titolares,

** Inmedialamenie antes de la venta de
TransUriem, &l 100 %o del eagrital social de
Secarity Servicss, LLC fus entregado a Aenial
Serurity Intermedizte, LLC (la™Esm=dn”)

*** Los recuacros azules indican las
entidzdzs vendidas a TransUnien, LLC tras 2
Escizon ol 1 de diciembre de 2021
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El Tribunal considera que Neustar y Security Services LLC son dos personas juridicas
diferentes pese a la reorganizacion efectuada el 1 de diciembre de 2021. Esto se debe a las

razones expuestas a continuacion.

En primer lugar, el Contrato de Compraventa se celebrd entre varias partes, incluidas
Neustar y Security Services, con el objeto de transferir todos los activos relacionados con
el Negocio. El parrafo 5 del Anexo A del Contrato de Compraventa dispone que Neustar
cederd, transferird, traspasara y entregara a Security Services dos tipos de activos: “(i) todo
contrato en el que el Cedente sea parte, y (ii) todo otro activo en poder del Cedente, y en
ambos casos, que esté relacionado principalmente con el Negocio™*®. Neustar sostiene
que sus derechos en relacion con este Arbitraje y el Reclamo MiInTIC se encuadran en la
segunda categoria de activos, porque se trataba de activos en poder de Neustar y que
“estaban relacionados principalmente con el Negocio cuyo objeto era la prestacion de
soluciones y servicios de seguridad en la nube... operado por Security Services, LLC y sus

subsidiarias’3®!,

En segundo lugar, el UPA fue celebrado entre Neustar, Aerial Blocker Corp., Aerial
Security Intermediate LLC y Security Services LLC. EI UPA consigna explicitamente que
Neustar habia reorganizado sus activos mediante el Contrato de Compraventa. También
consigna la transferencia de activos, incluidos el Reclamo MiInTIC y los derechos de

Neustar en el marco de este Arbitraje. En particular, la Seccion 5.10 del UPA dispone que:

El reclamo presentado por Neustar y .CO Internet S.A.S. ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones contra el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones de Colombia (MinTIC) (el “Reclamo MinTIC”) sera
un Activo y Pasivo de Seguridad Transferido. En la medida en que el Reclamo MinTIC
no pueda ser, 0 no sea, cedido al Negocio, (i) la Sociedad asumira el control de dicho
reclamo y pagara los honorarios y gastos directos en que hayan incurrido los abogados
externos en relacion con dicho reclamo; (ii) Neustar tendrd derecho, por su propia
cuenta y costo, a participar en la tramitacion de dicho reclamo; y (iii) la Sociedad estara
autorizada a hallar una solucién al Reclamo MiInTIC a su entera discrecion; no
obstante, si tal arreglo entrafia una medida cautelar u otra reparacion equitativa contra
Neustar, dicho arreglo requerira el consentimiento previo por escrito de Neustar (que
esta no podra denegar, condicionar o aplazar injustificadamente). En relacién con el
Reclamo MiInTIC, Neustar brindara a las Partes de Seguridad una cooperacion razonable

380

381

Otros derechos sobre sociedades relacionadas con Neustar fueron cedidos, transferidos, traspasados y
entregados a Security Services de conformidad con § 1-4 del Anexo A del Contrato de Compraventa
Contrato de Compraventa § 1, Anexo A (C-0143). [Traduccion del Tribunal]
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(en la medida en que resulte razonablemente necesaria para permitir a las Partes de
Seguridad controlar, perseguir, tramitar y hacer cumplir dicho reclamo), siempre y
cuando el Negocio reembolse a Neustar todos los gastos directos razonables y el tiempo
invertido por los empleados de Neustar en dicho asunto. (Enfasis agregado)3®2.

Ademas, la Seccion 2.1 del Contrato de Compraventa establece en su parte pertinente que:

... las Partes reconocen y aceptan que, con anterioridad a la consumacion de la
Transaccion, Neustar se habia encargado de que: (i) los Activos Transferidos de
Neustar en poder de alguno de los miembros del Grupo Societario fuesen
transferidos y cedidos por dicho miembro del Grupo Societario a Neustar o una
de sus Subsidiarias, que no fuera miembro del Grupo Societario, (ii) los Pasivos
de Neustar contraidos por cualquier miembro del Grupo Societario fuesen
asumidos por Neustar o alguna de sus Subsidiarias, que no fuera miembro del
Grupo Societario, (iii) los Activos de Seguridad Transferidos fuesen transferidos
y cedidos a algun miembro del Grupo Societario, con arreglo a los términos del
Acuerdo de Cesion de Patentes y Licencia Reciproca, y (iv) los Pasivos de
Sequridad firesen asumidos por algiin miembro del Grupo Societario...”. (Enfasis
agregado). [Traduccion del Tribunal].

De lo anterior se desprende que el Reclamo MinTIC, con arreglo a las Reglas del CIADI,
fue objeto de una cesion efectuada de conformidad con el UPA y el Contrato de
Compraventa. Sin embargo, lo que también queda claro es que los dos contratos
mencionados fueron celebrados por Neustar Inc y Security Services LLC como dos
personas juridicas con responsabilidad limitada separadas, inscriptas como tales de
conformidad con la legislacion de Delaware. Asi se desprende de los preambulos de ambos
documentos, al igual que de la Seccién 5.10 del UPA. El Tribunal observa que las
referencias a “Neustar” y a la “Sociedad” aluden a Neustar, Inc. y a Security Services LLC,
respectivamente. Asi lo confirma el texto destacado de la Seccion 5.10 que figura en § 483

supra.

Esta clausula prevé esencialmente la participacion tanto de Neustar como de Security
Services en caso de que el Reclamo MinTIC “no pueda ser” o “no sea” cedido a Security
Services en virtud del UPA. Por lo tanto, el Tribunal concluye que, aunque Neustar pueda

haber tenido la intencion de transferir el Reclamo MiInTIC a Security Services y de ser

382

De manera similar, en la clausula 1.1 del UPA, el “Negocio” se definié como “la prestacion de servicios y
soluciones de seguridad en la nube ofrecidos por Security Services, LLC y sus subsidiarias, que comprenden
la seguridad de aplicaciones y redes (gestion de BoT, proteccién contra ataques de DdoS, cortafuegos para
aplicaciones web), servicios DNS y fuentes de datos sobre amenazas (fuentes UltraThreat y fuentes de datos
de seguridad personalizados), asi como gestion del desempeiio de la red”. [Traduccion del Tribunal]

Pagina 145 de 233



487.

488.

489.

sustituida por Security Services (actualmente Vercara) como demandante en este Arbitraje,

esta intencion estaba limitada en la medida en que dicha cesion pudiera efectuarse.

El Tribunal toma nota de que, en virtud de la Seccion 5.8(b) del UPA, Neustar concedio a
Security Services y a sus subsidiarias el derecho a utilizar “toda Marca Registrada que
incluyera el nombre y la marca NEUSTAR” durante un periodo de 3 meses, y “toda Marca
Registrada que incluyera el nombre y la marca ‘NEUSTAR SECURITY’” durante un
periodo de 12 meses a partir de la celebracion del UPA. Al cabo de 12 meses, Security

Services dejé de utilizar la denominacion Neustar.

Si bien Security Services era una subsidiaria del mismo grupo del que Neustar también
formaba parte, Security Services era una persona juridica separada, constituida en el estado
de Delaware como sociedad de responsabilidad limitada el 12 de abril de 2017. Neustar se
constituy6 el 8 de diciembre de 1998, casi 19 afios antes. Ambas sociedades tienen
“numeros de inscripcion” diferentes®®. Por consiguiente, a efectos de la ley en virtud de
la cual fue constituida y a los fines de este Arbitraje, Security Services/Vercara era 'y es
una persona juridica separada cuya sociedad matriz era Neustar. El hecho de que tanto
Neustar como Security Services/Vercara compartan los mismos titulares reales y

empleados no invalida este hecho®.
Asi lo confirm6 la Demandante3®® cuando declaré que su:

postura principal es que de su carta del 29 de julio de 2022 se desprendia tanto que

Neustar Security Services era una persona juridica distinta a Neustar como la intencién

de que la primera sustituyera a la segunda como Demandante3®®.

383
384

385
386

Respuesta sobre GPC § 36

Comunicado de prensa de Neustar sobre la Escision, disponible en https://www.home.neustar/about-us/news-
room/press-releases/2021/neustar-security-services-spins-out-with-focused-investment-to-foster-
accelerated-growth (C-0135). Durante la Audiencia, la Demandante afirmé que la finalidad de esta prueba
era confirmar su declaracion de que Golden Gate Capital era el titular “real” de la Demandante (tanto de
Neustar como de Neustar Security Services); ver Transcripcion, Dia 1 [ESP] 228:22 y 229:1-6; pagina de
inicio del sitio web de Neustar Security Services, disponible en https://neustarsecurityservices.com (C-0134);
formulario 8-K presentado por Neustar ante la SEC, 8 de agosto de 2017 (RFA-13), e instrumento
constitutivo y estatuto de Neustar (RFA-14)

Respuesta sobre GPC § 36

Respuesta sobre GPC § 37
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493.

Por estas razones, el Tribunal llega a la conclusion de que Neustar esencialmente
transfirid/cedio a Security Services el reclamo objeto de este Arbitraje como parte de la
Escision. En opinion de este Tribunal, este hecho constituye una cesion del Reclamo
MinTIC a Security Services/Vercara y no un mero cambio de nombre como argumentd

inicialmente Neustar.

b. La cesién del reclamo ante el CIADI conforme al derecho del estado de
Delaware

En la Audiencia, la Demandante repitio que “se habla de la falta o ausencia de derechos y
obligaciones de parte de Neustar, a diferencia de Neustar Security Services, que retuvo los
derechos al arbitraje”, por lo cual concluy6 que, por este motivo, el Tribunal no tiene
jurisdiccion para dictar un laudo que imponga a Neustar el pago de costas®®’. La
Demandada argumentd que esto no era posible porque Neustar alin existe y que, desde el
punto de vista juridico, una persona juridica puede ser sucesora legal de otra persona

juridica unicamente cuando esta Ultima deja de existir.

Este argumento no convence al Tribunal. Una persona juridica puede ser sucesora legal de
otra persona juridica cuando se haya efectuado una cesion de derechos, activos, etc. de
conformidad con la legislacion aplicable. En el caso que nos ocupa, Neustar transfirié una
parte sustancial de la totalidad de su negocio y activos a Security Services y sus
subsidiarias, tal y como consta en el Contrato de Compraventa y en el UPA. Desde un
punto de vista factico, esto convierte a las demés subsidiarias de Neustar y Security
Services en sus sucesoras en lo relativo a esa porcion del negocio transferido. La pregunta
que surge es si toda esta transaccion gozé de eficacia juridica con arreglo al derecho de
Delaware y, en particular, si la cesion del reclamo ante el CIADI fue legal y valida. Esto

fue impugnado por la Demandada.

El Tribunal observa que tanto el Contrato de Compraventa (Seccién 5) como el UPA
(Seccion 7.8) se rigen por el derecho de Delaware. Las Partes coinciden en que este abarca

la Escision®®. EI Tribunal también constata que las Partes estan de acuerdo en que la

387
388

Ver Transcripcién, Dia 3 [ESP] 495:5-11
Réplica sobre GPC § 41; Duplica sobre GPC § 45

Pagina 147 de 233



494,

495.

legislacion del estado de Delaware permite la cesion de reclamos siempre y cuando se

389

cumplan ciertas condiciones®*. Asi lo han reconocido los tribunales de Delaware:

Delaware sigue manteniendo una politica contraria a la venta de pleitos. Al mismo tiempo,
Delaware por lo general favorece el libre intercambio de bienes. Estas dos politicas se
contraponen, pues superficialmente parecen poner en tela de juicio si el comprador de un
bien adquiere el derecho a entablar acciones judiciales por ilicitos contra dicho bien
originados antes de la compra. La resolucion de esta evidente tension radica en el hecho
de que Delaware permite la cesion de litigios a condicion de que el cedente tenga y
transmita un interés absoluto en el derecho subyacente y convierta al litigante en el
“titular de buena fe del reclamo controvertido”, y no simplemente el litigio en si mismo®%.

La Demandada alega que los tribunales de Delaware han considerado anteriormente que,
para que la doctrina de champerty resulte inaplicable, es menester que el “cesionario ya
tenga un derecho amparado por el derecho positivo o por el sistema de equity que preceda
y sea ajeno a la cesion”. Por ejemplo, los tribunales de Delaware han sostenido que la
“cesion de derechos litigiosos al acreedor de un acreedor es nula a efectos de la doctrina
de champerty”, porque dicho acreedor no goza de ningun interés originado antes de la
cesion. En el presente caso, la Demandada aduce que no hay pruebas de que Security
Services/Vercara tuviera interés alguno en el reclamo ante el CIADI antes de la cesion.

Por el contrario, la Demandante argumenta que la decisién del tribunal en dicho caso (en
el que se basa la Demandada) se fund6 en reclamos y asuntos especificos planteados en ese
caso; se trataba de una cuestion que nada tenia que ver con la posibilidad de ceder un
reclamo. Al abordar esta cuestion independiente, el tribunal confirmé que podria surgir un
caso de “champerty moderno” cuando el vendedor es un tercero no relacionado con los
reclamos controvertidos. Al respecto, el tribunal sefiald que, cuando existe una “estrecha
relacion” entre el cedente y el cesionario, ya sea por consanguinidad o “afinidad con alguna
de las partes”, la doctrina de champerty resulta inaplicable. La Demandante afirma que

estas son las “circunstancias exactas en este caso”.

389
390

Réplica sobre GPC § 47; Duplica sobre GPC § 48

Humanigen, Inc. v. Savant Neglected Diseases, LLC (Humanigen, Inc. c. Savant Neglected Diseases, LLC),
238 A.3d 194, 203-04 (Tribunal Superior de Delaware, 2020) (donde se cita Drake v. Nw. Nat. Gas Co.
(Drake c. Nw. Nat. Gas Co.), 165 A.2d 452, 454 (Tribunal de Equidad de Delaware, 1960)) (C-0158).
[Traduccion del Tribunal]
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El Tribunal observa que la Seccion 5.10 del UPA establece especificamente que el
Reclamo MinTIC es un “activo y pasivo de seguridad transferido”. Sin embargo, no se
proporcionan méas detalles o explicaciones sobre lo que esto significa o si ello constituye
un “interés absoluto en el derecho subyacente y convierte al litigante en el ‘titular de buena
fe del reclamo controvertido” como afirmd el tribunal. Tampoco hay pruebas que

demuestren que no constituyo una cesion plena del derecho.

El Tribunal no queda persuadido de que la doctrina de champerty resulte aplicable en este
caso para invalidar la cesion/transferencia del reclamo. En particular, como ha quedado
demostrado en los parrafos 477-478, al momento de la Transaccion, Security Services
(actualmente Vercara) era propiedad de Neustar en su totalidad, y ambas eran en un 100 %
propiedad de Aerial Topco, L.P. (en Gltima instancia, bajo la titularidad y control de Golden
Gate). Por lo tanto, Neustar no era un “tercero vendedor carente de posesion”, pues existia
una “estrecha relacion” o “afinidad” entre el cesionario (Security Services/Vercara) y el

cedente (Neustar).

Por las razones expuestas, el Tribunal concluye que la Demandada no ha cumplido con su
obligacion respecto de la carga de la prueba, pues no ha demostrado que la cesion del
Reclamo MInTIC por parte de la Demandante sea contraria al derecho del estado de

Delaware y que, por ende, carezca de eficacia.

C. La cesidn del reclamo ante el CIADI conforme al derecho internacional

La Demandada plantea que la cesién unilateral de un “acuerdo de arbitraje” que incluya
la oferta de un Estado de someter las diferencias a arbitraje a favor de “una nueva parte a
mitad del procedimiento” no tiene validez ni eficacia, ni resulta admisible en virtud del
derecho internacional®®. Ademas, aduce que la Demandante no obtuvo su consentimiento
para (i) modificar el acuerdo de arbitraje, o (ii) sustituir a Neustar por Security Services
como Demandante en este Arbitraje. Por ello, el Tribunal carece de competencia ratione

voluntatis para proseguir este procedimiento.

391

Réplica sobre GPC § 4
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En primer lugar, con respecto a la legalidad de la cesion de un acuerdo de arbitraje y/o de
un reclamo relativo a un TBI, el Tribunal observa que ambas Partes han aportado
autoridades legales para fundamentar su posicion. Estas exigen que esta cuestion se dirima
tanto con arreglo al derecho internacional, en términos generales, como teniendo en cuenta

especificamente las circunstancias particulares de este caso.

Hay consenso entre las Partes respecto de que no existe una “prohibicion general a la
cesion de reclamos en el marco del derecho internacional”. Las Partes han hecho
referencia a casos en los que la cesion de un reclamo habia ocurrido después de que la

causa de la accion ya se hubiese producido y después de que se hubiera iniciado el arbitraje.

En opinidn del Tribunal, el derecho internacional no impone prohibicion general alguna a
la cesion de reclamos. Sin embargo, deben respetarse ciertas limitaciones y cumplirse
ciertas condiciones para que la cesion de un reclamo sea vélida y legal. El profesor

Crawford declar6 que:

Aunque se dice que esa cesion no afecta el reclamo si se respeta el principio de
continuidad, se requiere suma cautela: los reclamos vinculados con algin TBI son
esencialmente reclamos intuitu personae al amparo del derecho internacional, lo cual
impone limites a su transmisibilidad. [Traduccion del Tribunal].

No obstante, es practica habitual que el Estado demandado deba prestar su consentimiento
para gue la demandante sea sustituida por alguna otra persona juridica. Asi, en el caso
Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina, el tribunal aceptd incorporar como
segunda demandante al cesionario del reclamo, Wintershall Holding Aktiengesellschaft,

porque Argentina, la demandada, dio su consentimiento expreso para ello39%,

En consecuencia, aqui la pregunta relevante es si la cesion del Reclamo MinTIC por parte
de la Demandante goza de validez y eficacia conforme al derecho internacional sin el
consentimiento de la Demandada para tal fin, siempre que dicho consentimiento no se
hubiera obtenido previamente. A este respecto, el Tribunal observa que ambas Partes han

aportado jurisprudencia para sustentar sus respectivas posiciones sobre la obligatoriedad,

392

Wintershall Aktiengesellschaft c. RepUblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/14, Laudo, 8 de diciembre
de 2008 § 60 (RL-123)
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0 no, del consentimiento®®. En términos generales, el Tribunal no esta convencido de que
una demandante pueda ser sustituida a mitad de un procedimiento sin el consentimiento

del Estado demandado a tal efecto y, sobre todo, en las circunstancias del presente caso.

En este sentido, el Tribunal también toma nota de la opinion del profesor Schreuer, que
guarda pertinencia para este caso, puesto que en el momento de la cesion, Security Services

era una subsidiaria de Neustar. El profesor postula que®*:

Si el Estado receptor tiene conocimiento de la cesion de derechos y obligaciones
y la consiente, se presupondra que se autorizd la prorroga de la competencia
ratione personae a la sucesora. Si el Estado receptor no tiene conocimiento de la
cesion o se ha opuesto a la sucesion, sera menos probable que un tribunal
considere que en virtud del Convenio se ha cedido la condicion de parte. Si la
sucesora de los derechos y obligaciones guarda un vinculo estrecho con la parte
nombrada en el acuerdo de consentimiento, ya sea como sociedad matriz o como
subsidiaria, las normas seran menos rigurosas.

Sin embargo, el Tribunal también esta de acuerdo con las conclusiones del tribunal del caso

Sumrain c. Kuwait, en el sentido de que®®:

Una vez que entra en vigor un acuerdo de arbitraje y las partes han quedado
definidas, el tribunal arbitral no podr4 modificar dicho acuerdo sin el
consentimiento de todas las partes. Este es un principio fundamental: un tribunal
puede interpretar y aplicar un acuerdo de arbitraje, pero no puede reescribirlo ni
enmendarlo.

Aunque la cuestion en ese caso se referia a la solicitud de la demandante de incorporar a
un tercero al procedimiento y no a la sustitucion de una demandante, tal como sefiala la
Demandante, aun asi reviste pertinencia. Esto se debe a que, contrariamente a lo que alega
la Demandante, Vercara no es parte del acuerdo de arbitraje original. El acuerdo de arbitraje
original fue celebrado entre Neustar y la Demandada. El hecho de que en una fecha
posterior al inicio del procedimiento Neustar haya decidido ceder el reclamo ante el CIADI,
que habia incoado por su cuenta en este procedimiento, no convierte automaticamente a

Vercara en parte del “acuerdo de arbitraje original”. Tal y como declar6 la propia Neustar,

393
394

395

Solicitud de GPC § 25-27; Réplica sobre GPC § 51-59; Duplica § 55-64; Respuesta sobre GPC § 127-144.
C. Schreuer, L. Malintoppi, A. Reinisch, A. Sinclair, The ICSID Convention: A Commentary (2.2 edicion,
2009), “Article 25 — Jurisdiction” (RL-44). La Demandada cita la pag. 185 § 362 en el Duplica § 34.
[Traduccion del Tribunal]

Sumrain y otros c¢. Estado de Kuwait, caso CIADI No. ARB/19/20, Decision sobre la Solicitud de
Incorporacion, 5 de octubre de 2020 § 21 (RL-122). [Traduccidn del Tribunal]
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se trata de “una cesion de derechos y obligaciones que emanan de é1”. No obstante, estos

derechos y obligaciones originalmente le asistian a Neustar y no a Vercara.

508. Ademaés, como se ha visto anteriormente respecto de las notificaciones requeridas antes de
que el arbitraje pueda iniciarse de forma valida en virtud del TLC y del Convenio del
CIADI (ver § 254), el consentimiento del Estado al arbitraje resulta procedente, porque el
arbitraje se inicio de forma valida de conformidad con el tratado pertinente y sujeto a que
Colombia recibiera las notificaciones correspondientes de parte de Neustar. En opinion del
Tribunal, Neustar no puede ceder y transferir libremente a una parte desconocida el
reclamo pendiente e iniciado ante el CIADI validamente en virtud de un acuerdo
independiente. Como en este caso no hubo un consentimiento expreso de Colombia al
cambio de demandante, no se consintio la cesién y transferencia del Reclamo MiInTIC a
Security Services y, posteriormente, a Vercara. Por lo tanto, Security Services/Vercara no
paso formalmente a ser parte de este Arbitraje. Por estas razones, Neustar no puede retirarse
del Arbitraje y sustituirse unilateralmente a si misma por otra persona juridica desconocida

para Colombia.

509. Para fundamentar sus presentaciones, la Demandante se basa en el caso Quasar de Valors
c. Federacion de Rusia, en el que el reclamo relativo al TBI fue cedido al accionista
mayoritario de la demandante original, a quien se le permitié reemplazarla. Pese a las
objeciones de la demandada, el tribunal hizo lugar a este cambio sobre la base de los

siguientes fundamentos%:

En resumen, el Tribunal considera que (a) se traté de una sucesion universal; (b)
si no fuera asi, en estas circunstancias ALOS 34 podria, no obstante, dada su
titularidad del crédito litigioso [es decir, el reclamo sometido al arbitraje], asumir
la posicion de Rovime independientemente del consentimiento de la Demandada;
(c) no existen circunstancias especiales que vayan en sentido inverso; por el
contrario, (d) de conformidad con el TBI, ALOS 34 retne los mismos requisitos
gue Rovime.

510. Ahora bien, en ese caso la demandante original dej6 de existir por completo a raiz de su

fusion con la sociedad matriz. El tribunal considerd que se trataba de una “sucesion

3% Duplica § 61; Quasar de Valors SICAV S.A. y otros c. Federacion de Rusia, Caso SCC No. 24/2007, Laudo,
20 de julio de 2012 § 35 (RL-205). [Traduccion del Tribunal]
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universal”, a diferencia de lo que ocurre en el presente caso. Ademas, sostuvo que no se
precisaba el consentimiento de la demandada y que no habia “circunstancias especiales”
que sugirieran lo contrario. Por otro lado, se trataba de un caso sometido ante el SCC,
mientras que el presente Arbitraje se tramita en el marco del Convenio del CIADI.

En consecuencia, las Autoridades legales mencionadas anteriormente indican los factores
que cabe tener en cuenta a la hora de determinar si es necesario el consentimiento de un
Estado demandado para la sustitucion de alguna demandante a mitad del procedimiento.
No obstante, estos factores no son vinculantes para este Tribunal. Méas adn, de un modo u
otro, todos estos factores confirman que la decisién tomada se baso en las circunstancias
particulares de cada caso. Por consiguiente, la decision del Tribunal se fundaré en el texto
especifico del TLC aplicable a este caso, el Convenio del CIADI y los hechos particulares
de este caso.

Respecto del presente Arbitraje, el articulo 10.16 del TLC consigna la oferta permanente
de sometimiento a arbitraje brindada por la Demandada a todo inversionista que cumpla
con los criterios juridicos pertinentes para presentar dicho reclamo contra Colombia. El
articulo 10.16 especificamente otorga a una demandante el derecho a someter a un
procedimiento de arbitraje las controversias relativas a su inversion en Colombia, siempre
que se cumplan ciertos requisitos previos. Conforme al articulo 10.16, una reclamacion se
“considerara” “sometida a arbitraje” cuando “la notificacion o la solicitud de arbitraje del
demandante” sea recibida por el Secretario General del CIADI de conformidad con el
articulo 36(1) del Convenio del CIADI®.

A los efectos del TLC, Neustar presentd su SDA ante el CIADI el 23 de diciembre de 2019,
cuando aceptd formalmente la oferta de Colombia de someter sus diferencias a arbitraje.
El Estado otorgd su consentimiento en el TLC, sujeto a ciertas condiciones, tal como
estipula el articulo 10.17 del TLC: “cada Parte consiente en someter una reclamacion al
arbitraje, con arreglo a esta Seccion y de conformidad con este Acuerdo” y dicho

consentimiento “cumplira con los requisitos sefialados en (a) el Capitulo Il del Convenio

397

Articulo 10.16(4) del TLC
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del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y las Reglas del Mecanismo Complementario del

CIADI, que exigen el consentimiento por escrito de las partes de la controversia”.

Ademas, el articulo 36(2) del Convenio del CIADI especificamente estipula que la solicitud
de arbitraje “debera contener los datos referentes al asunto objeto de la diferencia, a la
identidad de las partes y al consentimiento de éstas al arbitraje, de conformidad con las
reglas de procedimiento a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje”. EI Tribunal
acepta el argumento de la Demandante de que este articulo no afecta necesariamente la
jurisdiccion del Tribunal, porque atafie a cuestiones relativas al “acto de registro” que, en
su momento, fueron cumplimentadas por Neustar. Sin embargo, el propdsito de este acto
de registro es informar al CIADI, a la demandada y al tribunal quiénes son las demandantes
y las demandadas, como se resolveran las cuestiones controvertidas, y las leyes y normas
juridicas pertinentes aplicables que se tomaran en consideracion para determinar que se
han cumplido todos los requisitos necesarios (incluso si se trata de una cuestién formal o
administrativa del procedimiento) para que pueda registrarse el caso. Asimismo, cumple la
importante funcién de informar al Estado demandado qué inversionista ha aceptado su
oferta de someterse a arbitraje e iniciar el procedimiento.

Neustar y .Co Internet celebraron con la Demandada el acuerdo de arbitraje al dar inicio a
este Arbitraje y al aceptar, de tal forma, la oferta de Colombia de someterse a arbitraje con
arreglo al articulo 10.16 del TLC, y de someterse a la jurisdiccion del CIADI y la
competencia de este Tribunal. Ademas, en la SDA se identifica a Neustar como una de las
Demandantes. No se trataba de Security Services (actualmente Vercara) ni de otras
subsidiarias de Neustar. EI hecho de que Security Services fuera una subsidiaria de Neustar
en aquel momento no significa que también fuera parte del acuerdo de arbitraje. Como se
ha indicado anteriormente, Neustar y Security Services/Vercara constituyen dos personas
juridicas diferentes. Si no fuera por la cesién del Reclamo MiInTIC, Security
Services/Vercara no podria tener derechos ni obligaciones respecto del presente Arbitraje.
A los efectos de este Arbitraje, Vercara es efectivamente un tercero que no puede ser
incorporado al procedimiento sin que medie el consentimiento de la Demandada. En

consecuencia, antes de ceder su Reclamo MinTIC a otra persona juridica y de “sustituir” a

Pagina 154 de 233



516.

517.

518.

5109.

la Demandante de este Arbitraje, Neustar deberia haber solicitado y obtenido el

consentimiento de la Demandada.

No hay prueba de que la Demandante haya procurado obtener el consentimiento de la
Demandada para ceder el Reclamo MinTIC y para ser sustituida por Security
Services/Vercara como Demandante en este procedimiento. De hecho, fue recién 6 meses
después de la Escision que Neustar notifico de forma casi mecanica al CIADI (asi como al
Tribunal y a la Demandada) de un cambio de Demandante. Proporcioné escasos detalles
sobre quién era Security Services y ninguna garantia acerca de su capacidad para tramitar
correctamente el Arbitraje. Describid la situacion como un “cambio de nombre” y no como
el hecho de que una persona juridica diferente la sustituiria como demandante. Para el
Tribunal, resulta irrelevante que Security Services formara parte del mismo grupo

societario al que pertenecia Neustar.

Ademas, el Tribunal no fue persuadido por los argumentos de la Demandante de que dicho
consentimiento fue otorgado por la Demandada “por conducto de su respuesta inicial a la
notificacion sobre el cambio de demandante y/o su posterior solicitud de una garantia a
Vercara y su intencion de pedir una condena en costas en su contra”®®, Desde entonces,
la Demandante ha presentado mas documentos que demuestran que no se tratd de un mero
cambio de nombre, sino de una sustitucion de demandante. La Demandada no prestd su

consentimiento a esta sustitucion.

Por las razones expuestas, el Tribunal no est4 convencido de que la cesion del reclamo ante
el CIADI efectuada por la Demandante haya sido valida y eficaz en el marco del derecho

internacional, dada la falta de consentimiento a tal efecto por parte de la Demandada.

d. Competencia sobre Neustar

A la luz de lo anterior, el Tribunal no esta convencido de que los actos de Neustar
constituyan una terminacion del procedimiento con arreglo a la Regla 44 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI, como plantea la Demandada. En realidad, este Arbitraje ha

proseguido su curso normal con las presentaciones de los escritos y las pruebas de las Partes

398

Duplica sobre GPC § 65
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de conformidad con las resoluciones procesales del Tribunal, la audiencia de los dias 27-
29 de marzo de 2023 y la solicitud formal de la Demandada de una garantia por costos. La

Regla 44 de las Reglas de Arbitraje del CIADI establece que:

Si una de las partes solicita que se ponga término al procedimiento, el Tribunal
[...] fijara mediante resolucion el plazo dentro del cual la otra parte podra
oponerse a la terminacidn. Si no se formula objecion alguna por escrito dentro del
plazo fijado, se presumira que la otra parte ha consentido en la terminacion y el
Tribunal [...] dejara constancia, en una resolucion, de la terminacion del
procedimiento. Si se formula una objecion, se continuara el procedimiento.

En este caso, Neustar no solicitd que se pusiera término al procedimiento. Por el contrario,
inicialmente sostuvo que se habia efectuado un mero “cambio de nombre”: de Neustar, Inc
a Neustar Security Services LLC. No fue antes de la presentacion de su Respuesta a la
Solicitud de Garantia por Costos de la Demandada que la Demandante planted que este
Tribunal ya no tenia competencia sobre Neustar, debido a que todos los derechos y
obligaciones habian sido cedidos a Security Services/Vercara. Por lo tanto, argumentd, no
se podia condenar a Neustar al pago de costos®®. Este argumento no fue esgrimido ni en
el Memorial de la Demandante ni en su Memorial de Réplica.

En opinién del Tribunal, el efecto practico y juridico de la cesion del Reclamo MiInTIC
efectuada por Neustar a Security Services/Vercara representa un intento por parte de
Neustar de retirarse del procedimiento. La Demandante manifestd explicitamente que este
Tribunal ya no tiene competencia sobre Neustar en virtud del Contrato de Compraventa y
el UPA, seglin los cuales Vercara “asum[io] todos los derechos, obligaciones y pasivos de
[Neustar] con respecto a los Activos Transferidos aplicables, que incluyen aquellos
relacionados con el Reclamo MinTIC”. En consecuencia, “Neustar no tiene obligaciones
ni pasivos respecto de este reclamo™*®. En términos practicos, esto equivale a un retiro

unilateral del consentimiento en el marco del presente Arbitraje.

Sin embargo, el articulo 25 del Convenio del CIADI expresamente prohibe retirar

unilateralmente el consentimiento. En particular, estipula que:
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524,

525.

526.

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica
que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o
cualquiera subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante
acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro.
El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

De ello se desprende que, una vez gque un inversionista ha dado inicio al procedimiento y
ha otorgado efectivamente su consentimiento al arbitraje, dicho consentimiento “no podra
ser unilateralmente retirado” por el inversionista para evitar su responsabilidad

interrumpiendo su participacion en este Arbitraje.

En consecuencia, el retiro unilateral de Neustar no es valido ni eficaz conforme a las
normas juridicas aplicables que rigen este Arbitraje. Por consiguiente, Neustar sigue siendo
parte en el procedimiento y este Tribunal tiene competencia sobre ella. Como corolario, el
Tribunal carece de competencia sobre Vercara, debido a que la Demandante no obtuvo el

consentimiento de la Demandada para la cesion del Reclamo MinTIC antes de efectuarla.

e. Conclusiones del Tribunal

Por las razones expuestas anteriormente, Neustar no efectud una cesion valida o eficaz del
Reclamo MiInTIC a Security Services/Vercara con arreglo al derecho internacional, como
era su intencion. Neustar no procuré obtener el consentimiento de la Demandada para ceder
el Reclamo MiInTIC a Security Services/Vercara tal como lo exigen las Reglas del CIADI.
Del mismo modo, Neustar tampoco procurd retirar su consentimiento de conformidad con

el articulo 25 del Convenio del CIADI y, por ende, aln es Parte en el presente Arbitraje.

Por ello, el Tribunal ha determinado que sigue teniendo jurisdiccion sobre Neustar. Este
Arbitraje ha procedido en su totalidad. Como resultado, el Tribunal ha dictado este Laudo
en el que reconoce a Neustar como la Demandante en este Arbitraje. Si existen diferencias
entre Neustar y Security Services/Vercara inter se en lo atinente a sus derechos y
obligaciones emanados del TLC, dichas cuestiones deberan ser resueltas entre ellas con

arreglo al UPA y al Contrato de Compraventa.
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527.

RESPONSABILIDAD

Neustar sostiene que Colombia violé sus obligaciones conforme al TLC y al derecho
internacional consuetudinario. Esto incluyo especificamente alegaciones de que Colombia
(A) no brind6 a Neustar un trato justo y equitativo (TJE) en violacion del articulo 10.5 del
TLC, (B) actuo de forma discriminatoria en violacion de los articulos 10.3y 10.4 del TLC,
(C) no protegio la Informacion Comercial Confidencial de Neustar, y (D) no protegio las
inversiones de Neustar contra medidas no razonables en violacion del articulo 4(1) del TBI
Suiza-Colombia. La Demandada rechaza las alegaciones de violaciones e incumplimiento
del TLCy del TBI Suiza-Colombia; y también niega que este TBI sea pertinente o aplicable
en estas circunstancias*®!. La posicion de las Partes y el andlisis del Tribunal, y la decision

sobre estos reclamos se presentan a su vez a continuacion.

A. TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

528.

529.

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandante

Neustar sostiene que las medidas de la Demandada fueron arbitrarias, discriminatorias,
carentes de buena fe, basadas en un pretexto méas que en la razén, no brindaron el debido
proceso Yy violaron las expectativas legitimas de la Demandante®2. Por lo tanto viold el
articulo 10.5 del TLC al no negociar con Neustar una prérroga de la Concesion y al no
proporcionar a Neustar “informacion razonable sobre el proceso de prérroga, que no solo
estaba envuelto en un velo de silencio sino también mostraba acciones concertadas con
otra sociedad, AFILIAS%, Ademas, Colombia también actud de manera discriminatoria

para con Neustar y frustrd sus expectativas legitimas.

La Demandante sostiene que conforme al derecho aplicable “se considerara por lo tanto
que un Estado ha violado su obligacion de dispensar un nivel minimo de trato, incluido un

trato justo y equitativo, si impone medidas arbitrarias, excluye o discrimina a un
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532.

inversionista extranjero, o repudia las declaraciones en las que se basé razonablemente

un demandante cuando realiz6 su inversion’%4,

La Demandante se basa en el estandar minimo de trato segun el derecho internacional
consuetudinario, ampliamente reconocido por ser un cuerpo de leyes en evolucion. Esto
sigue las decisiones en Eco Oro c. Colombia, Mondev c. México, ADF c. Estados Unidos.
Se refiere al estdindar mencionado en Waste Management c. México, citado por Biwater
Gauff c. Tanzania y Mobil c. Canada. En particular, la Demandante manifiesta que el
estandar minimo de trato “no se trata de un estandar estatico”; evoluciona “teniendo en

cuenta las circunstancias del mundo en que vivimos®*%,

Respecto de las violaciones especificas relacionadas con TJE, la Demandante alega que el
hecho de que Colombia no negociara una “prérroga de la Concesion y no suministrara a
Neustar informacion razonable sobre el proceso de prérroga” y la frustracion “de las
expectativas legitimas de Neustar respaldadas por su inversion” violaron el articulo 10.5.
En este sentido sostiene que las medidas tomadas por Colombia (i) fueron arbitrarias*®,
(ii) no le brindaron el debido proceso a Neustar, y (iii) “violaron las expectativas legitimas
de Neustar”*®’. Finalmente, (iv) la Demandante también rechaza el argumento de la
Demandada sobre el ambito de aplicacion del estandar de TJE. La Demandante sostiene en

particular que “la falta de sinceridad ha sido sumamente grave en este caso”%.

(i) Las medidas de la Demandada fueron arbitrarias y
discriminatorias.

La Demandante sostiene que se puede demostrar que existio arbitrariedad cuando estan
presentes los cuatro elementos siguientes*®®: (i) una medida que ocasiona dafio al inversor
sin servir ningn propdsito legitimo aparente; (ii) una medida que no se basa en estandares

juridicos sino en la discrecion, el prejuicio o las preferencias personales; (iii) una medida
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534.

535.

tomada por motivos distintos a aquéllos propuestos por el decisor; y (iv) una medida
tomada omitiendo dolosamente el debido proceso y el procedimiento correspondiente. La
Demandante sostiene que la conducta de la Demandada satisface estos elementos ya que
“(1) no estaba racionalmente relacionada con ningln objetivo de politica legitimo; (2) no
se basaba en normas juridicas, sino méas bien se basaba en el prejuicio y tenia caracter

discriminatorio, y (3) se origind en el hecho de que la Demandada no actu6 de buena
fe410,

En particular, el propio Informe de la Demandada considera los beneficios de prorrogar la
Concesion y explica las formas en que puede lograrse tal prorroga como un beneficio para
Colombia. Por lo tanto, la decisién de negarse a negociar una prorroga se baso en un
prejuicio y fue discriminatoria®'!. Asimismo, a pesar de los multiples pedidos de la
Demandante, la Demandada no dio ninguna razén para el rechazo de la prérroga de la

Concesion y la negativa a negociar de la Demandada.

La Demandante también sostiene que la conducta de la Demandada fue arbitraria porque
no estaba racionalmente relacionada con ningln objetivo de politica legitimo*2. Con este
proposito, la Demandante se remite a una prueba de dos criterios elaborada por el Dr.
Heiskanen para discernir un trato arbitrario, a saber: (i) si se esgrimi6o alguna ldgica
fundamental o justificacion en sustento de la medida; y (ii) si la logica fundamental o
justificacién se relaciona con una politica gubernamental legitima. La Demandante aduce
que no hay una razén racional para la conducta de la Demandada, tampoco fueron estas
acciones en sustento de un objetivo de politica legitimo. Las pruebas demuestran que la
Demandada sabia que existian beneficios para una prorroga de la Concesion y
reiteradamente prorrogaba concesiones para inversores nacionales y otros inversores

extranjeros.

La Demandante rechaza el argumento de la Demandada de que su decision de no prorrogar

la Concesién se basaba en diferentes objetivos de politica, incluidas las condiciones
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economicas y de mercado, y que la renovacion podia violar principios fundamentales del

derecho administrativo colombiano. Esto obedece a las siguientes razones:

a. Primero, la Demandante argumenta que si las “mejores condiciones econémicas”

efectivamente fueran una de las razones, la Demandada podria haber negociado con
.Co Internet mejores términos para una Concesion prorrogada o incluso considerar
la oferta unilateral de Neustar del 22 de mayo de 2019, que ofrecia mejores

condiciones a Colombia.

Segundo, si existia una posibilidad de que la renovacion del Contrato de 2009
violase el derecho administrativo colombiano, las Partes no habrian incluido la
clausula de renovacion. Ademas, el Informe de julio de 2018 en el que se basa la
Demandada apenas aborda el cumplimiento del derecho administrativo; se centra
en cuestiones fiscales*'®. Este razonamiento nunca fue comunicado a .Co Internet
como lo demuestran los documentos contemporaneos a los hechos en cuestion®*,
La Demandante proporcion6 multiples ejemplos de concesiones en el sector de las
telecomunicaciones prorrogadas con cambios sustanciales en las condiciones

financieras*'®.

Tercero. La Demandada admite que sus actos fueron motivados por favoritismo
politico en lugar de una administracién publica imparcial, en violacion del estandar
minimo de trato. Por ejemplo, la Demandada se refiere a las proximas elecciones
presidenciales como la razon para no evaluar la Concesion a fines de 2017. La
Demandante suministra ademas el registro de las comunicaciones publicas externas
de la Demandada durante el periodo de noviembre de 2017 a junio de 2018, que,
contrariamente a la decision de fines de 2017, mostraba el feedback positivo de los
trabajos de .Co Internet e indicaba la intencion de prorrogar la Concesion. La
Demandante manifiesta que tal comunicacion ofrecia una expectativa de que se
concederia una prérroga. La Demandante también se refiere a que el Presidente

Duque habia tomado la decision de no renovar la Concesion de 2009, incluso antes
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de que el Comité de Apoyo supuestamente recomendara una nueva licitacion

publica*®,

Ademas, la Demandante sostiene que la conducta de Colombia no se basé en normas
juridicas y fue discriminatoria. En este sentido, la Demandante se refiere a las conclusiones
en Metalclad c. México, Eureko c. Polonia, Lauder c. Republica Checa de que la falta de
otorgamiento de las aprobaciones regulatorias por un motivo politico oculto fue arbitraria
y, por lo tanto, constituyd una violacion del estandar de TJE. Asi pues, la Demandante
sostiene que el hecho de que la Demandada no negociara ni conversara con la Demandante
respecto de la prorroga de la Concesion se debid “a los mas perniciosos de los motivos
ocultos: instalar un operador favorecido por razones no relacionadas con el desempefio
de esa sociedad o alguna otra medida racional”*'’. La Demandante sostiene: “cuando hay
un proceso que tiene que tener lugar, si este proceso no tiene lugar o es opaco, le falta
transparencia o hay insinceridad en tal proceso.... pues esto viola el estandar minimo de

trato” *18,

La Demandante sostiene que la Demandada se equivoca al considerar que la concesion del
dominio .co no era comparable con otras concesiones de telecomunicaciones. A través de
sus regulaciones, ha situado especificamente el dominio .co dentro del sector de las
telecomunicaciones. Al ignorar su practica habitual de renovacion de concesiones, la
Demandada actu6 en forma arbitraria y discriminatoria, sin tener en cuenta el debido

proceso.

En relacion con el elemento discriminatorio, la Demandante hace referencia a la inclusion
en el Informe de la UNCTAD de 2012, de la prohibicion de discriminacion dirigida como
uno de los cinco elementos del estandar de TJE, confirmado por una serie de tribunales del
TLCAN?*®. La Demandante sostiene que el nivel minimo de trato conforme al articulo 10.5
cubre la discriminacion por motivos de nacionalidad, contrariamente al argumento de la

Demandada*?®. En cualquier caso, la Demandante aduce que aqui se cumplio incluso con
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el “estandar elevado” al que se refiere la Demandada*?!. Esto se debe a que Neustar fue
discriminada respecto de inversores nacionales e inversores de terceros paises, en lo que se
refiere a las prorrogas de las concesiones en los sectores de telecomunicaciones, mineria y

puertos*??,

La Demandante refuta ademas la afirmacion de la Demandada de que los requisitos
elevados de la licitacion eran para elegir al oferente con suficiente experiencia en operar
dominios grandes. De acuerdo con la Demandante, los informes periodisticos
contemporaneos, que indican el tamafio y la experiencia de los registros excluidos, no
sustentan esta declaracion. Ademas, la Sra. Trujillo confirmd que ni siquiera estuvo
“directamente involucrada en las discusiones técnicas y financieras”, y que simplemente

“ent[endid] que el enfoque general era elaborar requisitos bastante elevados™*?,

La Demandante también rechaza el argumento de la Demandada de que una prorroga de la
Concesion de 2009 no era congruente con la ley de defensa de la competencia de Colombia.
Esto obedece a tres razones principales. Primero, en julio de 2018 la Demandada no hizo
ninguna mencion de la ley de defensa de la competencia, pero en cambio se centr6 en los
términos de remuneracion de Colombia***. Segundo, la Demandada “renovaba
rutinariamente” contratos o concesiones para inversores nacionales*?®. Tercero, la
Demandante provee la lista de las comunicaciones contemporaneas de la Demandada que
indicaban que en julio de 2018 la Demandada no tenia ningn fundamento para aseverar
que recibia una retribucién insuficiente de .Co Internet. Por lo tanto, la Demandante
sostiene que dichas aseveraciones en el Informe de julio de 2018 fueron esgrimidas como
pretexto y tenian la intencion de forzar a la Demandante a participar en un arreglo

econdmico desfavorable.

Con respecto a la relacion con ICANN, la Demandante declara que el MinTIC
especificamente conservé su responsabilidad por la participacion en ICANN a través de la

Resolucién 1652 y .Co Internet alentd la presencia gubernamental en las reuniones de
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543.

ICANN. Ademas, con respecto a la supervision técnica, de acuerdo con los términos de la
Concesion el MinTIC podia exigir la informacion necesaria para verificar el cumplimiento
de las obligaciones conforme a la Concesion y tenia dos empleados de tiempo completo

que supervisaban el contrato.

La Demandante sostiene ademas que la Demandada actu6é de mala fe ya que su falta de
negociacion se debio a su intencion de instalar a AFILIAS como concesionario, segun se
demuestra en el Informe de la UIT*?; también otros concesionarios recibieron prorrogas
mientras que estas le fueron negadas a Neustar. En respuesta a los contraargumentos de la
Demandada, la Demandante aclara que sus reclamos en este Arbitraje se basan en la manera
en que la Demandada “actu6 de mala fe al tratar con Neustar y su inversion”*?’, no en la
falta de renovacion de la Concesion de 2009. Tal acto de mala fe incluyé hacer
declaraciones publicas de apoyo y al mismo tiempo tener la “reserva mental politica” de

no renovar el Contrato*?,

(i) La Demandada no concedi6 el debido proceso a la prérroga

La Demandante sostiene que la Demandada no le concedié el debido proceso, que es un
nivel minimo de trato segun el articulo 10.5, y constituia una violacion del TLC. La
Demandante sostiene que esta bien establecido que el estandar de TJE contiene una
obligacion para los Estados receptores de otorgar a los inversores extranjeros el debido
proceso, incluyendo transparencia, congruencia, estabilidad, predictibilidad, conducta de
buena fe, y el cumplimiento de las expectativas legitimas de un inversor. La Demandante
sostiene que no tiene que probar la denegacion de justicia, es suficiente demostrar que hay
“falta de sinceridad en el proceso administrativo™?°. Por lo tanto, a la hora de determinar
si la falta del debido proceso ha violado el nivel minimo de trato, los tribunales han

considerado los siguientes factores:

a. si un organismo administrativo de un Estado receptor ha abusado de sus facultades

con fines indebidos. En este caso, la Demandante sostiene que la negativa de la
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Demandada a negociar y prorrogar la Concesion fue una medida administrativa que

se utilizo con fines indebidos*°.

b. el hecho de que los organismos administrativos no actlen en forma transparente y
sincera podria constituir una violacion del estandar de TJE. En este caso, la
Demandante sostiene que la decision del Presidente de Colombia y la de otros
funcionarios de decidir realizar una nueva licitacion del ahora valioso dominio .co
fueron medidas tomadas ignorando deliberadamente el debido proceso, amparadas
bajo un manto de secreto y con una total falta de transparencia, incluidas reuniones
secretas con representantes de AFILIAS*. Ademas, cuando un Estado toma una
decision que afecta a un inversor, “debe actuar de buena fe y dar un razonamiento
claro, coherente y veraz***2, La Demandante sostiene que la Demandada carecié
de sinceridad y honradez con respecto a la negativa de negociar impidiendo asi que
Neustar impugnara el razonamiento. Ademas, “el Presidente colombiano ya habia
decidido ordenar que se realice una nueva licitacion publica mientras que
funcionarios colombianos supuestamente mantenian reuniones y conversaciones

secretas con AFILIAS en relacién con una nueva concesion”*,

La Demandante sostiene que “la Demandada no concedid el debido proceso a la
Demandante por su continua negativa a contestar la correspondencia de la Demandante,
y por su falta de consideracion de las ofertas realizadas por .Co Internet de renegociar la
Concesion segun lo recomendado por el Informe de julio de 2018%3*. La Demandada “no
pudo demostrar nada que se parezca al otorgamiento de un debido proceso a la
consideracién de la Oferta de mayo o de la correspondencia de la Demandante que

buscaba de buena fe negociar una renovacion”*®,

En relacion con la participacion de .Co Internet en el Comité de Apoyo, la Demandante

argumenta que no habia razon alguna para su remocién ya que se cred un cuerpo especial
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548.

549.

para hacer una recomendacion con respecto a si la mejor opcion seria una licitacion pablica
0 una prorroga. El testimonio contradictorio en la audiencia sobre la funcion del Comité
“subrayé ademas la completa falta de transparencia y de debido proceso con respecto a
las relaciones de Colombia con la Demandante”*3,

Ademas, la Demandante sefiala que brindar el debido proceso a un inversor requiere la
presencia de un mecanismo para presentar reclamos contra medidas tomadas o a punto de
ser tomadas por un Estado receptor. Esto incluye la obligacion de realizar consultas con el
inversionista (en este caso Neustar y .Co Internet) para darles la oportunidad de abordar
cualquier asunto de interés. También comprende la obligacion de realizar una audiencia
publica e informar al inversionista que esta se esta llevando a cabo e invitarlo a presentarse

y ofrecer pruebas en esa audiencia.

Finalmente, la Demandante sostiene que conforme al articulo 10.5.2(a) no se requiere la
denegacidn de justicia para que la violacion del debido proceso constituya una violacion
del estandar de TIE**" . En sustento de esta posicion, la Demandante se basa en el Anexo

10-A'y la jurisprudencia donde los tribunales han interpretado el estindar minimo de trato.

(iii) La Demandada viol6 las expectativas legitimas de la
Demandante

La Demandante sostiene que la conducta de la Demandada viold sus expectativas legitimas
sobre la negociacion y prorroga de la Concesion de buena fe. En este sentido, la
Demandante sostiene que el estdndar minimo de trato abarca también la obligacion del
Estado de asegurar equidad reglamentaria y predictibilidad a los inversionistas. De hecho,
los tribunales han aplicado uniformemente el estandar para proteger a los inversionistas
“contra el trato injusto resultante del repudio por un estado de los compromisos

celebrados para incentivar al inversionista a que invierta”*,

Neustar manifiesta que sus expectativas legitimas se basaron en la practica de la

Demandada de negociar y prorrogar concesiones**®. Estas expectativas se basaron también
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en la ley y los términos de la Concesion, en particular: el articulo 2 de la Ley 1065 que
autoriza la prérroga de la Concesion, y el segundo parrafo del articulo 4 del Contrato de
Concesion de 2009. En este sentido, la Demandante declaré que esperaba que “la
Demandada negociara de buena fe, lo cual, en todo caso, es lo que ordena el derecho
colombiano**. De acuerdo con la Demandante, aun cuando el lenguaje de la Concesion no
contiene una obligacién de renovacion, contiene la obligacion de negociar de buena fe con
respecto a la posible prérroga. El articulo 4 “no promete una prorroga automatica”; sin
embargo, “promete una certeza concreta de la capacidad de pedir una renovacion, si asi
lo elige el concesionario”; y es una “clausula disefiada para asegurar que el MinTIC

negocie de buena fe con respecto a una posible prorroga”*4:.

Ademas, la Demandante manifiesta que también tuvo la expectativa de que la Demandada
negocie la prorroga de la Concesion de buena fe. En cambio, en lugar de obtener una
prorroga de diez afios en términos similares a la Concesion existente, la Demandante se vio

obligada a presentar una oferta desfavorable por una Concesion de cinco afos.

La Demandante manifiesta que su compra de .Co Internet a Arcelandia por USD 113,7
millones demuestra sus expectativas legitimas en la Concesion. No hubiera sido sostenible
pagar el precio para comprar .Co Internet de haber sabido que no se renovaria la Concesion.
La Demandada esta equivocada en que el “pago contingente” de USD 6 millones en caso
de una “Renovacion Calificada” demuestra que Neustar entendié que esto era solo una
posibilidad y no una certeza. La ecuacién no cierra. La Demandante compr6 Arcelandia en
el medio del periodo de la Concesion por USD 113,7 millones por la parte restante de una
concesion de 5 afios; no puede ser que una renovacién de 10 afios valga solo USD 6
millones. “El pago contingente se fijo tan bajo precisamente porque se incorporo la

presuncion de renovacion al precio general™**,

La Demandante también “esperaba que la Demandada cumpliera con sus obligaciones

internacionales, incluidas las que surgen del TLC”. De hecho ignord el TLC*3,
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(iv)  El ambito de aplicacion de la norma juridica conforme al
articulo 10.5del TLC

En respuesta a los contraargumentos de la Demandada sobre el asunto, la Demandante
asevera que la Demandada ha buscado basarse en una “norma juridica indebidamente
restringida” conforme al articulo 10.5*4. La Demandante esta en desacuerdo con la
opinion de la Demandada de que el test establecido en el caso L.F.H. Neer y Pauline E.
Neer (Estados Unidos) c. México**, (el “test de Neer”) debe aplicarse estrictamente; mas
bien, la norma se ha desarrollado a través de la jurisprudencia y es ahora mas amplia**. La
Demandante recalca que lo que es considerado “arbitrario” ha cambiado y evolucionado

desde la definicion precedente en el caso Neer, y contintia cambiando*4’.

La Demandante rechaza el argumento de la Demandada de que el reclamo de TJE esta
fuera del alcance de proteccion del TLC debido al trato de Neustar como inversionista®.
La Demandante declara que el nivel minimo de trato conforme al articulo 10.5.2 y al Anexo
10-A se extiende a extranjeros en tanto que personas, y no exclusivamente a sus
inversiones. Sin embargo, la Demandante sostiene que esta distincion no es aplicable en la
actual controversia ya que el trato en cuestion se refiere a los derechos de .Co Internet que

es la inversidon misma.

b. La posicion de la Demandada

La Demandada rechaza los reclamos de Neustar por violaciones del estandar de TJE por
diversas razones que se enuncian a continuacion. Solicita al Tribunal que desestime los

reclamos.

(i) El estandar de TJE conforme al articulo 10.5 del TLC

La Demandada sostiene que el articulo 10.5 relaciona explicitamente el estandar de TJE en

el TLC con el nivel minimo de trato, que a su vez busca prevenir interpretaciones

444
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Réplica § 206

L.F.H. Neer y Pauline E. Neer (Estados Unidos) c. México, Laudo UNRIAA, 15 de octubre de 1926, Vol. 4,
pags. 61-62 § 4 (CL-022)
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excesivamente amplias del estandar de TIE*®°. El estandar de TJE no puede interpretarse
como un estandar autbnomo que va mas alla del nivel minimo de trato. Ademas, sobre la
base de la posicion de Estados Unidos en Seda c. Colombia, la Demandada alega que la
obligacion de brindar un TJE solo es aplicable a la inversion cubierta y no a los
inversionistas. La Demandada sostiene adicionalmente que las conclusiones alcanzadas en
los casos en que el TJE no estaba relacionado con el nivel minimo no son pertinentes en

las presentes actuaciones.

Ademas, con fundamento en Waste Management c. México (ii), SD Myers c. Canada, y el
Informe de la UNCTAD de 2021, la Demandada sostiene que el umbral para considerar
que la conducta de un estado ha violado el nivel minimo es particularmente elevado. En
particular, como se define en Thunderbird c. México, una violacion del nivel minimo
implica actos que “representan una repugnante denegacion de justicia o una arbitrariedad

manifiesta, que caigan por debajo de los niveles internacionalmente aceptables™**°.

La Demandada sostiene que el nivel minimo sigue siendo elevado®! aun cuando pueda
haber evolucionado desde el margen establecido en Neer ¢. México a lo largo de los afios
hasta llegar a incluir la obligacion de no discriminar, el concepto de transparencia, el debido
proceso y la proteccion de las expectativas legitimas. En este sentido, la Demandada
manifiesta que la Demandante no ha demostrado la practica del estado y opinio juris en
sustento de sus alegaciones de estos elementos invocados de niveles minimos. Por lo tanto,
la Demandada sostiene que son actos que pueden dar lugar a una violacion de los niveles
minimos “aquellos que, sopesados en relacién con el contexto de los hechos de que se
trate, representan una repugnante denegacion de justicia o una arbitrariedad manifiesta,

que caigan por debajo de los niveles internacionalmente aceptables*°2.

La Demandada sostiene que “la Demandante no demostro que el nivel minimo de trato

incluye obligaciones auténomas de no discriminar, transparencia, una concepcion amplia

449
450
451
452

Contestacion § 307, 308

Contestacion § 313

Ddplica § 174, 175

Contestacién § 313 donde se cita International Thunderbird Gaming Corporation c. Estados Unidos
Mexicanos, CNUDMI, Laudo Arbitral, 26 de enero de 2006 Memorial §194 (CL-059).
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del debido proceso (en lugar de denegacion de justicia) y expectativas legitimas>3. No es
un reclamo que dé lugar a una accion el hecho de que la Demandada no haya contestado

las consultas de la Demandante.

(i) Los reclamos de la Demandante estan fuera del ambito del
articulo 10.5del TLC

Como punto preliminar, la Demandada sefiala que los reclamos de la Demandante se
relacionan con el trato dispensado a Neustar como “inversionista”, y no al trato brindado a
su “inversion”. Por lo tanto, la Demandada razona que estas acciones no estan
comprendidas dentro del &mbito del articulo 10.5 y deben rechazarse solo por este motivo.
Ello es asi porque el articulo 10.5 se limita expresamente al trato otorgado a las
“inversiones cubiertas”. Ninguno de los reclamos de TJE se refiere al trato que se le diera
a su participacién accionaria en .Co Internet, la inversion primaria de Neustar. De acuerdo
con la Demandada, esta distincion entre “inversionistas de otra parte” e “inversiones
cubiertas” también se ilustra con la redaccion de otras clausulas del TLC. La Demandada
también sostiene que la practica de Estados Unidos confirmo regularmente que el articulo

10.5 es solo aplicable a las “inversiones cubiertas™**,

(iii) Las medidas de Colombia no fueron manifiestamente
arbitrarias

La Demandada sostiene que el umbral para demostrar arbitrariedad en relacion con el nivel
minimo de TJE es elevado, y que normalmente los tribunales exigen una arbitrariedad
manifiesta. En particular, en el caso ELSI, la CIJ dijo “la ilicitud no puede decirse que
equivalga a arbitrariedad [...]” y la “[arbitrariedad] es una omision deliberada del
debido procedimiento legal, un acto que hiere, o al menos sorprende, al sentimiento de
correccion juridica™*®®. La Demandada también cita al Prof. Dumberry, que dijo que “el
umbral aplicado por los tribunales del TLCAN para sostener una determinacion de

arbitrariedad ha sido sistematicamente elevado™*®®. Por consiguiente, la Demandada
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Duplica § 187

Contestacion § 324
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afirma que los tribunales exigen que la determinacion de “arbitrariedad” sea
“escandalosa”, “sorprendente”, y “recaiga por debajo del nivel que es aceptable desde la

perspectiva internacional” o sea “manifiestamente arbitraria™*®’.

Ademas, la Demandada sostiene que la negativa a renovar el Contrato de 2009 no pudo dar
lugar a un reclamo de arbitrariedad. Esto es asi porque conforme al Contrato de 2009, las
Partes tenian la posibilidad de renovar o no renovar el Contrato luego del vencimiento del
plazo, pero esto era a su discrecion. No tiene nada de “escandaloso” que una parte se niegue
a renovar un Contrato o se niegue a negociar una renovacién cuando tiene la posibilidad
de hacerlo®®. En este sentido, la Demandante no ha presentado prueba alguna que
demuestre que Colombia no perseguia un fin legitimo cuando decidié no renovar el
Contrato de 2009. De hecho, Neustar conocia las razones especificas de las decisiones
adoptadas por Colombia, seglin se expresa en las comunicaciones del MinTIC y el acta de
la reunion del Comité de Apoyo del 18 de marzo de 2019, asi como durante varias otras
reuniones con .Co Internet, a través del intercambio de correspondencia y a través de la
publicacion del informe de la UIT. La Demandada sostiene que las pruebas demuestran
que el “MinTIC tenia una razén verdadera y legitima de no renovar el contrato”,
protegiendo el interés publico del Estado “en la administracion de este activo de manera

que aportase algo a la poblacion y al pais”*°.

Pese a que el dominio. co tenia poco valor en 2009, en 2018 0 2019 era muy valioso, y era
un activo del Estado y Neustar se estaba llevando el 97 % de sus ganancias. El Estado hizo
un analisis muy completo que demuestra que el modelo financiero original segun el cual
operaba Neustar no era sostenible para el Estado y que no estaba de acuerdo con la situacién

del mercado que habia cambiado y crecido masivamente en los Gltimos diez afios.
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Ademas, la Demandada sostiene que un analisis de los hechos confirma que la decision de
la Demandada tenia un objetivo publico legitimo. Este era principalmente la necesidad de
Colombia de obtener una rentabilidad financiera y adaptar el modelo de
administracién/operacion. La mejor opcion desde una perspectiva legal era una nueva
licitacion publica porque las condiciones del mercado para la operacion de nombres de
dominio habian cambiado considerablemente. También fue ésta la recomendacion del
Informe de la UIT. Ademaés, la Demandada explica que renovar la Concesidn con cambios
fundamentales podria haber violado los principios del derecho administrativo colombiano

tales como transparencia e igualdad.

La Demandada también sostiene que su conducta se basd en normas juridicas; no fue un
trato discriminatorio. La Demandada aduce que existe un debate sobre si el nivel minimo
de TJE incluye la discriminacion que no se basa en motivos de nacionalidad pero aduce
que si ese fuera el caso, el estandar seria “elevado”. Ademas, no hubo ninguna

discriminacion en este caso.

Con respecto a la cuestion relativa al objetivo legitimo de las medidas, la Demandada
sostiene que la Demandante ignora que el articulo 4 del Contrato de 2009 solo hacia
referencia a la renovacion como una prerrogativa contractual; en otras palabras, solo podia
llevarse adelante si ambas Partes estaban de acuerdo. Por consiguiente, el MinTIC tenia
una prerrogativa contractual discrecional para considerar si discutia o no la renovacién con
.Co Internet. No estaba sujeto a ninguna obligacién contractual o legal de hacerlo. Esto fue
reconocido por Neustar y .Co Internet en un dictamen juridico transmitido al MinTIC el 27
de diciembre de 2018 y en otra comunicacion del 5 de marzo de 2019. Ademas, el foco de
la Demandada estaba puesto no solo en obtener mejores condiciones para Colombia sino
también en asegurar el pleno cumplimiento de su derecho administrativo. Esto es porque
Colombia identificd claros riesgos juridicos de que una renovacion del Contrato de 2009
asociada a una significativa modificacién de los términos contractuales podia violar normas

administrativas fundamentales de transparencia e igualdad de oportunidades. Por lo tanto,
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la Demandada niega que haya habido un motivo oculto detras de la decision de no renovar

la Concesidon de 2009460,

La Demandada rechaza también las alegaciones de la Demandante de que el pliego de
condiciones para el proceso de Licitacion Publica de 2020 estaba “hecho a la medida” de
AFILIAS, lo que derivo en discriminacion contra Neustar, 0 que el proceso mismo se
realizd de una forma no transparente. Esto se debe a las siguientes razones. Primero, como
punto preliminar, la Demandante no ha podido demostrar que el nivel minimo de trato
conforme al articulo 10.5 brinde proteccion contra la discriminacion que no se basa en
motivos de nacionalidad. Sin embargo, aun cuando pudiera hacerlo, la Demandante no ha

aportado prueba alguna, ni declaraciones testimoniales, para confirmar esta aseveracion.

Segundo, en relacién con la prérroga de otras concesiones, la Demandada sostiene que la
redaccion del Contrato de 2009 era clara al disponer que el MinTIC tenia el derecho
discrecional de decidir si prorrogar o no la Concesion; y que se justificaba no hacerlo.
Similarmente, las negociaciones y renovaciones de las otras concesiones eran también un
derecho discrecional. En cualquier caso, los elementos de comparacion mencionados por
la Demandante y Neustar no estaban en circunstancias similares, y las prorrogas de las
concesiones en Colombia no se permiten cuando hay cambios en los elementos esenciales

del Contrato®®?,

Tercero, todas las clausulas supuestamente discriminatorias del Pliego de Condiciones de
2020 se incluyeron segun recomendaciones expresas y fundamentadas de los expertos de
la UIT. De hecho, se le permitié a .Co Internet participar en la licitacion publica para el
Contrato de 2020 en igualdad de condiciones que los otros candidatos y se le adjudicd el
Contrato de 2020.

Colombia perseguia un objetivo legitimo al decidir no renovar el Contrato de 2009, que
justifica ademas el rechazo de la acusacion de discriminacion de la Demandante*®?. En

cambio, la Demandante no logré demostrar que la Demandada haya participado en algun
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tipo de discriminacién con respecto a su decision de no renovar el Contrato de 2009 o su

conduccion de la licitacion publica de 2020.

Finalmente, la Demandada sostiene que la Demandante no demostré que la Demandada
haya actuado de mala fe en relacion con la decision de no renovar el Contrato de 2009 y
durante toda la realizacion de la licitacion publica de 20204, La Demandada niega que
Colombia haya tenido la intencién de instalar a AFILIAS como nuevo operador. De hecho,
el expediente demuestra que al final el Contrato se le adjudicé en definitiva a .Co
Internet*®. Con fundamento en Micula c. Rumania, la Demandada sostiene que el estandar
de prueba para demostrar una violacién de la buena fe es particularmente elevado y no

puede presumirse ni inferirse®%°,

(iv)  Las medidas de la Demandada respetaron el debido proceso

La Demandada niega que hayan existido faltas del debido proceso y aduce que, de acuerdo
con el texto del TLC, el estandar de TJE puede ser violado solo cuando la violacién del
debido proceso resulta en una denegacion de justicia. En particular, el articulo 10.5
relaciona explicitamente el TJE del TLC con la “obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo con el
principio del debido proceso*. De acuerdo con la Demandada, esto requiere un umbral
muy elevado e incluso una falla sistémica del sistema de justicia del estado®®’. Esto es cierto
aun en los casos en que el estandar del debido proceso no se limita a casos de denegacién
de justicia*®®. Refiriéndose a las decisiones en Teco c. Guatemala, Waste Management c.
Meéxico, y Railroad c. Guatemala, la Demandada sostiene que la irregularidad debe derivar

en un resultado que ofende la correccidn judicial.*®°

A la luz de estos principios, la Demandada sostiene que el abuso de los poderes

administrativos, segun alega la Demandante, no podria haber constituido una violacién del
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debido proceso. Aun cuando hubiera existido un abuso de poder, no hay ninguna
aseveracion por parte Neustar de que el supuesto abuso haya derivado en un resultado que
ofende la correccion judicial®*’. Esto se debe a que la decision de la Demandada de no
renovar el Contrato fue un acto meramente contractual, que no incluy6 el uso de poderes

del estado y, por ende, no implico la adopcion de un acto administrativo especifico.

Ademas, la Demandada sostiene que la transparencia no es parte del nivel minimo de trato,
como asevera la Demandante*’*. Pero aun si lo fuera, tendria un nivel muy elevado, como
se sefial6 en varias decisiones tales como Saluka c. Republica Checa, RWE c. Espafia*’?, y
no necesitaria una divulgacién completa. A estos efectos, la Demandada aduce que no dejé
de actuar con transparencia u honestidad. De hecho, en respuesta al pedido inicial de
renovar el Contrato de 2009, la Demandada aclar6 que la renovacién era solo una opcion
y que estaba considerando lanzar una licitacion puablica. Las Partes intercambiaron
numerosas comunicaciones y celebraron varias reuniones, y todos los documentos
respaldatorios de la decision de la Demandada se suministraron a .Co Internet*”*. Este fue

también el caso en relacién con la Licitacién Publica de 2020.

Finalmente, la Demandada plantea que, al sostener que la Demandada viol6 el debido
proceso porque no implementd un mecanismo que le habria dado a la Demandante la
oportunidad de comunicar sus inquietudes, Neustar malinterpreto el requisito del debido
proceso. De acuerdo con la Demandada, el Unico requisito del debido proceso es la
presencia de un mecanismo para impugnar los actos del Estado.

En cualquier caso, Neustar y .Co Internet disponian de mecanismos legales en relacion con
la decision de no renovar el Contrato de 2009 y la Licitacion Publica de 2020. En particular,
conforme al Contrato de 2009, Neustar tenia la posibilidad de iniciar un arbitraje comercial
si hubiera una controversia entre las Partes. Ademas, Neustar tenia un recurso ante los

tribunales nacionales, que efectivamente utiliz6 cuando traté de impugnar la decision ante

470
471
472
473

Contestacion § 351, 352; Duplica § 231-233
Contestacion § 354

Contestacion § 355

Contestacion § 358; Duplica § 240

Pagina 175 de 233



S7T.

578.

579.

580.

el Consejo de Estado. En relacion con la Licitacion Pablica de 2020, habia numerosos

mecanismos conforme al derecho colombiano.

En respuesta a las alegaciones de la Demandante de que la decision provino de la

presidencia, la Sra. Constain confirmé claramente que fue ella quien tomd la decision.

V) Los reclamos de Neustar basados en supuestas expectativas
legitimas van mas alla del nivel minimo v en todo caso carecen
de fundamento.

La Demandada afirma que el reclamo de expectativas legitimas de la Demandante debe
rechazarse ya que no estd comprendido dentro del ambito limitado del articulo 10.5. El
concepto de expectativas legitimas “no es un componente integrante del nivel minimo de
trato habitual™*’*. Ademas, el articulo 10.5 establece expresamente que el concepto de TJE
conforme al TLC (a) “no crea derechos sustantivos adicionales significativos” y (b) solo
se extiende al trato dispensado a inversiones cubiertas (y no a inversionistas). Se desprende
de ello que, por definicidn, una inversion no puede tener ninguna expectativa legitima, solo
un inversionista puede. El reclamo de la Demandante debe desestimarse solo en razon de

este fundamento.

Aun cuando el Tribunal acepte que las expectativas legitimas podrian ser parte del estandar
de TJE conforme al TLC (lo cual se rechaza), la violacion de este estandar requiere (1) una
conducta clara y especifica del estado en relacién con el inversionista, (2) en la que se haya
basado el inversionista al hacer sus inversiones, (3) que tales expectativas hayan sido
legitimas y razonables objetivamente, y (4) que el Estado haya repudiado estas
manifestaciones que causaban dafio al inversionista®”. La Demandada sostiene que en este

caso no se cumplié ninguno de estos requisitos.

En primer lugar, no hubo ningn compromiso especifico en el que se haya basado Neustar.
El articulo 4 del Contrato de 2009 no prevé un derecho ni una obligacion de renovacion™®.
En lugar de ello, el articulo 4 menciona que “podré ser” renovado, que no es un derecho

vinculante. Ademas, las referencias de la Demandante a la prérroga de otras concesiones o
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las practicas pasadas del Estado de prorrogar concesiones no pueden prevalecer sobre los
términos claros y explicitos del Contrato de 2009. Ademas, el articulo 2 de la Ley 1065 de

2006 tampoco dispone que el Contrato deba ser renovara.

En segundo lugar, Neustar no ha presentado prueba alguna que demuestre que se basé en
la conducta o las declaraciones de Colombia o que descansé en la posibilidad de renovar
el Contrato de 2009. Al contrario, la Demandante “sabia muy bien” que esto era solo una

posibilidad.

En tercer lugar, la conducta de la Demandada no podria haber originado una expectativa
razonable o legitima ya que no seria razonable para Neustar, un inversionista extranjero
sofisticado, esperar que el Contrato se renovaria. Esto era especialmente cierto dado que
los términos contractuales mencionan la renovacion como una posibilidad, no como una
certeza. Ademas, las renovaciones automaticas estan prohibidas conforme al derecho
colombiano. Asimismo, esa expectativa no seria razonable a la luz del claro desequilibrio
en las regalias recibidas. La Demandada sostiene ademéas que la Demandante no ha
ofrecido ningin compromiso contractual ni sefialado algin principio juridico general
conforme al derecho colombiano por el cual el MinTIC hubiera estado obligado a negociar

una renovacion.

En cuarto lugar, aunque Neustar tuviese una expectativa de renovacion, seguiria
necesitando demostrar que (i) tal expectativa era objetivamente legitima y razonable, y (ii)
que se basé en tal conducta al momento de su inversion. En relacién con el primer requisito,
la Demandada sostiene que no habria sido razonable para Neustar, un inversionista
sofisticado, haber esperado al momento de su inversion que se renovaria el Contrato de
2009. Tanto el Tribunal Constitucional Colombiano como el Consejo de Estado han
sostenido reiteradamente que las renovaciones automaticas son ilegales e
inconstitucionales segun el derecho colombiano, y que la conveniencia de una renovacion
debe determinarse en cada caso por separado; esto también fue confirmado por la

informacion disponible publicamente en ese momento.

Con respecto al segundo requisito, la Demandada argumenta que la Demandante no logro

probar que se baso o descanso en afirmaciones o promesas de otra persona. La Demandante
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sostiene que esto se demostré por el precio que pagd a Arcelandia en 2014 por la
adquisicion de las acciones de .Co Internet. Sin embargo, Neustar no ha suministrado
prueba alguna de como se valud entonces la compra de Arcelandia; también la redaccion
de la seccion 5.18(g) del convenio de compra de acciones de Arcelandia confirma que la

renovacion era solo una posibilidad.

Por las razones precedentes, la Demandada sostiene que el reclamo de TJE de la

Demandante no debe prosperar.

C. Escrito de Parte No Contendiente

La redaccion del articulo 10.5 demuestra la expresa intencion de las partes de definir el
nivel minimo de trato conforme al derecho internacional consuetudinario como el estandar
aplicable del articulo 10.5. El nivel minimo de trato es un concepto amplio que refleja un
conjunto de reglas que, a lo largo del tiempo, se ha cristalizado en el derecho internacional

consuetudinario en contextos especificos.

La carga de demostrar la existencia y aplicabilidad de una obligacion pertinente segin el
derecho internacional consuetudinario que cumpla los requisitos de la préctica del Estado
y opinio juris recae en la Demandante*’’. Una vez que se ha establecido una regla del
derecho internacional consuetudinario, la demandante debe entonces demostrar que el
Estado demandado ha incurrido en una conducta que infringe esa regla. Apartarse del

derecho interno no implica en si mismo una violacién del articulo 10.5.

Las decisiones arbitrales que interpretan clausulas “autdnomas” de trato justo y equitativo
y de proteccion y seguridad plenas en otros tratados, fuera del contexto del derecho
internacional consuetudinario, no pueden constituir pruebas del contenido del estandar del

derecho internacional consuetudinario exigido por el articulo 10.5%78,

Actualmente, el derecho internacional consuetudinario se ha cristalizado para establecer
un nivel minimo de trato en solo unas pocas areas. Una de ellas, expresamente abordada

en el articulo 10.5.2(a), se refiere a la obligacion de brindar “trato justo y equitativo”, que

477
478

Escrito de Parte No Contendiente § 28
Escrito de Parte No Contendiente § 30
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incluye “la obligacion de no denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o
contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado
en los principales sistemas legales del mundo™*"®. Los conceptos de expectativas legitimas,
transparencia, buena fe y no discriminacion no son componentes del “trato justo y
equitativo” conforme al derecho internacional consuetudinario que dan lugar a

obligaciones independientes del Estado receptor*°.

(2) El andlisis del Tribunal

La Demandante alega que Colombia violo las obligaciones de TJE del articulo 10.5 del
TLC al no negociar con Neustar la prorroga de la Concesion y no suministrarle a Neustar
informacion razonable sobre el proceso de prorroga. La Demandada niega las alegaciones
de la Demandante y sostiene que no tenia obligacion alguna de negociar o prorrogar la

Concesion.

Ambas Partes acuerdan que el estandar de TJE establecido conforme al articulo 10.5 se
limita al nivel minimo de trato*®!. Sin embargo, estan en desacuerdo sobre el ambito de
aplicacion preciso del articulo 10.5. En particular, la Demandante argumenta que el Anexo
10-A del TLC confirma que el nivel minimo de trato a los extranjeros, segun el derecho
internacional consuetudinario, segun se utiliza esa frase en el articulo 10.5, se refiere a “a
todos los principios del derecho internacional consuetudinario que protegen los derechos

econdmicos e intereses de los extranjeros’82,

Por el contrario, la Demandada sostiene que el estandar de TJE no “esta redactado

uniformemente en todos los tratados y acuerdos de inversion”; en vez de ello, “depende

479
480
481
482

Escrito de Parte No Contendiente § 31

Escrito de Parte No Contendiente § 32

Contestacion § 309; Réplica § 207

Memorial § 180 sobre el TLC, articulo 10.5, n. 3 (C-0002) (“El articulo 10.5 sera interpretado de
conformidad con el Anexo 10-A”). Ver también el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(“TLCAN), articulo 1105 (CL-015); Comision de Libre Comercio del TLCAN, Notas interpretativas de
ciertas disposiciones del Capitulo 11, 31 de julio de 2001 (“El articulo 1105(1) establece el nivel minimo de
trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, como el nivel minimo de trato que
debe otorgarse a las inversiones de los inversionistas de otra Parte”); Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos (“CAFTA -- DR”), articulo 10.5 (CL-016)
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en gran medida del tratado en que se emplea”*®. Por consiguiente, determinar el
significado del estandar de TJE requiere prestar debida atencion a la redaccion especifica
de cada tratado de acuerdo con el articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (CVDT). La Demandada aduce que el articulo 10.5 vincula explicitamente
el estandar de TJE con el nivel minimo de proteccion segun el derecho internacional

consuetudinario.

a. Ambito del TJE conforme al articulo 10.5

El Tribunal, a continuacion, considera en primer lugar el significado y ambito de aplicacion
del estandar de TJE conforme al articulo 10.5, y en segundo lugar si se ha violado esa

disposicion como alega la Demandante.

Ha habido un considerable desarrollo de decisiones de tribunales sobre el &mbito de
aplicacion del nivel minimo de trato al que se refieren ambas Partes*®4. La Demandante
inicid este Arbitraje alegando violaciones del TLC y especificamente que la Demandada
viol6 el estandar de TJE establecido conforme al articulo 10.5. Entender el significado del
estandar de TJE atinente al presente caso requiere la interpretacion de la redaccién
especifica del articulo 10.5 de conformidad con el articulo 31.1 de la CVDT*® que

establece lo siguiente:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y su fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

(a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado;

(b) Todo instrumento formulado por una o méas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

483

484
485

Contestacion § 306. Esto fue determinado por el tribunal en Suez y otros. c. Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/19, Decision sobre Responsabilidad, 30 de julio de 2010 § 214 (RL-076)

Memorial §§ 179-187; Contestacion 8§ 309-314

CVDT, articulo 31.1 (RL-010)
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(a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o0 de la aplicacion de sus disposiciones;

(b) Toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

(c) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las
partes.

El articulo 10.5 del TLC dispone:

1. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros, sequn el derecho internacional consuetudinario, es el nivel minimo
de trato que pueda ser proporcionado a las inversiones cubiertas. Los conceptos
de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no requieren un
trato adicional o més alla del requerido por ese estdndar y no crean derechos
adicionales significativos. La obligacién en el parrafo 1 de proveer:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo con
el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas legales
del mundo; y

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte proveer el nivel de
proteccion policial que es exigido por el derecho internacional consuetudinario.”
(énfasis agregado)

Queda claro de la redaccién del articulo 10.5 (1) que cada parte (es decir, el Estado)
“concedera” (obligatorio) “a las inversiones cubiertas” un trato que sea “acorde con el
derecho internacional consuetudinario” y que incluya un TJE y proteccion y seguridad
plenas (PSP). De su simple lectura, esto significa esencialmente que la obligacion de
brindar TJE y PSP es aplicable solamente a las inversiones que estan comprendidas dentro
del TLC, y no a los inversionistas. Esta interpretacion es apoyada ademas por los Estados
Unidos (que es también una de las partes del TLC) en Seda v. Colombia:

Algunas obligaciones del TLC Colombia-Estados Unidos exigen que una Parte
proporcione trato a los inversionistas asi como a las inversiones cubiertas,
mientras que otras obligaciones en el Acuerdo solo le exigen a una Parte
proporcionar trato a una inversion cubierta. Por ejemplo, el articulo 10.5 les exige
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a las Partes conceder un “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad
plenas” solo a las inversiones cubiertas, no a los inversionistas. Por el contrario,
el articulo 10.3 les exige a las Partes otorgar “trato nacional” a 10s inversionistas
asi como a las inversiones cubiertas. De conformidad con esta distincion, para las
obligaciones de Acuerdos que solo se extienden a inversiones cubiertas, un

demandante (es decir, un inversionista) debe establecer que el trato de una Parte

se concedid a la inversion cubierta y viol6 la obligacion pertinente*®.

La interpretacion del articulo 10.5 enunciada precedentemente también esta sustentada por
otras disposiciones del TLC. Por ejemplo, los articulos 10.3 (1) y (2), relativos a trato
nacional, indican explicitamente que se aplican tanto a los “inversionistas” como a las
“inversiones cubiertas”, respectivamente. El articulo 10.4, que prevé el trato de nacion mas
favorecida y el articulo 10.6 que prevé el trato en caso de disputa, son también aplicables
a los “inversionistas” asi como a las “inversiones cubiertas”. Por el contrario, el articulo
10.7, que prevé la expropiacion e indemnizacion, solo es aplicable a las “inversiones
cubiertas”. Por consiguiente, el Tribunal acepta el argumento de la Demandada de que las
partes contratantes del TLC hicieron intencionalmente esta diferenciacion entre qué
clausulas deben ser aplicables tanto a “inversionistas” como a “inversiones cubiertas” y

cudles solo a “inversiones cubiertas”.

Por estas razones, el Tribunal concluye que el estandar de TJE del articulo 10.5 es solo

aplicable a la inversidn cubierta de Neustar en Colombia, no a la propia Neustar.

Como se citd anteriormente, el articulo 10.5(2) dispone que el nivel minimo de trato que
se proporcionara a las “inversiones cubiertas” es el “nivel minimo de trato a los extranjeros
segun el derecho internacional consuetudinario”. Sefiala ademas que el TJE no “requiere
un trato adicional o mas alla del requerido por ese estandar y no crea derechos sustantivos
adicionales”. Aunque el Tribunal acepta que el objeto de esta redaccion especifica incluida
en el articulo 10.5 es para prevenir “interpretaciones excesivamente amplias de la norma
de trato justo y equitativo*®’, también considera que dado que el TLC no define el “nivel

minimo de trato a los extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario” debe

486

487

Angel Samuel Seda y otros c. Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/19/6, Escrito de Estados Unidos
como Parte No Contendiente, 26 de febrero de 2021 § 5 (RL-078)

UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements Il (2012), pag. 28 (CL-043)

Pagina 182 de 233



600.

601.

602.

recurrirse a la jurisprudencia pertinente. A estos efectos, ambas Partes han citado una linea

de jurisprudencia que discute el significado de este estandar*e®,

El tribunal en la decision de la Comisién de Reclamaciones de Estados Unidos-México en

Neer sefial6:

[E]I tratamiento de un extranjero, para constituir un ilicito internacional, debe equivaler
a un ultraje, a mala fe, a negligencia deliberada en el cumplimiento del deber, o a una
insuficiencia de la accion gubernamental tan alejada de las normas internacionales que
cualquier hombre razonable e imparcial reconoceria facilmente tal insuficiencia®®®.

Este estandar ha sido seguido y (en algunos casos) aplicado por otros tribunales*®. Sin
embargo, los principios del derecho internacional consuetudinario no quedaron
“congelados en ambar cuando se dictd la decision en el caso Neer*, Esto es porque el
estandar minimo de trato (como otros estdndares conforme al derecho internacional
consuetudinario) es un cuerpo de leyes que evoluciona y esta destinado a cambiar de alguna
forma u otra con el correr de los afios. Como sefialo el tribunal en Eco Oro c. Colombia, el
significado de este estandar conforme al derecho internacional consuetudinario no debe
permanecer “estatico”; “debe permitirse que el significado evolucione como evoluciona el
propio derecho internacional consuetudinario, y, actualmente, debe entenderse en su
acepcion inclusiva de las nociones actuales de lo que comprende el nivel minimo de trato
en virtud del derecho internacional consuetudinario”. Por consiguiente, el tribunal

concluyé que el estandar hoy dia es “mas amplio que aquél definido en el caso Neer”4%2,

A la misma conclusion se lleg6 en Mondev International c. Estados Unidos. Al interpretar
el articulo 1105(1) el tribunal del TLCAN concluy6 que “...no es necesario que lo injusto

0 inequitativo equivalga a lo escandaloso o atroz.... el contenido del estandar minimo hoy

488

489

490

491

492

Memorial §§ 179-187; Contestacion §8 309-314

L.F.H. Neer y Pauline E. Neer (Estados Unidos) c. México, Laudo UNRIAA (15 de octubre de 1926), Vol.
4, pégs. 61, 62, § 4 (CL-081)

Ver, por ejemplo, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009 §
616 (CL-017); Cargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo,
18 de septiembre de 2009 § 286 ( CL-018)

Ver Mesa Power Group, LLC c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo, 24 de marzo de 2016 § 499 (CL-
020) (donde se cita Pope Talbot Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo con respecto a Dafios, 31 de
mayo de 2002 § 57)

Eco Oro Minerals Corp. c. Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisiéon sobre
Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre Cuantificacion de Dafios, 9 de septiembre de 2021 § 744
(CL-023)
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en dia no puede limitarse al contenido del derecho internacional consuetudinario tal y
como se reconocia en las decisiones arbitrales de los afios 20”4%, El tribunal del TLCAN
en ADF c. Estados Unidos estuvo de acuerdo con esta conclusion y sefial6 ademas que el
derecho internacional consuetudinario no esta “congelado en el tiempo” y el estandar
minimo de trato “en efecto evoluciona”, de modo que el TLCAN incorpora “el derecho

internacional consuetudinario vigente%,

En consecuencia, en opinidn del Tribunal el estindar minimo de trato ha evolucionado a lo
largo de los afios junto con el derecho internacional consuetudinario como lo demuestran
las decisiones precedentes. No obstante, esto no quiere decir que la carga o el estandar de
prueba de una violacion de este principio necesariamente se hayan vuelto menos estrictos.
De hecho, el Tribunal sefiala que las Partes parecen estar de acuerdo sobre el contenido del
requisito de TJE conforme al estandar minimo de trato ya que ambas se basan en la decisién

de Waste Management c. México*®®, donde el tribunal sefialo:

[E]I nivel minimo de trato justo y equitativo es quebrantado por una conducta atribuible
al Estado y es perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria,
notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, y discriminatoria si la demandante es
objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia de debido proceso que
lleva a un resultado que ofende la discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un
fracaso manifiesto de la justicia natural en los procedimientos judiciales o una falta total
de transparencia e imparcialidad en un proceso administrativo. Al aplicar este criterio es
pertinente que el trato sea contrario y violatorio de las declaraciones hechas por el Estado
receptor sobre las que la demandante se basé en forma razonable*%.

493

494

495
496

Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de
octubre de 2002 § 116, 123 (CL-024)

ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003
8§ 113, 179 (CL-025) (“es importante tener en cuenta que la Demandada Estados Unidos acepta que el
derecho internacional consuetudinario referido en el articulo 1105 (1) no esta congelado en el tiempo y que
el nivel minimo de trato, en efecto, evoluciona.... Es igualmente importante sefialar que Canada y México
aceptan la opinion de Estados Unidos sobre este punto...”)

Memorial § 185; Contestacion § 310

Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril
de 2004 § 98 (CL-027). Ver también William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton,
Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. ¢. Gobierno de Canada, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015 § 442-444 (CL-026); Mesa Power Group, LLC c. Gobierno de
Canada, CNUDMI, Laudo, 24 de marzo de 2016 § 501 (CL-028) (“Habiendo considerado las posiciones de
las Partes y las fuentes citadas por ellas, el Tribunal opina que la decision en Waste Management Il identifica
correctamente el contenido del nivel minimo de trato segln el derecho internacional consuetudinario
establecido en el articulo 1105”) [Traduccion del Tribunal]
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Asimismo, en Mobil Investments Canada Inc. c. Canada el tribunal sefial6:

(2) el nivel minimo de trato garantizado por el articulo 1105 es el que se refleja
en el derecho internacional consuetudinario sobre trato a los extranjeros;

(2) el estandar de trato justo y equitativo en el derecho internacional
consuetudinario se ve quebrantado por una conducta atribuible a una Parte del
TLCAN y resulta perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria,
notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, y discriminatoria si la
demandante es objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia
de debido proceso que lleva a un resultado que ofende la correccion judicial;

(3) al determinar si ese estandar se ha violado sera un factor pertinente si el trato
se realiza teniendo en cuenta:

(i) declaraciones claras y explicitas efectuadas por o atribuibles al Estado
receptor del TCLAN a fin de inducir a la inversion, y

(if) sobre las que el inversionista se basé razonablemente, por referencia a un
estandar objetivo, y

(iii) que fueron repudiadas subsiguientemente por el Estado receptor del
TLCAN®7,

Similarmente, en S.D. Myers v. Canada, el tribunal entendio:

...que solo se infringe el articulo 1105 si se demuestra que el inversionista ha recibido
un trato tan injusto o arbitrario que ese trato es de un nivel que resulta inaceptable desde
la perspectiva internacional. Esa determinacién debe efectuarse a la luz del alto grado de
deferencia que el derecho internacional suele otorgar al derecho de las autoridades
nacionales a regular asuntos dentro de sus propias fronteras*®.

En opinion del Tribunal los casos precedentes muestran que para que haya una violacion
del contenido del estdndar minimo de TJE, la parte que alega esa violacién tiene la carga

de probar que la conducta en cuestion es: (i) “arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica

497

498

Mobil Investments Canada Inc. y Murphy Oil Corporation c. Canada, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4,
Decisién sobre Responsabilidad y Principios de Cuantificacion de Dafios, 22 de mayo de 2012 § 152 (RL-
086). [Traduccion del Tribunal]. Ver también TECO Guatemala Holdings, LLC c. RepuUblica de Guatemala,
Caso CIADI No. ARB/10/23, Laudo, 19 de diciembre de 2013 § 454 (CL-030)

S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000 § 263 (CL-
032) [Traduccion del Tribunal]. Ver también, Cargill Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
CIADI No. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009 § 296 (CL-018) (en que el tribunal fallé que
“[p]ara determinar si una medida no cumple el requisito de trato justo y equitativo, todo tribunal debe
examinar cuidadosamente si las medidas sujetas a reclamacion fueron manifiestamente injustas, ilicitas o
idiosincraticas; arbitrarias mas alla de una simple aplicacién contradictoria o cuestionable de la politica o
procedimientos administrativos o juridicos al punto de que el acto constituye una repudiacion imprevista y
chocante de los propios fines y objetivos de una politica, o de otro modo subvierte gravemente una ley o
politica nacional por un motivo oculto)
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o idiosincratica, y discriminatoria si la parte demandante es objeto de prejuicios raciales
0 regionales o si supone ausencia de debido proceso que lleva a un resultado que ofende
la correccidn judicial”, (ii) perjudicial para la parte demandante, y (iii) atribuible al Estado
demandado. Esta es una elevada carga de la prueba.

b. Supuesta violacion del articulo 10.5 del TLC

Aplicando las conclusiones precedentes a la presente controversia, el Tribunal considera
que para que la afirmacion de la Demandante de que la Demandada viol6 el estandar de

TJE del articulo 10.5 del TLC prospere, debe demostrar que la conducta en cuestion:

a. fue “arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, o
discriminatoria si la parte demandante es objeto de prejuicios raciales o
regionales, si supone ausencia de debido proceso que lleva a un resultado que
ofende la correcidn judicial” o repudia las declaraciones en las que se basé

razonablemente Neustar cuando hizo su inversion;
b. perjudicé la inversion de Neustar en Colombia; y
c. fue atribuible a Colombia.

Luego de revisar los argumentos de hecho y de derecho de las Partes y las pruebas
pertinentes en el expediente, el Tribunal ha concluido que la Demandada no viol6 el
articulo 10.5. La Demandante no satisfizo su carga de probar que las medidas y tratos de
la Demandada estaban comprendidos dentro de la definicion conforme al punto (a) supra,
es decir, que eran arbitrarios, notoriamente injustos, antijuridicos, idiosincraticos, o que

hubo una ausencia de debido proceso por parte de la Demandada.

Por este motivo, el Tribunal no ha analizado los puntos (b) y (c) supra ya que se volvieron
irrelevantes. En todo caso, las Partes no los abordaron en sus respectivas presentaciones

escritas u orales.

La Demandante sostiene que la Demandada viol6 el articulo 10.5 al: no negociar con

Neustar una prorroga de la Concesion; no dar a Neustar “ninguna informacion razonable
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sobre el proceso de prorroga’*®®; discriminar contra Neustar con respecto a la prorroga de
la Concesion y la negociacion para la renovacion de la Concesion y al frustrar las
expectativas legitimas de Neustar respaldadas por su inversion. A estos efectos, la
Demandante aduce que las medidas de Colombia fueron arbitrarias, no relacionadas con
ningln objetivo publico legitimo ni basadas en estandares juridicos, y fueron
discriminatorias. Colombia no actu6 de buena fe y no dispenso a Neustar el debido proceso

y viold las legitimas expectativas de Neustar.

El primer argumento de la Demandada es que estas alegaciones no estan cubiertas por el
articulo 10.5 ya que se relacionan con un supuesto trato dado a Neustar como inversionista
y no a su “inversion cubierta®®. Por lo tanto, no estan comprendidas dentro del &mbito
del articulo 10.5 y deben ser rechazadas. Segundo, de manera alternativa, aun cuando
estuvieran comprendidas dentro del articulo 10.5, la Demandante no satisfizo su carga de
probar sus reclamos de TJE con respecto a la arbitrariedad, el debido proceso y las

supuestas legitimas expectativas de Neustar.

El Tribunal concluy6 (supra en 88 596-598) que el articulo 10.5 expresa que se relaciona
con “inversiones cubiertas” y no inversionistas. Sin embargo, en el presente caso, el
Tribunal entiende que esa distincién no es necesariamente pertinente. Esto es porque la
inversion de Neustar en Colombia se compone no solo de la Concesion de 2009 vy el
subcontrato originado en ella, asi como los reclamos monetarios resultantes, sino también
de su participacién accionaria del 100 % en .Co Internet (ya que .Co Internet es parte del
Contrato de 2009 con el MinTIC). El supuesto trato arbitrario e injusto en el que se basa la

Demandante concierne a .Co Internet y los derechos que surgen de la Concesion de 20009.

Ademas, generalmente la “conducta arbitraria” que viola el estandar de TJE se define
como “la nocion subyacente de arbitrariedad es que el prejuicio, la preferencia o la

parcialidad sustituyen al estado de derecho®%t, Ademas, el tribunal en Eco Oro se refirio
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Memorial § 190

Ddplica § 180-188

Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Decision sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 14 de enero de 2010 § 263 (CL-036) [Traduccion del Tribunal]
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615.

616.

a los indicios de medidas arbitrarias formuladas por el Profesor Schreuer en EDF (Services)

Limited c. Rumania, del siguiente modo®%:

Estos indicios son:

a. una medida que ocasiona dafio al inversor sin servir ningin proposito legitimo
aparente;

b. una medida que no se basa en estandares juridicos, sino en la discrecion, el
prejuicio o las preferencias personales;

c. una medida tomada por motivos distintos a aquéllos propuestos por el decisor;

d. una medida tomada omitiendo dolosamente el debido proceso y el
procedimiento correspondiente.

Otros tribunales se han basado también en estos indicios®®.

La Demandante aduce que la conducta de la Demandada satisface estos indicios porque:
(1) no estaba racionalmente relacionada con ningun objetivo pablico legitimo; (2) no se
basaba en normas juridicas sino mas bien se basaba en el prejuicio y tenia caracter
discriminatorio; y (3) surge de la falta de buena fe de la Demandada®“. En apoyo de su
alegacion, la Demandante se refiere al Informe de la Demandada donde discutio los
beneficios de prorrogar la Concesion y la forma y maneras en que podia lograrse esa
prérroga como un beneficio para Colombia®®. La Demandante sostiene que a pesar de este
hecho, la Demandada se negdé a negociar con Neustar y procedio a lanzar una nueva

licitacion publica.

El Tribunal no esta convencido de que la decision de la Demandada de no negociar y/o

prorrogar el Contrato de 2009 constituya un trato arbitrario o injusto, en violacion del
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Eco Oro Minerals Corp. c. La Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/41, Decisién sobre
Jurisdiccion, Responsabilidad e Instrucciones sobre Cuantificacion de Dafios, 9 de septiembre de 2021 § 760
(CL-023) [Traduccion del Tribunal

Ver, por ejemplo; Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. La
Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/1, Laudo, 21 julio de 2017 § 923, nota al pie 1116 (CL-038);
Glencore International A.G. y C.l. Prodeco S.A. c. Republica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/16/6,
Laudo, 27 de agosto de 2019 § 1449 (CL-039); Global Telecom Holding S.A.E. c. Canada, Caso CIADI No.
ARB/16/16, Laudo, 27 de marzo de 2020 [Editado] § 561 (CL-040)

Memorial § 194

Viceministro de Economia Digital, Andlisis respecto de la Administracion, Promocion, Operacion Técnica y
Mantenimiento del Dominio. co en Colombia, julio de 2018 pag. 8 (C-0027)
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debido proceso o de que haya vulnerado las expectativas legitimas de la Demandante. Ello

es asi por las siguientes razones.

617. Primero, Neustar no tenia derecho, contractual o legalmente, a una prorroga del Contrato
de 2009. La clausula 4 del Contrato de 2009 dispone:

VIGENCIA'Y PLAZO. El presente contrato de concesion tendra una vigencia de
diez (10) afios el cual comenzara a computarse a partir de la autorizacion del
ICANN a EL CONCESIONARIO para la realizacion de las actividades propias
del dominio, siempre y cuando para tal época la Universidad de los Andes, en
coordinaciéon con el concesionario, hubiese realizado de manera oportuna y
adecuada todas y cada una de las actividades propias del proceso de transicion.

Paragrafo: El plazo pactado podra ser prorrogado en la forma y términos en que
se establezca en la legislacién vigente al momento de efectuarse, el cual no podra
ser inferior al inicialmente establecido, para lo cual se ha de requerir de la
ampliacion y extension de la(s) garantia(s) y de la suscripcion previa de un
documento que asi lo disponga, en el cual deberan sefialarse las circunstancias
que lo motivaron®®. (énfasis agregado)

618. Ademas, el articulo 2 de la Ley 1065 estipula:

Para todos los efectos, la administracion del registro de nombres de dominio.co es una
funcion administrativa a cargo del Ministerio de Comunicaciones, cuyo ejercicio podra
ser conferido a los particulares de conformidad con la ley. En este caso, la duracién del
convenio podra ser hasta de 10 afios, prorrogables, por una sola vez, por un lapso igual
al del término inicial®®’. (énfasis agregado)

619. Laredaccion simple de la clausula 4 es clara: el plazo del Contrato “podra” ser prorrogado
en la formay en los términos previstos en la legislacion. No es un derecho obligatorio niuna
obligacion; es una posibilidad, una prerrogativa contractual, que solo podra llevarse
adelante luego de mas discusiones y un acuerdo entre las partes. El articulo 2 de la Ley
prevé la misma posibilidad, y no una obligacion. Por consiguiente, el MinTIC no estaba
contractual o legalmente obligado a negociar con Neustar y/o prorrogar el Contrato de
2009. Esto se registro explicitamente en el acta de la reunion del Comité de Apoyo del 18
de marzo de 2019°%, Por consiguiente, el Tribunal no esta convencido de que la decision

506 Concesion Cl. 4 (C-0017) (Traduccion de la Demandante)

507 Ley 1065 de 2006, Diario Oficial No. 46.344, para la administracion de registros de nombres de dominio .co
(29 de julio de 2006) (C-0009)

508 MinTIC, Acta de reunion del Comité de Apoyo (“Comité Asesor”) No. 2, 18 de marzo de 2019 (C-0039)
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620.

621.

622.

del MinTIC de no prorrogar el Contrato de 2009 haya sido arbitraria o injusta 0 que haya

violado las expectativas legitimas de la Demandante.

Segundo, tampoco esta convencido el Tribunal de que el Informe que menciona la
Demandante sustente su posicion. El Informe sefiala explicitamente que ha sido preparado
con la finalidad de “servir como documento de recomendacion para el nuevo Gobierno, de
tal manera que podra ver en el mismo un panorama completo de la situacion actual y
proyecciones a futuro del dominio .co, tanto a nivel financiero como legal y operativo™>%,
El Informe también sefiala que esto se ha hecho “con el &nimo de que pueda tomar sus
propias decisiones en cuanto al futuro del dominio colombiano de manera informada y
partir del analisis de datos reales y contrastados”.5* (énfasis agregado). Por lo tanto,
independientemente de cual sea el contenido del Informe, el Gobierno no esté obligado por

este en forma alguna.

Sin embargo, aun si el Tribunal considerase el contenido del Informe, el argumento de la
Demandante sigue siendo insuficiente. Luego de hacer una comparacion entre la
renovacion del Contrato de 2009 y un contrato nuevo, el Informe explicitamente sefiala
que no obstante las ventajas operativas de renovar el contrato actual (que han sido

reconocidas y analizadas por el equipo del MinTIC):

... prorrogar el plazo del actual contrato de concesion implicaria mantener un modelo
financiero en el que la contraprestacién econdmica a favor del Ministerio resulta baja
frente a la rentabilidad que produce el negocio, sin que tal porcentaje pueda aumentar
significativamente hasta el afio 2026 (afio en que se llegaria al Rango 3 de registros) segln
el crecimiento proyectado. En esa medida, si la prérroga no implica una renegociacién al
alza de la contraprestacion, se estima necesario estructurar un nuevo contrato de
concesion para garantizar mayores recursos a favor del Estado®*.

El Informe resalté la presencia de un “riesgo comercial” y sefiald lo siguiente®!2:

Es entonces fundamental hacer énfasis en la necesidad de que una prorroga del
contrato actual de concesion seria recomendable y razonable si va de la mano
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Viceministro de Economia Digital, Analisis respecto de la Administracién, Promocién, Operacién Técnicay
Mantenimiento del Dominio. co en Colombia, julio de 2018 (C-0027)

Ibidem

Ibidem, Seccidn 3.2, tercera vifieta

Ibidem C-0027, § 2
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624.

625.

con una renegociacién econémica que conlleve a una modificacién significativa
de la contraprestacion pagada por el Concesionario a MINTIC/FONTIC. /...]

En esa medida, tomando en consideracion la oportunidad de mejora por las
lecciones aprendidas, el proceso de conocimiento que ha tenido el Ministerio
durante estos ocho (8) afios de concesidn, el avance de este mercado a nivel
mundial y el posicionamiento del dominio .co en ese mismo mercado global, se
advierte como el escenario juridico mas conveniente y favorable para los
intereses publicos que protege el Ministerio, adelantar otro proceso de seleccion
con un modelo econémico como el que se plantea en este documento, o
prorrogar el contrato actual siempre y cuando implique renegociar la
contraprestacién y llevarla a las condiciones econdmicas planteadas en este
documento. (énfasis agregado)

El Informe concluye, luego del anélisis de las opciones:

Acorde con lo anterior, se recomienda como la mejor opcion acudir a un nuevo
proceso de contratacion que resulta en un nuevo contrato de concesion, el cual
puede ser estructurado a partir de los la [sic] informacién y conclusiones técnicas,
financieras y juridicas contenidas en este documento, ya sea por una consultoria
externa contratada para el efecto, o sea a partir de la integracion de un equipo de
funcionarios y asesores in house, designados exclusivamente para organizar y
estructurar el proceso contractual y acompafiar el proceso licitatorio hasta el
momento de la adjudicacion®. (énfasis agregado)

No hay nada en el Informe que recomiende la prérroga de la Concesion de 2009. Por
consiguiente, el Tribunal no ha visto nada arbitrario o injusto en la decision del MinTIC de

no renovar el Contrato de 2009 y en cambio lanzar un nuevo proceso licitatorio.

Tercero, el Tribunal no ha sido persuadido por el razonamiento de la Demandante de que
la decision de la Demandada de lanzar un nuevo proceso licitatorio haya sido perjudicial y
discriminatoria y no relacionada con un legitimo objetivo publico y basada en normas
juridicas®* . En particular, por carta de fecha 10 de abril de 2019, el MinTIC le informé a
Neustar su decision de no prorrogar el Contrato de 2009. Sefial6 ademas que la clausula 4
del Contrato de 2009 y el articulo 2 de la Ley 1065 establecen la “posibilidad de realizar
una prorroga”, que es “potestad tnica y exclusivamente” del MinTIC en cabeza del comité

asesor en materia de politicas del dominio .co que tiene la facultad de “evaluar y decidir
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Ibidem C-0027, 8. 3, 4
Memorial § 194
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627.

sobre la pertinencia de continuar con el actual concesionario o iniciar un proceso publico

para continuar con la prestacion del servicio por los préximos 10 afios”>%,

Ademas, la Demandada le dio a la Demandante el acta de la reunion del Comité de Apoyo
del 18 de marzo de 2019 (durante la cual se discutio la no renovacion del Contrato de
2009)°%8, Esa acta contiene las razones especificas sobre las que Colombia baso su decision,
algunas de las cuales se exponen en § 255 supra. Aunque se reconocio que renovar el
Contrato de 2009 ofrece varias ventajas, la Dra. Paola Spada (Secretaria General),
manifesto que: “una prorroga implicaria aplazar, en este momento, los costos
transaccionales de un nuevo proceso de estructuracion y seleccion, los tramites de
redelegacion del dominio ante el ICANN, ademas de los costos de transicion que de este

proceso se derivarian”®’,

El Comité de Apoyo se reunid luego nuevamente el 19 de marzo de 2019 para discutir y
decidir sobre las dos alternativas. Recomendd que el Gobierno continie “con la
estructuracion del proceso de seleccién (licitacion publica), para escoger el operador para
la administracion del dominio .co...”8, Se dieron las siguientes razones para dicha

decision®!®:

(i) Por una parte, si bien las normas legales y convencionales han abierto la
posibilidad a una prdrroga o renovacion, segun el caso del contrato de concesion
por otros 10 afios, esta posibilidad deberia ir acompafiada de una renegociacion
de la contraprestacion, elemento fundamental del contrato.

La jurisprudencia del Consejo de Estado (Seccidn Tercera y la Sala de Consulta
y Servicio Civil), ha reconocido que es posible modificar y prorrogar los contratos
de concesion, en razon de su naturaleza incompleta. No obstante, tales
modificaciones deben obedecer a la existencia comprobada de una falencia en la
estructuracion técnica, o al surgimiento de una circunstancia especifica de fuerza
mayor que haya hecho inviable continuar con la ejecucion del contrato en las
condiciones actuales para el contratista. En este caso y con base en los reportes
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Carta del MinTIC a .Co Internet del 10 de abril de 2019 (C-0044). La decision del MinTIC luego fue también
comunicada nuevamente a Neustar a través de una carta del MinTIC a .Co Internet del 21 de junio de 2019
(C-0072)

Acta de reunion del Comité de Apoyo (“Comité Asesor”) del 18 de marzo de 2019 (C-0039). Ver Memorial
8§79

MinTIC, Acta de reunion del Comité de Apoyo (“Comité Asesor”) No. 2, 18 de marzo de 2019 (C-0039)
Ibidem

Ibidem
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técnicos, al no presentarse las condiciones mencionadas, esta primera alternativa
no resultaria viable.

Una renegociacion econémica de la contraprestacion, como la que plantea el
actual concesionario, implicaria una modificaciéon a uno de los elementos
esenciales del contrato, que no estaria justificada en una falencia del componente
técnico, ni en ninguna otra circunstancia que ponga en riesgo la prestacién del
servicio a los usuarios finales.

Dado que la contraprestacion es un elemento esencial del contrato, y como quiera
que las comparaciones de mercado preliminares que se han hecho con paises que
tienen similar nimero de dominios de acuerdo con la investigacion realizada por
la Asesora del dominio .co, Ingeniera Adriana Arcila, muestran que la variacion
de la contraprestacion tendria que ser significativa para que se ajustara a las
actuales condiciones del mercado.

Igualmente, la Asesora Juridica del dominio .co Dominique Behar, manifestd que
acometer esa prérroga y modificacion supondria un riesgo innecesario frente al
cumplimiento de las normas que rigen la funcién administrativa y la actividad
contractual del Estado.

Por el contrario, al surtirse un nuevo proceso de seleccidn, se estableceria una
relacion contractual acorde con las actuales condiciones de mercado, asi como a
las mejores practicas internacionales en la materia.

(ii) Igualmente, la Ingeniera Adriana Arcila manifiesta que es evidente que el
mercado de los dominios, ha cambiado de manera significativa desde el afio 2009,
incluso argumenta que las ultimas licitaciones similares (en tamafio de registros
de dominio) a Colombia (Australia e India) se han otorgado por un término
maximo de 5 afios, con lo cual la prérroga de 10 afios estaria por fuera de las
practicas internacionales recientes.

Por su parte, el Director de Desarrollo de Industria TI reitera que, las bases
técnicas, comerciales y econdémicas en el mercado mundial de este tipo de ccTLD
de pais son diferentes a las consideradas en el afio 2009 y por consiguiente se debe
evaluar la pertinencia de abrir un proceso licitatorio. /...J

La Ingeniera Adriana Arcila manifestd que, al analizar el proceso de seleccion del
afo 2009, se advierte que el ofrecimiento del actual concesionario se basé en el
modelo de pago de un porcentajes de ingresos como contraprestacion, y que la
ofrecida por el actual concesionario resultd ser la menos favorable de las dos
ofertas presentadas en su momento, aunque ganadora debido a las falencias
técnicas de la otra oferta.
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629.

630.

Ademas, se le dieron también a la Demandante el Informe de 2018°%° y el Informe de la
UIT®?, que contenian las diferentes opciones que tenia el Gobierno sobre como proceder
a gestionar el dominio .co y por qué. El Informe de julio de 2018 (en el que se ha basado
la Demandante en § 540 supra) resaltd claramente la necesidad de Colombia de obtener
mejores condiciones econdmicas y comparé al mismo tiempo las dos opciones que tenia el
Estado, es decir, la renovacion del actual contrato o el lanzamiento de un nuevo proceso
licitatorio. Como se sefiala supra en 8 535, el Informe de julio 2018 expone las potenciales
dificultades asociadas con las negociaciones para una renovacion, luego de lo cual
concluye que desde una perspectiva juridica, seria aconsejable iniciar un nuevo proceso

licitatorio®%.

Este Informe de julio de 2018 fue discutido por el Comité de Apoyo el 10 de diciembre de
2018. Confirmé la opinion del MinTIC de que el Informe de julio de 2018 era insuficiente
para tomar una decision informada ya que “no tuvo en consideracién la ausencia de una
politica pablica clara y especifica en esta materia, [que podria ser] diferente de la
tercerizacion excluyente en su operacion y administracion [del dominio .co]”?3. El
Comité de Apoyo recomendd también que el MinTIC contratase a un experto internacional
que “apoye al Ministerio en la estructuracion del mejor escenario para la administracion

del dominio .co’™*,

El MinTIC aceptd la recomendacién y actud en base a ella contratando expertos de la
UIT®® que tenian experiencia en ayudar a los Estados con respecto a cuestiones
relacionadas con dominios. Ademas de asistir al MinTIC con el dominio relacionado con
la politica del ccTLD se les encarg6 a los expertos de la UIT la tarea de preparar los

documentos preliminares para un potencial proceso licitatorio nuevo®®. ElI MinTIC
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Viceministro de Economia Digital, Analisis respecto de la Administracion, Promocién, Operacion Técnica
y Mantenimiento del Dominio. co en Colombia, julio de 2018 pag. 8 (C-0027)

UIT (J. Prendergast, M. Palage, A. Garcia Zaballos, O. Cavalli), Servicios de consultoria relacionado con el
dominio .co mayo de 2019, pag. 69 (C-0067)

Viceministro de Economia Digital, Analisis respecto de la Administracion, Promocion, Operacion Técnica
y Mantenimiento del Dominio. co en Colombia, julio de 2018 (C-0027)

Contestacion § 94; Acta de reunién del Comité Asesor del 10 de diciembre de 2018, Seccién 2.1 (C-0037)
Ibidem, pag. 10 del PDF (C-0037)

UIT significa la Unién Internacional de Telecomunicaciones

Primera declaracidn testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 16 (RWS-03)
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633.

contratd también a varios consultores externos que completaron su reorganizacion
haciendo que el MinTIC tenga un “equipo tanto interno como externo, para llevar a cabo
el estudio e investigacion necesarios para tomar una decision fundamentada sobre el

futuro del dominio .co %,

Todo esto llevo a la emision del Informe de la UIT en mayo de 2019 que se puso a

disposicion del publico y que recomendo sin contradiccion®?e;

Estd en el mejor interés de MinTIC continuar externalizando la operacion del
ccTLD.CO a un proveedor calificado en términos comerciales mas favorables que
el tltimo contrato. Después de la ronda de nuevos gTLD de ICANN 2012, el precio
de los servicios de registro backend se ha reducido drasticamente en respuesta a
un mercado mucho més competitivo. MinTIC debe buscar reinvertir parte de los
ingresos excedentes de cualquier contrato de registro futuro en futuras
innovaciones en las areas de identidad digital y ciberseguridad. Esta inversion
permitira a MinTIC fomentar un gran conocimiento institucional del mercado de
nombres de dominio dentro del gobierno de Colombiay el sector local de TIC.

En consecuencia, el Tribunal considera que la decision del MinTIC de lanzar un nuevo
proceso licitatorio en lugar de renovar el plazo del Contrato de 2009 fue de acuerdo con un
legitimo objetivo publico, que la Demandante conocia y que no hubiera sido una sorpresa.
Esta decision estaba también en linea con el derecho administrativo colombiano. En
particular, el propdsito de establecer el Comité de Apoyo fue el de asesorar al MinTIC
sobre el dominio .co. La Demandada sostiene que la decision de no renovar el Contrato de
2009 se basé también en la evaluacion realizada por Colombia de los riesgos legales
asociados con la celebracion de una renovacion, es decir aceptar renovar el Contrato de
2009 al tiempo que se hacian cambios sustanciales en sus condiciones financieras (segln
la propuesta de .Co Internet) que podrian violar los principios fundamentales del derecho

administrativo colombiano, tales como transparencia e igualdad®?°.

Cuarto, la Demandada refuta la afirmacion de la Demandante de que la obligacion de “no-
discriminacion” esta incluida en el TJE conforme al articulo 10.5. Independientemente de

si la “no-discriminacion” es o no parte del nivel minimo de TJE (sobre lo que este Tribunal
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Contestacion 88 95-98. Ver también Primera declaracion testimonial de Sylvia Constain § 13 (RWS-01)
UIT (J. Prendergast, M. Palage, A. Garcia Zaballos, O. Cavalli), Servicios de Consultoria relacionado con
el dominio .co, mayo de 2019 pag. 69 (C-0067)

En sustento, la Demandada se basa en § 327 del Contestacion y § 201 del Duplica, a la Constitucion de
Colombia, 1991, Art. 209
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no expresa ninguna opinion), la Demandante no presentd pruebas que demuestren que la
decision de la Demandada de no negociar y renovar el Contrato de 2009 fue discriminatoria

hacia Neustar o su inversion.

Que la Demandante se base en el hecho de que otros contratos de concesionarios en los

sectores de telecomunicaciones y mineria fueron prorrogados®®

no es util para el
argumento de la Demandante ni prueba la discriminacion. Esas prorrogas de contratos son
independientes del Contrato de 2009, ya que son celebradas entre partes diferentes
conforme a términos diferentes, en diferentes sectores comerciales. Aun cuando estas
concesiones prorrogadas hubieran sido en el mismo sector comercial, el mero hecho de su
prérroga mientras que no se renovo el Contrato de 2009 no es, como tal, una prueba de
discriminacion. Se determiné precedentemente que la decision del MinTIC de no renovar
los términos del Contrato de 2009 fue de acuerdo con un legitimo objetivo publico y la
ulterior adjudicacion de la nueva concesion a la Demandante es una prueba de que no se le

discrimind.

En cualquier caso, el Tribunal concluyé en § 619 supra que el MiInTIC tenia
discrecionalidad y responsabilidad con respecto a la posible renovacion del Contrato de
2009, conforme al Contrato y al derecho aplicable en su momento. El hecho de que el
MinTIC haya decidido ejercer esta discrecionalidad en una forma que Neustar no esperaba
0 no le gustaba, no hace que la decisién misma sea discriminatoria o ilegitima, aun cuando
otros contratos de concesionarios se hayan prorrogado. Como se sefiala supra, al tomar esta
decision, el MinTIC sigui6 el procedimiento previsto conforme al derecho administrativo

colombiano.

Por las mismas razones, la Demandante tampoco demostro que el MinTIC haya actuado
de mala fe al decidir no prorrogar el Contrato de 2009. La Demandante no presentd ninguna
prueba para sustentar su alegacion de que el Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica
de 2020 se “hizo especificamente a la medida de Afilias™3!, o que el MinTIC cometi

irregularidades de procedimiento durante el proceso licitatorio.
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La Demandada suministré pruebas que demuestran que la Licitacion Publica de 2020 se
realizd de acuerdo con los requisitos de procedimiento conforme a la legislacién. La Sra.
Luisa Trujillo que era responsable de la Licitacion Publica de 2020 declar6 en su testimonio
ante el Tribunal:

Segui este proceso de cerca ya que Ultimamente era yo quien tenia la responsabilidad
directa de la licitacion. Para la elaboracion de los requisitos habilitantes, entiendo que el
equipo del MiInTIC y los asesores externos se respaldaron en las indicaciones de los
expertos de la UIT, quienes tenian mayor experiencia al haber participado en la
preparacion de otros procesos licitatorios. En particular en cuanto al aspecto técnico,
entiendo que el enfoque general era elaborar requisitos bastante elevados para asegurarse
de que el futuro operador tenga la experiencia y la infraestructura necesaria para
garantizar la buena operacion del dominio .co, uno de los mayores ccTLDs del mundo. Sin
embargo, en ninglin momento buscamos favorecer a un operador especifico; al contrario,

queriamos también asegurarnos de que exista plena competencia en el proceso, y que se

presenten varios interesados a la licitacion>®.

Ademas, luego de publicar el proyecto del Pliego de Condiciones de 2020 el 5 de
noviembre de 2019%%, el MinTIC invit6 a los interesados®* y recibi6 sus comentarios y les
respondio®®®. Después de esto, el 13 de diciembre de 2019, el MinTIC emiti6 la Resolucion
3316 de 2019 en la que se publicaba el Pliego de Condiciones de 2020°%. La Sra. Trujillo
manifestd que se habian incluido en el Pliego de Condiciones un nimero sustancial de
cambios sugeridos por los interesados para asegurar que “un numero variado de
interesados puedan satisfacer a las condiciones [de la licitacion] para participar en el
proceso™?’. El 18 de diciembre de 2019 tuvo lugar una audiencia donde los interesados
tuvieron otra oportunidad de presentar comentarios sobre el proyecto de Pliego de
Condiciones de 2020. Asistieron los representantes de .Co Internet y Neustar. La Sra.

532
533
534

535

536

537

Primera declaracion testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 20 (RWS-03)

Pliego de Condiciones de 2020 (proyecto) (R-0043)

Primeras observaciones de .Co Internet al proyecto de Pliego de Condiciones de 2020 del 27 de noviembre
de 2019 (R-0045); Segundas observaciones de .Co Internet al proyecto de Pliego de Condiciones de 2020 del
27 de noviembre de 2019 (R-0046); Terceras observaciones de .Co Internet al proyecto de Pliego de
Condiciones de 2020 del 27 de noviembre de 2019 (R-0047)

Respuesta del MinTIC a las observaciones al proyecto de Pliego de Condiciones de 2020 del 6 diciembre de
2019 (R-0048). EI MinTIC incluso respondio a las observaciones presentadas fuera del plazo acordado. Ver
respuesta del MinTIC a las observaciones al proyecto de Pliego de Condiciones del 20 de diciembre de 2019
(R-0049).

Pliego de Condiciones de 2020 (version definitiva) (R-0051); Resolucion 3316 del 13 de diciembre de 2019
(R-0052).

Primera declaracion testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 25 (RWS-03)
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Trujillo sefiala que .Co Internet presenté mas de cuarenta paginas de observaciones®®

Y
que varios cambios sugeridos (incluidos los propuestos por .Co Internet) se incluyeron en

el Pliego de Condiciones de 2020 por medio de Adendas sucesivas®®.

Por altimo pero no menos importante, Neustar y .Co Internet ganaron esa Licitacion
Pablica y se les adjudico finalmente el Contrato de 2020. Esto en si mismo demuestra que
se le brindd a Neustar la oportunidad de participar en el nuevo proceso licitatorio, comentar
sobre las condiciones, presentar la nueva oferta y finalmente ganar nuevamente la
Concesion. No hay pruebas que demuestren que Neustar fue forzada en forma alguna a
hacer todo esto; por consiguiente, esta claro que lo solicitaron voluntariamente y acordaron

aceptar la Concesidn conforme a las nuevas condiciones de 2020.

El Tribunal no esta convencido de que la Demandada haya actuado de mala fe o de que el
Pliego de Condiciones de 2020 lo haya “hecho a la medida” de Afilias. Como parte que
presenta las alegaciones, la Demandante corrié con la carga de demostrarlo con pruebas.
No le corresponde a la Demandada rebatir la alegacion de la Demandante. En

consecuencia, la Demandante no satisfizo su carga de la prueba.

Quinto, la Demandante tampoco demostré que la Demandada no brind6 el debido proceso

a la Demandante o que viol0 las “expectativas legitimas” de Neustar.

Con respecto al “debido proceso”, el Tribunal sefiala que para que un inversionista gane

un reclamo de denegacion de justicia “se requiere un umbral muy elevado™®*. Al

538
539
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Primera declaracion testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 27, 30 (RWS-03)

Contestacion § 134, referente a la Primera declaracion testimonial de Luisa Fernanda Trujillo Bernal § 28
(RWS-03). Ver también, Adenda No. 2 del Pliego de Condiciones de 2020 del 7 de febrero de 2020 (C-
0104); Adenda No. 3 del Pliego de Condiciones de 2020 del 18 de febrero de 2020 (R-0050); Adenda No. 4
del Pliego de Condiciones de 2020 del 26 de marzo de 2020 (C-0106); Adenda No.5 del Pliego de
Condiciones de 2020 del 27 de abril de 2020 (R-0056); Adenda No. 6 del Pliego de Condiciones de 2020 del
7 de mayo de 2020 (R-0057); Adenda No. 7 del Pliego de Condiciones de 2020 del 22 de mayo de 2020 (R-
0058)

Staur Eiendom AS y otros c. Republica de Latvia, Caso CIADI No. ARB/16/38, Laudo, 28 de febrero de
2020 § 472 (RL-091). Ver también, White Industries Australia Limited c. RepUblica de India, CNUDMI,
Laudo definitivo, 30 de noviembre de 2011 § 10.4.8 (RL-092) (“Esta claro que éste es un estandar estricto,
y que los tribunales internacionales son lentos para concluir que un Estado es responsable del delito
internacional de denegacion de justicia”);[Traduccion del Tribunal] Philip Morris Brand SARL y otros. c.
Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7, Laudo, 8 de julio de 2016 § 499 (RL-093)
(“Se requiere un estandar de prueba elevado para concluir que existe denegacion de justicia debido a la
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considerar casos en los que se han alegado violaciones del debido proceso, los tribunales
han evaluado si el Estado receptor actud “con un menosprecio manifiesto y flagrante por
los principios bésicos de justicia, coherencia, imparcialidad, debido proceso o justicia
natural esperados por y de todos los Estados en virtud del derecho internacional
consuetudinario”®*. El Tribunal considera que una violacion del debido proceso “exige
algo mas que lo que el Demandante sefiala como alguna incongruencia o deficiencia de
sus asuntos internos en la regulacion de [el Estado receptor]”®*. Para constituir una
violacion del estandar de TJE, una irregularidad del debido proceso debe llevar a un

resultado “que atenta contra la correccion judicial "%,

El Tribunal no esta convencido de que la Demandada haya violado el debido proceso. La
Demandante no ha presentado ninguna prueba para sustanciar su aseveracion de que la
decision de la Demandada de no negociar y prorrogar el Contrato de 2009 fue una decision
administrativa utilizada para fines indebidos. La Demandante no presenté ninguna prueba
que demuestre que el MinTIC no actuo en “forma transparente y sincera” en todo este
proceso administrativo, y que su conducta ofendio la correccion judicial®*. Sobre la base
de las pruebas, el Tribunal considera que la Demandada sigui6 el procedimiento previsto

por el Contrato y por el derecho aplicable con respecto al dominio .co. También consider6

541

542

543

544

gravedad de una imputacion que condena al sistema judicial de un Estado como tal”). Estados Unidos
también ha fijado un umbral muy elevado para la denegacion de justicia. Ver, por ejemplo, Aven y otros c.
Republica de Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/15/3, Laudo definitivo, 18 de septiembre de 2018 § 80
(RL-011) (donde el tribunal resumio6 el Escrito de Parte o Contendiente de Estados Unidos en Spence
International Investments como que establece que “una denegacion de justicia surge, por ejemplo, cuando
el poder judicial de un Estado administra justicia a los extranjeros de manera “notablemente injusta” o
“flagrante” “que atenta contra un sentido de comportamiento judicial correcto’ — ver Spence International
Investments y otros. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/13/2, Laudo provisional sobre
Jurisdiccion, 25 de octubre de 2016 § 160 (RL-094)

Adel A. Hamadi Al Tamimi c. Sultanato de Omén, Caso CIADI No. ARB/11/33, Laudo, 3 de noviembre de
2015 8§ 390 (RL-097) [Traduccién del Tribunal]

Adel A. Hamadi Al Tamimi c. Sultanato de Omén, Cas CIADI No. ARB/11/33, Laudo, 3 de noviembre de
2015 8§ 390 (RL-097) [Traduccién del Tribunal]

Ver, por ejemplo. TECO Guatemala Holdings, LLC v. Republica de Guatemala, Caso CIADI No.
ARB/10/23, Laudo, 19 de diciembre de 2013 § 454 (CL-030): “el estandar minimo de trato justo y equitativo
conforme a lo establecido en el articulo 10.5 del CAFTA-DR se ve quebrantado por una conducta atribuida
al Estado y resulta perjudicial para el inversor si la conducta ... involucra la ausencia del debido proceso y
lleva asi un resultado que atenta contra la discrecionalidad juridica”; Waste Management, Inc. c. Estados
Unidos Mexicanos (I1), Caso CIADI No. ARB (AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 § 98 (CL-027); Railroad
Development Corporation c. Republica de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23, Laudo, 29 de junio de
2012 § 219 (CL-060)

Memorial §§ 213-219
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las conclusiones y recomendaciones del Comité de Apoyo (integrado por varios expertos),
y los informes emitidos por los expertos internacionales contratados con el mismo
propdsito®®. En todas sus conclusiones la decision del MinTIC de no renovar la Concesion
de 2009 era una prerrogativa contractual. No estaba sujeto a una obligacion contractual o
legal de hacerlo. Ademas, no se presentaron pruebas en contrario para sustentar la posicion
de Neustar. Neustar recibié también la decision del MinTIC de no renovar el Contrato de
2009. El hecho de que el MinTIC pueda haberse reunido con representantes de AFILIAS
es también irrelevante para el argumento de la Demandante. Esto es asi porque el MinTIC
era responsable de tomar la decision apropiada en representacion de Colombia y no tenia
ninguna obligacion contractual o legal de renovar el Contrato de 2009. Tampoco estaba
impedido contractualmente de reunirse y/o negociar con otros interesados al buscar un

concesionario para después de que finalizara el Contrato de 20009.

Finalmente, la Demandante no demostré que las “expectativas legitimas” hayan sido
violadas cuando la Demandada decidio no renovar el Contrato de 2009. De acuerdo con la
jurisprudencia pertinente, un repudio de las expectativas legitimas de un inversionista
podria constituir una violacion del trato justo y equitativo en “una situacion en que la
conducta de la Parte Contratante crea expectativas razonables y justificables para que un
inversionista (0 una inversion) actie basandose en esa conducta... De esta forma, un
Estado puede estar atado a las expectativas objetivas que crea para inducir a la

inversion %,

En el presente caso, no puede haber ninguna violacion de las “expectativas legitimas” de
la Demandante porque, para empezar, no existian tales expectativas legitimas. Como se
dijo anteriormente, la renovacion del Contrato de 2009 era una mera posibilidad, no una
obligacion o certeza. Tanto el Contrato mismo como el derecho aplicable en su momento

preveian esa posibilidad —no un derecho— que estaba sujeta a mayor debate entre las

545
546

Contestacién 88 15-20, 46-49, 87, 94-96

Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009 § 621 (CL-017) (que
cita International Thunderbird Gaming Corporation c¢. Estados Unidos Mexicanos, CNUDMI, Laudo
Arbitral, 26 de enero de 2006 § 147, (CL-059))
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Partes y al acuerdo mutuo. La Demandante no podia haber tenido razonablemente ninguna

expectativa legitima de que el Contrato de 2009 se renovaria.

Ademas, Neustar no ha presentado ninguna prueba que demuestre que el MinTIC en cierto
modo cred o le dio a Neustar y .Co Internet “expectativas razonables y justificables” de
que el Contrato de 2009 se prorrogaria. Por el contrario, en su carta del 10 de abril de 2019
el MinTIC manifesto explicitamente que (i) no tiene ninguna obligacion de prorrogar el
Contrato de 2009, y (ii) habia decidido no prorrogar el Contrato de 2009°*’. Esto fue
confirmado después por comunicaciones de seguimiento, informes y declaraciones
publicas. EI hecho de que otros contratos de concesionarios hayan sido prorrogados no
pudo haber creado expectativas legitimas en la Demandante por las razones explicadas en
§ 634 supra.

En consecuencia, el Tribunal ha concluido que la Demandante no ha ofrecido pruebas que
demuestren que la Demandada viol6 el debido proceso por haber actuado en una forma

carente de transparencia y honestidad.

C. Conclusién

Por las razones enunciadas arriba, el Tribunal concluye que el reclamo de Neustar de que
Colombia violé la obligacion de TJE conforme al TLC carece de sustento y por lo tanto se
rechaza. La afirmacion de Neustar de que Colombia estaba obligada a negociar y otorgar
una prorroga del Contrato de 2009 también se rechaza: no habia ninguna obligacién de ese

tipo.

B. TRATO NACIONAL Y TRATO DE NACION MAS FAVORECIDA

649.

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que la Demandada ha violado sus obligaciones de trato nacional
(“TN”) y nacidon mas favorecida (“NMF”’) conforme a los articulos 10.3 y 10.4 del TLC,

547

Carta del MinTIC a.Co Internet del 10 de abril de 2019 (C-0044); La decisién del MinTIC después también
se comunico nuevamente a Neustar por medio de una carta del MinTIC a .Co Internet del 21 de junio de 2019
(C-0072)
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respectivamente. Estas disposiciones son aplicables tanto a “inversionistas” como a
“inversiones ">, La Demandante se refiere a la decision de Cargill c. México para
determinar los requisitos basicos de estas obligaciones, que establece los siguientes

criterios®*®:

[P]rimero se debe demostrar que la Demandante, en cuanto inversionista, se
encuentra en “‘circunstancias similares” a las del inversionista de otra Parte o de
un pais que no sea Parte, o que la inversion de la Demandante se encuentra en
“circunstancias similares” a las de la inversion de un inversionista de otra Parte
0 de un pais que no sea Parte. Y, en segundo lugar, es preciso demostrar que el
trato recibido por la Demandante fue menos favorable que el trato recibido por el
inversionista o la inversion comparable.

La Demandante plantea que estos requisitos han sido cumplidos en el presente caso y

muestra la violacion por parte de la Demandada de sus obligaciones de TN y NMF.

(i) Neustar y su Inversion se encuentran en “circunstancias
similares” a las de inversionistas e inversiones nacionales y

extranjeros

La Demandante sostiene que el primer paso es el de identificar los elementos de
comparacion en “circunstancias similares” que deberian adaptarse al contexto de cada
caso. Para definir los ejemplos “similares” la Demandante se refiere a Methanex que resalta

la necesidad de encontrar los elementos de comparacion mas aptos cuando sea posible.

La Demandante sostiene que deben evaluarse tres factores en el contexto de este reclamo,
es decir, si los elementos de comparacion (1) operan en el mismo sector comercial o
econdmico, (2) producen bienes o servicios competitivos, y (3) estan sujetos a un régimen

juridico o requisitos comparables.

Neustar sostiene que sus elementos de comparacion estan comprendidos en todas estas tres
categorias. A saber: hay otros negocios en el sector de las telecomunicaciones que prestan
un servicio similar y otros servicios en Colombia, operan bajo el mismo régimen juridico,
y muchas de las concesiones incluyen un texto igual o similar con respecto a las

prorrogas®’. En este sentido, la Demandante rechazd la afirmacion de la Demandada de

548
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Memorial § 241
Memorial § 243
Memorial § 250
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que .Co Internet operaba bajo un marco regulatorio “sustancialmente diferente” al de los
elementos de comparacion, por ser auto-contradictoria ya que en su Contestacion la
Demandada mencion¢ el “cumplimiento del marco juridico para la funcién administrativa
y la actividad contractual del Estado™™!. La Demandante sostiene que la estructura y los
actos regulatorios de la Demandada demuestran que el dominio .co forma parte del sector
de las telecomunicaciones. En consecuencia, el estandar de “servicios competitivos” que
fue establecido por los tribunales en los laudos de Occidental c. Ecuador y Methanex c.
Estados Unidos se cumple en este caso®?,

(i) Neustar ha recibido un trato menos favorable que los
inversionistas y las inversiones comparables

La Demandante aduce que se la trat6 en forma diferente a la de los elementos de
comparacion porgue ni siquiera se le permitio la oportunidad de negociar o prorrogar la
Concesion. La Demandante sostiene que para que ese trato se justifique, la Demandada
debe demostrar que el trato diferencial que le dispensé a Neustar guarda una relacién
razonable con politicas racionales no motivadas por preferencias basadas en la
nacionalidad. Se define a las politicas racionales como politicas que son logicas con el
objetivo de abordar un asunto de interés pablico y que tienen una correlacion apropiada
entre el objetivo de politica publica del Estado y las medidas adoptadas para lograrlo.

La Demandante sostiene que no hubo ningun fundamento racional para la politica de la
Demandada, y no hubo ninguna justificacion para no prorrogar la Concesion y negociar
con la Demandante. La Demandada no afirm6 que .Co Internet oper6 el dominio .co
incorrectamente; de hecho eligié a .Co Internet como el nuevo concesionario. Ademas, no
hay ninguna correlacién entre una supuesta légica fundamental de politica publica y la
conducta de la Demandada. Ademas, la Demandante sostiene que el Tribunal debe tener
su foco puesto en el efecto discriminatorio de la supuesta violacion sobre el inversionista

y su inversion y no necesita pruebas de la intencion del Estado colombiano®2.

551
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Réplica § 333
Réplica § 328-330
Memorial § 262
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Ademas, la Demandante cuestiona la afirmacion de la Demandada de que su reclamo no
estd comprendido dentro del &mbito de las clausulas de NMF o TN del TLC, porque “la
decision individual de Colombia de no renovar el Contrato de 2009 y lanzar una nueva
licitacion publica™®* no constituye un “trato” que dé lugar a una accion en virtud de un
reclamo de discriminacion. La Demandante sostiene que la posicion de la Demandada no

esta respaldada por la ley ni los hechos en esta disputa.

La Demandante se refiere a una linea de decisiones de arbitrajes internacionales, tales como
Merrill & Ring c. Canad4 y Bayindir c. Pakistan, y sostiene que la palabra “trato” tiene
un alcance amplio y se refiere al trato “en lo referente al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operacién, y venta u otra disposicion de
inversiones en su territorio”®°. A estos efectos, la Demandante aduce que las medidas de
la Demandada estdn comprendidas dentro del significado de “trato” porque se
relacionaban, inter alia, con la administracion, conduccion, operacion y venta de su
inversion. Esto incluye ignorar los intentos de Neustar de participar, de conformidad con
el marco regulatorio, en la administracion y operacién de su inversion, anunciar
abruptamente una licitacién publica con respecto a la administracion, conduccién y
operacion del dominio .co, que era el objeto de la inversion de Neustar; e ignorar la oferta
de Neustar de formalizar la prérroga, y por lo tanto afectar la operacion de la inversién de

Neustar®®.

Finalmente, Neustar sostiene que aun cuando la Demandada no hubiera violado los
requisitos de no discriminacion de los articulos 10.3 y 10.4, la Demandada seguia teniendo
la obligacién de proteger la informacion comercial confidencial conforme al articulo 10.14,

obligacion que la Demandada viold.

b. La posicion de la Demandada

Excepto cuando se indique lo contrario, el andlisis de la Demandada se refiere a las

alegaciones de la Demandante en relacion con los incumplimientos tanto de las

554
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Contestacion § 411
Réplica § 319; TLC, articulo 10.3.4 y articulo 10.4.1
Réplica § 318-322
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obligaciones de TN como de NMF. Afirma que los requisitos son los mismos salvo que los
elementos de comparacion aplicables son inversionistas o inversiones de paises que no sean
Parte como lo sefialaron los Estados Unidos en su Escrito de Parte No Contendiente en
Seda c. Colombia®’.

(i) El &mbito v significado de “trato” conforme a los articulos 10.3
y10.4del TLC

La Demandada sostiene que no puede haber incumplimiento alguno de los articulos 10.3 o
10.4 sin un “trato” que cumpla los requisitos correspondientes, y las alegaciones de la
Demandante no estan comprendidas dentro de las clausulas de trato de la NMF o de TN
del TLC. La Demandada sostiene que los casos citados por la Demandante resaltan que
“[In]Jo todo el trato dado por un pais receptor a inversionistas extranjeros esta
comprendido dentro del ambito de la clausula de NMF. A fin de estar cubierto por la
clausula de NMF, el trato tiene que ser el trato general habitualmente dado a
inversionistas de un pais extranjero dado®*®. De manera similar, a los efectos de las
clausulas de NMF y TN se ha equiparado el “trato” con “el conjunto de todas las medidas

regulatorias aplicadas a (un inversionista)”>%°.

La Demandada esta de acuerdo en que diversas medidas pueden quedar dentro del &mbito
de estas clausulas, incluidas medidas regulatorias estatales. Sin embargo, en el presente
caso, la cuestion se refiere a si la Demandada tenia la obligacion de renegociar y renovar
el Contrato. Dado que este derecho es discrecional y vinculado inherentemente a la libertad
contractual, la Demandada sostiene que no puede dar lugar a un reclamo por
discriminacion. Ademas, la libertad contractual es un principio protegido tanto conforme

al derecho colombiano®? como al derecho internacional®®. La Demandada se refiere al
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Contestacion 88 401, 402 sobre Angel Samuel Seda y otros c. Republica de Colombia, Caso CIADI No.
ARB/19/6, Escrito presentado por Estados Unidos de América como parte no contendiente, 26 de febrero de
2021 § 55 (RL-78)

Contestacién § 407 donde se cita a Merrill & Ring Forestry L.P. ¢. Gobierno de Canad4, UNCITRAL,
Laudo, 31 de marzo de 2010 § 79 (CL-033)

Ibidem

Ley 80 del 28 de octubre de 1993, articulo 40 (R-0041)

Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (2016), articulo 1.1 (RL-182);
Comentario del Articulo 1.1, Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (2016),
pag. 8 (RL-183): “El principio de libertad de contratacién es de fundamental importancia en el comercio
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hecho de que en su Informe de 1998, la UNCTAD ha sostenido explicitamente esta
conclusion en el caso de las clausulas de NMF reconociendo que “si un pais receptor
otorgo privilegios especiales o incentivos a un inversionista individual en un contrato de
inversion entre éste y el pais receptor (Ilamadas operaciones Unicas), no habria ninguna
obligacién conforme a la clausula de NMF de dar igual trato a otros inversionistas
extranjeros. La razon es que un pais receptor no puede ser obligado a celebrar un contrato

de inversién individual’>®?,

Por consiguiente, la decision de la Demandada de no renovar el Contrato de 2009 y lanzar
una nueva licitacion publica estaba dentro de las prerrogativas contractuales del MinTIC.
No hay ningin “trato” que dé lugar a una accion correspondiente a un reclamo por
discriminacion®®3,

(i) La Demandante y sus inversiones no se encuentran en

‘circunstancias similares’ a las de los inversionistas nacionales
y extranjeros citadas por aquella

La Demandada también sostiene que aun asumiendo que la decision de renovar un contrato
especifico pudiera considerarse un “trato” pertinente para asegurar la igualdad de
oportunidades competitivas entre inversionistas extranjeros, la Demandante seguiria
teniendo que cumplir con los requisitos necesarios para una determinacion de trato

discriminatorio conforme a los articulos 10.3 y 10.4.

La Demandada se refiere al Escrito de Parte No Contendiente de los Estados Unidos en
Omega c. Panam4, y sostiene que el requisito de los articulos 10.3 y 10.4 es que se les
conceda a los inversionistas “en circunstancias similares”, en la medida de lo posible, el
mismo trato general®®*. La Demandada afirma que la evaluacion de “circunstancias

similares” es una investigacion basada en hechos especificos®®. La Demandada concuerda

562
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564
565

internacional. Asi como los comerciantes gozan del derecho a decidir libremente a quien ofrecer sus
mercaderias 0 servicios y por quien quieren ser abastecidos, también tienen libertad para acordar los
términos de cada una de sus operaciones. Esta libertad para contratar constituye el eje sobre el cual gira un
orden econdmico internacional abierto, orientado hacia el libre comercio y la competitividad”
Contestacion § 409 en relacion con la UNCTAD, ‘Most-Favoured-Nation Treatment’, UNCTAD Series on
Issues in International Investment Agreements, UNCTAD/ITE/IIT/10 Vol. 111 (1998), pag. 12 (CL-072)
Contestacion § 412

Contestacion § 414

Contestacion § 415
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con el planteo de la Demandante de que hay tres criterios que han considerado los
tribunales al analizar “circunstancias similares . (i) si l0s inversionistas estan en el mismo
sector comercial; (ii) si hay una relacion competitiva entre el inversionista y los elementos
de comparacion; y (iii) si hay una identidad del régimen juridico aplicable al inversionista
y a los elementos de comparacion®®. Sin embargo, la Demandada asevera que ninguno de

estos criterios se cumple en el presente caso.

Primero, la Demandada argumenta que los supuestos elementos de comparacion de Neustar
no operan en el mismo ‘sector econémico’ que .Co Internet; mas bien, las concesiones en
las que se basa Neustar fueron concertadas para servicios completamente diferentes. No
hay relacion competitiva entre los elementos de comparacion citados por Neustar y .Co
Internet, ya que no operan en el mismo sector comercial y no pueden reemplazarse
mutuamente. EI marco regulatorio del dominio .co en el que opera .Co Internet es
sustancialmente diferente del de los supuestos elementos de comparacion. Asimismo, la
Demandada sostiene que la Demandante también se equivocoé al usar como fundamento el
caso Occidental c. Ecuador. Esto es asi porque las conclusiones del tribunal en ese caso se
enmarcaron en un “contexto de impuestos a los importadores/exportadores y no se referian

a las clausulas de discriminacion en tratados de inversion’°®’.

En la audiencia tanto la Sra. Trujillo como el Sr. Castafio explicaron que el dominio .co es
un activo Unico y que Internet en general y el mercado de nombres de dominio en particular
son extremadamente dindmicos y evolucionaron considerablemente desde la celebracion
del Contrato de 2009°68,

La Demandada sostiene que el enfoque mas evidente habria sido referirse a las sociedades
que estaban interesadas en la operacion del dominio .co. Sin embargo, desde el principio
.Co Internet fue invitada a participar en la licitacion por el MinTIC y lo hizo en un pie de
igualdad con las otras partes. De hecho, finalmente result6 adjudicataria del contrato. El

hecho de que haya una prohibicion general respecto de las renovaciones automaticas en los
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Contestacion § 416
Duplica § 288
EPA de la Demandada § 71
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contratos publicos no significa que todos esos contratos sean idénticos y compitan entre
S|'569.

En este contexto, la Demandada aduce que la funcion del Tribunal no es la de determinar
cudles son los elementos de comparacion en un estado especifico que presentan las
circunstancias mas similares; en lugar de ello, debe evaluar si la Demandante ha
identificado elementos de comparacion completamente validos, que podrian sustentar un
reclamo por discriminacion®’°. Si, como en este caso, la Demandante no identifica ningtn
elemento de comparacion en circunstancias similares, no puede concluirse que haya habido

violacion alguna.

(iii)  No se le dispensé a la Demandante un ‘trato menos favorable’
que el de sus supuestos elementos de comparacion
estadounidenses y colombianos

La Demandada sostiene que aun cuando se considere que los diversos concesionarios
citados por Neustar son elementos de comparacion validos, Neustar continuaria teniendo
gue demostrar que recibio un trato menos favorable que estos, y que la razén de dicho trato

fue su nacionalidad. Esto no ha sido probado®™.

En particular, la Demandada sostiene que las diferencias de trato, aun entre entidades que
se encuentran en “circunstancias similares” deben estar impulsadas por la nacionalidad
para dar lugar a una accién o un reclamo en virtud de las clausulas de NMF o TN. Ademas,
aunque la discriminacion puede ser de jure o de facto®’2, siempre debe existir un vinculo
con la nacionalidad para que el reclamo sea viable®”. La Demandada plantea que aun
cuando se asumiera “a efectos de la argumentacion” que la nacionalidad de Neustar era
irrelevante respecto de la proteccién de NMF o TN, Neustar seguiria teniendo que probar

que a ellay su inversion se les dispensé un trato menos favorable que a los elementos de
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Duplica § 283

Contestacion § 421

Contestacion § 424

Contestacion § 430

Contestacion § 433; Duplica 88 299-301
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comparacion®’4, La Demandada sostiene que la Demandante no lo ha probado por las

siguientes razones.

Primero, las concesiones citadas por Neustar incluian diferentes términos contractuales
sobre la posibilidad de renovacion, y la renovacion de estas concesiones no implicaba

cambios significativos de sus términos principales®”.

Segundo, si bien no se le concedié una renovacién a Neustar, si se le otorgo la operacion
del dominio .co en virtud de un contrato nuevo. La Demandante ya ha reconocido que fue
necesario adaptar los términos financieros del contrato debido al dinamismo de la industria.
Por ende, la Demandada sostiene que habiendo reconocido la necesidad de renegociar los
términos de una concesion antes de que se otorgue una prorroga, “uno dificilmente logra
entender como la celebracion de un contrato nuevo que efectivamente tiene este efecto

puede significar estar sujeto a un trato menos favorable’®,

Por estas razones, la Demandada plantea que los reclamos segun los articulos 10.3 0 10.4
no deben prosperar; la Demandante no ha logrado probar que Colombia ha tratado a la
Demandante y .Co Internet en forma diferente a los elementos de comparacion, y menos

aun, que ello haya sido a causa o como resultado de la nacionalidad de Neustar.

(iv)  En cualquier caso, la decision de Colombia de no renovar el
Contrato de 2009 esta ampliamente justificada por una logica
fundamental de politica publica

La Demandada razona que aunque hubiera habido un trato discriminatorio como alega la
Demandante, su reclamo fracasaria de todos modos ya que la decision de Colombia de no
renovar el Contrato de 2009 estaba justificada por una légica fundamental de politica

publica.
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Contestacion § 437
Contestacion § 439; Duplica 88 304, 305
Contestacion § 441
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Primero, Colombia busc6 obtener un aumento de la participacion del MinTIC en los
ingresos resultantes de la administracion y operacion del dominio .co, que se destinan a

promover las politicas de transformacion digital de Colombia y aumentar la conectividad.

Segundo, Colombia buscé adaptar las condiciones de administracion y operacion del
dominio .co a las realidades cambiantes de la industria de nombres de dominio, a fin de
alinearse con las mejores practicas y aumentar la participacion del MinTIC en los ingresos

obtenidos, asi como para desarrollar su conocimiento interno de los nombres de dominio.

La Demandada sostiene que la alegacion de Neustar es ademéas desmentida por los
resultados reales de la Licitacion Publica de 2020, que vieron un aumento de la
participacion del MinTIC en los ingresos, del 7 % conforme al Contrato de 2009 al 81 %
conforme al Contrato de 2020, asi también como una mejora del rendimiento conforme al
Contrato de 2020.

Finalmente, en respuesta al argumento de la Demandante de que el Estado no habia
establecido que la renovacidn del contrato no podria haber logrado su objetivo de politica
a través de medios no discriminatorios, la Demandada sostiene que la celebracion de un
contrato nuevo era la alternativa mas cercana a renovar la concesion con términos
modificados. En cualquier caso, la Demandada reiterd que no tenia obligacion contractual
alguna de renovar el Contrato de 2009. La especulacion infundada de la Demandante no
refuta el claro nexo entre los objetivos, la l6gica fundamental y la decision de la

Demandada con respecto al dominio .co.

La Demandada también manifiesta que la renovacion del Contrato de 2009 con una
modificacion de los principales términos contractuales podria haber creado serias
dificultades juridicas en virtud del derecho colombiano. Por consiguiente, la decision de
proceder con una nueva licitacion se relaciond con el objetivo perseguido, al tiempo que

tenia en cuenta las limitaciones aplicables conforme al derecho colombiano.

Finalmente, la Demandada rechaza el planteo de la Demandante de que la Demandada no

abordd su reclamo en virtud del articulo 10.14 sobre la proteccion de informacién
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comercial confidencial. La Demandada sefiala que la Demandante no ha dado explicacién

o prueba algunas con respecto a por qué se ha violado este estandar®’’.

C. Escrito de Parte No Contendiente

En su intervencion como parte no contendiente de este Arbitraje, los Estados Unidos
hicieron presentaciones concernientes a la forma en que debian probarse las condiciones
de los articulos 10.3 y 10.4. Especificamente, los Estados Unidos expresaron la opinion
de que el articulo 10.3 tiene como fin prevenir la discriminacién por motivos de
nacionalidad entre los inversionistas (o las inversiones) nacionales y el inversionista (o las
inversiones) de la otra Parte que estén en “circunstancias similares”. La discriminacién

por motivos de nacionalidad conforme al articulo 10.3 puede ser de jure o de facto®’®,

Los Estados Unidos expresaron ademas la opinion de que es la parte demandante la que
debe identificar los inversionistas o las inversiones nacionales que sirvan como elementos
de comparacion. Si la parte demandante no identifica ningn inversionista o inversion
nacional que se supone se encuentra en circunstancias similares, no se puede determinar
que haya habido violacion alguna del articulo 10.3. Estados Unidos entiende que el término
“circunstancias” denota las condiciones o hechos que acomparian el trato y no se refiere al

trato en si mismo®®.

Al determinar si una parte demandante o su inversién se encuentra en circunstancias
similares a las de los elementos de comparacion, la demandante o su inversion debe
compararse con un inversionista o inversion nacional que sea similar en todos los aspectos
pertinentes salvo por la nacionalidad de la titularidad. Asimismo, que el trato se conceda
en “circunstancias similares” conforme al articulo 10.3 depende de la totalidad de las
circunstancias, e incluye la consideracion de si el trato pertinente distingue entre inversores

o inversiones sobre la base de objetivos legitimos de bienestar social®®.
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Duplica 8§ 314-316

Escrito de Parte No Contendiente § 15
Escrito de Parte No Contendiente § 16, 17
Escrito de Parte No Contendiente § 18
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Los requisitos para determinar que existié una violacion de la clausula de NMF conforme
al articulo 10.4 son los mismos que para definir una violacién del TN conforme al articulo
10.3, excepto que los elementos de comparacion aplicables son inversionistas o inversiones
de paises que no son Parte. Por lo tanto, al igual que en el caso del articulo 10.3, si la
demandante no identifica a inversionistas o inversiones de un pais que no es Parte en
circunstancias supuestamente similares a las de la demandante o su inversion, no puede

concluirse que haya habido violacién alguna del articulo 10.4°%,

Los Estados Unidos también expresaron la opinidon de que la parte demandante debe
identificar una medida especifica adoptada 0 mantenida por una parte a través de la cual se
le haya dispensado a esa parte un trato mas favorable, en lugar de quedarse con una
especulacion sobre como una medida hipotética podria haber sido aplicable a inversionistas
de un pais que no es Parte o a otra Parte.

(2) El andlisis del Tribunal

La Demandante argumenta que al someter a Neustar a un trato diferente e injustificado que
no se dispensod a inversionistas nacionales y otros inversionistas extranjeros, la Demandada
violo el articulo 10.4 del TLC (es decir, la clausula de trato nacional) y el articulo 10.4 del

TLC (es decir, la clausula de nacion mas favorecida).
El articulo 10.3 dispone:

1. Cada Parte concedera a los inversionistas de otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccidn, operacion y venta u otra disposicion de las inversiones
en su territorio.

2. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable que
el que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en su territorio de sus
propios inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccidn, operacion y venta u otra disposicion de las inversiones.

3. El trato concedido por una Parte de conformidad con los parrafos 1y 2 significa,
respecto a un gobierno de nivel regional, un trato no menos favorable que el trato
mas favorable que ese gobierno de nivel regional conceda, en circunstancias

581

Escrito de Parte No Contendiente § 20
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similares, a los inversionistas e inversiones de inversionistas de la Parte de la que
forma parte.

De manera similar, el articulo 10.4 establece:

1. Cada Parte concedera a los inversionistas de otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a los inversionistas de
cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansién, administracién, conduccion, operacion y venta u otra forma
de disposicion de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable que
el que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en su territorio de
inversionistas de cualquier otra Parte o de cualquier pais que no sea Parte en lo
referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracién, conduccion,
operacion y venta u otra forma de disposicion de inversiones.

Como primer punto, el Tribunal sefiala que el articulo 10.3 y el articulo 10.4 son aplicables
tanto a “inversionistas” como a “inversiones” Yy prohiben la discriminacién con respecto a
los inversionistas y a las inversiones. Conforme al articulo 10.3, el Estado tiene la
obligacion de conceder a los inversionistas extranjeros y a sus inversiones un “trato no
menos favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas” (la clausula de “TN”). El articulo 10.4 prevé la misma obligacion, pero con
respecto a otros inversionistas “extranjeros” (la clausula de “NMF”). En este sentido,
ambas Partes concuerdan que “[I]os requisitos para demostrar una violacién del Trato de
Nacion Mas Favorecida (“NMF ) conforme al articulo 10.4 (del TLC) son los mismos que
para demostrar una violaciéon del Trato Nacional conforme al articulo 10.3 (del TLC),
excepto que los elementos de comparacion aplicables son inversionistas o inversiones de

paises que no sean Parte’>®?,

Para determinar si ha habido una violacion del trato de NMF o TN, el Tribunal considera
que debe aplicarse una prueba de tres puntos®®: (i) el reclamo por trato discriminatorio
debe basarse en una comparacién con otras inversiones o inversores (nacionales o
extranjeros) en “circunstancias similares”; (ii) se le debe haber concedido a la Demandante

un trato menos favorable como resultado de su nacionalidad, ya sea de jure o de facto; y
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583

Contestacion 8 401; Memorial § 243; Réplica § 317
Réplica § 327-332
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(iii) el trato concedido no debe estar justificado por un objetivo de politica publica

racional.>8*

Antes de determinar si los reclamos de la Demandante cumplen con la prueba de tres puntos
ese Tribunal debe tratar el argumento preliminar de la Demandada de que los reclamos de
la Demandante no “cumplen con los requisitos conforme a los articulos 10.3 y 10.4 del

TLC por completo y deben ser desestimados solo por esta razon’°%,

a. Los reclamos de la Demandante no estan comprendidos dentro de las
clausulas de NMF o TN del TLC

La Demandada sostiene que no puede haber una violacion de los articulos 10.3 y 10.4 del
TLC sin un “trato” que cumpla con los requisitos correspondientes®®. En particular, el
Estado debera haber “adoptado o0 mantenido” una medida para que el Capitulo 10 del TLC
sea aplicable en primer lugar®®’. En este sentido, la Demandada menciond los casos en que
se basé la Demandante y sostiene que “[n]o todo el trato dado por un pais receptor a
inversionistas extranjeros esta comprendido dentro del &mbito de la clausula de NMF. A
fin de estar cubierto por la clausula de NMF, el trato tiene que ser el trato general
habitualmente concedido a inversionistas de un pais extranjero dado”®. De manera
similar, “trato” a los efectos de las clausulas de NMF y trato nacional ha sido equiparado

con “el conjunto de todas las medidas regulatorias aplicadas (a un inversionista)’”°®°.
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Contestacion § 404 referente a Archer Daniels c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/04/05, Laudo, 21 de noviembre de 2007 § 196, 205 (CL-071); Total c. Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/04/1, Decisién sobre Responsabilidad, 27 de diciembre de 2010 § 212 [RL-111]; United
Parcel Service ¢. Canada, Caso CIADI No. UNCT/02/1, Laudo sobre fondo, 24 de mayo de 2007 §§ 184,
187 (CL-076); Memorial § 243 referente a Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009 § 228 (CL-018)

Contestacion § 403

Angel Samuel Seda y otros. c. RepUblica de Colombia, Caso CIADI No. ARB/19/6, Escrito de Estados
Unidos de América como Parte No Contendiente, 26 de febrero de 2021 § 49 (RL-078) (“Para establecer
una violacion del trato nacional conforme al articulo 10.3, el demandante tiene la carga de probar que a
éste o sus inversiones: (1) le concedieron “trato”). [Traduccion del Tribunal], Ver también, Omega
Engineering LLC y Oscar Rivera c. RepUblica de Panama, Caso CIADI No. ARB/16/42, Escrito de Estados
Unidos de América como Parte No Contendiente, 3 de febrero de 2020 8§ 6 (que contiene la misma redaccion)
(RL-105)

Contestacion § 406 referente al TLC, articulo 10.1 (C-0002)

Contestacion § 407 referente a Merill & Ring Forestry L.P. ¢. Gobierno de Canada, Laudo CNUDMI, Laudo,
31 de marzo de 2010 § 79 (CL-033)

Ibidem
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En el presente caso, la Demandante sostiene que la Demandada viol6 los articulos 10.3 y
10.4 al no renovar el Contrato de 2009 y en cambio lanzar la nueva licitacion publica. La
Demandada sostiene que esto no puede constituir una violacion del trato segun la clausula
de NMF y de TN porque la decision estaba dentro de las prerrogativas contractuales del
MiInTIC; tenia la opcion de decidir si renovar el Contrato de 2009 o permitir que venza o

lanzar una nueva licitacion pablica en el futuro.

En contraposicion, la Demandante sostiene que las acciones de la Demandada estan
comprendidas dentro del significado de “trato” tanto conforme al articulo 10.3 como al
articulo 10.4 del TLC. Esto es porque las clausulas estan expresadas en forma amplia para
que se relacionen con ‘el establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,
conduccidn y venta u otra disposicion de las inversiones en su territorio”. La Demandante
manifiesta que el tribunal considero la misma clausula y el mismo argumento en Merrill &

Ring c. Canada,>*° que sostuvo:

El Tribunal debe abordar primero el argumento de Canadéa de que el Inversionista no ha
identificado ningun “trato”, en el sentido del articulo 1102. El trato al que se refiere ese
articulo es con respecto al “establecimiento, adquisicion, expansion administracion,
conduccion, operacion y venta u otras disposiciones de inversiones . Efectivamente es una
definicion amplia ya que incluye casi toda medida concebible con respecto al inicio,
desarrollo, administracién y finalizacion de la actividad comercial de un inversionista. El
trato no difiere del conjunto de todas las medidas regulatorias aplicadas a esa actividad.
El Inversionista se ha quejado especificamente de los efectos adversos que las medidas en
cuestion tienen sobre la expansion, administracion, conduccion y operacién de su
actividad forestal en Columbia Britanica. El Tribunal esta por lo tanto convencido de que
el trato del que se hace la queja ha sido adecuadamente identificado por el

Inversionista®®L.

590

591

Este caso se refiere a un reclamo por el Inversionista con respecto a la implementacion del Régimen de
Exportacion de Troncos de Canada a las operaciones de madera del inversionista en Columbia Britanica y el
requisito de que cualquiera de sus exportaciones se someta a un procedimiento de prueba del excedente de
troncos, entre otras medidas regulatorias. El inversionista se quejé de que las normas federales adoptadas
afectan la conduccion de su negocio en la provincia. Por lo tanto, el Inversionista alegdé que como resultado
de esto, incluida la manera en que se lo adoptd y los tramites que tenia que seguir el Inversionista, no fueron
transparentes e imparciales, habia también un conflicto de intereses, no habia ningin procedimiento de
apelacioén o revision de la recomendacion del organismo gubernamental, excepto una revisién ad-hoc por
otro organismo que el Inversionista alegé era totalmente discrecional

Merrill & Ring Forestry L. P. c. Gobierno de Canada, Caso CIADI No. UNCT/07/1, Administrado por el
CIADI, Laudo, 31 de marzo de 2010 § 79 (CL-033) [Traduccion del Tribunal]
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Similarmente, el tribunal en Bayindir c. Pakistan manifest6®:

Como se sefiala en la Decision sobre Jurisdiccidn, el Tribunal considera que el
alcance de las clausulas de trato nacional y NMF en el articulo 11(2) no se limita
al trato regulatorio. Puede aplicarse también a la forma en que un Estado celebra
un contrato de inversion y/o ejerce sus derechos en virtud del mismo. De hecho, el
Tribunal enfatiz6 que:

El mero hecho de que Bayindir siempre haya estado sujeto a exactamente el mismo
marco juridico y regulatorio que todos los demas en Pakistan no necesariamente
significa que fue realmente tratado en la misma forma que los inversionistas
nacionales (o de terceros paises).

La Demandante sostiene que estuvo sometida a un “trato” por las medidas y la conducta
de la Demandada relacionadas con la administracion, conduccion, operacion y venta de su

inversion. En particular, la Demandada:

... ignoro los intentos de Neustar de participar, de conformidad con el marco regulatorio,
en la administracién y operacién de su inversion; anuncié abruptamente una licitacion
publica con respecto a la administracién, conduccion y operacion del dominio .co, que era
el objeto de la inversion de Neustar; e ignor6 la oferta de Neustar de formalizar la
prorroga y como fundamento negociar la prérroga de la Concesidn, afectando por lo tanto
la operacién de la inversién de Neustar®®.

El Tribunal acepta el planteo de la Demandante de que el término “trato” conforme a los
articulos 10.3 y 10.4 debe entenderse en sentido amplio y ser aplicado sobre esa base. Esto
incluye “el establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion,
operacion, y venta u otra disposicion de las inversiones en su territorio”. Por lo tanto las
medidas y conducta de la Demandada de las que se queja la Demandante en este caso
podrian, en principio, estar comprendidas dentro del &mbito de los articulos 10.3 y 10.4.

592

593

Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Republica Islamica de Pakistan 1, Caso CIADI No.
ARB/03/29, Laudo, 27 de agosto de 2009 § 388 (CL-104). [Traduccién del Tribunal] Este caso se refiere a
un reclamo de un inversionista turco contra Pakistan sobre un proyecto de una autopista de seis carriles. En
particular, la Autoridad Nacional de Carreteras de Pakistan contrat6 con el inversionista la construccion de
la autopista. Sin embargo, el proyecto sufrié varias demoras que el inversionista alegé fueron causadas por
factores més alla de su control tales como falta de terrenos disponibles. La disputa surgid cuando el organismo
rescindié el contrato del inversionista y el ejército paquistani aseguro la obra. El inversionista inicié un
procedimiento de arbitraje alegando diferentes violaciones del TBI aplicable por Pakistan incluidos el TIE y
NMF

Réplica § 321
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Sin embargo, en el presente caso, el Tribunal no esta convencido de que las medidas de la

Demandada estan incluidas en esta definicion de trato por las siguientes razones.

Primero, como se determind precedentemente, la decision del MinTIC de no renovar el
Contrato de 2009 no era contraria a los términos expresos del Contrato. La renovacion del
Contrato conforme a la clausula 4 era meramente una posibilidad, dependia de la voluntad
de ambas Partes y méas negociacion y un acuerdo entre ellas. Por lo tanto, el MinTIC no
tenia obligacion de renovar el Contrato de 2009 y .Co Internet y Neustar no tenian derecho
a la renovacion del contrato. Este era meramente un derecho contractual sobre el cual el
MinTIC tenia la discrecionalidad para decidir si lo ejercia o no, y Neustar y .Co Internet

podian haber aceptado o0 no sin ninguna obligacion.

La libertad contractual del MinTIC es un principio previsto y protegido por el derecho
colombiano®®*. La libertad contractual es un principio juridico reconocido en muchos
sistemas®®®. Ademas, de acuerdo con el Informe de la UNCTAD de 2010 sobre NMF, “si
un pais receptor otorga privilegios especiales o incentivos a un inversionista individual a
través de un contrato, no habria ninguna obligacion conforme a la clausula de trato de
NMF de dar igual trato a otros inversionistas extranjeros. La razon es que un pais receptor
no puede ser obligado a celebrar un contrato de inversion individual. En este caso,
“prevalece la libertad contractual sobre la clausula de NMF’ 5% Por lo tanto, en opinion
del Tribunal la decision de la Demandada de ofrecer una nueva concesion a través de una
licitacion publica abierta no puede en si misma constituir “trato” dentro del significado de
los estandares de NMF o TN, o una violacion segun las disposiciones de los articulos 10.3
y 10.4.

594
595
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Articulo 40, Ley 80 del 28 de octubre 1993 (R-0041)

Comentario del Articulo 1.1, Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (2016),
pag.. 8 (RL-183): “El principio de libertad de contratacion es de fundamental importancia en el comercio
internacional. Asi como los comerciantes gozan del derecho a decidir libremente a quien ofrecer sus
mercaderias 0 servicios y por quien quieren ser abastecidos, también tienen libertad para acordar los
términos de cada una de sus operaciones. Esta libertad para contratar constituye el eje sobre el cual gira un
orden econdmico internacional abierto, orientado hacia el libre comercio y la competitividad”

UNCTAD, Most-Favoured-Nation Treatment, UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements Il (2010) (RL-184)
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701.

702.

703.

Segundo, la falta de negociacion y de “politica racional ” para la decision de la Demandada
de no renovar el Contrato, de lo que se agravia la Demandante por haber sido tratada en
forma menos favorable que otros, se desprende de la decision del MinTIC de no renovar el
Contrato de 2009. Aca también, estas medidas y decisiones no constituyen una violacion
del trato de NMF o TN. Ademas, segun se sefiala en 8 619 supra, el MinTIC no tenia
obligacion de negociar con Neustar, y aun cuando la tuviera, el expediente muestra (como
se explicita supra en § 255) que las Partes intercambiaron numerosa correspondencia sobre
la vigencia del Contrato de 2009.

De manera similar, al Tribunal no le convence lo alegado por la Demandante de que el
MinTIC “anuncio abruptamente una licitacion publica”. Como se sefiala supra en 8§ 255,
esta licitacion se realizo al final de la vigencia del Contrato de 2009, después de que
Neustar ya hubiera sido informada de la decision del MinTIC de no renovar o renegociar
el Contrato de 2009. Ademas, el expediente muestra que esta licitacion se realizo de
conformidad con los requisitos legales y administrativos del derecho colombiano. También
se invit6 a la Demandante a comentar sobre el proyecto del Pliego de Condiciones de la
Licitacion Pablica de 2020 y asistir al lanzamiento de la Licitacion, lo que efectivamente
hizo. Por consiguiente, todas las medidas y la conducta de la Demandada cumplian con el
Contrato de 2009 y/o con el derecho aplicable del momento; la Demandante no logro
demostrar lo contrario. Por lo tanto, en opinion del Tribunal esta conducta no puede
constituir “trato” dentro del significado de los articulos 10.3 y 10.4.

Tercero, la decision del caso Bayindir en la que se baso la Demandante no es directamente
pertinente en el presente caso. Los hechos en ese caso y las cuestiones que rodean a la
interpretacion de “trato” son fundamentalmente diferentes a los de la presente disputa. En
el caso Bayindir, el inversionista reclamo que el plazo del contrato habia vencido antes de
la fecha de finalizacion del proyecto y que luego de su expulsion del proyecto, la Autoridad
Nacional de Carreteras de Pakistan adjudico un contrato nuevo a una empresa local para
finalizar la construccion del proyecto. En esta controversia, la cuestion a dilucidar es si la
Demandante tenia derecho a una prorroga casi automatica del Contrato de 2009 una vez

vencido su plazo. Por las razones dadas, Tribunal concluyé que no.
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704.

705.

706.

Por las razones precedentes, el Tribunal concluye que las medidas y la conducta de la
Demandada de las que se agravia la Demandante no constituyen “trato” dentro del

significado de los articulos 10.3 y 10.4. Por lo tanto, el Tribunal desestima este reclamo.

b. Los estdndares de NMF y TN — la prueba de 3 puntos

Para mayor claridad, el Tribunal sefiala que aun si esas medidas constituyeran “trato”, el
reclamo igualmente habria sido desestimado porque la Demandante no satisfizo su carga
de la prueba ni demostrd que la Demandada habia tratado a Neustar y/o a su inversién de
una manera discriminatoria dentro del significado de los articulos 10.3 y 10.4. Esto es asi
esencialmente por las mismas razones que las dadas precedentemente en 8 608 supra. En
particular, no hay prueba alguna en el expediente que demuestre que la decision de la
Demandada de no renovar el Contrato de 2009 se basé en la nacionalidad de la Demandante

o se relacioné con ella.

Tampoco hay pruebas que demuestren que otros inversionistas, sean ciudadanos
colombianos o extranjeros, recibieron un trato mas favorable que Neustar y su inversion.
Como se explicd anteriormente, el MInTIC tenia la discrecionalidad contractual para
decidir si renovaba o no el plazo del Contrato de 2009. Aun cuando se hubiesen renovado
los contratos de otros concesionarios, esto en si mismo no constituye un trato
discriminatorio per se. Ello se debe a que cada contrato tenia diferentes términos
contractuales que establecian prerrogativas discrecionales y obligaciones forzosas, que
fueron negociados especificamente por las dos partes de esos contratos®®” y ninguno de los
otros contratos tenia una clausula de renovacion automatica. Ademas, dos de las

concesiones fueron concertadas para la operacion y explotacion de canales de television

597

Ver Concesion No. 136 entre la Comision Nacional de Television y CARACOL Television S.A., 22 de
diciembre de 1997 CI. 8 (C-0045); Madificacion No. 4 de la Concesion No. 136 entre la Comision Nacional
de Television y CARACOL Television S.A., 21 de enero de 2009 CI.8 (C-0047);Concesion No. 140 entre la
Comisién Nacional de Television y RCN Television S.A., 26 de diciembre de 1997 Cl. 8 (C-0048);
Modificacion No. 8 de la Concesidon No. 140 entre la Comision Nacional de Television y RCN Television
S.A., 29 de octubre de 2009 (C-0049)
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707.

598

nacionales, y la otra para la provision de servicios de radiodifusion>”®, mientras que la

concesion de la Demandante se relaciona con el registro del dominio .co.

A la luz de lo precedente, el Tribunal concluye que aunque las medidas y la conducta del
MinTIC configuraran “trato” dentro del significado del articulo 10.3 y 10.4, la Demandante
no logré demostrar que dichas medidas hayan constituido una violacion de las clausulas de

NMF y TN del TLC. En consecuencia se rechaza este reclamo.

C. INFORMACION COMERCIAL CONFIDENCIAL

708.

709.

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandante

Neustar sostiene que aun cuando la Demandada no hubiera violado el requisito de no-
discriminacion previsto en el articulo 10.3 y 10.4, esta igualmente tenia la obligacion de
proteger la informacion comercial confidencial de acuerdo con el articulo 10.14%%°. Neustar
manifiesta que el MInTIC tuvo reuniones con competidores que se esperaba que
presentaran ofertas por la conexion con la concesién del dominio .co en Nueva York y en
Canada (durante la reunion anual de ICANN) en septiembre y noviembre de 2019
respectivamente. Los competidores invitados incluian a AFILIAS que se esperaba que
presentase una oferta por la concesion del dominio .co. Neustar no fue invitada a ninguna

de las dos reuniones®,

b. La posicion de la Demandada

La Demandada niega que por no haber abordado el reclamo de la Demandante conforme
al articulo 10.14 sobre proteccidn de informacion comercial confidencial lo haya aceptado.

La Demandada sostiene que la Demandante no presentd ningin argumento en virtud del

598

599
600

Concesion No. 49 entre el MinTIC y Sociedad Comercial Cadena Melodia de Colombia S.A. (C-0050);
Modificacion No. 2 de la Concesion No. 49 entre el MinTIC y Sociedad Comercial Cadena Melodia de
Colombia S.A., 12 de julio de 2021 (C-0051)

Memorial § 264, 265; Transcripcion, Dia 1 [ESP] 66:1-7

SDA § 81
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710.

articulo 10.14 y que “ni siquiera intenté demostrar esta alegacion o dar una explicacion”.

Por lo tanto el reclamo debe desestimarse €1,

(2) El Analisis del Tribunal

La Demandante no ha desarrollado este reclamo ni ha presentado pruebas para demostrar
cuando o cdmo la Demandada viol6 este estandar. Por consiguiente, el Tribunal rechaza

este reclamo por falta de pruebas.

D. MEDIDAS NO RAZONABLES EN VIOLACION DEL ARTICULO 4(1) DEL TBI SUIZA-COLOMBIA

711.

712.

713.

Esta seccion final del Laudo se refiere al intento de parte de Neustar de importar al TLC
clausulas mas ventajosas sobre proteccién y beneficios previstas en el TBI Suiza-
Colombia, a través de la clausula de NMF del articulo 10.4 del TLC%%,

(1) Las posiciones de las Partes
a. La posicion de la Demandante

Neustar plantea el reclamo de que al negarse a negociar la prorroga de la Concesion de
buena fe y otorgar dicha prorroga, Colombia omitio “proteger y no perjudicar la inversion
de Neustar a través de medidas no razonables” en violacion del articulo 4(1) del TBI Suiza-
Colombia®®, La Demandante sostiene que esta obligacion era aplicable “por aplicacion de
la clausula de NMF del TLC” y prohibe interferir con inversiones calificadas a través de
medidas “no razonables”®®*. Neustar afirma que la obligacion de negociar de buena fe
requeria, como minimo, que la Demandada negocie sinceramente con .Co Internet y

conforme al articulo 4(1).

Neustar sostiene que la negativa de Colombia a participar en negociaciones con Neustar y

.Co Internet fue “el resultado de un proceso de toma de decisiones irracional”. Esto es

601
602

603
604

Contestacion, nota al pie 693; Duplica § 315

Ademas, en la nota al pie 359 del Memorial Neustar sefiala que “similarmente invoca otras protecciones
esenciales previstas en otros tratados entre Colombia y otros paises, tales como el requisito de buena fe en
el articulo 10 del TBI Suiza-Colombia, asi como también la clausula de proteccion y seguridad plenas en el
TBI Colombia-Peri . Esta dependencia de otros tratados invocada no ha sido reiterada o ampliada ni se ha
dado ningun otro detalle especifico més y por lo tanto no se trata en este Laudo

Memorial § 176

Memorial § 266
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714.

715.

716.

porque .Co Internet “habia funcionado notablemente bien” y la Demandada sabia que
Neustar estaba invirtiendo una cantidad sustancial de tiempo y dinero en el negocio. La
Demandada también consider6 que el dominio .co era “confiable, seguro y estable”®%.
Esto se debid también a que la decision de Colombia “se baso en decisiones politicas del
presidente de Colombia e incluy6 circunstancias dudosas con respecto a otro oferente
potencial, AFILIAS %%, Ademas, Neustar sostiene que la conducta de Colombia fue
incoherente con su practica habitual de prorrogar concesiones similares para otros

inversionistas.

b. La posicion de la Demandada

Colombia afirma que debe rechazarse el intento de Neustar de importar el articulo 4(1) del
TBI Suiza-Colombia®®’. Esto se debe a dos razones. En primer lugar, el articulo 10.5 del
TLC expresamente impide la importacion del articulo 4.1(b) del TBI Suiza-Colombia. En
segundo lugar, aunque fuera aplicable el estandar de NMF defendido por Neustar, la

Demandada no actu6 de mala fe o de manera irracional o irrazonable.

El TLC limité expresamente el &mbito del TJE al “nivel minimo de proteccion”. Este era
el nivel acordado para proteger al inversionista extranjero y a su inversion contra “medidas
arbitrarias manifiestas, no las ‘irrazonables %%, Colombia por tanto rechaza el intento de
Neustar de ampliar el nivel minimo de TJE y manifiesta que debe ser rechazado por el
Tribunal por ser contrario a las claras intenciones de las Partes expresadas en el TLC.

Si ha de importarse el articulo 4.1(b) del TBI Suiza-Colombia, Colombia sostiene que
Neustar no ha demostrado que las acciones de Colombia hayan sido medidas irrazonables
o discriminatorias que perjudicaban la “administracion, uso, disfrute, extension, venta ...
de tales inversiones”. Esto se debe a que Neustar no pudo probar ninguna medida
discriminatoria o proceso de toma de decisiones irracional de parte de Colombia. La
decision de lanzar una nueva licitacion publica para la operacion del dominio .co fue “una

prerrogativa contractual perfectamente valida” (que derivé en la adjudicacion de un

605
606
607
608

Réplica § 363

Memorial § 268; Réplica § 363
Contestacion § 303
Contestacion § 457
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718.

719.

720.

contrato nuevo a .Co Internet)®%. Colombia también manifiesta que los planteos esgrimidos
por Neustar de que “Colombia actu6é de manera irrazonable no tienen ningun fundamento

factico” 'y son “refutadas por el expediente’®1°,

(2) El Analisis del Tribunal

Hay dos cuestiones que deben definirse en este apartado. En primer lugar, si Neustar puede
importar el articulo 4.1(b) del TBI Suiza-Colombia a través del articulo 10.4 del TLC a fin
de ampliar el ambito de aplicacion de la clausula de TJE prevista en el articulo 10.5 del
TLC. En segundo lugar, si la conducta de la Demandada fue discriminatoria, irrazonable y

contraria a la buena fe.

El Tribunal reconoce que ha habido en el pasado laudos arbitrales relativos a inversiones
en los que los tribunales concluyeron que se pueden utilizar las clausulas de NMF en un
TBI como base para importar obligaciones de otros TBI, como argumenta la
Demandante®!?, Sin embargo, esto no quiere decir que la importacion sea aplicable en todos
los casos. Mas bien, tal determinacion debe efectuarse en cada caso por separado,
dependiendo de la redaccion especifica de los tratados comprendidos y las circunstancias

del caso.
En el presente contexto, las siguientes disposiciones son pertinentes.
El articulo 10.4 del TLC dispone:

1. Cada Parte concedera a los inversionistas de otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a los inversionistas de
cualquier otra Parte o de cualquier pais que no sea Parte en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion y
venta u otra forma de disposicion de inversiones en su territorio.

609
610
611

Contestacion § 458

Duplica § 323

Réplica § 361 referente a MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. c. Republica de Chile, Caso CIADI No.
ARB/01/7, Laudo, 25 de mayo de 2004 § 104 (CL-105); ATA Construction, Industrial and Trading Company
c. Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADI No. ARB/08/2, Laudo, 18 de mayo de 2010, n. 16 (CL-094);
Sergei Paushok, CJSC Golden East Company y CJSC Vostokneftegaz Company ¢. Gobierno de Mongolia,
Laudo sobre Jurisdiccién y Responsabilidad, 28 de abril de 2011 § 571 (CL-118)
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2. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable que
el que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en su territorio de
inversionistas de cualquier otra Parte o de cualquier pais que no sea Parte en lo
referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracién, conduccion,
operacion y venta u otra forma de disposicion de inversiones.

721.  Asimismo, el articulo 10.5 dispone:

1. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros, segun el derecho internacional consuetudinario, es el nivel minimo
de trato que pueda ser proporcionado a las inversiones cubiertas. Los conceptos
de trato “justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas’ no requieren un
trato adicional o mas alla del requerido por este estandar y no crean derechos
adicionales significativos. La obligacién en el parrafo 1 de proveer:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos de acuerdo con
el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas legales
del mundo; y

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte proveer el nivel de
proteccion policial que es exigido por el derecho internacional consuetudinario.

722. El articulo 4(1) del TBI Suiza-Colombia dispone lo siguiente:

Cada una de las Partes debera proteger dentro de su territorio las inversiones
hechas de acuerdo a sus leyes y regulaciones por inversionistas de la otra Parte y
no podra perjudicar con medidas no razonables o discriminatorias el
mantenimiento, uso, disfrute, extension, venta, y, llegado el caso, la liquidacion de
dichas inversiones.

723. Al determinar los derechos y obligaciones de las Partes de acuerdo con el TLC, el primer
paso es examinar lo acordado por las Partes en el TLC. El articulo 31.1 de la CVDT dispone

en su parte pertinente:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y su fin.

2. ..

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
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724,

725.

726.

(a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o0 de la aplicacién de sus disposiciones;

(b) Toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

(c) ...
En el contexto de este caso el “trato no menos favorable” que debera darse a un
inversionista 0 a una inversion conforme al articulo 10.4 es acorde con “el derecho
internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi como proteccion y
seguridad plenas” de conformidad con el articulo 10.5 del TLC. No hay ninguna aplicacion
acordada de la clausula entre las Partes o una practica internacional aceptada. Mas bien, la
cuestion de importar un estandar diferente a través de una clausula de NMF se considera
en todos los casos teniendo en cuenta las posiciones de las partes, el texto del tratado y las

circunstancias especificas en cada caso.

Esto concuerda con la decision del tribunal en Telenor Mobile ¢. Hungria donde el tribunal
sefialé que al interpretar el ambito de una clausula de NMF, “lo que debe aplicarse no es
un principio abstracto de proteccidén de las inversiones en favor de un inversionista
putativo que no es parte del TBI y que en el momento de su conclusién ni siquiera se
conoce, sino la intencion de los Estados que son las partes contratantes”!2. La intencion
de las Partes se determina mejor a partir de la redaccién expresa y claramente acordada en
los articulos 10.4 y 10.5 del TLC: el estandar de proteccidn acordado es el nivel mas bajo
acorde con “el derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo
asi como proteccion y seguridad plenas” en vez de un nivel mas elevado de “medidas no

razonables o discriminatorias™.

En el presente caso, la Demandante no ha demostrado que la intencién de los Estados
Contratantes del TLC fue que se utilizara la clausula de NMF para eludir la clausula mas
restrictiva de TJE incluida en el TLC, y en cambio importar una obligacion méas amplia. El
hecho de que Estados Unidos (como una de las partes del TLC y tercero interviniente en

612

Telenor Mobile Communications A.S. ¢. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13 de
septiembre de 2006 § 95 (RL-115) [Traduccion del Tribunal]. Esta opinion fue también expresada por Z.
Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press (2009), pag. 359 (RL-
114)
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727.

728.

729.

este Arbitraje) se haya mantenido “callada” sobre este punto en sus escritos y su
presentacion en la Audiencia no quiere decir que Estados Unidos esté de acuerdo con la
interpretacion del TLC realizada por la Demandante®!3, Como se aclard en la audiencia
“Estados Unidos no toma aqui ninguna postura acerca de cémo la interpretacion se aplica
a los hechos del caso”, y “tampoco hay que llegar a ninguna deduccion a causa de la

ausencia de comentario de algin tema que no tratemos’54,

El Tribunal ha interpretado el significado de las disposiciones del TLC de conformidad con
la clara redaccion de las clausulas, el TLC en su conjunto, y las circunstancias de la presente
diferencia. ElI TLC, como la mayoria de los tratados y TBIs, fue negociado especificamente
entre los Estados Contratantes que son las partes que deciden el detalle y contenido de las
obligaciones legales que las partes quieren aceptar e imponerse mutuamente con respecto
a inversionistas e inversiones del otro Estado. En el caso del TLC, Colombia y Estados
Unidos acordaron explicitamente que la clausula de TJE “incluye la obligacion de no
denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos de
acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo”. Por ende, en opinion del Tribunal, los Estados Contratantes del TLC
tenian la intencion de brindar proteccion al inversionista extranjero contra medidas
arbitrarias “manifiestas ”, no medidas “irrazonables”. De hecho, las Partes Contratantes del
TLC enfatizaron la importancia de esta limitacién especificando en el articulo 10.5.2 que
dicho articulo “no requiere un trato adicional o mas all&” del nivel minimo de trato segin

el derecho internacional consuetudinario.

Por los motivos precedentes, el Tribunal concluye que la Demandante no puede ampliar el
ambito de aplicacion acordado del articulo 10.5 basandose en el articulo 10.4 del TLC para
importar las protecciones brindadas en virtud del articulo 4(1) del TBI Suiza-Colombia.

De todos modos, aunque este no fuera el caso, para mayor claridad y exhaustividad, el
Tribunal concluye, sobre la base de las pruebas, que los reclamos de la Demandante habrian

fracasado por algunas de las mismas razones que las referidas a las supuestas violaciones

613
614

Réplica § 362
Transcripcién, Dia 1 [ESP] 209: 8-14
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VII.

730.

de NMF y TJE, analizadas en 88 607-647 y 686-704 supra. Neustar no logré satisfacer su
carga de la prueba ni demostrar sus alegaciones de que la decision de la Demandada de no
renovar el Contrato de 2009 era una conducta “arbitraria” o “irrazonable” (o irracional o
de mala fe). Como se sefial6é anteriormente en § 619, el MinTIC tenia la prerrogativa
contractual de decidir renovar o no el Contrato de 2009; no habia obligacién alguna de
negociar o prorrogar la Concesion por otro periodo. El Tribunal considera que la decision
y las acciones de la Demandada de proceder con una licitacion publica para la concesion
en curso del dominio .co no fue arbitraria ni irracional. ElI entorno comercial habia
cambiado durante el periodo 2009-2019 de la Concesion original y sea cual fueren los
éxitos de .Co Internet en aumentar el nimero de abonados, la Demandada tenia derecho a
buscar una rentabilidad econémica adicional de la Concesion, e investigar enfoques
alternativos y otra posible inversion de parte de empresas dispuestas a hacerse cargo de la
Concesion. Al final, una vez finalizada la licitacion, la decision fue que se le adjudicé un
nuevo contrato a Neustar, si bien por un periodo méas corto y conforme a diferentes

condiciones de remuneracién®®®,

COSTOS

En su petitorio (detallado anteriormente en los parrafos 168 a 173) cada una de las Partes
le solicit6 al Tribunal que le ordene a la otra Parte que pague los honorarios de asesores
legales y otros costos (incluidos los honorarios y gastos de peritos) en que hayan incurrido
en relacion con el presente Arbitraje y los derechos abonados al CIADI en relacion con el
presente Arbitraje. El 9 de julio de 2024, el Tribunal les solicitd a las Partes que presentaran
una declaracion sobre sus costos a mas tardar el 30 de julio de 2024. Ambas Partes

presentaron la declaracion sobre costos el 30 de julio de 2024.

A. DECLARACION SOBRE COSTOS DE LA DEMANDANTE

615

A este respecto el Tribunal se refiere a su andlisis y razonamiento sobre este tema en § 648 supra.
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731.

La Demandante sostiene que la Demandada deberia asumir todos los costos de arbitraje en
que incurrié la Demandante, incluidos los honorarios y gastos de asesores legales, que en

su totalidad ascienden a USD 2.545.293,64, de acuerdo con el siguiente detalle:

(i) Honorarios de asesores legales: USD 2.072.776,42;

(i) Costos del CIADI: USD 400.000;

(iii) Derecho de presentacion ante el CIADI: USD 25.000; y
(iv) Desembolsos: USD 47.520,22.

B. DECLARACION SOBRE COSTOS DE LA DEMANDADA

732.

La Demandada sostiene que la Demandante deberia asumir todos los costos y gastos del
presente procedimiento, incluidos los honorarios y gastos de asesores legales de la
Demandada que en su totalidad ascienden a USD 2.283.351,79 ademés de los intereses

previos y posteriores al laudo. Los costos se desglosan de acuerdo con el siguiente detalle:

(i) Honorarios de asesores legales: USD 1.848.468,79;
(i) Costos del CIADI: USD 400.000; y
(iii) Gastos: USD 34.883.

C. DECISION DEL TRIBUNAL SOBRE COSTOS

733.

734.

735.

El articulo 61(2) del Convenio del CIADI establece que:

En el caso de procedimiento de arbitraje el Tribunal determinara, salvo acuerdo
contrario de las partes, los gastos en que estas hubieren incurrido en el
procedimiento, y decidira la forma de pago y la manera de distribucion de tales
gastos, de los honorarios y gastos de los miembros del Tribunal y de los derechos
devengados por la utilizacion del Centro. Tal fijacion y distribucion formaran
parte del laudo.

Dicha disposicion le otorga al Tribunal discrecion para distribuir los costos del arbitraje,
incluidos los honorarios de abogados y otros costos, entre las Partes segun lo considere

apropiado.

Los costos del presente Arbitraje, incluidos los honorarios y gastos del Tribunal, los gastos

y derechos administrativos del CIADI, ascienden a (en USD):
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736.

737.

VIII.

738.

Gastos y honorarios de los arbitros

Julian D.M. Lew 339.863,91
Kaj Hobér 44.150,00
Yves Derains 94.460,46
Derechos administrativos del CIADI 220.000,00
Gastos directos 130.701,58
Total 829.175,95

Los costos mencionados han sido sufragados con los adelantos realizados por las Partes en
partes iguales®'®. Como consecuencia, el saldo de los costos del arbitraje que le corresponde
a cada Parte es de USD 414.587,98.

El Tribunal ha determinado que cada Parte deberd pagar sus propios costos y gastos en
relacion con el presente Arbitraje y dividir los costos del presente Arbitraje en partes
iguales, es decir, los honorarios y gastos de los miembros del Tribunal y los derechos y
cargos administrativos del CIADI. Esa decision se basa en el hecho de que ninguna de las
Partes logr6 un resultado favorable en el presente Arbitraje en relacion con la reparacion
solicitada. La Demandada presentd siete objeciones a la jurisdiccion, seis de las cuales
fueron rechazadas, una fue parcialmente aceptada y no causé la desestimacion ni la
limitacion de la competencia del Tribunal. Las reclamaciones de la Demandante por las
violaciones de la Demandada de las obligaciones de trato justo y equitativo, trato nacional
y trato de nacién mas favorecida en virtud de los articulos 10.3, 10.4, 10.5y 10.14 del TLC,
y por la importacién de medidas injustificadas o discriminatorias en virtud del articulo

4.1(b) del TBI Suiza-Colombia tampoco prosperaron.

LAUDO
Por los motivos expuestos precedentemente, el Tribunal decide lo siguiente:

() El Tribunal resuelve que tiene competencia sobre Neustar;

616

El saldo sera reembolsado a las Partes en proporcién a los pagos que le hayan adelantado al CIADI.
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(2) El Tribunal resuelve que no tiene competencia sobre Vercara;
(3) El Tribunal rechaza todas las reclamaciones sobre el fondo;

(4) El Tribunal resuelve que cada Parte deberd afrontar sus propios cargos y gastos en
que haya incurrido en el presente Arbitraje y las Partes deberan dividir los costos del

presente Arbitraje por igual;

(5) Se rechazan todas las reclamaciones restantes.
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[Firmado]

Prof. Yves Derains Prof. Dr. Kaj Hobér
Arbitro Arbitro
Fecha: 16 de septiembre de 2024 Fecha:

Prof. Dr. Julian D.M. Lew, KC
Presidente del Tribunal

Fecha:
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[Firmado]

Prof. Yves Derains Prof. Dr. Kaj Hobér
Arbitro Arbitro
Fecha: Fecha: 16 de septiembre de 2024

Prof. Dr. Julian D.M. Lew, KC
Presidente del Tribunal

Fecha:
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Prof. Yves Derains Prof. Dr. Kaj Hobér
Arbitro Arbitro

Fecha: Fecha:

[Firmado]

Prof. Dr. Julian D.M. Lew, KC
Presidente del Tribunal

Fecha: 18 de septiembre de 2024
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