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I RESUMEN EJECUTIVO

1. Las Demandantes han incoado su reclamacién sobre la base de que el DR-CAFTA otorga a su
inversion proteccién contra la interferencia del estado. Sin embargo, su reclamacion es
completamente injustificada. Se funda en un profundo entendimiento equivocado de la legislacion
en materia ambiental de Costa Rica, una malinterpretacion evidente de los hechos y (en
consecuencia) una serie de conclusiones distorsionadas, todas ellas fundamentadas en un error
esencial. El error esencial radica en que las Demandantes optaron por concluir que no hay

humedales ni bosques en el Sitio del Proyecto Las Olas. Esto es sencillamente erréneo.

2. Con base en el Primer Informe KECE elaborado para la Demandada (y presentado con este
Memorial de Contestacion), el Sr. Kevin Erwin, una autoridad lider mundial con mas de 40 afios
de experiencia en la investigacion y el analisis de humedales y ecosistemas en numerosos
paises, ha arribado a la conclusiéon de que no hay uno sino multiples humedales y vegetacién
forestal en el Sitio del Proyecto — y aun estan alli en la actualidad — aunque modificados.
Ademas, estos humedales y bosques no han aflorado en los Gltimos meses — siempre estuvieron
alli, incluso en el momento en el que las Demandantes adquirieron la propiedad. Esto sustenta el
hecho de que, desde el comienzo de su inversién, las Demandantes deberian haber tenido
extremo cuidado al trabajar en torno a los humedales como a los bosques. Sin embargo, no lo

tuvieron.

3. Las Demandantes invirtieron en una propiedad en la zona rural de Costa Rica, creyendo que
iban a obtener enormes beneficios como consecuencia del reducido precio de compra. Estaba
ubicada en un pueblo rural, poco desarrollado, que contaba apenas con los servicios esenciales.
Sin embargo, se consideraba que el area constituia un tesoro ambiental, reconocido por sus

humedales y su rica biodiversidad.

4, La crisis financiera del afio 2008 modificé el mercado inmobiliario en Costa Rica, y tal como lo
reconocieran las propias Demandantes, hizo que fuera mas dificil para ellas comercializar el
proyecto. Indudablemente, esto las obligé a repensar su inversién. Ignorando por completo el
ecosistema del area y las reglamentaciones en materia ambiental de Costa Rica, las
Demandantes optaron por comenzar la construccion en algunas de las areas ecol6gicamente
mas fragiles de su propiedad: areas que ostentaban humedales y bosques. Las Demandantes
poseian mas de 37 hectareas de tierras; sin embargo, optaron por comenzar las obras en la
pequefa fraccion que contenia humedales. Esto demuestra cuan poco les importaba el pais que

los acogid, sus leyes y el medioambiente.
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10.

En un pais que se enorgullece de su extensa tradicion de movimientos de liderazgo para la
proteccion del medioambiente, no deberia sorprendernos que toda vez que alguien comete un

delito contra el medioambiente en Costa Rica, sera juzgado por ello.

Las Demandantes desean desviar la atencién del tribunal del hecho de que la totalidad de sus
decisiones mal ejecutadas las condujeron al punto en el que se encuentran en la actualidad. Las
Demandantes aun poseen la titularidad de la propiedad que compraron originalmente. Eso no ha
cambiado. Ademas, las Demandantes adn pueden desarrollarla siempre que respeten los
humedales y bosques en ella. Sin embargo, para las Demandantes fue mas sencillo incoar una
reclamacién contra Costa Rica que reconocer sus errores y aceptar que adoptaron una serie de
decisiones equivocadas que en definitiva las condujeron a infringir la ley y a inventar historias

insostenibles.

En consecuencia, este caso no se trata tanto de la proteccién de inversiones, sino de la
proteccion de las necesidades del Estado respecto de cuestiones que afectan el medioambiente,
y la importante prerrogativa del Estado de continuar implementando el derecho publico para
garantizar un medioambiente sustentable y proteger la biodiversidad y los ecosistemas

complejos. Esa proteccién se deriva del DR-CAFTA.

En virtud de las Reclamaciones incoadas por las Demandantes, el Tribunal presuntamente
obtiene su autoridad del Capitulo 10 del DR-CAFTA. Sin embargo, tal como se explicara infra, el
Capitulo 10 de manera expresa remite a las medidas de proteccion ambiental otorgadas por los
Estados y al propio DR-CAFTA en el Capitulo 17. El Capitulo 17 (intitulado "Medioambiente")
representa un espacio normativo que la Republica de Costa Rica, conjuntamente con todos los
demas estados signatarios del DR-CAFTA, considera que exige un tratamiento especial. Dicho

tratamiento especial puede sintetizarse de dos maneras.

Primero, garantizar que se respeten, mantengan y no se infrinjan las leyes locales en materia
ambiental — incluso mediante estandares de proteccién de inversiones receptados en el Capitulo
10. Sequndo, en la medida que los estados signatarios aspiren a mejorar la proteccion ambiental,
el DR-CAFTA respalda tales iniciativas mediante los estandares y procedimientos acordados en

él. Este caso se refiere al primero.

Especificamente, el Capitulo 10 debe prestar la debida observancia a las medidas de proteccion
ambiental que un Estado emplea en virtud del Articulo 10.11 (intitulado "Inversién vy
Medioambiente") — especialmente, una disposicion del DR-CAFTA que se encuentra

completamente omitida en el Memorial de las Demandantes. EI Articulo 10.11 dispone lo

siguiente:
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11.

12.

13.

14.

15.

"Nada de lo dispuesto en este Capitulo [10] se interpretard como impedimento
para que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por lo
demas compatible con este Capitulo, que considere apropiada para garantizar
que las actividades de inversién en su territorio se efectien tomando en cuenta
inquietudes en materia ambiental."

Si este caso debiera sintetizarse en dos palabras, estas serian “Inversion” y “Medioambiente."

El Articulo 10.2 exige asimismo que el Tribunal constituido al amparo de Capitulo 10 preste
debida atencion a otros Capitulos del DR-CAFTA. El Capitulo 17 (considerado infra), articula los
estandares que se espera se observen desde una perspectiva procesal, y las medidas
ambientales adoptadas por Costa Rica, y su ejecucion en este caso, cumplen absolutamente con

esos estandares.

Asi, aunque con frecuencia se les pide a los tribunales arbitrales que consideren el interés
publico al momento de interpretar la proteccion de inversiones contenidas en cualquier tratado de
inversion pertinente, aqui los Estados signatarios del DR-CAFTA enmarcaron en forma muy
deliberada la presuncion en distintos términos. Por lo tanto, este Tribunal deberia prestar debida
atencion en primer lugar a las protecciones y medidas que el Estado ha reservado expresamente
en todas las cuestiones que tengan impacto el medioambiente, tal como se articula en el
Capitulo 17.

Sin embargo, el Tribunal no debe contemplar el fondo de esta controversia, porque
respetuosamente carece de competencia para resolver las Reclamaciones. En primer lugar, con
relacion al Sr. Aven, no cumple con los criterios expresos establecidos en el Articulo 10.28
(“Inversionista de una Parte”). La nacionalidad efectiva del Sr. Aven es la italiana, tal como lo
demuestra su negocio tanto en Costa Rica como en otros paises. En efecto, durante su solicitud
de residencia formulada en Costa Rica, y aln en su posterior vinculo con las autoridades
costarricenses con relacion a este tema, el Sr. Aven se considerd reiteradamente a si mismo
nacional de ltalia. En consecuencia, de conformidad con el derecho internacional, el Sr. Aven no
reine los requisitos para ser considerado ciudadano de los Estados Unidos y carece de

legitimacidn para incoar esta Reclamacion en virtud del DR-CAFTA.

En segundo lugar, como se encuentra bien establecido en el derecho internacional, una inversion
ilegal no puede atraer la proteccion otorgada por el Capitulo 10 (en la medida que esta
proteccion sea aplicable a la luz del Capitulo 17, lo que no se admite). La inversién de las
Demandantes es ilegal. Tal como se establece en la parte IV del presente Memorial de
Contestacion, las Demandantes no pueden acogerse a la proteccion del DR-CAFTA debido a
una serie de violaciones de la legislacion de Costa Rica, que surgieron desde el comienzo del

proceso descripto en su Memorial.
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17.

18.
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A modo de ejemplo, las Demandantes han realizado lo siguiente:

violado en forma deliberada su obligacion de buena fe que debe cumplirse en el
momento de certificar a las autoridades que el Proyecto no afectaria de manera ilegal el

Ecosistema de Las Olas;

engafiado en forma deliberada a las autoridades de Costa Rica en lo que se refiere a la

posible incidencia negativa de su plan de desarrollo en el Ecosistema de Las Olas;

ocultado en forma deliberada evaluaciones técnicas criticas en el momento en que
realizaron sus presentaciones iniciales a los organismos medioambientales de Costa
Rica, cuando estas evaluaciones identificaron indicios de humedales. Estas conclusiones

habrian sido sumamente influyentes en cualquier evaluacion;

La suma de tales tergiversaciones condujo a que se otorgaran aprobaciones que de otra

manera no se habrian otorgado.

Las Demandantes, asimismo, incurrieron en multiples violaciones de la legislacion de Costa Rica

en la ejecucion de la obra en el Sitio del Proyecto. Especificamente:

e Las Demandantes realizaron el trabajo sin los permisos necesarios vigentes;

elas Demandantes ignoraron la obligacion primordial del Estado de observar y defender
la obligacion juridica permanente de las Demandantes y del Estado de no permitir

una incidencia adversa en el medioambiente; y

elas Demandantes ignoraron en forma manifiesta las medidas adoptadas por el Estado
para suspender la obra que temia estaban causando dafios posiblemente

irreparables al medioambiente.

En sintesis, las Demandantes exhibieron una desconsideracion desvergonzada de la legislacion,
de los estandares ambientales de proteccién, del control y de los procedimientos del Estado y de
los poderes de policia del Estado de Costa Rica cuando se hizo evidente (debido a denuncias de
terceros) que era inminente el dafio real a los ecosistemas genuinamente sensibles debido a
actividades inadmisibles de las Demandantes en el Sitio del Proyecto Las Olas. Estas leyes y
reglamentos (asi como las instituciones de relevancia en este caso) son descriptos en detalle por
el Dr. Julio Jurado (actual Director Ejecutivo del Sistema Nacional de Areas de Conservacion
(SINAC)), en su declaracion testimonial (presentada en sustento de este Memorial de

Contestacion).



19.

20.

21.

22.

23.

24,

Al plantear sus Reclamaciones, las Demandantes postulan que las autoridades
medioambientales costarricenses pertinentes deberian haber ignorado las denuncias que se
presentaron — a pesar de que las denuncias se basaron en la creencia correcta y justificable de
gue el Sitio del Proyecto abarcaba humedales y bosques. Ademas, las denuncias se fundaron en
la inquietud de que las Demandantes estaban realizando obras que ocasionarian dafios a los

humedales y bosques — lo que efectivamente ocurria.

No obstante, en pos de distraer la atencién de esta realidad flagrante y predominante, el
Memorial de las Demandantes se embarca en un relato de como los informes de los organismos
proporcionaron supuestamente el fundamento definitivo para la autorizacién de la construccion
en el Sitio del Proyecto por parte de las Demandantes. Este “relato” es completamente erréneo.
En primer lugar, los informes de los organismos se basaron en la informacién proporcionada por
las Demandantes— que tal como procederemos a demostrar fue parcial (tanto en su esencia
como en su objetividad cualitativa). En consecuencia, el andlisis empleado por los organismos se
vio influenciado por la declaracion distorsionada de los hechos, debido exclusivamente a la falta

de buena fe de las Demandantes.

En segundo lugar, los informes de los organismos no eran indicativos de actos administrativos
definitivos, sino que se trataba, en cambio, de meros puntos de partida en un proceso que
siempre se encontraba sujeto a revisibn en circunstancias en las que fueran necesarias
iniciativas de proteccién ambiental. Esa revision se torné sumamente relevante cuando comenzd
a aflorar la verdad de los humedales y bosques tras el creciente escrutinio publico por parte de la

comunidad local.

En definitiva, ese escrutinio creciente ejercido en contra de las Demandantes en virtud de la
participacion de la comunidad y posteriormente de las autoridades administrativas y penales
pertinentes, ha revelado ampliamente que las inquietudes de la comunidad se encontraban bien
fundadas. Sobre esta base se otorgé una medida cautelar completamente licita, que fue

sumamente favorable para el medioambiente.

De no haber sido por esta intervencién, las Demandantes habrian destruido en forma
permanente los humedales y bosques que se benefician de la proteccion especial en virtud de la
legislacion de Costa Rica y lo han hecho desde antes del momento en que las Demandantes

efectuaran su inversion.

El relato de la postura de las Demandantes en su Memorial es muy distinto. Las Demandantes
montan un espectaculo secundario de cémo pretenden haber confiado en determinadas

evaluaciones de los organismos respecto de la existencia o no de humedales y bosques. En
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26.

27.

28.

29.

efecto, este espectaculo secundario ocupa la gran mayoria del Memorial de las Demandantes,

que se encuentra asimismo salpicado por niveles histéricos de exageracion.

En sustento de este espectaculo secundario, las Demandantes agregan una teoria conspirativa
gue se construye sobre alegaciones difamatorias. Esta teoria conspirativa es muy débil e
inapropiada. Sin embargo, las alegaciones que integran la teoria conspirativa de las
Demandantes son tan ofensivas e infundadas que la declaracién testimonial de la Sra. Hazel
Diaz (presentada con este Memorial de Contestacion) advierte a las Demandantes de posibles
acciones legales por difamacion. La Sra. Hazel Diaz, funcionaria publica respetada que ha tenido
un historial intachable es criticada injustamente como parte de la perversa teoria conspirativa de
las Demandantes. Tal como observara el Tribunal al leer la declaracion testimonial de la Sra.
Diaz, la animosidad de las Demandantes hacia su supuesta conducta es, en efecto, producto de
su profundo malentendido de como funciona realmente en la practica la Defensoria de los

Habitantes (la "Defensoria").

Las Demandantes también acusan injustamente a la Sra. Monica Vargas, la Gestora Ambiental
de la Municipalidad de Parrita, de conducta ofensiva, por realizar visitas al sitio en vista de las
denuncias de las comunidades y por dar cuenta de estas denuncias a las autoridades
competentes. La declaracién testimonial de la Sra. Monica Vargas (presentada con este

Memorial de Contestacién) pone las cosas en su lugar.

Las Demandantes apuntan asimismo al Sr. Luis Martinez, el fiscal del Ministerio Publico que, de
manera similar, en su declaracion testimonial (presentada con este Memorial de Contestacion),
da cuenta en forma objetiva y coherente del debido proceso empleado al investigar las denuncias
planteadas con relacion a Las Olas. De manera similar, el Sr. Martinez expresa incredulidad ante

las alegaciones de las Demandantes, las cuales, en su totalidad, son completamente infundadas.

Aun si el Tribunal se considerara competente, este caso fracasa en el fondo por sendos motivos.

En primer lugar, con respecto a la alegacién de que la Demandada viol6 el Articulo 10.5, las
expectativas legitimas de las Demandantes eran, segun ellas mismas reconocen, que el régimen
ambiental de Costa Rica es complejo y complicado. La legislacion y la practica de Costa Rica les
informaron asimismo de qué manera funcionan las distintas instituciones, lo que se establece en
este Memorial de Contestacion en la parte 1l y en la declaracion del Dr. Jurado. La legislacion y
la practica de Costa Rica les informaron que el desarrollador asume un amplio grado de
responsabilidad en funcién de las investigaciones medioambientales que deben emprenderse, lo
que entre otras razones se habria prestado para que las Demandantes divulgaran (en lugar de
ocultar) los hallazgos de los humedales que sus propios agentes identificaron al comienzo del

proceso de aprobacién de su construccion.
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32.

33.

34.

En segundo lugar, la alegacién de las Demandantes de la violacién del TJE es una reclamacion
de denegacion de justicia disimulada tras una reclamacién del debido proceso. Claramente no ha
habido una denegacion de justicia, tal como lo establecen las pruebas sustanciales incluidas en
este Memorial de Contestacion (y presentadas en sustento de ello). Se han brindado a las
Demandantes todas las oportunidades de plantear su postura, y ha sido en virtud de la decisién
unilateral del Sr. Aven de evadir un juicio penal en curso, que ha redundado en el estancamiento

del procedimiento.

Con respecto a la reclamacion de una violacién del Articulo 10.7, (expropiacién indirecta), la
Demandada identifica los mdltiples fundamentos sobre los cuales puede rechazarse esta
alegacion. La conducta de la Demandada fue adoptada claramente en el interés publico,
principalmente la proteccion del medioambiente. Las autoridades costarricenses consideraron
cuidadosamente e invocaron el principio cautelar reconocido internacionalmente para garantizar
que, ante un posible dafio irreparable al medioambiente, la medida cautelar sea completamente

apropiada, mientras tramite una investigacion o procesamiento.

En consecuencia, la suspensién de las obras ordenada por las autoridades de Costa Rica en
forma cautelar (i) persiguidé un fin pablico genuino de proteger el medioambiente, (ii) se ejecutd
de conformidad con el debido proceso, (iii) no transfirid el beneficio de la inversion al Estado ni a
una parte privada, y (iv) no existié desproporcionalidad manifiesta entre los objetivos perseguidos
y cualquier dafio presuntamente infligido a las Demandantes. En consecuencia, la conducta de
Costa Rica constituyd un ejercicio de buena fe de los poderes de policia, excluyendo asi la
posibilidad de constituir una expropiacion indirecta.

Por ultimo, con fundamento en las numerosas pruebas técnicas y demas pruebas que sustentan
la opinién de que las Demandantes han violado la legislacion en materia ambiental de Costa
Rica, es completamente apropiado y permisible que Costa Rica formule una reconvencion. El
DR-CAFTA contempla la autoridad del Tribunal para admitir la reconvencién del Estado
Demandado, y, en consecuencia, tal como se establece en la parte VI de este Memorial de
Contestacion, la Demandada persigue una reparacion de dafios pecuniarios en lugar de la
restitucion de la propiedad en virtud del Articulo 10.26(b) del DR-CAFTA.

Las Demandantes le han ocasionado un dafo significativo al Proyecto Las Olas. Este es un dafio
que podria haberse evitado de no haber sido por los actos y omisiones de las Demandantes. La
reparacion que pretende Costa Rica se basa en la necesidad de una investigacion adecuada por
parte de profesionales pertinentes con base en un plan de reparacién que debe ser presentado
por las Demandantes. En tanto dicha investigacion esté pendiente, el Informe KECE elaborado

por el Sr. Erwin, identifica sus opiniones respecto de la restauracion en esta etapa.
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38.

Mientras tanto, volviendo a la reclamacién por dafios de las Demandantes, es totalmente
defectuosa. Las Demandantes hacen valer una reclamaciéon basada en un flujo de caja
descontado en circunstancias en las que no existe un negocio finalizado in situ en Las Olas, v,
por lo tanto, ningun fundamento para mejorar la especulacion total en la que incurre el Dr.
Abdala. El derecho internacional no es amigo de la especulacion flagrante y en cambio, el
derecho internacional y la jurisprudencia aplicable conducen a que este Tribunal considere el

valor de costo del Sitio del Proyecto Las Olas.

Peculiarmente, las Demandantes han evitado por completo el tratamiento de esta realidad, y no
le proporcionan al Tribunal un fundamento confiable para evaluar el presunto dafio sufrido. El
informe sobre cuantificacion de dafios del Dr. Abdala estd plagado de defectos y supuestos
fragiles, todos ellos desmantelados sistematicamente por el Dr. Timothy Hart, autor del informe
pericial sobre cuantificacion de dafios en sustento de la defensa de la Demandada (presentado

con el presente Memorial de Contestacion).

En conclusion, este Tribunal deberia rechazar la totalidad de las Reclamaciones, y pronunciarse
a favor de la Demandada. Las medidas adoptadas por la Demandada fueron proporcionales y
completamente justificadas — ya que existen humedales y bosques que merecen la proteccién
ambiental que la legislacion de Costa Rica siempre ha previsto. Ademas, este Tribunal deberia
pronunciarse a favor de la Demandada con respecto a su reconvencién, y otorgarle a la

Demandada sus costas a modo de indemnizacion.

La Demandada hace reserva del derecho de complementar el presente Memorial de
Contestacion sujeto al desarrollo de las Reclamaciones de las Demandantes, y tras la

divulgaciéon que debe ordenar el Tribunal de conformidad con el Calendario Procesal.
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40.

41.

42.

INTRODUCCION

El dia 17 de septiembre de 2013, el Sr. David Richard Aven, el Sr. Samuel Donald Aven, la Sra.
Carolyn Jean Park, el Sr. Eric Allan Park, el Sr. Jeffrey Scott Shioleno, el Sr. David Alan Janney,
y el Sr. Roger Raguso ("Demandantes”) incoaron un procedimiento arbitral contra la Republica
de Costa Rica ("Demandada” o "Costa Rica") de conformidad con los Articulos 10.16 y 10.28
del Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana — Centroamérica — Estados Unidos (“DR-
CAFTA” o el “Tratado”). En el Memorial de las Demandantes de fecha 17 de noviembre de 2015
(el "Memorial"), las Demandantes indicaron que el Sr. Giacomo Anthony Buscemi vendio su
participacion en la propiedad en la que las Demandantes alegan tener un interés, y dejo de ser
Demandante en este procedimiento. Las Demandantes presentaron una Naotificacion de Arbitraje
el dia 24 de enero de 2014, y un Memorial el dia 27 de noviembre de 2015. Las Demandantes
alegan violaciones por parte de Costa Rica de sus obligaciones al amparo del Capitulo 10 del
DR-CAFTA con relacion a los supuestos intereses de las Demandantes en Las Olas, un terreno
ubicado en el pueblo costarricense de Esterillos Oeste (las “Reclamaciones”). De conformidad
con las Resoluciones Procesales Nos. 1 y 2, por este medio, la Demandada presenta su

Memorial de Contestacion.

Las Demandantes proporcionaron hechos acotados para ocultar su mala fe y conducta ilegal en
el desarrollo de un proyecto residencial y comercial (el “Proyecto”) en la propiedad de Las Olas
(el “Sitio del Proyecto”). Como bien sabian las Demandantes cuando pretendieron desarrollar
tierras en Costa Rica, Costa Rica ha tenido, durante muchas décadas, normas estrictas en
materia de proteccion del medioambiente. Sin tener en cuenta esas normas ni el dafio que su
Proyecto iba a ocasionar al inmueble de Las Olas, las Demandantes han pretendido evitar y
evadir las leyes y reglamentaciones en materia ambiental de Costa Rica. No pueden ahora
pretender una reparacion por una situacion que fue ocasionada por su propia conducta indebida.
Las faltas flagrantes de las Demandantes en este caso no pueden ser subsanadas mediante la
configuracién de una conspiracion no corroborada por parte de funcionarios y empleados no
relacionados dispersos entre la administracion y el sistema judicial de Costa Rica. Tan absurda
como podria ser la teoria de las Demandantes, la Demandada debe rebatirla y aclarar de qué se

trata realmente este caso.

Por consiguiente, primero, Costa Rica procedera a describir los hechos del caso y el contexto

institucional, regulatorio y judicial en el que se desarrollaron.

Segundo, Costa Rica argumentara que la conducta indebida de las Demandantes les impide
pretender las protecciones del Tratado. En aras de demostrar la medida y la gravedad de la

conducta ilegal de las Demandantes, Costa Rica detallard los hechos del caso que sustentan
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45.

mas claramente una conclusién de ilegalidad de la conducta de las Demandantes en virtud de las

normas imperativas de proteccion medioambiental de Costa Rica.

Tercero, en el supuesto de que el Tribunal decidiera conocer las Reclamaciones incoadas en
contra de Costa Rica en el marco de este arbitraje, Costa Rica demostrara que las Demandantes
no probaron violacién alguna por parte de Costa Rica de su obligacion de otorgar a las
Demandantes un trato justo y equitativo. Del mismo modo, Costa Rica establecera que sus
acciones observaron en su totalidad el Articulo 10.7 del DR-CAFTA, y que la reclamacion de

expropiacion de las Demandantes no debe prosperar.

Cuarto, en efecto, es la conducta ilegal de las Demandantes la que ocasion6 en este caso un
dafio a Costa Rica. El dafio ocasionado al medioambiente costarricense a través del desarrollo
ilegal del Sitio del Proyecto de las Demandantes puede ser subsanado mediante obras de
restauracion. Por lo tanto, Costa Rica formula una reconvenciéon por dafios pecuniarios que

deberia cuantificarse sobre el costo de restauracion de las tierras.

Quinto, y en subsidio, en el caso de que el Tribunal considere que Costa Rica es responsable de
alguna de las violaciones del Tratado alegadas por las Demandantes, Costa Rica demostrara
que la valoracion de las Demandantes de sus presuntas pérdidas se encuentra por demas

excesiva, y que la tasa de interés que pretenden aplicar es totalmente inapropiada.

10
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48.

49.

50.

EXPOSICION DE LOS HECHOS

Ubicada en una estrecha franja de tierra entre los Océanos Pacifico y Atlantico que ocupa 0,03%
de las tierras emergidas del planetal, Costa Rica alberga 6% de la biodiversidad mundial?, y
500.000 especies de plantas y vida animal®. Enun planeta que contintia perdiendo ecosistemas
y biodiversidad dia a dia, las estrategias y politicas ambientales que Costa Rica ha instaurado e
implementado durante décadas estan facilitando el descubrimiento de aproximadamente 160

nuevas especies de flora y fauna cada afio”.

Costa Rica es reconocida como pionera en la proteccién de la naturaleza®, permitiendo lo que los

observadores han descripto como una “[ijncreible Arca de Noé.”®

Costa Rica consiguié estos
resultados a través de un esfuerzo permanente para implementar normas y directrices
internacionales en materia de proteccion internacional. En efecto, el giro de Costa Rica hacia
una economia sustentable no ocurrid sin desafios. Costa Rica aun necesita superar dificultades

econdmicas y sociales significativas para lograr los resultados deseados.

Como cualquier persona interesada remotamente en Costa Rica, las Demandantes no podrian
haber ignorado el marco ambiental aplicable a toda inversion en Costa Rica. Todo el marco
administrativo y constitucional de Costa Rica esta disefiado para garantizar que las inversiones y
desarrollos en el pais no obstaculicen el mantenimiento y recuperacion de la biodiversidad. Las
Demandantes ciertamente tenian conocimiento de esto, tal como reconocen’, y es en este

contexto que las Demandantes adquirieron intereses en una propiedad en Costa Rica.

Sin embargo, las Demandantes emprendieron el desarrollo de esa propiedad sin tener en cuenta
su obligacién de proteger el area en la cual esperaban desarrollar su Proyecto. Le correspondia
a Costa Rica defender la proteccion ambiental de la que disponia, a fin de mantener la
biodiversidad in situ, lo que conforma una parte fundamental de la economia y de la

sostenibilidad financiera, ambiental y humana de Costa Rica.

El marco de proteccién ambiental en virtud del cual las Demandantes decidieron

desarrollar su Proyecto

La piedra angular de la proteccion de la naturaleza en Costa Rica es la conservacion y

promocion de la biodiversidad. Expertos en naturaleza y medioambiente son unanimes en lo que

N o g~ W NP

R-213, Costa Rica: The Country where life is greener, GEO, diciembre de 2015, pag. 85.
R-213, Costa Rica: The Country where life is greener, GEO, diciembre de 2015, pag.81.
R-195, Analisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, pag. 221.

R-213, Costa Rica: The Country where life is greener, GEO, diciembre de 2015, pag.85.
R-213, Costa Rica: The Country where life is greener, GEO, diciembre de 2015, pag.73.
R-213, Costa Rica: The Country where life is greener, GEO, diciembre de 2015, pag.85.

C-63.
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52.

53.

54.

se refiere a la importancia de promover y conservar la biodiversidad para disminuir el impacto del

cambio climatico®.

Durante muchas décadas, Costa Rica ha hecho de la proteccion del medioambiente una
prioridad crucial®. El Articulo 50 de la Constitucién de Costa Rica del afio 1949 establece el
derecho de todos los ciudadanos a un ambiente sano y ecolégicamente equilibradolo. La Sala

Constitucional ha sostenido lo siguiente:

"Reiteradamente, esta Sala ha reconocido la importancia de la proteccion del
medio ambiente y a su indiscutible conexién con el derecho a la vida y a la
salud. En este sentido, se ha determinado que el derecho a un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado es un requisito indispensable para la existencia
y garantia del derecho a la salud y por ende a la vida de las personas."**
En el afio 1994, la proteccion de la naturaleza fue adoptada como principio constitucional

expreso en Costa Rica.

"El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccion y el mas adecuado reparto de la
riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado. Por ello, esta legitimada para denunciar los actos que infrinjan
ese derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado.

El Estado garantizara, defendera y preservard ese derecho. La ley

determinara las responsabilidades y las sanciones correspondientes.”*
Existe todo un marco juridico para abarcar la complejidad técnica de garantizar desarrollos que
sustenten la proteccion del ambiente. En efecto, para mantener los logros de Costa Rica en
materia de proteccion de una flora y fauna diversa, Costa Rica ha debido establecer organismos
gubernamentales con competencias en las areas fundamentales de protecciéon ambiental: agua,
bosques, ecosistemas, vida silvestre. Ademas, ya a mediados de la década de 1970, Costa Rica
ha sentado las bases para un marco de principios interpretativos de modo tal que sus
organismos ambientales y sus tribunales puedan ayudar a garantizar el crecimiento econémico

gue sustente la biodiversidad.
Principios fundamentales de protecciéon ambiental en Costa Rica

AUn antes de que se adoptaran normas internacionales de proteccién ambiental a comienzos de

la década de 1990, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

10
11
12

Primer Informe Pericial KECE, 32.

R-166, Sentencia 3705-93, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 30 de julio de 1993.

R-214, Articulo 50, Constitucién de Costa Rica, 1949.

R-185, Sentencia 10791-2004, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 29 de septiembre de 2004.

R-214, Articulo 50, Constitucién de Costa Rica, 1949.
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56.

dictaron decisiones emblematicas que fortalecieron la implementacién de sus politicas
ambientales™. Cuando la proteccion de la naturaleza se convirtié en una preocupacion tal para
la comunidad internacional que debieron codificarse normas y convenios internacionales, Costa

Rica fue considerada inmediatamente una actora fundamental en la materia:

. Costa Rica fue reconocida como lider en politicas y practicas sostenibles por el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, que ha denominado a
Costa Rica "lider en politicas y practicas sustentables;"**

. En la Cumbre de las Naciones Unidas sobre Biodiversidad Biolégica del afio 2010,
Costa Rica fue galardonada con el Premio de Politicas Futuras (Future Policy Award)
por su Ley de Biodiversidad "como hito de excelencia en el cumplimiento de metas del

Convenio de las Naciones Unidas sobre la Diversidad BioI(’)gica;"15

. Costa Rica fue clasificada primera en el Continente Americano y quinta a nivel mundial
por el indice de Desempefio Ambiental del afio 2012 por la calidad de su desempefio
ambiental™®;

. Costa Rica se convirtié en el primer pais en iniciar un programa nacional de pagos por

servicios ambientales y en adoptar la terminologia de servicios ambientales, que ha

sido un impulsor fundamental para el éxito de Costa Rica en la reforestacion®’.

Costa Rica es miembro de mas de 30 acuerdos multilaterales en materia ambiental. Desde el

afio 1992, Costa Rica es signataria de la Convencion Relativa a los Humedales (la "Convencidn

u)18

de Ramsar y el Convenio sobre Biodiversidad Biolégica (el "Convenio sobre

Biodiversidad")™®

1992.

suscriptos en la Cumbre de la Tierra celebrada en Rio de Janeiro en el afio

La Convencion de Ramsar establece un marco para la accion nacional y la cooperacion
internacional para la conservacién y el uso prudente de los humedales y sus recursos. Costa
Rica es el pais con el mayor nimero de “humedales de Ramsar” registrados en la Lista de
Humedales de Importancia Internacional en América Central de la Convencion, con un total de

12 humedales dentro de su territorio.

13
14
15
16
17
18

19

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 132.

R-195, Analisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pags. 220, 227.
R-195, Andlisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pag. 228.
R-195, Andlisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pag. 228.
R-195, Andlisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pag. 223.

R-192, Convencion de RAMSAR, Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional

Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas, 1992.
R-163, Convenio sobre la Biodiversidad Biologica, 1992.
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58.

59.

60.

El Convenio sobre Biodiversidad del afio 1992 fue adoptado en un momento en el cual la
comunidad internacional comenzé a darse cuenta de los efectos nocivos sobre los seres
humanos de la pérdida de biodiversidad provocada por el hombre. El Preambulo del Convenio,
por lo tanto, observa "el valor intrinseco de la diversidad bioldgica y de los valores ecolégicos,
genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos de la

"2% Costa Rica fue una signataria temprana del Convenio

diversidad bioldgica y sus componentes.
sobre Biodiversidad, que condujo a la promulgacion de la Ley de Biodiversidad® en Costa Rica.
La Ley de Biodiversidad incorpora los principios ambientales principales del Convenio al

ordenamiento juridico costarricense.

De este modo, Costa Rica ha promulgado una serie de normas en materia ambiental que
incluyen, entre otras, la Ley Organica del Ambiente®, la Ley Forestal®, la Ley de Conservacion

de la Vida Silvestre®, yla Ley de Biodiversidad®.

De manera similar, la jurisprudencia de Costa Rica ha desarrollado una serie de principios y
directrices para implementar su legislacion y principios constitucionales sobre proteccion de la
naturaleza®®: La logica rectora detras de estos principios es que Costa Rica considera que es su
deber fundamental proteger la salud y el bienestar de su poblacion®’. Por lo tanto, la prioridad
otorgada a la proteccion del medioambiente en Costa Rica surge de su principio constitucional

fundacional subyacente de proteccion de la salud y el bienestar.

Sobre esta base, la proteccion de la naturaleza y el medioambiente en Costa Rica se implementa

de conformidad con los siguientes principios rectores:

Igualdad de todos los ciudadanos en su acceso a la proteccion del medioambiente, y al

beneficio de esta proteccion;

. Sostenibilidad en el uso de los recursos naturales;

. Principio precautorio;

. Principio preventivo;

. Principio de restauracion;

20
21
22
23
24
25
26
27

RLA-39.

C-207.

C-184.

C-170.

C-220.

C-207.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 139.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 132.
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. Responsabilidad estricta ("quien contamina, paga");

. Participacion ciudadana.

61. En lo que se refiere al principio de igualdad en materia de proteccion ambiental, el Tribunal

Contencioso Administrativo ha sostenido lo siguiente:

"[T]odos los seres humanos tienen por igual el derecho a disfrutar del medio
ambiente adecuado y acceder a la justicia sin discriminacién alguna para
hacer valer sus derechos en caso de haber visto violentado el derecho a un
ambiente sano.”

62. Se ha explicado que el principio de sostenibilidad en el uso de los recursos naturales constituye:

"los principios aceptados universalmente y con perspectiva juridica. De
acuerdo con un informe de las Naciones Unidas, desarrollo sostenible es el
desarrollo capaz de satisfacer las necesidades del presente, sin comprometer
la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las suyas (Loperena
Rota, Demetrio, los Principios del Derecho Ambiental, 1998, pag. 62). Por su
parte, el articulo dos incisos a) y b) de la Ley Organica del Ambiente
establecen la obligacion del Estado y los particulares de participar en la
conservacion y utilizacion sostenible del ambiente; y el derecho de todos de
disfrutar de un ambiente sano y ecolégicamente sostenible para el
desarrollarse.””

63. El principio precautorio en materia de proteccion ambiental surge tanto del derecho internacional
como del derecho costarricense. En efecto, debido a la especificidad del dafio ambiental, y la
irreversibilidad de este dafio, en virtud del principio precautorio, el simple riesgo de impacto al
medioambiente activa una obligacion para las autoridades competentes de actuar y proteger el

medioambiente sin la necesidad de que sea sustentado por evidencia cientifica.

"Uno de los principios esenciales que componen el derecho ambiental es el
"principio precautorio” o "principio de la evitacién prudente”, el cual esta
contenido en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, Declaracion de Rio, que literalmente indica: "Principio 15.-
Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcidén de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente." (En igual sentido ver articulo 11 de la Ley de Biodiversidad).
El término prevencion deriva del latin "praeventio”, que alude a la accion y
efecto de prevenir, a aquellas preparaciones y disposiciones que se hacen
anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar una cosa. La prevencion
pretende anticiparse a los efectos negativos, y asegurar la proteccion,
conservacion y adecuada gestion de los recursos. Consecuentemente, el
principio rector de prevencion se fundamenta en la necesidad de tomar y

28

2 R-190, Sentencia 0083-2013, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccioén 1V, 16 de septiembre de 2013.

R-190, Sentencia 0083-2013, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién 1V, 16 de septiembre de 2013.
15

12/677231_1



asumir todas las medidas precautorias para evitar 0 contener la posible
afectacion del ambiente o la salud de las personas. De esta forma, en caso de
gue exista un riesgo de dafio grave o irreversible -0 una duda al respecto-, se
debe adoptar una medida de precaucion e inclusive posponer la actividad de
que se trate. Lo anterior debido a que en materia ambiental la coaccion a
posteriori resulta ineficaz, por cuanto de haberse producido ya las
consecuencias biolégicas y socialmente nocivas, la represion podra tener una
trascendencia moral, pero dificilmente compensara los dafios ocasionados al
ambiente.”*

64. intimamente vinculado con el principio precautorio se encuentra el principio preventivo, que, de
manera similar, garantiza la accién en el caso de que se evalle que un proyecto ocasiona dafios
al medioambiente:

"El Principio preventivo [...] se refiere a la proyeccion sobre las
consecuencias perjudiciales ciertas de algunas actividades. El tratar de evitar
las con anticipacion es el propésito de este principio; por ejemplo en el caso
de las politicas preventivas reflejadas mediante las Evaluaciones de Impacto
Ambiental. En casos concretos este principio se traduce en la aplicacion de
medidas cautelares.”"

65. El principio de restauracion aborda las consecuencias de los actos que ya han ocasionado dafios

al medioambiente:

"El principio de restaurabilidad se aplica en presencia de la responsabilidad
civil por la generacion de una lesidn, la sancion al responsable puede ser la
indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados (compensacion) o la
reparacion a su estado originario de la situacion alterada por la infraccién. La
doctrina ha sostenido, que a diferencia de otros ambitos en los cuales en
general existe la opcion de reponer o no la cosa dafiada, en materia
ambiental la efectiva restauracion es imprescindible y no opcional para el
administrador del bien dafiado, esto en particular por la titularidad comin de
los bienes ambientales dado que no puede dafiarse el medio ambiente y
destinar su compensacion econémica para otros usos.”*

66. En concordancia con el Convenio sobre Biodiversidad, la Ley de Biodiversidad incorporé6 el
principio de responsabilidad objetiva. La Ley prevé ademdas una inversion de la carga de la

prueba tanto con anterioridad al inicio de un desarrollo, como durante el proceso de autorizacion
ambiental y durante las obras:

"La carga de la prueba, de la ausencia de contaminacion, degradacion o
afectacion no permitidas, correspondera a quien solicite la aprobacion, el
permiso o acceso a la biodiversidad o a quien se le acuse de haber
ocasionado dafio ambiental.”*®

30
31
32

R-188, Sentencia 9773-00, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 3 de noviembre de 2000.

R-190, Sentencia 0083-2013, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién 1V, 16 de septiembre de 2013.
R-190, Sentencia 0083-2013, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccioén 1V, 16 de septiembre de 2013.

% R-207, Articulo 109.
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67. Ademas, en el caso de dafio ocasionado al medioambiente, el Articulo 2(d) de la Ley Organica

del Ambiente ha establecido un principio de responsabilidad objetiva por dicho dafio:

"Quien contamine el ambiente o le ocasione dafio sera responsable, conforme
lo establezcan las leyes de la Republica y los convenios internacionales
H )134

vigentes.

68. El principio de responsabilidad objetiva fue ampliado aun mas por la jurisprudencia costarricense:

"segun la doctrina, en el Derecho Ambiental se ha consagrado el principio de
la responsabilidad extracontractual objetiva, sin que se examine la culpa o
negligencia del agente causante del dafio ambiental (Loperena, 1998, pag.
64), la cual podria pensarse que se encuentra incluida dentro de la
responsabilidad ambiental de la Ley Organica del Ambiente establecida en el
articulo dos [...] Este principio implicaria para el contaminador el pago y
cumplimiento de las medidas cautelares que se decreten; el cese de la
actividad contaminante o su modificacion; el pago de las multas pertinentes; y
la reparacion e indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados.”*

69. Por dltimo, debido a que las normas en materia de proteccién ambiental costarricenses surgen
en gran parte de la obligacion del Estado de garantizar un ambiente sano para su poblacion, la
jurisprudencia costarricense sobre proteccion ambiental identifica un papel importante para la

participacion ciudadana:

"La participacion ciudadana constituye una consecuencia del principio
democratico y abarca el derecho a la informacion relativa a los proyectos
ambientales o que puedan causar una lesion a los recursos naturales y al
medio ambiente y la garantia de una efectiva participacion en la toma de
decisiones. Por su parte, el articulo diez de la Convencion de Rio elevé la
participacion a rango de principio en materia ambiental al disponer que “el
mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debe tener adecuada formacion sobre el medio
ambiente que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones.”®

2. El marco de implementacion y los actores principales identificados en el contexto de las

Reclamaciones

70. Tal como se explica en la Declaracion del Dr. Jurado, para dar cuenta de la complejidad técnica
de la proteccion del medioambiente, Costa Rica adjudicod las numerosas materias involucradas

en la proteccién de la naturaleza a diversos 6rganos especializados independientes del Ministerio

3 c-184, Articulo 2 (d).
3 R-190, Sentencia 0083-2013, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccioén 1V, 16 de septiembre de 2013.
36 R-190 Sentencia 0083-2013, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion 1V, 16 de septiembre de 2013.
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71.

72.

73.

74.

de Ambiente y Energia ("MINAE"), una seccion de la Administracion Central, pero bajo la
supervision de este. EI MINAE es la entidad responsable de todo lo relacionado con el
medioambiente, los recursos naturales y la energia, y cuenta con diversos organismos

especializados; dos de los mas importantes en este caso son los siguientes:
. el Sistema Nacional de Areas de Conservacion ("SINAC"); y
o la Secretaria Técnica Nacional Ambiental ("SETENA").

La aplicacion de la proteccion del medioambiente en Costa Rica tiene lugar mediante un “sistema
judicial y administrativo s6lido”*" conformado por una Fiscalia Ambiental (la Fiscalia Agrario
Ambiental o "FAA"), un Departamento Ambiental dentro de la Fiscalia General y el Tribunal

Ambiental Administrativo ("TAA"), uno de los pocos de su clase en el mundo.>®

Ademas, los funcionarios publicos del MINAE y el SINAC tienen autoridad de policia que les
otorga la facultad legitima de ingresar e inspeccionar las propiedades privadas para investigar las
actividades irregulares que tengan lugar en los sitios.*® Los funcionarios, inspectores y técnicos
del MINAE deben cooperar con la Fiscalia Agrario Ambiental en la investigacién de los delitos

ambientales y pueden radicar denuncias penales ante las autoridades competentes.*

a. Marco de los organismos especializados: la SETENA y el SINAC

Mientras que (i) el SINAC es responsable de la planificacion, desarrollo y control de la vida
silvestre en Costa Rica®, (ii) la SETENA se concentra en el impacto ambiental de los procesos

productivos42.
i. SINAC

De conformidad con la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre, el SINAC se encarga, inter alia,

de realizar lo siguiente®:

. Establecer las medidas técnicas por seguir para el manejo, conservacion y

administraciéon de la vida silvestre en Costa Rica;

37
38
39
40
a1
42
43

R-195, Andlisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pag. 230.
R-195, Andlisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pag. 230.
C-170, Articulo 54; C-220, Articulo 15.

R-197, Articulo 284, Cadigo Procesal Penal.

C-220, Articulo 6.

C-184, Articulo 83.

C-220, Articulo 7.
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75.

76.

77.

. Extender, denegar o cancelar los permisos de caza, de control, extraccion, e
investigacion y cualquier permiso para importar o exportar vida silvestre, sus partes,

productos y derivados;

. Proteger, supervisar y administrar, con enfoque ecosistémico los humedales, asi como

determinar su calificacion de importancia nacional o internacional;

. Crear y gestionar los programas de manejo, control, vigilancia e investigacion sobre la

vida silvestre;

. Coordinar con los otros entes competentes en la prevencién, mitigacion, atencién y

seguimiento de los dafios a la vida silvestre;

. Promover la participacion responsable de las personas, en forma individual o colectiva,

en la preservacion y restauracion del equilibrio ecologico y la proteccion del ambiente;
. Fomentar la conservacion de ecosistemas naturales.

La Ley de Biodiversidad regula asimismo las facultades y la organizacion institucional del
SINAC*. En virtud de la Ley de Biodiversidad, el SINAC tiene competencia en materia forestal,
vida silvestre, areas protegidas y proteccion y uso de cuencas hidrograficas y sistemas
hidricos®™. ElI SINAC tiene asimismo competencias sobre la regulacién y proteccion de (i)
parques y reservas nacionales; (i) mas de 100 areas protegidas; (iii) vida silvestre y
biodiversidad; (iv) humedales y manglares; (v) administracion y explotacién de bosques, incluidos
los permisos para la tala de arboles y el transporte de madera; (vi) refugios de vida silvestre

publicos y privados; y (vii) monumentos naturales“.

Para ejercer estas facultades, el SINAC goza de la autoridad para conocer denuncias relativas a
posibles impactos a humedales, bosques, o a la vida silvestre y para adoptar las medidas

correspondientes.

La competencia del SINAC se divide entre unidades territoriales conocidas como Areas de
Conservacion. Cada Area de Conservacion se encarga de aplicar la legislacion ambiental dentro
de su ambito territorial*’. Las Regulaciones a la Ley de Biodiversidad disponen la existencia de

once Areas de Conservacion distribuidas a lo largo y a lo ancho del territorio costarricense®®. El

44
45
46
a7
48

C-207, Articulo 22.
C-207, Articulo 22.
C-220, Articulos 6-7; C-170, Articulos 5-6.
C-207, Articulo 28.

R-15, Articulo 21, Regulaciones a la Ley de Biodiversidad, 11 de marzo de 2008.
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78.

79.

80.

81.

Proyecto de las Demandantes se encuentra dentro del Area de Conservacion Pacifico Central
(“ACOPAC").

i. SETENA

La SETENA fue creada en el afio 1995. Evalla las solicitudes de los desarrolladores de tierras

en lo que se refiere al posible impacto de sus proyectos en el medioambiente.

En ese sentido, el papel de los desarrolladores de tierras, como las Demandantes en este caso,
es crucial para la implementacion del marco de proteccidon ambiental de Costa Rica. En efecto,
tal como se explicard en mayor detalle infra, los desarrolladores, conjuntamente con sus
contratistas y asesores, presentaran un proyecto desde la concepcién al planeamiento y por
Gltimo la ejecucion. Su papel es critico para la ejecucién correcta y licita de todo proyecto.
Especialmente, el papel de un desarrollador, y sus responsabilidades, fueron ignorados por las
Demandantes tanto en la practica y (como consecuencia de ello) como en su Memorial. La

significancia de esta falta por parte de las Demandantes se explica en detalle infra.

La legislacion de Costa Rica exige a los desarrolladores vincularse en forma directa con las
instituciones pertinentes. Con fundamento en las presentaciones de los desarrolladores, la
SETENA ordena al solicitante emprender las acciones que la SETENA considera necesarias

para minimizar el impacto de estos proyectos en el ambiente. Especificamente, la SETENA*:

. Analiza las Evaluaciones de Impacto Ambiental;

. Evalla las acciones propuestas para minimizar el impacto en el ambiente;
. Investiga y resuelve reclamaciones sobre dafio ambiental;

. Establece los montos de las garantias ambientales;

. Verifica el cumplimiento de los compromisos ambientales.

Tal como se explicard con mayor grado de detalle®, las presentaciones de buena fe de los
desarrolladores y sus analisis del posible impacto de sus proyectos en el medioambiente son
indispensables para el proceso de revision de la SETENA. En efecto, toda la viabilidad del
sistema se basa en que los desarrolladores efectlien una presentacion de buena fe a la SETENA
de qué aspecto de la naturaleza en un area de proyecto dada probablemente se veria afectado

por los trabajos que se contemplan.

49
50

C-184, Articulo 84.
Seccion IV.B.1.a.i.
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82.

83.

84.

85.

86.

Desde que se promulgd la Ley Organica del Ambiente en el afio 1995, la evaluacion del
impacto ambiental ha evolucionado en Costa Rica de ser una obligacion genérica de la
administracion, que surge del Articulo 14 del Convenio sobre Biodiversidad, a una obligacién que
pesa sobre los desarrolladores para certificar que sus presentaciones proporcionan una
evaluacion exhaustiva, y de buena de fe del impacto ambiental de su proyecto. La SETENA fue

creada en un contexto en el cual el desarrollador tiene la obligacion de decir la verdad®.

Esto es primordial en este caso en tanto las Demandantes violaron la obligacion de buena fe a la
que estaban sujetas en caracter de desarrolladoras del Sitio del Proyecto. A los desarrolladores
se les exige presentar a la SETENA una descripcion de la actividad econémica propuesta y una
evaluacion de sus efectos en el ambiente. La carga de este compromiso con la SETENA (y la
responsabilidad de garantizar su ejecucion correcta y licita de conformidad con las leyes en
materia ambiental y demas leyes de Costa Rica) le corresponde al desarrollador. La informacion
y los andlisis presentados por el desarrollador a la SETENA determinan el nivel de control de la
SETENA y de los deméas organismos sobre el impacto que podria tener el proyecto, y si se
deberia exigir una revision adicional por parte de un érgano especializado tal como el SINAC, y si
asi fuere, el alcance de esa revision. Una vez que se completa el proceso, la SETENA entrega
una Viabilidad Ambiental ("VA"), que el desarrollador podra posteriormente presentar a las

municipalidades a fin de solicitar los permisos de trabajo.

El proceso que conduce a la VA, que se desarrolla en diversas etapas, sera analizado en mayor

detalle cuando se analice la presentacion de las Demandantes a la SETENA.

Junto con esta responsabilidad de los desarrolladores va el rendimiento de cuentas, y al igual
que el SINAC, la SETENA también puede conocer denuncias radicadas contra los
desarrolladores por su actividad, obras o desarrollo de sus proyectos. La SETENA puede
emprender inspecciones a los sitios como consecuencia de estas denuncias y confeccionar un

informe sobre los resultados de la inspeccion®®.

b. El sistema judicial y administrativo sélido de Costa Rica

Para ayudar en la implementacién de sus normas sobre proteccion ambiental, y para tratar las
denuncias e inquietudes tanto de las poblaciones locales como de los desarrolladores, en Costa
Rica se encuentran disponibles una serie de actuaciones judiciales y administrativas. De
particular relevancia en este caso, estas actuaciones incluyen organismos especializados

encargados de revisar las cuestiones ambientales: (i) el TAA; y (ii) la FAA.

51
52
53

RLA-39, Convenio sobre la Biodiversidad Bioldgica, 1992; C-184, Ley Organica del Ambiente.

C-208, Seccion 81.

R-215, Manual para la Investigacion de Delitos Ambientales, Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID, por sus siglas en inglés), 2010, pag. 30.
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i. El TAA

87. El TAA fue creado por la Ley Organica del Ambiente en el afio 1995 como un organismo cuasi

judicial competente para54:

. Conocer y resolver las denuncias establecidas contra entidades publicas o privadas por

violaciones a la legislacion tutelar del ambiente;
. Dictar medidas cautelares tales como la prohibicion de obras;

. Establecer la indemnizacién correspondiente por los dafios contra el medioambiente;

Establecer cargos por violaciones de la legislacion en materia ambiental.

88. En pos de determinar la veracidad de los hechos, el TAA esta facultado para requerir de diversos
organismos de la administracion publica informes técnicos o administrativos, que deben
expedirse dentro de los 10 dias después de solicitados®™. Si el TAA lo considera apropiado,
podra asimismo ordenar las inspecciones que estime necesarias. EI TAA tiene la facultad de

decidir si notificar o no a las partes de dichas inspeccione356.

89. En virtud del Articulo 99 de la Ley Organica del Ambiente y los Articulos 11, 45 y 54 de la Ley de
Biodiversidad, el TAA posee autoridad para dictar medidas cautelares de oficio con el fin de
prohibir la violacion de cualquier disposicién juridica o evitar la posible comision de dafios o la

continuacién de conductas dafinas contra el ambiente®’.

90. Entre las medidas precautorias, el TAA puede ordenar®®:

Restricciones, parciales o totales, o paralizacion de los actos que originan la denuncia;

. Suspension total o parcial de los actos administrativos que provocan la denuncia;
. Clausura temporal, total o parcial, de las actividades que dan origen a la denuncia;
. Cualquier otra accién que considere apropiada en aras de evitar dafios que sean

dificiles de reparar.

54
55
56

C-184, Articulo 111.

R-198. Articulo 262, Ley General de Administracién Puablica.

R-215, Manual para la Investigacion de Delitos Ambientales, Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID, por sus siglas en inglés), 2010, pag. 27.

C-184, Articulo 99; C-207, Articulos 11, 45, 54.

R-215, Manual para la Investigacion de Delitos Ambientales, Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID, por sus siglas en inglés), 2010, pag. 25.

57
58
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91.

92.

93.

94.

95.

96.

Las medidas cautelares estaran en vigor hasta que se diriman finalmente las actuaciones. Por lo

tanto, no es necesario que el TAA disponga la duracién de la medida™.

El TAA tiene la autoridad de dictar una serie de sanciones, tales como advertencias,
suspensiones, cancelacion de permisos, ejecucion de garantias ambientales, indemnizacion por
dafios, modificacion, demolicion de obras o formas alternativas de compensaci(’)nﬁo. Desde el
afio 2008, el TAA ha realizado investigaciones en zonas costeras y ha detectado violaciones

graves en los desarrollos turisticos por parte de inversionistas nacionales y extranjeros®’.
i. La FAA

La FAA fue creada en el afio 1993 como organismo especializado dentro de la Fiscalia General
de Costa Rica®. La FAA se centra exclusivamente en la persecucién de los delitos penales
contra el medioambiente. Costa Rica ha promulgado once leyes diferentes que contienen

aproximadamente sesenta y seis delitos penales en materia ambiental®®.

Los fiscales dentro de la FAA tienen la obligacién de investigar todas las denuncias radicadas en
la institucion. Una denuncia podra ser radicada por cualquier miembro de la comunidad o incluso
de manera anénima®. Después de que se radica la denuncia, el fiscal podra solicitar el dictado

de medidas cautelares para evitar cualquier dafio o un mayor impacto en el ambiente®”.

Durante la etapa de investigacion, un fiscal debe recabar todas las pruebas relevantes que se
encuentren disponibles, solicitando informacién de los organismos publicos, solicitando la
realizacion de inspecciones o estudios técnicos, realizando personalmente visitas al sitio y

entrevistando a los testigos pertinentesee.

Después de que el fiscal haya recabado la totalidad de las pruebas disponibles, el fiscal debe
decidir si las pruebas sustentan la presentacién de cargos contra el imputado. Si el fiscal decide
acusar, las partes deberan participar en una audiencia preliminar en la que el juzgado en lo penal

decidira si deberia o no elevar la causa a juicio®”.

59

60
61
62

63
64
65
66

67

R-215, Manual para la Investigacion de Delitos Ambientales, Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID, por sus siglas en inglés), 2010, pag. 25.

C-184, Articulo 99.

R-195, Andlisis de las Politicas de Inversion de la OCDE: Costa Rica 2013, 2013, pag. 231.

R-216, Politica de Persecucién Penal Ambiental, Fiscalia General de Costa Rica, 2005, seccién de
Presentacion.

R-216, Politica de Persecucion Penal Ambiental, Fiscalia General de Costa Rica, 2005, seccion Introductoria.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 9.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 19.

R-215, Manual para la Investigacion de Delitos Ambientales, Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID, por sus siglas en inglés), 2010, pags. 30-38.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 110.
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97.

98.

99.

100.

101.

C. La Municipalidad y la Defensoria

Ademas de los organismos especializados del MINAE, las autoridades locales de Costa Rica,
tales como (i) las municipalidades y (ii) la Defensoria (que es la institucién costarricense a cargo
de las relaciones de mediacién entre la poblacion y el gobierno) también desempefian un papel

en la implementacion del marco de proteccion ambiental.
i. La Municipalidad

Las Municipalidades costarricenses son organismos independientes de la Administracién Central
cuyo ambito de accién se encuentra limitado al territorio de cada cantén. Las Municipalidades
son responsables de lo siguiente: (i) el cobro y la administracién de impuestos locales, (ii) el
planeamiento de la utilizacion de tierras, (iii) la expedicién de certificados de utilizacion de tierras,
(iv) la aprobacion de permisos para trabajos de movimiento de tierras, (v) la aprobacion de
permisos de construccion, y (vi) la supervision de trabajos de construccion para verificar el

cumplimiento de los permisos aprobados por parte de los desarrolladores®.

El papel del Departamento de Gestibn Ambiental ("DeGA") de la Municipalidad es actuar de
oficio o con posterioridad a la radicacion de denuncias en casos en los que hay una sospecha de
que existe un impacto en el ambiente. EIl DeGA debera informar a otras instituciones
competentes para determinar la existencia de violaciones de la legislacion en materia ambiental
tales como el SINAC, la SETENA y el TAA. Los funcionarios del DeGA tienen la obligacion de
informar a las instituciones competentes de las posibles violaciones de regulaciones ambientales

y de controlar los casos hasta que se diriman las cuestiones®.
i. Defensoria

La Defensoria es adscrita al Poder Legislativo de Costa Rica. Esta a cargo de supervisar que la
conducta de los organismos publicos se ajuste a la legalidad, moral y justicia”. La Defensoria es
asimismo la institucién nacional de protecciéon de derechos humanos en Costa Rica conforme a

los Principios de Paris adoptados por las Naciones Unidas .

La Defensoria supervisa que los actos de los organismos publicos se ajusten a derecho. La
Defensoria tiene autoridad para iniciar investigaciones de oficio o a peticion de cualquier parte
gue tenga una denuncia con relacion a actos u omisiones de estos organismos pl]blicos72. Tiene

diversos departamentos especializados que tratan las distintas clases de investigaciones. El

68
69
70
71
72

C-219, Articulos 28-29; C-205, Articulos 2, 9, 11, 55, 74, 83, 87; R-266, Articulos 1-5, 75-76, Cédigo Municipal.
Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 8.

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 9.

Ibid.

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 710.
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102.

103.

104.

105.

Departamento de Calidad de Vida estd a cargo de las investigaciones relacionadas con

cuestiones en materia de salud y medioambiente, entre otras.

La Defensoria goza de amplia competencia sobre el sector publico, pero con una limitacion: la
Defensoria no podra conocer una denuncia o continuar su investigacion si la causa ha sido

incoada ante una corte o tribunal judicial73.

Como parte de las actuaciones necesarias para determinar si la administracion publica actu6
conforme a derecho, la Defensoria presenta solicitudes de informacion a las instituciones
involucradas en la denuncia’. Cada investigacién concluye con un informe suscrito por la
Defensora de los Habitantes en el que decide si se ha logrado comprobar o no la violacion de un
derecho, y en los casos en los que se ha probado la violacién, la Defensoria hace

recomendaciones a la administracion publica sobre las acciones correctivas a tomar’>.

Participaciones v proyecto de las Demandantes en Esterillos Oeste

Es en este marco que las Demandantes en el afio 2002 eligieron intentar desarrollar un “lugar de

uso mixto residencial y comercial’’®

en Costa Rica. Las Demandantes optaron por desarrollar un
terreno en Esterillos Oeste denominado Las Olas. Esterillos Oeste es una ciudad ubicada dentro
del cantén de Parrita en el &rea Pacifico Central de Costa Rica. Es una bella zona en la Costa
del Pacifico que alberga a algunos de los ecosistemas mas ricos de Costa Rica. Parrita es

también calificada de manera consistente como uno de los cantones mas pobres del pais’’.
Esterillos Oeste y el Sitio del Proyecto

La ciudad de Esterillos Oeste se encuentra ubicada a aproximadamente 124 kilometros de la
capital, San José. Se conecta con la capital mediante una Unica ruta que, con frecuencia, esta
muy congestionada, en particular, durante la temporada alta de turismo, de modo que el viaje
entre el aeropuerto internacional mas cercano de San José y Esterillos Oeste bien puede llevar
mas de dos horas y media. En la propia ciudad, las calles no estan asfaltadas y se encuentran en
malas condiciones. Tiene una escuela primaria publica, una cancha de fatbol y un parque

recreativo para los nifios:

73
74
75
76
7

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 112.

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 113.

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 117.

Memorial de las Demandantes, 149.

R-205, Costa Rica: indice de Desarrollo Social 2013, Ministerio de Planificacién Nacional y Politica Econémica,
77-88, 101-106. El indice de Desarrollo Social 2013 clasificé a Parrita en la posicion 353 de 477 cantones en
Costa Rica y lo describié como de "nivel bajo de desarrollo” dentro de la Region Pacifico Central del pais.
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Escuela primaria publica
106. Debido a condiciones de naturaleza econdmica, la inequidad social en Parrita también es de

interés pl]blico78 desde hace un tiempo, mucho antes de que las Demandantes se

comprometieran a adquirir terrenos en el area. En consecuencia, la infraestructura y las

8 R-196, Atlas Cantonal de Desarrollo Humano de Costa Rica, PNUD y Universidad de Costa Rica, 2011, pags.

84, 86, 92. En el afio 2011, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y la Universidad de
Costa Rica publicaron un Atlas Cantonal de Desarrollo Humano de Costa Rica; dentro de sus resultados,
Parrita clasifico en las posiciones mas bajas entre los 81 cantones estudiados del pais: dentro del indice de
Pobreza Humana, Parrita clasificd 48.° (2005) y 51.° (2009), dentro del indice de Desarrollo Humano, Parrita
clasificé 67.° (2005) y 44.° (2009), dentro del indice de Seguridad Ciudadana, Parrita clasificé 73.° (2005) y 74.°
(2009).
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107.

108.

109.

110.

instalaciones de la zona también se encuentran subdesarrolladas. Si bien se hacen grandes
esfuerzos a fin de mejorar la situacion a nivel local, a menudo, la pobreza en la zona ha dado

lugar a algunas condiciones peligrosas.

Sin embargo, el area es conocida por su biodiversidad y sus ricos ecosistemas’®. Tal como
explica el Primer Informe KECE, "un ecosistema estd compuesto por una comunidad biolégica
gue existe en un lugar, en conjunto con los factores quimicos y fisicos que conforman su
ambiente inerte o abiético.”®

El Sitio del Proyecto Las Olas es un ecosistema®. Forma parte de un sistema biolégico e
hidroldgico que comprende el sistema del Rio Aserradero, ubicado a algunos metros del Sitio del
Proyecto™®. El sistema del Rio Aserradero se enumera en el Inventario Nacional de Humedales
de Costa Rica desde el afio 1998 y es identificado por la Union Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza ("UICN")®, importante organizacién no gubernamental en el

ambito de la naturaleza y ente consultivo permanente de las Naciones Unidas.

Por supuesto, estos ecosistemas contribuyen a la belleza de la zona, y sus desafios econémicos
y sociales la tornan mucho mas accesible que otras areas mas desarrolladas de Costa Rica.
Esto explica que las Demandantes describan el inmueble como una “joya”, cuyo valor econémico
era tan bajo que “sélo queda[rse] con él durante algunos afios” mientras las autoridades
costarricenses siguen intentando mejorar las condiciones de vida en la zona podria generar “un

retorno considerable” para las Demandantes®’.
Participaciones de las Demandantes en el Proyecto Las Olas

Las Demandantes alegan que han adquirido participaciones en las siguientes sociedades

costarricenses (las "Empresas"):
. Las Olas Lapas Uno, S.R.L.;

. Mis Mejores Afos Vividos, S.A. (anteriormente, Caminos de Esterillos, S.A.,
Amaneceres de Esterillos, S.A., Noches de Esterillos, S.A., Lomas de Esterillos, S.A.,
Atardeceres Cadlidos de Esterillos Oeste, S.A., Jardines de Esterillos, S.A., Paisajes de
Esterillos, S.A. y Altos de Esterillos, S.A.);

79
80
81
82
83
84

Primer Informe KECE, 123.
Primer Informe KECE, 120.
Primer Informe KECE, 23.
Primer Informe KECE, 24.
Primer Informe KECE, 25.

Memorial de las Demandantes, {41.
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111.

112.

113.

114.

. La Estacién de Esterillos, S.A. (anteriormente, Iguanas de Esterillos, S.A.);

. Bosques Lindos de Esterillos Oeste, S.A.;
. Montes Development Group, S.A.;

) Cerros de Esterillos del Oeste, S.A.;

. Inversiones CotscoC & T, S.A.; y

o Trio International Inc.

Las Demandantes argumentan que son propietarias de varias parcelas adquiridas a través de las
Empresas y de una participacion en una concesion adjudicada a La Canicula S.A. ("La

Canicula").

En la medida de sus capacidades, la Demandada ha intentado reconstruir una clara cadena de
titularidad y/o participacion en las parcelas, las Empresas y el inmueble denominado "La
Canicula." No obstante, parece haber informacion faltante respecto de la que proporcionaron las
Demandantes en cuanto a su estructura titulativa. Por lo tanto, la Demandada hace reserva de
sus derechos de revisar y modificar las descripciones infra, asi como cualquier reconocimiento
de titularidad o participacion véalida de parte de las Demandantes en las Empresas, las parcelas
supuestamente adquiridas o la concesion adjudicada a La Canicula. En este aspecto, la
Demandada se reserva el derecho de solicitarle la informacién faltante a las Demandantes en la

etapa adecuada del procedimiento que nos ocupa.

El dia 2 de febrero de 2001, dos entidades costarricenses existentes, La Canicula y Pacific
Condo Park, constituyeron Inversiones Cotsco C & T, S.A. ("Inversiones Cotsco")®. La
Canicula era titular del 84 % de las acciones, mientras que Pacific Condo Park era propietaria del
16 % restante.

El dia 6 de febrero de 2002, el Sr. David Aven celebr6 un Contrato de Opcién para la
Compraventa de Inmuebles (el "Contrato de Opcion") con las compafiias La Canicula y Pacific
Condo Park S.A. ("Pacific Condo Park") para que Inversiones Cotsco adquiriera tres inmuebles

en Esterillos Oeste®:

. Un inmueble inscripto a nombre de Pacific Condo Park en Puntarenas como Finca N.°

6-121678-000, con una superficie de 6 hectareas 1012,31 metros cuadrados;

85
86

R-13, Formulario D-1 completo para el sitio del Condominio, 8 de noviembre de 2007, pag. 13.
Memorial de las Demandantes, {33.
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115.

116.

117.

. Un inmueble inscripto a nombre de La Canicula en Puntarenas como Finca N.° 6-

91765-000, con una superficie de 29 hectareas 0897 metros cuadrados; y

. Un inmueble inscripto a nombre de La Canicula, ubicado en la Zona Maritimo Terrestre
de Puntarenas, como Finca N. ° 6-001004-Z-000, con una superficie de 2 hectareas

0782,45 metros cuadrados®’.

Las Demandantes alegan que adquirieron cinco parcelas, aunque la Demandada sélo pudo
identificar las tres parcelas enumeradas supra. Una vez mas, la Demandada hace reserva de
sus derechos en relacion con las alegaciones de las Demandantes en cuanto a su titularidad y

participacion en estas parcelas.

El Contrato de Opcién estaba sujeto, inter alia, al otorgamiento de una concesién para el
desarrollo de la playa en la Zona Maritimo Terrestre de Puntarenas sobre la Parcela N. °© 6-
001004-Z-000 de propiedad de La Canicula (la "Concesi(’)n")ss. Una vez que se cumplieran las
condiciones del Contrato de Opcién, La Canicula transferiria la titularidad de los tres inmuebles a
una nueva sociedad costarricense que habrian de constituir las Demandantes®. El Contrato de
Opcidn también disponia que las partes crearian un fideicomiso a fin de proteger el 100 % de las

acciones de la nueva sociedad costarricense y garantizar el pago a los vendedores®.

El dia 5 de marzo de 2002, el Instituto Costarricense de Turismo aprobo el otorgamiento de la
Concesion a La Canicula sobre la Finca N. © 6-001004-Z-000%* para el uso de "Hotel-Cabafias."*
Al dia siguiente, el 6 de marzo de 2002, La Canicula y la Municipalidad de Parrita (la
"Municipalidad") celebraron un Contrato de Concesion para el desarrollo de terrenos en la

playa de Puntarenas (el "Contrato de Concesién") segun el cual®:

o El area de la Concesion se limitaba a 20.612,81 metros cuadrados. Una vez mas, las
Demandantes tendran que aclarar la referencia de su plan maestro a que el hotel
tendria una superficie de construccién de 22.781,29% lo gue parece superar el area de

la Concesion;

. La Concesion tenia un plazo renovable de 20 afios;

87
88
89
90
91
92
93
94

C-27, Clausula Il

C-27, Clausula Il

C-27, Clausula VI.

C-27, Clausula VII.

En la actualidad, P-0757329-2001, C-223.

C-28.

R-2, Contrato de Concesion entre La Canicula y la Municipalidad de Parrita, 6 de marzo de 2002.
C-54.
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118.

119.

120.

. La Canicula asumi6 la obligacibn de pagar impuestos anuales en virtud de la
Concesién por el monto de 839.100 colones, suma que, en ese momento, representaba
el 4 % del avalto del inmueble efectuado por la Direccion General de Tributaciéon

Directa de Costa Rica;

. La Canicula debia iniciar las tareas de desarrollo dentro del plazo de un afio a partir de
la inscripcion del Contrato de Concesién ante el Registro Nacional de Concesiones; de
lo contrario, la Municipalidad podria interponer acciones en aras de ponerle fin a la

Concesion;

. La Concesion no podia cederse ni transferirse a terceros sin la autorizacién previa de la
Municipalidad, del Instituto Costarricense de Turismo o del Instituto de Desarrollo

Agrario.

Las Demandantes argumentan que, el dia 1 de abril de 2002%, el Sr. David Aven celebré un
Contrato de Compraventa, Endoso y Transferencia de Acciones con Carlos Alberto Monge Rojas
y Pacific Condo Park (el "CCA") en virtud del cual adquirié lo siguiente: (i) la totalidad de las
acciones de La Canicula a su Unico accionista, Carlos Alberto Monge Rojas, y (ii) el 16 % de las
acciones en Inversiones Cotsco a Pacific Condo Park (el 84 % restante le pertenecia a La

Canicula)®.

Con arreglo al CCA, las Demandantes adquirieron el control de las siguientes parcelas:
) Finca N.° 6-121678-000;
. Finca N.° 6-91765-000; y
. Finca N. © 6-001004-Z-000, inmueble sujeto a la Concesion.

Las Demandantes alegaron que, en la actualidad, la Sra. Paula Murillo (nacional de Costa Rica)
es titular de una participacién mayoritaria del 51 % en La Canicula y que, el dia 10 de mayo de
2010, las Demandantes celebraron un contrato con la Sra. Murillo, en virtud del cual ella se
comprometia a cederles todas las ganancias obtenidas de la inversién de las Demandantes en la
Concesion a las Demandantes®. Sin embargo, las Demandantes no presentan documento

alguno que demuestre el momento en que la Sra. Murillo presuntamente adquirié el 51 % de la

95

96

97

La Demandada hace reserva de todos los derechos en cuanto a la validez de esta informacion, dado que el
contrato presentado por las Demandantes no parece tener una fecha especifica.

C-8. De conformidad con el CCA, las acciones habian de transferirse a un fideicomiso, que seria administrado
por Banco Cuscatlan de Costa Rica S.A. en calidad de fiduciario.

C-65.
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participacion en La Canicula. Por consiguiente, la Demandada se reserva el derecho de solicitar

dicha informacion en la etapa adecuada del procedimiento que nos ocupa.

121. A modo de resumen, segun las Demandantes®®, su supuesta participacion en La Canicula y la
Concesion es la siguiente:
Ownership in
Claimants La Cgﬂcula
David Richard Aven 1372%
Samuel Donald Aven 21.56%
Carolyn Jean Park 4.9% :> LaCanicula 8.4 > NU'(%SEQSS;:?}DDU
Eric Allan Park 49%
Jeffrey Scott Shioleno 0.98%
David Alan Janney 0.49%
RogerRaguso 2 45%

122. Segun las Demandantes, el dia 22 de mayo de 2002, Inversiones Cotsco adquirio la propiedad
de tres parcelas inscriptas como Fincas N.”° 124625-000, 124626-000 y 124627-000
pertenecientes a Chicas Poderosas S.A.%.

123. El dia 16 de septiembre de 2005, las Demandantes solicitaron al Registro Nacional de Costa
Rica consolidar y unir en un Unica finca las cinco parcelas supuestamente adquiridas en los
meses de abril y mayo de 2002 inscriptas como Fincas N.° 6-91765-000, 6-121678-000, 6-
124625-000, 6-124626-000 y 6-124627-000'%°. Como resultado, se cred un nuevo inmueble que
se designé como Finca N.° P-142646, con Plano Catastrado N.° P-1021869-05"".

124. Si bien las Demandantes no presentaron todos los registros en sustento de las fragmentaciones

efectuadas respecto de la Finca N.° P-142646 consolidada, resulta evidente que, a partir del dia
29 de febrero de 2008, las Demandantes subdividieron la Finca N.° P-142646 en, al menos,
nueve fincas, designadas con los N.®® 156479-000 a 156487-000'%, cada una de las cuales fue a

su vez subdividida en sublotes.

98
99
100
101
102

Memorial de las Demandantes, 115.
Memorial de las Demandantes, {36.
Memorial de las Demandantes, {37.
Memorial de las Demandantes, {37.
C-5.

32

12/677231_1



125. El dia 22 de octubre de 2008, las Demandantes constituyeron Trio International Inc. ("Trio
International")m, sociedad que actuaria como fiduciaria, que era titular de la Finca N.° P-
142646. El dia 19 de febrero de 2009, las Demandantes le transfirieron la titularidad de la Finca
N.° P-142646 a Trio International.

126. El dia 29 de septiembre de 2009, Trio International subdividié la Finca N.° P-142646 a fin de
crear 288 lotes: (i) Lote N.° 2881-M-000, y (ii) Lotes N.°° 79209-F a 79496-F'%.

127. Nuevamente, las Demandantes no proporcionaron todos los documentos en sustento de la
transaccion aqui descripta. Sin embargo, surge que como consecuencia de esas
fragmentaciones, las Demandantes, a través de las Empresas, son ahora propietarias de las
siguientes fincas, conjuntamente denominadas Sitio del Proyectolos.

. Las Olas Lapas Uno S.A. es propietaria de la Finca N.° P-6-00156477;

. La Estacioén de Esterillos, S.A. es propietaria de la Finca N.° P-6-00156478;

. Montes Development Group S.A. es propietaria de la Finca N.° P-6-00115080;

. Cerros de Esterillos del Oeste S.A. es propietaria de la Finca N.° P-6-00156483 (que
comprende 8 lotes);

. Mis Mejores Afios Vividos S.A. es propietaria de las Fincas N.”® 156479-000 (que
comprende 7 lotes), 156480-000 (que comprende 8 lotes), 156481-000 (que
comprende 8 lotes)'®, 156482-000 (que comprende 8 lotes)'®’, 156484-000 (que
comprende 6 Iotes)los, 156485-000 (que comprende 8 Iotes)log, 156486-000 (que
comprende 8 Iotes)lm, 156487-000 (que comprende 8 Iotes)m.

128. Una vez mas, a modo de resumen, la participacion total de las Demandantes en las Empresas y
los terrenos resulta ser la siguientem:

103 C-4

104
105
106
107
108
109
110
111
112

Memorial de las Demandantes, {40.

Memorial de las Demandantes, Anexo A; C-11.

Las Demandantes prueban sélo 2 de los lotes.

Ninguno probado por las Demandantes.

Ninguno probado por las Demandantes.

Solo 1 probado por las Demandantes.

Solo 2 probados por las Demandantes.

Ninguno probado por las Demandantes.

Memorial de las Demandantes, 99, 12, Anexo 1, C-223.
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: Ownership in
Claimants : Parcels of Land
the Enterprises The Enterprises

David Richard Aven 28% | _»  P-6-00156477
LasOlasLapasUno,SRL. — |

Samuel Donald Aven 44% | —» P-6-00156478
LaEstacién de Esterillos, SA — |

Carolyn Jean Park 10% | —» P-6-00115080
Montes Development Group, S.A. —|

Eric Allan Park 10% — P-6-00156483
Cerros de Esterillos del Oeste, S.A. #.-e'*""'"ﬁ

Jeffrey Scott Shioleno 2% §ggg1§g:gg

Mis Mejores Anos Vividos, S.A. “H—_._\____‘_‘ P-6-00156481

David Alan Janney 1% T P-6-00156482

BosquesLindos de Esterillos Oeste, S.A. P-6-00156484

RogerRaguso 5% P-6-00156485

Inversiones CotscoC & T, S.A; P-6-00156486

\\ P-6-00156487

Trio International Inc. A M-
~_ Lot No. 2881-M-000
\l Lots Nos. 79209-F - 79496-F

3. Fragmentacién del Proyecto Las Olas por parte de las Demandantes

129. Ademas de la estructura compleja de las participaciones de las Demandantes en el Sitio del

Proyecto, las Demandantes presentaron su solicitud de VA en forma subdividida, lo que

dificultaba aln mas la tarea de identificar los ecosistemas presentes en el Sitio del Proyecto.

Segun el plan maestro de las Demandantes:

La Concesion se utilizaria para el desarrollo de un club de playa de hotel en la Finca
N.° 6-001004-Z-000;

Se desarrollaria un condominio en el Lote N.° 2881-M y en los Lotes N.®® 79209-F a

79496-F (el "Condominio");

Habrian de construirse otras areas comerciales y residenciales en condominio en tres

parcelas mas grandes separadas del sitio del Condominio y del sitio de Servidumbres y
otros lotes™®; y

Las servidumbres vy lotes relacionados también se consideraban parte independiente

del desarrollo.

113
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Declaracién Testimonial, David Aven, 58(c).
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130.

131.

132.

133.

Solicitudes de permiso de las Demandantes

A fin de obtener permisos de trabajo de la Municipalidad y desarrollar el Sitio del Proyecto, las
Demandantes primero tenian que obtener una VA de la SETENA. Asimismo, en el supuesto de
gue el proyecto exigiera que las Demandantes removieran arboles en el Sitio del Proyecto, las

Demandantes tenian que solicitar un permiso para hacerlo ante el SINAC.

En aras de reducir la carga administrativa respecto del sector privado, Costa Rica adopté un
principio segun el cual los participantes del sector privado tienen la obligaciéon primaria de
notificar a las autoridades competentes de todos los eventuales impactos que sus proyectos
podrian tener en el medio ambiente. En este aspecto, los participantes privados estan sujetos a
una obligacion de buena fe en todas las presentaciones realizadas ante la administracién
costarricense y a una obligacion de prudencia en todos los actos que ejecuten a efectos de sus

proyectos.

La evaluacion de impacto ambiental evolucioné en Costa Rica y pasé de ser una obligacién
genérica contenida en el Articulo 14 del Convenio sobre Biodiversidad (ratificado por Costa Rica
en el afio 1994) a ser una obligacion especifica de los desarrolladores luego de la sancién de la

Ley Organica del Ambiente en el afio 1995

. La ley preveia una estructura institucional
destinada a regular la evaluacién de impacto ambiental, lo que derivé en la creacién de la

SETENA 'y del TAA.

A fin de garantizar que los proyectos de desarrollo cumplan con los reglamentos ambientales, los
desarrolladores estan sujetos a una amplia gama de procedimientos de evaluacion y aprobacion
ambiental. Los desarrolladores deben presentar ante la SETENA una descripcion de su actividad
econdmica propuesta, asi como la informacién necesaria para evaluar sus efectos en el medio
ambiente. De conformidad con el Reglamento de Evaluacién de Impacto Ambiental (Decreto N.°
31849), los desarrolladores tienen la obligacién de decir la verdad al momento de presentar la

informacioén ante la SETENA:

"Veracidad de la informacién ambiental. El responsable ambiental de la
actividad, obra o proyecto respondera administrativa, civil y penalmente por la
veracidad de la informacién de los documentos que suscribe, asi como de la
idoneidad de los métodos y procedimientos que recomiende, con
responsabilidad solidaria para el desarrollador del proyecto. Esta
corresponsabilidad se aplicara, también, cuando la responsabilidad ambiental
del proyecto sea ejercida por una empresa consultora ambiental. De
conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del Ambiente, seran
igualmente responsables el desarrollador de la actividad, obra o proyecto, y

114

RLA-39, Convenio sobre la Diversidad Biolégica, 1992; C-184.
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134.

135.

136.

137.

dado el caso, el jefe o director de cada una de sus etapas o componentes de

éSte."lls
Sobre la base de la informacién propuesta por el desarrollador, incluidos los niveles estimados
de impacto ambiental del proyecto y las medidas de mitigacion sugeridas, la SETENA requiere

informacidn adicional y/u otorga o deniega la Viabilidad Ambiental ("VA").

El otorgamiento de la VA comprende un proceso dual de presentaciones por parte del
desarrollador. Segun el tipo de proyecto y su impacto en el medio ambiente, puede que el
desarrollador tenga que presentar un Documento de Evaluacion Ambiental D1 ("Formulario
D1"), en el caso de alto impacto ambiental potencial, o D2, en el caso de bajo impacto ambiental

|116

potencial™™. En los casos en que debe presentarse un Formulario D1, se requiere que el

desarrollador contrate a un Consultor Ambiental™’.

El Formulario D1 es una matriz Excel preestablecida en la que el desarrollador completa las
caracteristicas del desarrollo y la matriz calcula en forma automatica los puntos de relevancia
ambiental. Ante un nimero mas elevado de puntos del proyecto, més alto sera el impacto que el
proyecto tendra en el medio ambiente. Ademas, si el area en la que se encuentra ubicado el

118

proyecto contiene un Area Ambientalmente Fragil, por ejemplo, bosques o humedales™™, la

puntuacién puede aumentar considerablemente ™.
Una vez que se completa el Formulario D1, la SETENA verifica el impacto ambiental del proyecto
sobre la base de la informacion presentada por el desarrollador, asigna la clasificacion y

determina el tipo de instrumento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental que se necesita:

) Si la puntuacién es inferior a 300, el desarrollador tiene que presentar una Declaracién
Jurada de Compromisos Ambientales, que es una manifestacion que se hace bajo
juramento, otorgada en escritura publica ante notario publico, en la que el desarrollador
de la actividad, obra o proyecto, se compromete a cumplir integra y totalmente con los
términos y condiciones estipuladas en los lineamientos emanados del proceso de
Evaluacion de Impacto Ambiental**’;

o Si la puntuacion oscila entre 300 y 1.000, el desarrollador tiene que presentar un
Prondstico - Plan de Gestibn Ambiental, que es un instrumento técnico, de formato

preestablecido, para ejecutar la Evaluacién de Impacto Ambiental. Este documento

115
116
117
118
119
120

C-208, Seccion 81.

C-208, Articulo 8.

C-208, Articulo 9.

C-208, Anexo 3, Listado de Areas Ambientalmente Fragiles.
C-215, Anexo 3, Seccioén 111.2.4.; Seccion VI.

C-208, Articulo 3(28)].
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prevé un pronéstico general de los aspectos e impactos ambientales mas relevantes
gue generara la actividad, obra o proyecto a desarrollar, e incluye: las medidas
ambientales, sus posibles costos, plazos, responsables de aplicacion, destinadas a
prevenir, mitigar, corregir, compensar o restaurar impactos ambientales que se

producirian**; o

) Si la puntuacion es superior a 1.000, el desarrollador tiene que presentar un Estudio de
Impacto Ambiental ("EslA"), que es el instrumento de evaluacién ambiental mas
complejo que debe presentar el desarrollador de una actividad, obra o proyecto, de
previo a su realizacidon. Esta destinado a predecir, identificar, valorar, y corregir los
impactos ambientales que determinadas acciones puedan causar sobre el ambiente y a
definir la viabilidad (licencia) ambiental del proyecto, obra a actividad objeto del

estudio**

. En el caso de los desarrollos con puntuaciones relativamente altas (600 a
1.000) o en presencia de ecosistemas fragiles, tales como bosques y humedales, la
SETENA podria exigir que se realice un EsIA incluso si el proyecto no alcanza el

umbral de 1.000.

138. Luego de la determinacion preliminar de la SETENA respecto del tipo de instrumento asignado
al proyecto, el desarrollador es responsable de la segunda presentacion que, en los tres

escenarios, requiere que el desarrollador presente los siguientes documentos'?*:

o Una copia certificada del plano catastrado (o una copia con el original, para que sea
confrontada);
o Una certificacién notarial o registral de propiedad o inmueble donde se desarrollara la

actividad, obra o proyecto (o una copia con el original, para que sea confrontada). Si el
desarrollador del proyecto no es el propietario del inmueble, debe proporcionarse una
autorizacién para utilizar el inmueble emitida por el propietario y debera constar su

firma autenticada por un abogado;

o Original y una copia del D1 presentado en formato original, completo y firmado tanto

por el desarrollador como por el consultor ambiental,

o Original y una copia de la Declaracién Jurada de Compromisos Ambientales, al igual
que los requerimientos especificos que pudieran haberse solicitado en la resolucién

administrativa relativa al D1;

121 ¢.208, Articulo 3(58).
122 c.208, Articulo 3(34).

123 c-208, Articulo 9.
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Copia del depésito que demuestre el pago por concepto del analisis técnico;

Hoja cartografica que muestre la ubicacién del proyecto;

Georreferenciacion con arreglo a los lineamientos de la SETENA;

Matriz basica de identificacion de impactos ambientales;

Medidas ambientales;

Matriz de efectos acumulativos y sinérgicos;

Parametros de ponderacion;

Descripcion detallada del proyecto;

Disefio del sitio de la actividad, obra o proyecto (no se trata de los planos de
construccion), incluida la ubicacién preliminar de la planta de tratamiento de aguas

residuales en el disefio del sitio, en caso de ser necesario;

Estudio de ingenieria basica del terreno, conforme al protocolo (riesgos geotécnicos,

hidrologicos, antropicos);

Estudio de la geologia basica del terreno, conforme al protocolo (geologia del area,
hidrogeologia y peligros naturales). Si se utiliza un sistema de tratamiento de aguas
residuales mediante sistemas de absorcion o cuando se relaciona con el
almacenamiento o la comercializacién de sustancias hidrocarburiferas, este estudio

debe incluir un analisis del tiempo de transito de los contaminantes;

Breve informe arqueoldgico del terreno;

Breve estudio bioldgico;

Certificacion emitida por Contador Publico o Avallo por parte del Colegio Federado de
Ingenieros y de Arquitectos (CFIA) respecto del monto de la inversién total de la

actividad, obra o proyecto;

Certificacion de Uso Conforme del Suelo emitida por la municipalidad pertinente;

39



Notas acerca de la disponibilidad de servicios publicos: agua potable, recoleccion de
residuos solidos, energia eléctrica, aprobacién municipal para la captacion de aguas

pluviales.

139.  Si se considera necesario, puede llevarse a cabo una inspeccién de campo y podra solicitarse

informacion adicional, que el desarrollador debe presentar dentro de un plazo definido. El

Departamento de Evaluacion Ambiental de la SETENA analizara la informaciéon presentada,

emitira su recomendacion técnica y le enviara el informe técnico a la Comisién Plenaria de la

SETENA. La Comision Plenaria recibe la recomendacién técnica y la evalla; si acepta la

recomendacion, emitira la resolucién acerca de la Viabilidad Ambiental.

140. El proceso de otorgamiento de la VA es mas complejo cuando la SETENA requiere que el

desarrollador presente un EsIA puesto que:

Requiere la notificacion del EslA al SINAC y a la municipalidad correspondiente para
124,

recibir sus comentarios acerca del proyecto o desarrollo propuesto™;
El desarrollador debe publicar en un periddico de circulacién nacional su intencién de

llevar a cabo el proyecto propuesto, a fin de notificar a terceros interesados™®*;

Requiere un proceso de comunicacion e interaccion con la comunidad y las autoridades

locales pertinentes, en el que el desarrollador tiene que celebrar una audiencia publica

para recibir comentarios de la comunidad*®.

141. A través de los afios, las Demandantes presentaron cuatro solicitudes de VA separadas en

relacion con el Sitio del Proyecto:

En el afio 2002, las Demandantes solicitaron una VA para Hotel La Canicula
(Expediente N.° 552-2002-SETENA) (el "sitio de la Primera Concesion");

En el afilo 2002, las Demandantes solicitaron una VA para Villas La Canicula
(Expediente N.° 551-2002-SETENA) (el "sitio del Primer Condominio");

En el afio 2005, las Demandantes solicitaron una nueva VA para la Concesion
(Expediente N.° 110-2005-SETENA) (el "sitio de la Concesién");

124
125
126
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C-208, Articulo 35.
C-208, Articulo 41.
C-208, Articulos 33, 41, 42.
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142.

143.

144.

145.

146.

. En el afio 2008, las Demandantes solicitaron una nueva VA para el Condominio
(Expediente N.° 1362-2007-SETENA) (el "sitio del Condominio");

Las Demandantes excluyeron de sus solicitudes de VA las siguientes areas del Sitio del

Proyecto:
. Servidumbres y otros lotes;
. Sitio de otros lotes (lotes comerciales).
a. Solicitud de VA para el sitio de la Primera Concesion

El dia 23 de septiembre de 2002, las Demandantes presentaron ante la SETENA su Formulario
127

de Evaluacion Ambiental Preliminar para el proyecto "Hotel La Canicula.
El dia 11 de octubre de 2002, la SETENA realiz6 una inspeccién del sitio y concluy6 que "[p]or
ubicarse el proyecto en zona maritimo terrestre, el incremento en la capacidad de carga de
servicios, se solicita un [Estudio de Impacto Ambiental].”*® La SETENA les exigi6 a las
Demandantes que presentaran un Estudio de Impacto Ambiental (“EsIA”)129 el dia 22 de
noviembre de 2002. Tal como se explicard en mas detalle, se requiere un EslA cuando la
SETENA considera que el probable impacto del proyecto en el medio ambiente justifica un
estudio de evaluacion de impacto ambiental mas complejo y minucioso de parte del
desarrollador, asi como el nombramiento de un equipo de profesionales matriculados que

colaboren con dicha evaluacion.

El dia 2 de diciembre de 2002, las Demandantes designaron al Sr. Carlos Dengo Garron
consultor a cargo de las presentaciones ante la SETENA a fin de obtener la VA. No obstante, las
Demandantes nunca presentaron solicitud alguna para desarrollar Hotel La Canicula ante la
SETENA.

b. VA de la SETENA para el sitio del Primer Condominio

Teniendo en cuenta especifica y exclusivamente la VA para el sitio del Primer Condominio, el dia
30 de septiembre de 2002, las Demandantes presentaron una solicitud a fin de obtener la VA de
la SETENA para el desarrollo de 48 unidades de propiedad en condominio dentro de una

superficie de 29 hectareas y un area de construccion de 7,5 hectareas en las Fincas N.®

127
128
129

R-3, Formulario de Evaluacién Ambiental Preliminar Hotel La Canicula, 23 de septiembre de 2002.
R-4, Informe Técnico SETENA - Hotel La Canicula, 11 de octubre de 2002.
R-5, La SETENA solicita EslA para Hotel La Canicula, 22 de noviembre de 2002.
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147.

148.

149.

150.

151.

152.

6091765 (y los Sublotes N.°® 0733357, 0741687, 0741685, 0741688) y 1219039 pertenecientes a

Inversiones Cotsco®.

Si bien las Demandantes contrataron los servicios de un ingeniero forestal, presentaron su
expediente ante la SETENA sin un estudio biolégico que abordara la presencia de humedales o
bosques en las areas respecto de las cuales se pretendia obtener esta VA. Tal como se pondra
de manifiesto tras la lectura del Primer Informe KECE, este descuido fue una omision innegable
de parte de las Demandantes — sobre las cuales recaia la responsabilidad, con arreglo al

derecho de Costa Rica.

En funcién de la solicitud de las Demandantes, la SETENA les otorg6 la VA a las Demandantes

para desarrollar "Villas La Canicula" el dia 23 de noviembre de 2004.

El dia 6 de marzo de 2006, las Demandantes nombraron a DEPPAT Regente Ambiental***. El
Regente Ambiental es el profesional encargado de garantizar que las obras asumidas por un
desarrollador no tengan impacto en el medio ambiente. EIl dia 3 de abril de 2009, DEPPAT
notific6 a la SETENA de su retiro como Regente Ambiental por el hecho de que las
Demandantes no habian establecido una fecha de inicio para el desarrollo**.

El dia 27 de febrero de 2007, la SETENA le concedié una prérroga de un afio a la VA de Villas
La Canicula, puesto que las Demandantes "todavia estaban atravesando el proceso de
n133

obtencién de los permisos de construccion.
febrero de 2008.

La VA para Villas La Canicula expir6 el dia 27 de

Mas de tres afios después, el dia 23 de marzo de 2011, el Sr. Pacheco Polanco inspeccioné el
sitio e informé que las obras no habian comenzado y que el proyecto no se ejecutaria debido a la
existencia de un nuevo proyecto "Hotel Colinas del Mar” que habria de iniciarse en la misma area

del proyecto.

El proyecto nunca se desarrollé. Por ende, ese mismo afio, el dia 13 de septiembre de 2011, la

SETENA cerr6 el expediente del proyecto y restituyd la garantia ambiental que habian

depositado las Demandantes al momento de solicitar dicha VA",

130

131
132
133
134

R-9, VA de la SETENA para Villas La Canicula, 23 de noviembre de 2004; R-7, Lotes para Villas La Canicula, 2
de junio de 2003.

R-10, Nombramiento de DEPPAT para Villas La Canicula, 1 de marzo de 2006.

R-24, Retiro de DEPPAT de Villas La Canicula, 2 de abril de 2009.

R-12, La SETENA prorroga la VA para Villas La Canicula, 27 de febrero de 2007.

R-112, La SETENA cierra el expediente de Villas La Canicula, 13 de septiembre de 2011.
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153.

154.

155.

156.

157.

158.

159.

C. VA de la SETENA para la Concesién

Con respecto a la VA para la Concesion, el dia 26 de enero de 2005, La Canicula, representada
por el Sr. Aven, realizé su primera presentacion ante la SETENA para “Hotel Colinas del Mar”
sobre la Finca N.° 6-001004-Z-000"%. El Expediente SETENA para la Concesion era el N.° 110-
2005-SETENA. A efectos de la preparacion de esta solicitud, las Demandantes contrataron a la

empresa de consultoria ambiental DEPPAT como Regente Ambiental para el sitio.

El dia 17 de marzo de 2006, la SETENA otorgd la “VA” para la Concesién por un periodo de dos
136

afios que finalizaria el dia 17 de marzo de 2008™.
El dia 24 de marzo de 2008, las Demandantes le solicitaron a la SETENA la prérroga de la VA

para Hotel Colinas del Mar, que fue concedida por el plazo de un afio mas*®’.

El dia 1 de junio de 2010, momento para el cual la VA habia caducado, las Demandantes le
pidieron a la SETENA autorizacion para sustituir al Regente Ambiental DEPPAT S.A. por una

supuesta violacion de las leyes ambientales'®

. Sin embargo, al dia siguiente, la misma DEPPAT
fue contratada por Inversiones Cotsco perteneciente a las Demandantes para actuar como

Regente Ambiental para el sitio del Condominio que se analizara infra.

Las Demandantes modificaron el disefio del hotel que habia de desarrollarse en el marco de la
Concesion, vy, el dia 23 de agosto de 2011, la SETENA otorgd la VA para la Concesion que
reflejaba un cambio en las unidades: las ochenta unidades originales se habian reducido a

sesenta y cinco™®.

d. VA de la SETENA para el Condominio

El sitio del Condominio (tal como se muestra en los planos supra) representaba la parte mas
extensa del Sitio del Proyecto. En el afio 2007, después de cinco afios de haber adquirido los
terrenos para el Condominio, las Demandantes iniciaron el proceso de autorizacién

administrativa ambiental a efectos del desarrollo del Condominio.

10 ante la

El dia 8 de noviembre de 2007, las Demandantes presentaron un Formulario D-1
SETENA a fin de obtener la VA para el Condominio que habia de desarrollarse en la Finca N.° P-

142646. El Expediente SETENA para el Condominio era el N.° D1-1362-2007-SETENA. Para

135
136
137

138
139
140

C-223.

C-36.

R-17, La SETENA concede la prorroga de la VA para Hotel Colinas del Mar (Resolucion N.° 884-2008-
SETENA), 24 de marzo de 2008.

R-36, Solicitud de sustitucién de DEPPAT como Responsable Ambiental, 1 de junio de 2010.

C-138.

R-13, Formulario D-1 completo para el sitio del Condominio, 8 de noviembre de 2007.
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160.

161.

este proceso, las Demandantes contrataron al Sr. Edgardo Madrigal Mora, arquitecto de la
empresa Mussio Madrigal, como profesional que asistiria a las Demandantes en la preparacién

de su solicitud de VA™. EI Formulario D-1 que las Demandantes presentaron ante la SETENA

para el Condominio incluia lo siguiente142:

. Formulario D-1;

. Un Plan de Gestion Ambiental preparado por Empresa Geoambiente S.A. del afio
2007%;

. Un Estudio Geotécnico realizado por el Sr. Roger Esquivel en nombre y representacion

de TecnoControl S.A. de fecha 18 de junio de 2007;
. Un Protocolo Fisico Ambiental preparado por el Sr. Eduardo Hernandez Garcia;

. Un Estudio Arqueoldgico realizado por la consultora Tatiana Hidalgo, que concluyé que

no habia evidencia arqueoldgica alguna en el Sitio del Proyecto; y

. Una Certificacién de Riesgos Antropicos de Edgardo Madrigal Mora que dejaba

constancia de que no habia fuentes de riesgo antrépico dentro del sitio.

En su solicitud, las Demandantes (ya sea por cuenta propia o mediante la participacion necesaria
de sus asesores técnicos identificados supra) no hicieron lo siguiente: (i) no identificaron los
ecosistemas que albergaba el terreno (es decir, la presencia de humedales y bosques); (ii) no
realizaron un estudio biolégico en aras de identificar la gran cantidad de especies que vivian en
esos ecosistemas; y (iii) no propusieron medidas para proteger esas especies de los impactos
del desarrollo. Esta omision constituy6é una falta innegable de parte de las Demandantes — sobre

las cuales recaia la responsabilidad, con arreglo al derecho de Costa Rica.

Las Demandantes también parecen haber contratado a un conocido hidrogedlogo, Roberto Protti,
a efectos de la realizacion de un Estudio Geoldgico Hidrogeoldgico en el afio 2007 (el "Informe
Protti")144

ante la SETENA de fecha 8 de noviembre de 2007. El Informe Protti recién fue presentado ante

. No obstante, las Demandantes no incluyeron este estudio en su presentacion inicial

el SINAC en el afio 2011'*, una vez que las Demandantes obtuvieran la VA para el Condominio

1144;1 Memorial de las Demandantes, 88.

143
144

145

R-13, Formulario D-1 completo para el sitio del Condominio, 8 de noviembre de 2007.

R-1, Plan de Gestién Ambiental, 2007.

R-11, Estudio Geoldgico Hidrogeolégico Formulario D-1 confeccionado por Roberto Protti, Geotest, mes de julio
de 2007.

R-11, Estudio Geoldgico Hidrogeolégico Formulario D-1 confeccionado por Roberto Protti, Geotest, mes de julio
de 2007. El estudio se basa en los expediente del SINAC para el Proyecto Las Olas.
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162.

163.

164.

de la SETENA en el mes de [junio] de 2008. A diferencia de la solicitud de las Demandantes
ante la SETENA, el Informe Protti destacaba la existencia de una zona central que presentaba
areas anegadas de tipo pantanoso con escaso drenaje, respecto de la cual el Informe Protti
presentaba mapas. Esta fue una omisidn sustancial de las Demandantes. Demuestra que,
desde el afio 2007, las Demandantes tenian conocimiento de la existencia de humedales
en el Sitio del Proyecto y habian decidido intencionalmente ocultarle esta informacion a la
SETENA, probablemente porque sabian que, si la SETENA hubiera sido informada de ello, las
Demandantes habrian tenido que atravesar un proceso mucho mas exigente en aras de obtener
los permisos necesarios para el desarrollo y hacer gestiones para proteger los ecosistemas en el

Sitio del Proyecto. Desarrollaremos esto infra™*®.

El dia 13 de febrero de 2008, la SETENA les solicité a las Demandantes que presentaran, dentro
del plazo de 30 dias, lo siguiente: (i) un mapa de la cobertura vegetal, (ii) un certificado de
registro del inmueble, (iii) una declaracién del ACOPAC-MINAE mediante la cual indique el uso
principal del suelo, (iv) la presencia de areas boscosas, (v) tres puntos georreferenciados del
inmueble, (vi) un registro fotogréafico del area del proyecto, y (vii) una declaracién jurada del
desarrollador de que las obras no comenzarian sin la VA,

El dia 14 de marzo de 2008, el representante de las Demandantes, arquitecto Edgardo Madrigal
Mora, le comunicé a la SETENA que no habia bosques en el Sitio del Proyecto, sélo pastos™*®, y
solicité ante el SINAC una confirmacion de que el Sitio del Proyecto no se encontraba en un Area
Silvestre Protegida (“ASP”)**. Esta comunicacién del Sr. Madrigal Mora (arquitecto) era una
nota de una pagina que sintetizaba sus opiniones en materia ambiental, carente de archivos
adjuntos o0 anexos. EIl dia 2 de abril de 2008, el SINAC respondié a la solicitud de las
Demandantes y emitid una confirmacion de que el Sitio del Proyecto no estaba comprendido
dentro de un ASP™.

De manera critica, con anterioridad a la confirmacion del SINAC, el dia 27 de marzo de 2008, un
documento presuntamente firmado por Gabriel Quesada Avendafio, [bidlogo del SINAC] y
Ronald Vargas (Director del SINAC) fue presentado ante la SETENA (SINAC 67389RNVS-
2008)151. Ese documento afirmaba que los criterios seguidos por el Proyecto Las Olas a efectos
de la proteccién ambiental cumplian con los requisitos del SINAC y concluia que el proyecto no
constituia una amenaza a la biodiversidad en el area. Mas adelante, se prob6é que este

documento era una falsificacion (el "Documento Falsificado"). Por supuesto, las Demandantes

146
147
148
149
150
151

Véase la seccion IV.B.1.a.
C222, pag. 56 (SGP-DGI 098-2008).
R-16, Escrito de Edgardo Madrigal Mora a la SETENA, 14 de marzo de 2008.
C-45.
C-48.
C-47.
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165.

166.

167.

hacen todo lo posible para distanciarse de este documento, que fue falsificado y presentado en

sustento de las solicitudes de las Demandantes en un momento critico de la linea de tiempo.

El dia 3 de abril de 2008, las Demandantes realizaron una segunda presentacion ante la

SETENA con la informacion y documentacion solicitada el dia 13 de febrero de 2008,

El dia 2 de junio de 2008, la SETENA otorg6 la VA para el Condominio por un periodo de dos
153

afios ™. La VA disponia, inter alia, lo siguiente:

. En el supuesto de que fuera necesario cortar algin arbol, debia solicitarse un permiso
ante el MINAE;

. Un mes antes del inicio de las obras, las Demandantes tenian que presentar lo
siguiente: (i) un deposito de la garantia ambiental, (i) el nombramiento de un Regente
Ambiental para el Proyecto (que aln no habia sido designado en este etapa), y (iii) una
bitacora ambiental para el desarrollo; y

. Las Demandantes tenian que natificar el inicio de la construccién en el inmueble con un
mes de anticipacion respecto del comienzo de las obras.

e. Permisos de la Municipalidad para el inicio de las obras

Luego del otorgamiento de la VA, las Demandantes tuvieron que presentar una solicitud a fin de
obtener los permisos de construccion para el Proyecto Las Olas de la Municipalidad. Para

otorgar permisos de construccién, la Municipalidad requiere que el desarrollador presente lo
154,

siguiente ™"

. Un certificado que acredite la Conformidad de Uso para la obra en construccion™>;

. 3 copias de los planos de la obra en construccién autenticadas y firmadas por un
ingeniero o arquitecto responsable o un miembro del Colegio Federado de Ingenieros y
de Arquitectos de Costa Rica'®;

. Certificados de alineamiento, en caso de ser necesario™’;

152
153
154
155
156

157

R-18, Presentacion de las Demandantes de documentacion pendiente ante la SETENA, 3 de abril de 2008.
C-52.

R-199, Requisitos para el otorgamiento de Permisos de Construccion en la Municipalidad de Parrita.

C-219, Articulo 28, Ley de Planificaciéon Urbana.

R-192, Articulo 54, Ley Organica del Colegio Federado de Ingenieros y de Arquitectos, 10 de enero de 1966; C-
205, Articulo 18.

C-205, Articulo 18.
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. Carta de disponibilidad de drenaje de aguas pluviales;

. Carta de disponibilidad de electricidad;
. Una pdliza de seguro para las obras a realizarse™; y
. El pago de un derecho™.

168. Para la Concesion, las Demandantes obtuvieron dos permisos de construccion: uno, en el afio
2007, para la construccion de "Cabafas" y otro, el dia 29 de agosto de 2008, para la
construccion de "Hotel, cabafias y piscina." Ambos permisos se relacionaban con la construccion
de infraestructura para la Finca N.° 6-001004-Z-000, ahora P-0757329-2001"%°.

169. Con respecto a las servidumbres del Proyecto Las Olas, el dia 16 de julio de 2010, la
Municipalidad emitié siete permisos para la construccién de servidumbres en las siguientes

fincas®®™:

. Finca N.° 15684 de propiedad de Atardeceres Calidos de Esterillos Oeste S.A.,

actualmente, Mis Mejores Afos Vividos, S.A.

. Finca N.° 15685 de propiedad de Atardeceres Calidos de Esterillos Oeste S.A.,

actualmente, Mis Mejores Afos Vividos, S.A.
. Finca N.° 15683 de propiedad de Cerros de Esterillos Oeste S.A.

. Finca N.° 166479 de propiedad de Amaneceres de Esterillos Oeste S.A., actualmente,

Mis Mejores Afios Vividos, S.A.

. Finca N.° 156481 de propiedad de Caminos de Esterillos Oeste S.A., actualmente, Mis

Mejores Afios Vividos, S.A.

. Finca N.° 156480 de propiedad de Altos de Esterillos Oeste S.A., actualmente, Mis

Mejores Afios Vividos, S.A.

. Finca N.° 156482 de propiedad de Noches de Esterillos S.A., actualmente, Mis Mejores
Afos Vividos, S.A.

1% R-191, Disposiciones en materia de Pélizas de Seguro, Cédigo de Trabajo.

59 €-2085, Articulo 79.
180 c-14; R-98, Certificacion de permisos de construccion otorgados a las Demandantes de la Municipalidad al
TAA, 19 de mayo de 2011.

%1 co71.
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170.

171.

172.

173.

174.

175.

176.

Segun las Demandantes, ellas iniciaron la solicitud del permiso de construccién para la Finca N.°
2881-M-000, que formaba parte del sitio del Condominio*®.

El dia 19 de julio de 2010, la Municipalidad denegé el permiso de construccion respecto del

Condominio para la Finca N.° 2881-M-000 por sendas razones™®:

o El plazo de la VA habia caducado (corria el afio 2010, mientras que la VA se habia

otorgado en el afio 2008);
. Las Demandantes no presentaron una copia del estudio hidrol4gico;

. Las Demandantes no presentaron croquis del drenaje de aguas pluviales dentro del

Sitio del Proyecto;
. Las Demandantes no presentaron una copia del plano catastrado.

El dia 22 de julio de 2010, DEPPAT presentd ante la Municipalidad un Plan de Mitigacion
Ambiental para Movimientos de Tierra correspondiente al proyecto "Villas La Canicula."*** Sin
embargo, cuando detalla el proyecto, hace referencia a la construccion de un condominio de 300

unidades y 72 lotes adicionales frente a la calle.

Este documento no podria haberse referido a Villas La Canicula puesto que: (i) la VA para dicho
proyecto habia caducado el dia 27 de febrero de 2008, y (ii) las obras nunca comenzaron en ese

sitio.

El documento errbneamente alude al Expediente SETENA N.° 484-2002, que no era el
expediente ni del Condominio (N.° 1362-2007) ni de Villas La Canicula (N.° 551-2002).

El dia 7 de septiembre de 2010, la Municipalidad emiti6 un certificado que acreditaba la
Conformidad de Uso para el lote especifico del Proyectoles. Ese mismo dia, la Municipalidad les
otorgd un permiso de construccion a las Demandantes a fin de que comenzaran las obras en el
Condominio para la Finca N.° 2881-M-000"°®. No obstante, este no se obtuvo en forma licita, tal

como ejemplificaran inmediatamente los siguientes sucesos.

El dia 9 de septiembre de 2010, el Departamento de Ingenieria Municipal de la Municipalidad le

informd al Alcalde de Parrita que el Sr. Sebastian Vargas Roldan, abogado de las Demandantes,

162
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Memorial de las Demandantes, 1102.
R-39, Denegacién del permiso de construccién (OIM 133-2010), 19 de julio de 2010.
R-42, Plan de Mitigacion Ambiental para Movimientos de Tierra, 22 de julio de 2010.
R-53, Certificado que Acredita la Conformidad de Uso para el Condominio (US N.° 182-10), 7 de septiembre de
2010.
C-85.
48

12/677231_1



177.

178.

179.

180.

habia presentado los documentos pendientes, pero que, en vista de la hora, los funcionarios no

187 Luego de una revision

de los croquis del inmueble, la solicitud de las Demandantes todavia carecia de lo siguientel68:

podian revisar el uso del terreno y los planos catastrados del inmueble

. Certificado de Alineamiento del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo;
. Certificado de Alineamiento del Ministerio de Obras Publicas y Transportes;
. El nombramiento de un profesional responsable del Colegio Federado de Ingenieros y

de Arquitectos de Costa Rica para la construccion.

El Departamento de Ingenieria Municipal también recomendd que se realizara un estudio en
cuanto al impacto en el Proyecto conforme al Plan Regulador, segin el cual el area de
construccion estaba afectada por cuatro zonas: altiplano, colinas, una zona de playa y una zona

de manglar*®.

El dia 13 de septiembre de 2010, el Departamento de Ingenieria Municipal de la Municipalidad

observé lo siguiente™:

. El Condominio carecia de dos Certificados de Alineamiento tanto del Instituto Nacional

de Vivienda y Urbanismo como del Ministerio de Obras Publicas y Transportes;

. El Colegio Federado de Ingenieros y de Arquitectos de Costa Rica habia notificado a la

Municipalidad de que el Proyecto no tenia un profesional a cargo, tal como lo exigia la

ley.

Por ende, las Demandantes obtuvieron el permiso de construccion para el Condominio en forma
ilicita.

Conducta ilegal de las Demandantes y denuncias y preocupaciones de los vecinos

Los vecinos de Esterillos Oeste conocian ampliamente el ecosistema de las tierras que poseian

las Demandantes. El territorio siempre fue conocido por sus humedales y la diversidad de

especies. Por consiguiente, tan pronto como los vecinos advirtieron que las Demandantes

167
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R-56, Oficio del Departamento de Ingenieria Municipal al Alcalde de Parrita (ADU N.° 012-10), 9 de septiembre
de 2010; R-55, Certificado de que el Proyecto no tiene un profesional a cargo, 9 de septiembre de 2010.
R-56, Oficio del Departamento de Ingenieria Municipal al Alcalde de Parrita (ADU N.° 012-10), 9 de septiembre
de 2010; R-55, Certificado de que el Proyecto no tiene un profesional a cargo, 9 de septiembre de 2010.
R-56, Oficio del Departamento de Ingenieria Municipal al Alcalde de Parrita (ADU N.° 012-10), 9 de septiembre
de 2010; R-55, Certificado de que el Proyecto no tiene un profesional a cargo, 9 de septiembre de 2010.

R-57, Informe de la Municipalidad sobre documentos pendientes (ADU N.° 013-10), 13 de septiembre de 2010.
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181.

182.

183.

estaban afectando el ecosistema, los humedales, los bosques y, consecuentemente, las

especies que vivian es esa tierra, alertaron a las autoridades pertinentes".

En el afio 2009 y a principios del afio 2010, los vecinos de Esterillos Oeste radicaron numerosas
denuncias ante la Municipalidad en las que sostenian que las Demandantes habian comenzado
obras en el Sitio del Proyecto que generaban impactos negativos en los humedales ubicados
dentro de la propiedad. Esto informaria de manera inmediata a las Demandantes sobre el riesgo
real de que pretendian desarrollar tierras que contenian humedales y bosques, incluso si no
hubiera sido evidente para ellas (o susceptible de ser descubierto con los aportes razonables y
prudentes provenientes de individuos debidamente calificados en el momento apropiado), en

particular a la luz de las conclusiones del Primer Informe KECE.

Los vecinos también estaban preocupados sobre los dafios que causaban las Demandantes al
bosque de dicha tierra. La tala de arboles de las Demandantes no sélo afect6 a la vegetacion,
sino también a la fauna que vivia en ese ecosistema y al propio ecosistema, dada la alteracion
que dicha accion genera en las condiciones hidrologicas de la propiedad y, por ende, en los

humedales.

Debido a las mdltiples denuncias radicadas en contra de las Demandantes, numerosas
instituciones a cargo de la proteccidn del medioambiente se involucraron en las investigaciones

respecto del dafio ambiental causado por las Demandantes:

. La Municipalidad llevé a cabo varias inspecciones y le solicité al MINAE que investigue
los reclamos;
. La Defensoria contactdé a cuatro instituciones (el TAA, el SINAC, la SETENA y la

Municipalidad) para que indaguen respecto de los impactos que tuvieron las acciones

de las Demandantes sobre los ecosistemas;

. El SINAC, en su caracter de institucion responsable de determinar la existencia de los
humedales en Costa Rica, de delinearlos y de supervisar la proteccion de los recursos
forestales, particip6 de un proceso exhaustivo de investigacién que condujo a la
presentacion de una denuncia penal contra el Sr. David Aven y el Sr. Damjanac por los

dafos causados a los ecosistemas dentro del Sitio del Proyecto;

. El TAA, ante la presentacion de tres reclamaciones contra el Proyecto Las Olas,

también inici6 un proceso administrativo contra las Demandantes;
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Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 710.
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184.

185.

186.

187.

188.

. El Fiscal Auxiliar Ambiental investig6 las reclamaciones del SINAC y de los habitantes.

Las pruebas obtenidas durante tales investigaciones confirmaron que las Demandantes habian
drenado y rellenado los humedales y talado ilegalmente un bosque causando un grave dafio

ambiental a Esterillos Oeste.

a. Procedimientos de investigacion llevados a cabo por la Municipalidad

Los permisos de construccién para las servidumbres fueron concedidos el dia 16 de julio de 2010
y el permiso para la construccion de infraestructura el dia 7 de septiembre de 2010. No obstante,
las Demandantes habian iniciado la obra en el Sitio del Proyecto en el afio 2009, previo al

otorgamiento de cualquier permiso.

En el afio 2009, los residentes cercanos a Esterillos Oeste presentaron un reclamo ante el
Departamento de Gestion Ambiental de la Municipalidad, en el que se alegaba que los
humedales habian sido rellenados y, por ende, se inundaron calles, casas y el estadio local de

fatbol*"2.

El dia 26 de abril de 2009, la Gestora Ambiental de la Municipalidad (Sra. Vargas) inspeccioné el

Sitio del Proyecto. El informe de la Sra. Vargas determiné que'’:

. Los residentes en las proximidades del Sitio del Proyecto habian atestiguado que,
durante la temporada de lluvias, el lote era comparable con una laguna y contaba con

fauna caracteristica de zonas de humedales;
. Hubo una erosién de la laguna;

. Los arboles habian sido talados y quemados al ras, en tal medida que era imposible

determinar su especie;
. Se habian construido dos calles pavimentadas.

Los dias 20 de enero de 2010 y 21 de mayo de 2010, la Sra. Vargas visitd nuevamente el Sitio

del Proyecto y como lo explica en su Declaracion Testimonial, observoé lo siguiente:

"Posteriormente, el 20 de enero y el 21 de mayo de 2010 volvi a visitar la
zona, en funcion de nuevas denuncias que daban cuenta de que se estaba
trabajando en el sitio. En dichas visitas observé que se habia continuado con
la corta y quema de &rboles. Segun me informaron los vecinos esta préactica
tenia lugar durante los fines de semana, dado que los funcionarios publicos

172
173

R-23, Denuncias radicadas por vecinos de Parrita en la Municipalidad, 2009.
C-55.

51

12/677231_1



189.

190.

191.

no trabajamos durante dichos dias, no podemos constatar el hecho en el
momento en que esta ocurriendo. Asimismo durante las visitas observé que
ademas de las dos calles pavimentadas se habian colocado dos postes.””

En funcion de tales giras, el dia 31 de mayo de 2010, la Sra. Vargas redacto tres informes:

. Informe DeGA 091-2009, incluyendo también el detalle de las visitas realizadas y
solicitando que las autoridades competentes realicen la investigacion
correspondiente®’;

o Informe DeGA 090-2010, dirigido al departamento de construcciones de la
Municipalidad mencionando que existia una denuncia de los vecinos de la zona sobre
la existencia de un humedal en el proyecto Las Olas y solicitando informacién sobre el
expediente del proyecto”e;

o Informe DeGA 092-2010, dirigido al departamento de Patentes de la Municipalidad
solicitando informacién sobre la existencia de permisos para el desarrollo del proyecto

Las Olas'"".

El dia 14 de junio de 2010, el Departamento de Desarrollo Urbano y Social de la Municipalidad
envio la Nota N.° 113-2010 a la Sra. Vargas mediante la cual se informaba que el Proyecto Las

Olas no contaba con ningln permiso para la elaboracion de movimientos de tierras ni para la

construccion de calles privadas con electrificacion®’®.

Ese mismo dia, (es decir, el 14 de junio de 2010), la Municipalidad notificé a las Demandantes de

las denuncias respectivas de que se realizaban obras sin haber obtenido los permisos de

179

construccion La Municipalidad exigi6 que las Demandantes obtuvieran los permisos

requeridos para iniciar las obras y advirtieron a las Demandantes que la Municipalidad adoptaria
mayores medidas legales en contra el Proyecto, tales como el cierre de calles y el inicio de una

180

accion legal™". También ese mismo dia de la advertencia, las Demandantes notificaron a la

SETENA del inicio de las obras®®.

174
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Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 714.

C-67.

R-29, Informe de Monica Vargas dirigido al Departamento de Construcciones (DeGA-090-2010), 31 de mayo de
2010.

R-30, Informe de Modnica Vargas dirigido al Departamento de Patentes (DeGA-092-2010), 31 de mayo de 2010.
R-34, Oficio del Departamento de Desarrollo Urbano y Social de la Municipalidad remitido a Mdénica Vargas
(OIM 113-2010), 14 de junio de 2010.

R-35, Oficio del Departamento de Desarrollo Urbano y Social de la Municipalidad remitido a David Aven (OIM
N.° 114-2010), 14 de junio de 2010.

R-35, Oficio del Departamento de Desarrollo Urbano y Social de la Municipalidad remitido a David Aven (OIM
N.° 114-2010), 14 de junio de 2010.

R-31, Notificacion tardia del inicio de las Obras a la SETENA, 14 de junio de 2010.
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192.

193.

194.

195.

196.

197.

El dia 15 de junio de 2010, en pleno cumplimiento con sus responsabilidades profesionales, la
Sra. Vargas presenté un reclamo ante el TAA peticionando que realice una investigacion del
Proyecto dado que (i) existian preocupaciones respecto a si se estaban rellenando los
humedales, lo cual generaba un grave dafio al suelo; (i) se habian construido dos calles sin

permisos; y (iii) se habia talado y quemado la vegetaci(’)nlgz.

El dia 16 de junio de 2010, la Sra. Vargas, envio una nota al SINAC en pos de informarlo sobre
los hallazgos de sus informes previos y para solicitar una categorizacién formal del Sitio del
Proyecto'®.

El dia 5 de julio de 2010, varios vecinos de Esterillos Oeste presentaron una segunda denuncia
contra el Proyecto ante la Municipalidad alegando numerosos peligros, el rellenado de

humedales, las inundaciones, la tala de arboles y la destruccion de la fauna™®’.

El dia 8 de julio de 2010, la Sra. Vargas contesté una solicitud de informacion realizada por el
SINAC respecto de las propiedades involucradas en el Proyecto Las Olas y del hecho de que se
hubieron o no otorgado los permisos las Demandantes. La Sra. Vargas adjunté a su informe la
Nota 113-2010, mediante la cual el Departamento de Desarrollo Urbano y Social habia informado
que las Demandantes no contaban con permisos para realizar obras de construcciéon o de

movimiento de tierras'®.

El dia 29 de agosto de 2010, la Sra. Vargas informé al Alcalde™®® y al TAA™ del informe del
SINAC del mes de julio de 2010. En base a dicho informe, la Sra. Vargas recomend6 que las
Demandantes soliciten una autorizacion de VA (Viabilidad Ambiental) de la SETENA debido a

gue la VA actual ya habia caducado.

El dia 7 de septiembre de 2010, la Sra. Vargas informé a Sebastian Vargas, abogado de las
Demandantes, sobre las denuncias que ella habia recibido en contra del Proyecto Las Olas con

motivo del rellenado de un humedal y la tala ilegal de arboles™®®

. La Sra. Vargas le recomend? al
Sr. Sebastian Vargas que era muy importante que el Regente Ambiental se ocupara de las
cuestiones ambientales relacionadas con el Proyecto y le solicitd que le informara al Regente
Ambiental del Proyecto que se comunicara con ella. En tal instancia, era evidente que la total
indiferencia de las Demandantes respecto de las normas ambientales aplicables representaba

una parte significativa del problema.
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C-69.

C-70.

R-37, Denuncias radicadas por vecinos de Esterillos Oeste, 5 de julio de 2010.

R-38, Informe de la Municipalidad remitido al SINAC (DeGA-0117-2010), 8 de julio de 2010.

R-52, Oficio remitido por Monica Vargas al Alcalde de Parrita (DeGA-0122-2010), 29 de agosto de 2010.
C-158.

Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 725.
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198.

199.

200.

201.

202.

b. Procedimientos de investigacion llevados a cabo por el SINAC

El dia 30 de septiembre de 2008, dos inspectores del SINAC y del MINAE inspeccionaron el Sitio
del Proyecto y concluyeron que dos areas aisladas del Sitio del Proyecto podrian categorizarse

como humedales®®.

Durante tal inspeccion, Mauricio Mussio, otro arquitecto de la firma Mussio Madrigal que
trabajaba para las Demandantes en ese momento, acompafid a los inspectores durante su
visita'®. El Sr. Mussio (agente de las Demandantes) debié haber informado a las Demandantes
sobre la inspeccidn y las investigaciones relacionadas con el humedal (e incluso si no lo hubiera
hecho, su conocimiento es imputable a ellas). Por consiguiente, para el afio 2008, las
Demandantes habian sido advertidas de que las autoridades llevaban a cabo inspecciones en

relacion con la existencia de humedales en el Sitio del Proyecto.

El dia 8 de julio de 2010, luego de numerosas denuncias sobre el rellenado de humedales y de
caida de arboles, el Sr. Manfredi y el Sr. Bogantes del SINAC visitaron el Sitio del Proyecto. El
Informe del Sr. Manfredi (el "Informe del SINAC de 2010")™":

. determiné que el sitio no se encontraba ubicado en un area de humedales;

. concluy6 que la vegetacion habia sido quemada y que la quema ocurria mientras se

llevaba a cabo la inspeccion; y

. recomendo que el SINAC exija a las Demandantes que detengan la destruccion de la

vegetacion y que obtengan los permisos necesarios para la tala de arboles.

El dia 25 de noviembre de 2010, el Director del SINAC le solicité al Sr. Picado Cubillo que realice
una inspeccion del Sitio del Proyecto y que redacte un informe para determinar si las
Demandantes habian generado algin impacto en el medio ambiente™®.

El Sr. Picado Cubillo realiz6 cuatro visitas al Sitio del Proyecto los dias 6, 10, 17 y 21 de
diciembre. Los resultados de las visitas fueron plasmados en su informe del 3 de enero de 2011,
(el "Informe del SINAC de enero de 2011"), el cual*®*:

. Denunci6 la tala ilegal de aproximadamente 400 arboles;
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R-20, Informe de Visita del ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 de octubre de 2008.

R-20, Informe de Visita del ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 de octubre de 2008.

C-72.

R-60, Solicitud de inspeccién remitida a Luis Picado Cubillo (ACOPAC-D-1519-10), 25 de noviembre de 2011.
R-262, Informe del SINAC de enero de 2011 (ACOPAC-CP-003-11), 3 de enero de 2011.
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203.

204.

205.

. Describié conversaciones mantenidas con los vecinos, que habian vivido en Esterillos
Oeste durante mas de 30 afios, quienes informaron al Sr. Cubillo un humedal fue
rellenado con el transcurso del tiempo y que se elimind y quemé la vegetacion. Los
vecinos también informaron que, antes del drenado del humedal, podian facilmente

observarse animales, tales como anfibios y reptiles;

. Describié la construccién de un canal de drenaje dentro de la propiedad que se

conectaria con el sistema de alcantarillado publico construido por la Municipalidad;

. Informaba la existencia de un documento falsificado con las firmas falsificadas del Sr.

Ronald Vargas y el Sr. Gabriel Quesada;

. Incluia como anexo un video de las visitas en las cuales se puede determinar
faciimente el drenaje del humedal y el dafio causado por las Demandantes a los

ecosistemas’®,

Dada la gravedad de los hallazgos provenientes de las inspecciones realizadas en el mes de
diciembre de 2010, el dia 28 de enero de 2011, el Sr. Picado Cubillo presenté una denuncia
penal ante la Fiscalia Auxiliar Ambiental contra las Demandantes con motivo de (i) la falsificacion
de un documento publico, (ii) la desforestacion vy (iii) el potencial rellenado de un humedal'®®. El
Sr. Picado adjunté a la denuncia una declaracién del Sr. Ronald Vargas Brenes mediante la cual
el Sr. Vargas Brenes confirmé que la firma que se le imputaba en el Documento Falsificado no le

pertenecia™®.

El dia 4 de febrero de 2011, el Sr. Picado también dict6 una medida cautelar contra las
Demandantes que prohibia la realizacién de cualquier obra en el sitio (la "Medida Cautelar del
SINAC")™ . Las Demandantes fueron notificadas de la medida cautelar el dia 14 de febrero de

2011'%; no obstante, se negaron a cumplir con ella y continuaron con la realizacion de las obras.

El dia 2 de marzo de 2011, el Sr. Dionel Burgos, en representacion del SINAC, radicé una
denuncia contra las Demandantes ante el TAA con motivo del dafio a los humedales y la tala

ilegal de arboles™.
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R-62, Video de Inspeccion del SINAC, 21 de diciembre de 2010.
R-66, Denuncia Penal radicada por el SINAC (ACOPAC-CP-015-11-DEN), 28 de enero de 2011.

R-63, Oficio remitido por Ronald Vargas a ACOPAC mediante el cual confirma que la firma presente en el

Documento Falsificado no es suya, 4 de enero de 2011.

C-112.
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R-73, Denuncia Policial (ACOPAC-CP-052-11-DEN), 1 de marzo de 2011.
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206.

207.

208.

209.

El dia 1 de octubre de 2011, un vecino de Esterillos Oeste llamé a las oficinas del SINAC
ubicadas en Parrita para denunciar la tala de arboles en el Sitio del Proyecto. Los Sres. Picado
Cubillo y Dionel Burgos del SINAC concurrieron al Sitio del Proyecto y encontraron cuatro
hombres nicaraglienses cortando arboles. Al inspeccionar el area, los inspectores redactaron un
informe (el "Informe del SINAC de octubre de 2011") que®®:

. Describia que los arboles habian sido talados al ras, quemados y que sus residuos

eran cubiertos con tierra;

. Informaba que también se habia talado un arbol higuerén ubicado en los limites de la
propiedad,;
o Concluia que el area afectada del bosque era de 2,06 hectareas.

El dia 25 de octubre de 2011, el Sr. Manfredi realizé otra visita al Sitio del Proyecto en la cual
observé una vez mas que los trabajadores de las Demandantes cortaban la vegetacion. En su
informe, el Sr. Manfredi incluyé la tala de arboles, la erosion del suelo y el impacto en el drenaje
natural de las aguas fluviales®. Asimismo, recomendaba realizar un monitoreo constante del

sitio.

c. Denuncias respecto _del uso por parte de las Demandantes de un_ Documento

Falsificado para obtener los permisos ambientales y el impacto ilegal sobre el

Ecosistema Las Olas

El dia 23 de noviembre de 2010, los miembros de la comunidad Parrita radicaron una denuncia
ante el SINAC, objetando la invocacién de la SETENA sobre un documento falsificado que se

202

encontré dentro del expediente de la SETENA para la VA del Condominio““. El documento

"SINAC 67389RNVS-2008" (el Documento Falsificado) de fecha 27 de marzo de 2008 certificod
que el Proyecto Las Olas “no constituye una amenaza evidente” para la biodiversidad del area.”®
El Documento Falsificado incluia las firmas falsificadas de Gabriel Quesada Avendafio, bi6logo
del SINAC, y Ronald Vargas, Director del SINAC en ese momento. El Documento Falsificado fue
invocado por varias autoridades en los estudios e informes que analizaban las condiciones del

sitio 0 que acreditaban la inexistencia de riesgos ambientales.

Con anticipacién a la denuncia de los vecinos del dia 23 de noviembre de 2010, un informe del

SINAC de fecha 7 de octubre de 2008 ya habia identificado potenciales irregularidades en
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R-264, Informe del SINAC de octubre de 2011 (ACOPAC-CP-129-2011-DEN), 3 de octubre de 2011.
C-143.
R-59, Denuncia de vecinos respecto del Documento Falsificado, 18 de noviembre de 2010.
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210.

211.

212.

213.

relacién con el uso del Documento Falsificado por parte de las Demandantes en pos de obtener

permisos en los siguientes términos:

"...considero importante informarle que como parte de la investigacion
realizada por el funcionario responsable de la misma, fueron obtenidos una
serie de documentos entre los que se destaca el oficio "INFORME SINAC
67389RNVS-2008 REFUGIO NACIONAL DE VIDA SILVESTRE AREA DE
CONSERVACION ESTERILLOS OESTE." Este informe técnico no es un
documento oficial emitido por esta area de conservacién en cualquiera de sus
centros operativos, e incluso sefiala en una forma categéricamente errénea el
nombrgamdel centro operativo Refugio de Vida Silvestre Playa Hermosa Punta
Mala.”

Asimismo, dadas las denuncias radicadas por los vecinos ante la Municipalidad en relacién con
el drenado de los humedales y la tala de arboles en el Proyecto Las Olas, durante el mes de
agosto de 2010, o cerca de esa fecha, el Sr. Aven presentd el Documento Falsificado a la
Municipalidad para respaldar la legalidad de las obras que se realizaban en el Sitio del
Proyectozos.

El Documento Falsificado habia planteado algunas preocupaciones en las proximidades de
Esterillos Oeste y, por consiguiente, los vecinos solicitaron al SINAC que confirme si el

206

Documento Falsificado era oficial y valido”". También se present6 una copia de la denuncia ante

la Defensoria y se solicité su participacion en las investigaciones contra las Demandantes®”’. P

or
ende, el dia 23 de noviembre de 2010, la Defensoria de los Habitantes también solicitd

informacion del SINAC sobre si el Documento Falsificado era valido o no®®.

El dia 25 de noviembre de 2010, el SINAC respondié a la Defensoria de los Habitantes y
confirmé que el Documento Falsificado no habia sido firmado por ningn empleado del SINAC y
que no era un documento oficial®*.

El dia 3 de diciembre de 2010, el SINAC también informé a la SETENA* de la falsificacion de la

firma del Sr. Roland Vargas. Ante la recepcion de dicha informacion, el dia 17 de enero de 2011,

204

205

206
207
208
209
210

R-21, Oficio remitido a Ronald Vargas del Sr. Quiros Rodriguez, Director de ACOPAC (ACOPAC-D-1063-08), 7
de octubre de 2008.
R-49, Informe de la Municipalidad remitido a la Defensoria (200-2010) pag. 2, 18 de agosto de 2010; véase C-

47.

R-59, Denuncia de vecinos respecto del Documento Falsificado, 18 de noviembre de 2010.
Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 740.

C-91.

C-92.

C-93.
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214,

215.

216.

217.

218.

la SETENA solicité a las Demandantes que presenten el original del Documento Falsificado o

una copia certificada autenticada por un notario pblico®*.

El dia 9 de febrero de 2011, las Demandantes respondieron a la solicitud de la SETENA de fecha
17 de enero de 2011 negando estar relacionadas con el Documento Falsificado como asi
también negando haberlo presentado a la SETENA a pesar de que eso fue lo que habia
ocurrido®*?. Asimismo, las Demandantes afirmaron gue investigaciones internas dentro de su
empresa las convencieron de que Steve Bucelato, vecino de Esterillos Oeste, fabricé el

Documento Falsificado como parte de un “plan malévolo.”**

A los efectos del presente arbitraje
contra Costa Rica, las Demandantes han modificado su "teoria conspiratoria." En lugar de
acusar a su vecino, musico jubilado de los EE.UU., las Demandantes ahora acusan al Sr.
Bogantes, funcionario del SINAC, por la fabricacién del Documento Falsificado ™.

El dia 30 de marzo de 2011, dadas las graves irregularidades presentes en este Proyecto, el
Departamento de Auditoria y Seguimiento Ambiental de la SETENA recomendo al directorio de la
SETENA que dictara una medida provisional para detener las obras en el sitio, y que la
Municipalidad se abstenga de conceder cualquier permiso de construccién para el proyecto®™. El
Departamento de Auditoria y Seguimiento Ambiental de la SETENA también indicé que el
Documento Falsificado era utilizado como fundamento para la concesion de permisos y que
Edgardo Madrigal Mora, arquitecto de la Demandantes segun el expediente, presentd el

Documento Falsificado a la SETENA el dia 23 de abril de 20082,

El dia 13 de abril de 2011, la SETENA dictdé una medida cautelar ordenando la detencién de
cualquier obra en el sitio y que la Municipalidad se abstuviera de conceder cualquier permiso de
construccion al proyecto®"’.

No obstante, y sin perjuicio de la recomendacion del Departamento de Auditoria y Supervision
Ambiental, el dia 15 de noviembre de 2011, la SETENA reconfirmé la validez de la VA debido a
que no encontré pruebas suficientes que acreditaran que las Demandantes eran quienes
falsificaron el Documento Falsificado?'®.

También se inicié6 una investigacion penal respecto del Documento Falsificado. Tal como lo

explica el Fiscal Martinez, él entrevistd personalmente a dos funcionarios cuyas firmas fueron

211

212
213
214
215
216
217
218

R-65, Solicitud de la SETENA de presentar el Documento Falsificado (SG-ASA-041-2011), 17 de enero de
2011.

C-111.

C-111.

Memorial de las Demandantes, 11351, 413.

R-77, Informe de la SETENA sobre el Documento Falsificado (ASA-590-2011-SETENA), 30 de marzo de 2011.
R-77, Informe de la SETENA sobre el Documento Falsificado (ASA-590-2011-SETENA), 30 de marzo de 2011.
C-122.

C-144.
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219.

220.

221.

falsificadas; por ende, no hay duda respecto de la falta de autenticidad del Documento

Falsificado?*®

. No obstante, durante la persecucion y el juicio contra el Sr. Aven, él se refirid
continuamente a las afirmaciones presentes en el Documento Falsificado para probar su

inocencia:

. En primer lugar, el dia 6 de mayo de 2011, durante la declaracién testimonial voluntaria
del Sr. Aven ante el Fiscal, €l insistié sobre la validez del documento; una forma curiosa
de declarar bajo juramento a la luz de la ulterior cambiante posicion adoptada por el Sr.
Aven, tanto en los procesos en Costa Rica como ahora en este proceso de arbitraje
internacional®*’;

. En segundo lugar, cuando el Sr. Aven presentd su Declaracion de Defensa en el
proceso penal, el Sr. Aven adjunté el Documento Falsificado como parte de la prueba

de descargo®";

. En tercer lugar, el dia 16 de enero de 2013, durante la declaracién testimonial del Sr.
Aven en el juicio, el Sr. Aven afirm6é que el Documento Falsificado era vdlido y

confirmaba que no existian problemas relativos al Proyecto.

El Fiscal Martinez explica que toda la prueba reunida sefiala al Sr. Edgardo Madrigal Mora
(arquitecto y agente de las Demandantes) como la persona que presentd el Documento
Falsificado ante la SETENA debido a su interés de beneficiar al proyecto de las Demandantes,

asi como las fechas de las presentaciones realizadas a la SETENA.

Sin embargo, el Fiscal tuvo que desestimar la acusacion de falsificacion contra el Sr. Aven dado
que no logré reunir la evidencia suficiente para acusarlo por el acto ilicito del Sr. Edgardo

Madrigalzzz.

d. Procesos de investigacion realizados por la Defensoria

El dia 20 de julio de 2010, los vecinos radicaron asimismo una denuncia contra las Demandantes

223

en la Defensoria debido al dafio a un humedal®”. La denuncia explicaba que desde el comienzo

219
220
221
222

223

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zadiga, 132.

R-90; Declaracion Jurada de David Aven, 6 de mayo de 2011.

R-154, Declaracion de Defensa de David Aven.

R-115, Solicitud de Desestimacion de los Cargos Penales por Falsificaccion y Desacato a la Autoridad, 21 de
octubre de 2011.

R-40, Denuncia ante la Defensoria de los Habitantes, 20 de julio de 2010.
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222.

223.

224,

de la temporada de lluvias el relleno del humedal habia provocado inundaciones; una situacién
224

que no habia ocurrido en el pasado“”.

El dia 7 de agosto de 2010, la Defensoria notifico la denuncia y solicitoé informacién de todos los
organismos involucrados en la proteccion del ambiente en Parrita, a saber: (i) el TAAZ, (i) la
Municipalidad?®; (iii) la SETENA®*"; y (iv) el SINAC*%.

Primero, el dia 18 de agosto de 2010, la Municipalidad le respondio a la Defensoria dando
229,

cuenta de la situacion del Proyecto””:
. La Municipalidad habia solicitado al MINAE una determinacion de la existencia de un

humedal en el sitio;

. La Municipalidad habia recibido denuncias de que se estaban realizando obras en el

sitio, aunque las Demandantes no contaban con permiso de construccién alguno;

. El plazo de la VA que las Demandantes habian presentado previamente a la

Municipalidad habia caducado.

El dia 18 de agosto de 2010, el Sr. Juan Diego Pacheco Polanco de la SETENA inspeccioné el
Sitio del Proyecto y concluyo en su informe que no habia “cuerpos de agua” (lagos) en el sitio®.
El dia 1 de septiembre de 2010, la SETENA, basandose en el informe del Sr. Pacheco (aunque

un tanto impreciso), desestimo la denuncia radicada en la Defensoria respecto de la existencia

de humedales en el Sitio del Proyecto®"

socavada de manera considerable por las circunstancias en las cuales se tomo:

. Sin embargo, la determinacién de la SETENA fue

. La Resolucion se bas6é en un Documento Falsificado y en sus conclusiones falsas

respecto del Proyecto;

. El humedal habia sido rellenado y drenado por las Demandantes durante los Ultimos
anos;
. La conclusion de que no habia evidencia de humedales no constituia una sintesis

correcta de las conclusiones breves del Sr. Pacheco Polanco;

224
225
226
227
228
229
230
231

R-40, Denuncia ante la Defensoria de los Habitantes, 20 de julio de 2010.

R-46, Oficio de la Defensoria de los Habitantes al TAA (08952-2010-DHR), 7 de agosto de 2010.

R-44, Oficio de la Defensoria de los Habitantes a la Municipalidad (08947-2010-DHR), 7 de agosto de 2010.
R-45, Oficio de la Defensoria de los Habitantes a la SETENA (08949-2010-DHR), 7 de agosto de 2010.

R-47, Oficio de la Defensoria de los Habitantes al SINAC (08948-2010-DHR), 7 de agosto de 2010.

R-49, Informe de la Municipalidad a la Defensoria de los Habitantes (DeGA-200-2010), 18 de agosto de 2010.
C-78.

C-83.
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225.

226.

227.

228.

229.

. Por dltimo, tal como se supo en ese momento, la SETENA carecia de competencia
para identificar humedales, por lo tanto, siempre iba a estar supeditada a las

autoridades apropiadas y a los peritos que opinaban sobre el tema — a saber, el SINAC.
El dia 27 de agosto de 2010, el SINAC le contesté a la Defensoria dando cuenta de que®:

. Un informe de fecha 2 de abril de 2008 habia observado la existencia de dos
humedales en el Sitio del Proyecto y solicitaba que el departamento de humedales

expidiera criterios técnicos;

. Dos informes dentro del SINAC habian advertido a las autoridades de irregularidades
gue involucraban al Proyecto Las Olas, incluido el impacto en el medioambiente y la

existencia de documentos falsificados para obtener los permisos;

. Un informe del SINAC habia indicado que los inspectores no habian identificado ningan

humedal en el Sitio del Proyecto;
. No se habia otorgado permiso alguno para la tala o remocion de arboles.

El dia 23 de noviembre de 2010, la Defensoria recibié una copia de una denuncia radicada por

los vecinos de Esterillos Oeste que solicitaba al SINAC que confirmara si el Documento

23 por lo tanto, en la misma fecha, la

Defensoria envié una solicitud de informacion respecto de la cuestién al SINAC**.

Falsificado constituia un documento oficial y valido

El dia 25 de noviembre de 2010, el SINAC le respondio a la Defensoria informando que el SINAC
habia confirmado que el Documento Falsificado era efectivamente falso. Ademas, el SINAC
informo6 que le habia solicitado al Sr. Picado Cubillo que realice una inspeccion en el Sitio del
Proyecto y que confeccione un informe, a mas tardar el dia 3 de diciembre de 2010, respecto de
si existia dafio ambiental en el Sitio del Proyect0235.

Al dia 9 de diciembre de 2010, el SINAC no habia dado cuenta de los resultados de la inspeccién
del Sr. Picado Cubillo, por lo tanto, en esa misma fecha, la Defensoria solicitd informacién al

SINAC con respecto a los resultados de la inspeccion®®.

El dia 2 de marzo de 2011, el SINAC envié dos comunicaciones a la Defensoria dando cuenta
de:

232
233
234
235
236

C-80.
C-80
C-91.
C-92.
R-61, Oficio de la Defensoria de los Habitantes al SINAC (13835-2010-DHR), 9 de diciembre de 2010.
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230.

231.

232.

. Las conclusiones de las inspecciones realizadas por el Sr. Picado Cubillo durante el
237,

mes de diciembre de 2010 y la solicitud de dos estudios realizada al PNH y al INTA™™;
. Dadas las conclusiones del informe de inspeccién del Sr. Picado Cubillo, se habia
radicado una denuncia penal contra las Demandantes por falsificacién, impacto al
bosque y el relleno de un humedal®®®.
En tanto la Defensoria carece de competencia para conocer reclamaciones sobre las que existe
una resolucion judicial pendiente, el dia 28 de febrero de 2011, la Defensoria suspendié sus
investigaciones de la conducta indebida de las Demandantes debido a la formulacion de cargos

penales ante los juzgados penales de Costa Rica®’.

e. Proceso de investigacion realizado por el TAA

La investigacion del TAA surgi6 de tres denuncias radicadas por la Municipalidad, un vecino de
Esterillos Oeste y el SINAC:

. El dia 15 de junio de 2010, la Sra. Vargas de la Municipalidad radicé una denuncia
debido al impacto en un humedal y otros dafios al medioambiente infligidos por las
Demandantes®*’;

. El dia 1 de marzo de 2011, el Sr. Bucelato radicé una denuncia por el relleno de un

humedal y el comienzo de las obras en el sitio que afectaban al medioambiente®*";

. El dia 2 de marzo de 2011, el Sr. Burgos del SINAC radicé una denuncia por la tala

ilegal de arboles y el relleno de un humedal®*.

A la luz de las conclusiones graves del Informe sobre Humedales del PNH, el dia 13 de abril de

2011, el TAA dictdé una medida cautelar contra las Demandantes ordenando la suspension de las

243

obras en el sitio Las Demandantes tampoco cumplieron con esta medida cautelar y

mantuvieron la ejecucién de obras. En su Resolucion de fecha 13 de abril de 2011, el TAA®**:

. Solicité informacion a la Municipalidad con relacién a los permisos de construccion

otorgados al Proyecto Las Olas;

237
238
239
240
241
242
243
244

R-78, Oficio del SINAC a la Defensoria de los Habitantes (ACOPAC-D-83-11), 2 de marzo de 2011.
R-72, Oficio del SINAC a la Defensoria de los Habitantes (ACOPAC-D-115-11).

R-58, Oficio de la Defensoria a Steve Bucelato (02282-2011-DHR), 19 de septiembre de 2010.
C-69.

C-110.

R-73, Informe Policial (ACOPAC-CP-052-11-DEN), 1 de marzo de 2011.

C-121.

C-121.
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233.

234.

235.

236.

237.

238.

. Ordend la inspeccion del sitio por parte de funcionarios del TAA;

. Solicitd al SINAC que confeccionara un informe sobre la evaluacion econémica del

dafio ocasionado por las Demandantes al medioambiente.

#° En su

El dia 23 de junio de 2011, funcionarios del TAA inspeccionaron el Sitio del Proyecto
informe, los funcionarios informaron al TAA de la existencia de una casa en proceso de
construccion en el area, a pesar de la notificacion de la medida cautelar a las Demandantes. El
dia 14 de junio de 2012, el TAA solicitd a la Municipalidad el nombre del propietario de la

propiedad en la cual se estaba construyendo la casa’®.

La Municipalidad habia informado anteriormente, el dia 5 junio de 2011, que el lote pertenecia al
Sr. Tory Mills, uno de los presuntos compradores de las Demandantes y que contaba con un

permiso de construccion®"’.

El dia 17 de julio de 2012, el TAA decidi6é consolidar las tres denuncias en un expediente dado

que el objeto y las demandadas eran los mismos>*.

Los dias 28 de mayo y 2 de diciembre de 2014, el TAA solicité al SINAC que confeccione un
informe de evaluacién econémica del dafio ambiental causado por las Demandantes®*°.

f. La investigacidn penal por parte del Fiscal Ambiental

La denuncia penal radicada por el Sr. Picado Cubillo fue asignada al Fiscal Martinez, que

también habia estado involucrado en la investigacion penal del delito de falsificacion contra el Sr.

250

Aven©". Al recibir las conclusiones del Informe SINAC del mes de enero de 2011, el Fiscal

solicité en forma inmediata al SINAC que confirmara la existencia de humedales en el Sitio del

Proyecto®™".

El dia 4 de febrero de 2011, el SINAC solicité al PNH que proporcione una determinacion oficial

252

respecto de si habia humedales ubicados en el Sitio de Proyecto”>*. El SINAC solicité asimismo

245
246
247

248
249

250
251
252

R-105, Informe de inspeccion visual de los funcionarios del TAA, 23 de junio de 2011.

R-121, Informe de Inspeccién del TAA (TAA-DT-129), 14 de junio de 2012.

R-101, Informe de la Municipalidad sobre la casa construida en la propiedad del Sr. David Tory Lane Mills, 5 de
junio de 2011.

R-123, Las tres denuncias consolidadas del TAA (695-12-TAA), 17 de julio de 2012.

R-151, Solicitud de Informe del TAA al SINAC (391-14-TAA), 28 de mayo de 2014; R-153, Solicitud de Informe
del TAA al SINAC (1103-14-TAA), 2 de diciembre de 2014.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 117.

R-70, Solicitud de Determinacion de la Existencia de Humedales al SINAC, 8 de febrero de 2011.

R-68, Solicitud de informe al PNH (ACOPAC-D-80-11), 2 de febrero de 2011.
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239.

240.

241,

al Instituto Nacional de Innovacion y Transferencia en Tecnologia Agropecuaria (“INTA”"), un

organismo del Ministerio de Agricultura, que realice un estudio del suelo®?.

En consecuencia, el dia 16 de marzo de 2011, el Sr. Gamboa del PNH y el Sr. Cubero del INTA
se sumaron al Sr. Picado Cubillo en una visita al Sitio del Proyecto. El Sr. Gamboa y el Sr.
Cubero realizaron algunos estudios en el sitio e informaron sus conclusiones al SINAC y al Fiscal

Martinez*>*.

El dia 18 de marzo de 2011, el Sr. Gamboa emitié su informe oficial confirmando la existencia de
un humedal palustre en el Sitio del Proyecto (el "Informe sobre Humedales del PNH")255. El Sr.

Gamboa informé que:
. Habia un humedal ubicado en una planicie al pie de los cerros que la rodeaban;

. Habia maquinarias operando en el sitio y moviendo tierra e instalando sistemas de

alcantarillado sobre el canal de drenaje en el humedal;

. El humedal se habia visto afectado en forma adversa por la construcciéon de caminos y

alcantarillados;
. Las actividades violaban el Articulo 45 de la Ley Organica del Ambiente;

. A la luz de las conclusiones, deberia aplicarse el principio indubio pro natura y deberian
adoptarse medidas inmediatas para evitar mayores dafos, de conformidad con el
Articulo 11, inciso 2 de la Ley N.° 7788 de Biodiversidad.

El dia 5 de mayo de 2011, el Sr. Cubero, del INTA, también presentd su informe al Fiscal y al
SINAC®®. El INTA era competente para sacar conclusiones respecto de las muestras de suelo
(aunque no de los humedales), y el Sr. Cubero en efecto consideré que la tierra presentaba
caracteristicas hidroldgicas. Sin embargo, el Sr. Cubero opinaba que en virtud de la
“Metodologia Oficial para la Clasificacién de Tierras del Pais” utilizada para clasificar tierras para
fines agricolas, las caracteristicas del suelo no cumplian con los criterios comunes de un

humedal®’

. No obstante, esta metodologia no es la pertinente para determinar la existencia de
humedales y el suelo es uno de los factores a considerar en la determinacién de humedales.

Esto se desarrollara infra.

253
254
255
256
257

R-67, Solicitud de informe al INTA (ACOPAC-D-81-11), 2 de febrero de 2011.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 122.

R-76, Informe sobre Humedales del PNH (ACOPAC GASP-093-11), 18 de marzo de 2011.
C-124.

C-124.
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242,

243.

244,

245,

De acuerdo a las conclusiones del Informe sobre Humedales del PNH, el Fiscal solicité al SINAC

1*® Esto era

que realizara otra visita para determinar el area de extension del humeda
claramente necesario dada la importancia de los humedales en el esquema de proteccion
ambiental y la necesidad de que el Fiscal determinara si el Proyecto creaba el riesgo de que se
pudieran afectar los humedales. Por lo tanto, el dia 13 de mayo de 2011, el Sr. Picado Cubillo y
el Fiscal Martinez visitaron el Sitio del Proyecto para determinar el area de extensiéon del

259

humedal™”. El informe de esta visita de fecha 18 de mayo de 2011 (el “Informe SINAC sobre

Delimitacion de Humedales”) concluyé que”®:
. El area del humedal era aproximadamente de 1,35 hectareas;

. La topografia del sitio habia sido afectada directamente por un canal de drenaje y un

sistema de alcantarillado;
. El humedal palustre habia sido rellenado completamente por las Demandantes;

. El dafio de las Demandantes al medioambiente habia sido cometido en violacion del

Articulo 45 de la Ley Orgéanica del Ambiente; y

. Recomendaba solicitar a las Demandantes la ejecucién de un plan de restauracion

para el dafio ocasionado al ecosistema.

El dia 7 de julio de 2011, el SINAC presenté otro informe al Fiscal que confirmaba la existencia
261

de un bosque y el dafio ocasionado a ese ecosistema (el "Informe SINAC de julio de 2011")
El dia 3 de octubre de 2011 el ACOPAC inform6 al Fiscal que durante una inspeccion se
encontré a cuatro hombres talando arboles en forma ilegal en el area del Proyecto (el "Informe
SINAC de octubre de 2011")***, A esta altura, el Fiscal concluyd que habia pruebas suficientes

para formular cargos penales.

El proceso penal contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac surgié de dos denuncias penales
radicadas por el Sr. Steve Bucelato, residente del area Esterillos Oeste, el dia 2 de febrero de
2011°%, y el Sr. Picado Cubillo en representacion del SINAC, el dia 18 de marzo de 2011,

258
259
260
261
262
263
264

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zadiga, 156.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zadiga, 153.

R-265, Informe SINAC sobre Delimitacion de Humedales (ACOPAC GASP-143-11), 18 de mayo de 2011.
C-134.

R-264, Informe SINAC de octubre de 2011 (ACOPAC-CP-129-2011-DEN), 3 de octubre de 2011.

C-110.

R-66, Denuncia penal radicada por el SINAC (ACOPAC-CP-015-11-DEN), 28 de enero de 2011.
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246.

247.

248.

El dia 14 de octubre de 2011, el Fiscal solicité al Juzgado penal de Quepos que dicte una medida

265

cautelar contra la continuacion de las obras en el Sitio del Proyecto””, que fue otorgada el dia 30

de noviembre de 20112

. La Fiscalia General, en representacion del Estado, entablo una accion
civil contra las Demandantes reclamando una indemnizacion por dafios y perjuicios por el dafio

ambiental ocasionado a los ecosistemas?®®’.

El dia 21 de octubre de 2011, tras haber realizado una investigacion minuciosa, que involucré
entre otras cosas, solicitudes de informacién a entidades publicas, solicitudes para la preparacién
de estudios, y visitas en persona al Sitio del Proyecto, el Fiscal formulé oficialmente cargos
penales contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac por el relleno de humedales y la tala ilegal de

268

arboles”™". El Fiscal habia recopilado pruebas suficientes del dafio ambiental ocasionado por las

Demandantes. En particular:

El Informe SINAC de enero de 2011 describié en detalle el impacto al humedal®®’;

. El Informe sobre Humedales del PNH presentado por el Coordinador del PNH que
habia confirmado la existencia de un humedal palustre en el Sitio del Proyecto y el

dafio ocasionado al ecosistema®’’;

. El Informe SINAC sobre Delimitacién de Humedales determiné que el area del humedal

palustre era de 1,35 hectareas®’";

. El Informe SINAC del mes de julio de 2011 que confirmd la existencia de un bosque y

el dafio ocasionado al ecosistema®’?;

. El Informe SINAC del mes de octubre de 2011 por medio del cual el ACOPAC dio

cuenta de la tala de arboles en el Sitio del Proyectom.

En vista de los riesgos de impactos negativos en el Ecosistema Las Olas se ordend a las

Demandantes que suspendieran las obras en el Sitio del Proyecto

En vista de los riesgos de un mayor dafio ambiental causado por las actividades de las

Demandantes, las autoridades aplicaron las leyes de Costa Rica en materia ambiental y

265
266
267
268
269
270
271
272
273

R-114, Solicitud del Fiscal de una medida cautelar, 14 de octubre de 2011.

C-187.

R-200, Demanda civil por Dafios, 17 de noviembre de 2001.

C-142.

R-262.

C-116.

R-265, Informe SINAC sobre Delimitacion de Humedales (ACOPAC GASP-143-11).

C-134.

R-264, Informe SINAC de octubre de 2011 (ACOPAC-CP-129-2011-DEN), 3 de octubre de 2011.
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249.

250.

aplicaron el principio in dubio pro natura para impedir que las Demandantes continuaran con sus

actividades perjudiciales para el medioambiente.

El SINAC, el TAA y el Juzgado Penal de Quepos han emitido medidas cautelares que ordenan
gue las Demandantes se abstengan de la construccién y de otras obras en el Sitio del Proyecto

hasta tanto se resuelva la situacion con respecto a los riesgos de mayores dafios ambientales:

. La Medida cautelar del SINAC fue otorgada el dia 4 de febrero de 2011°™. Las
Demandantes reconocieron que violaron esta medida cautelar y continuaron con las
obras en el sitio®”®. La Medida cautelar del SINAC fue confirmada por el SINAC el dia
23 de febrero de 2011°° y por el Tribunal Contencioso Administrativo el dia 25 de

marzo de 2011277;

. La Medida cautelar del TAA de fecha 13 de abril de 2011%"® fue notificada a las

Demandantes el mismo dia que se emitié*"

. Las Demandantes tampoco cumplieron
con esta medida cautelar porque continuaron con la ejecucion de obras hasta el dia 27
de junio de 2011%*°. La medida cautelar permanecera vigente hasta tanto el TAA emita
una decision definitiva con relacion al impacto al medioambiente o hasta el momento en
que se demuestre que la continuacion de las obras no conllevaria el riesgo de dafio

ambiental;

. La medida cautelar del Juzgado Penal de Quepos de fecha 30 de noviembre de 2011
fue prorrogada varias veces durante el curso del procedimiento®®' y se mantendra
vigente hasta que se dirima la cuestion mediante un fallo definitivo de un tribunal de

justicia®®.

Estas medidas cautelares de tres organismos de aplicacion diferentes en Costa Rica demuestran
gue existia una preocupacion real por el riesgo de dafio ocasionado por la continuacion de los
trabajos de construccién en el Proyecto Las Olas. Si las Demandantes estaban tan seguras de

gue no estaban ocasionando dafio alguno, deberian haber participado en esos procedimientos y
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C-112.

Memorial de las Demandantes, 1138-140.

C-114.

R-193, El Juzgado Administrativo rechaza la mocién para revocar la Medida Cautelar SINAC, 25 de marzo de
2011.

C-121.

R-84, Notificacién de la Medida Cautelar TAA a las Demandantes, 13 de abril de 2011.

R-97, Informe de Inspeccion SETENA, 18 de mayo de 2011; R-103, Informe de Inspeccion del Departamento
de Inspectores al Gestor de Desarrollo Social y Urbano, 10 de junio de 2011; R-104, Informe de Inspeccién de
la Policia, 22 de junio de 2011; R-106, Informe de Inspeccién de la Policia, 27 de junio de 2011; R-108, Oficio
de la Municipalidad a la SETENA y al MINAET (DeGA-0111-2011), 28 de junio de 2011.

C-146.

R-143, Prérroga de Medidas Cautelares, 26 de septiembre de 2013.
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252,

253.

254,

255.

haber agotado todos los recursos administrativos y judiciales que tuvieron a su disposicion para

283

probarlo“™. No lo hicieron.

Muy por el contrario, mientras que las Demandantes objetaron la Medida Cautelar del SINAC
mediante recursos de apelacion administrativos e incoaron una accion ante el Tribunal
Contencioso Administrativo, abandonaron por completo esta accién poco tiempo después de
incoarla. Fue debido a esta desvinculacion de las Demandantes que el dia 25 de marzo de 2011
el Juzgado reprendié al Sr. Aven, que actuaba en caracter de representante legal de Inversiones
Cotsco, por su falta de receptividad e incumplimiento de cuatro medidas cautelares dictadas por
el Tribunal:

"...llama la atencién del suscrito Juzgador el hecho de que el actor
[Inversiones Cotsco] pareciera que no tiene interés en la continuacion del
proceso, ya que este Despacho le ha realizado CUATRO prevenciones para
cumplir con un requisito procesal muy simple, como lo es ezlgpecho de aportar
las copias respectivas para darle la audiencia a las partes.”
En lo que se refiere a la medida cautelar del TAA, las Demandantes nunca se involucraron en
ese procedimiento sin haber comparecido una sola vez, a pesar de que fueron debidamente

notificadas?®°.

En lo que respecta al procedimiento penal, tal como se explicard en mayor detalle infra, el Sr.
Aven es actualmente un préfugo de la justicia por haber evadido el procedimiento en su contra,

huyendo del pais en medio de un juicio.

Tal como lo explica el testimonio del Fiscal Martinez, el Sr. Aven podria haber logrado un
acuerdo conciliatorio acordando reparar el dafio ocasionado y redisefiar el Proyecto de manera

tal que respete las leyes ambientales de Costa Rica®®®

. El area de humedales y bosque solo
cubre una pequefia parte del Sitio del Proyecto. Por lo tanto, existia una posibilidad de

desarrollar el Proyecto en el resto de la propiedad no afectada por humedales y bosque.

Todas las medidas cautelares son medidas provisionales y, por lo tanto, le correspondia a las
Demandantes solicitar su revocacion ya sea demostrando que las obras no ocasionaron dafio
ambiental alguno o acordando modificar sus planes y desarrollar el Proyecto de manera tal que
no se pusiera en peligro al medioambiente. Las Demandantes simplemente no hicieron esto, algo

que es gravisimo para su caso.

283
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Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 126.

R-193, El Juzgado Administrativo rechaza la mocién para revocar la Medida Cautelar del SINAC, 25 de marzo
de 2011.

R-84, Notificacion de la Medida Cautelar del TAA a las Demandantes, 13 de abril de 2011.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 188.
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257.

258.

259.

LAS DEMANDANTES NO PUEDEN VALERSE DE LAS PROTECCIONES DEL DR-CAFTA

Las Demandantes se basan, en gran parte, en las interacciones del Sr. David Aven con las
autoridades y el poder judicial de Costa Rica. Las Demandantes sostienen que estas
interacciones interfirieron en el desarrollo del Proyecto. Segin las Demandantes, esta
interferencia activa diversas protecciones previstas a los inversionistas estadounidenses por el
Capitulo 10 del DR-CAFTA.

Antes de tratar el caracter de las Reclamaciones, la Demandada objeta la jurisdiccion de este
honorable Tribunal y la admisibilidad de las Reclamaciones por dos motivos principales. En
primer lugar, (A) el Sr. Aven, el particular al que estuvieron dirigidas las presuntas violaciones de
Costa Rica, tiene doble nacionalidad italiana y estadounidense y ha mantenido la nacionalidad

italiana efectiva y dominante durante el periodo correspondiente a las Reclamaciones.

En segundo lugar, las Demandantes violaron en forma deliberada normas imperativas de
proteccién ambiental de Costa Rica, invalidando de este modo la legalidad de su supuesta
inversion. Por lo tanto, (B) la conducta indebida de las Demandantes les impide incoar una
reclamacién en virtud del Tratado. La Demandada se reserva su derecho de complementar estas
objeciones jurisdiccionales con sujecién a la informacion que se solicitara (y divulgard) en la

etapa de divulgacion de este procedimiento.

Debido a la nacionalidad italiana efectiva y dominante de David Aven, estan prohibidas

todas las reclamaciones surgidas del presunto trato ilicito de David Aven en virtud del

Tratado

A diferencia de una serie de otros tratados multilaterales o bilaterales de inversién, el DR-CAFTA
excluye especificamente del alcance del Tratado al nacional de doble nacionalidad cuyo estado

miembro del DR-CAFTA no es el de su “nacionalidad dominante y efectiva:"

"Inversionista de una Parte significa una Parte o una empresa del Estado de la
misma, 0 un nacional o empresa de la Parte, que intenta realizar, esta realizando o
ha realizado una inversion en el territorio de otra Parte; considerando, sin
embargo, que una persona natural que tiene doble nacionalidad se considerara
exclusivamente un nacional del Estado de su nacionalidad dominante vy
efectiva."*®’ (énfasis agregado).

287

RLA-6, DR-CAFTA, Capitulo 10.
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261.

262.

263.

Se ha interpretado correctamente que el Articulo 10.28 del DR-CAFTA incorpora por via de

referencia “el derecho internacional consuetudinario sobre la doble nacionalidad, tal como se

refleja en la decisién de Nottebohm.”?%®

En Nottebohm, la Corte Internacional de Justicia estableci6 la teoria del “vinculo genuino” como
test a ser aplicado en el derecho internacional en aras de determinar la nacionalidad efectiva de

las personas. La Corte definié la nacionalidad en los siguientes términos:

“Segun la practica de los Estados, las decisiones arbitrales y judiciales, y las
opiniones de doctrina, la nacionalidad es un vinculo juridico que tiene como
fundamento un hecho social de apego, una conexion genuina de existencia,
intereses y sentimientos, junto con la existencia de derechos y deberes
reciprocos. Puede decirse que constituye la expresion juridica del hecho de
gue el individuo al que se la confiere ... tiene, en realidad, una relacién mas
estrecha con la poblacion del Estado que confiere la nacionalidad que con la
de cualquier otro Estado.”?®°

En la practica, los tribunales han considerado un conjunto de diferentes factores para determinar
la nacionalidad efectiva de una demandante. ElI Tribunal en Champion Trading c. Egipto
consideré que el hecho de que los presuntos inversionistas hubieran utilizado su nacionalidad

egipcia para constituir su inversiébn en Egipto era suficiente para que se los considerara

nacionales de Egipto y, por lo tanto, los excluia de la proteccién del tratado de inversion:

“Lo que le importa a este Tribunal es que los tres Demandantes individuales,
en los documentos que establecian el vehiculo de su inversion, utilizaron su
nacionalidad egipcia sin hacer mencidon alguna de su nacionalidad
estadounidense. Segun surge de los documentos, el Dr. Mahmoud Wahba
actuaba en este aspecto como tutor de sus tres hijos entonces todavia
menores. El mero hecho de que esta inversién en Egipto por parte de los tres
Demandantes individuales se realizara, por cualquier razén y con cualquier
proposito, mediante el uso exclusivo de su nacionalidad egipcia claramente
les otorga doble nacionalidad en el sentido del Convenio y, por ende, sobre la
base del Articulo 25(2)(a), les impide que invoquen el Convenio.”**

El Sr. Aven ha utilizado su nacionalidad italiana, no estadounidense en el desarrollo de su
actividad comercial tanto fuera como dentro de Costa Rica. En efecto, multiples bases de datos
muestran registros del Sr. Aven, como nacional de Italia, actuando en caracter de director en

diversas compaﬁl’as291

. Ademas, una Declaracién Anual de una de esas compafiias, Litchfield
Associates Ltd., emitido por el Registro de Sociedades del Reino Unido (United Kingdom
Companies House) enumera al Sr. Aven (como accionista de esa sociedad) como nacional de

Italia. La Demandada observa ademas que la Sra. Paula Murrillo, la costarricense que

288
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RLA-18, Christopher Dugan y otros, Arbitraje Inversor-Estado, pag. 304.
RLA-9, Nottebohm (Liech. c. Guatemala), Corte Internacional de Justicia, 6 de abril de 1955, pag. 23.
RLA-10, Champion Trading Co. c. Egipto, Caso CIADI N.° ARB/02/9, Decision sobre Jurisdiccion, 21 de
octubre de 2003, pag. 17.
R-268, Nombramientos societarios de David Aven como nacional de ltalia.
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presuntamente es titular del 51% de participacién en la Concesiéon La Canicula es también

accionista de esta compafiia®**:

Company Director ]

Type: Person
Full forename (s): DAVID
Surname: AVEN

Former names:

Service Address recorded as Company's registered office

CountryState Usually Resident: COSTARICA

Date of Birth: 2006/1942 Nationaling: ITALIAN
Oecupation:  TMRECTOR

Director de la Compaiiia 1

Clase: Persona
Nombre(s) completo(s) DAVID
Apellido: AVEN

Nombres anteriores:

Domicilio de Notificacién registrado como domicilio social de la Sociedad

Pais/Estado de Residencia Usual: COSTARICA
Fecha de nacimiento: 20/06/1942 Nacionalidad: ITALIANA
Ocupacion: DIRECTOR

264. Ademaés, el Sr. Aven se convirti6 en residente de Costa Rica en el afio 2009. Durante todo el
proceso de solicitud de residencia con las autoridades de inmigracion costarricenses, el Sr. Aven
no parece haberse presentado como ciudadano estadounidense. En cambio, el Sr. Aven realizé

la totalidad del proceso de solicitud de residencia en Costa Rica, como nacional de Italia:

. El dia 26 de febrero de 2009, el Sr. Aven solicito la residencia ante las autoridades de

inmigracion costarricenses utilizando, exclusivamente, su nacionalidad italiana®®;

. Como parte del procedimiento, el Sr. Aven presentd Antecedentes Penales otorgados

por el Ministerio de Justicia italiano®%*;

292

ro3 R-212, Rendimiento Anual de Litchfield Associates Ltd., 8 de agosto de 2015.

R-208, Solicitud de la residencia costarricense de David Aven, 26 de febrero de 2009.
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El dia 8 de junio de 2009, se le otorgd al Sr. Aven la residencia de Costa Rica®*>. En

esta cédula de identidad costarricense, sélo aparece su nacionalidad italiana:

ek

RESIDENTE PENSIGNADO LN

Nacionalidad: {TALIA LR e )

Documean Eintide: (117 2009 |

o Moz 13600016721

265. El dia 16 de junio de 2011, el Sr. Aven solicité una renovacién de su residencia, una vez mas

utilizando solamente su nacionalidad italiana®®’.

266. De igual manera, a los fines del desarrollo del Proyecto, y para todas las solicitudes presentadas

en Costa Rica con relacion al Proyecto, el Sr. Aven se presenté de manera consistente, y

exclusivamente, como nacional de Italia. A modo de ejemplo:

El Sr. Aven radicé su denuncia penal contra Steve Bucelato por difamacién y calumnias

el dia 20 de octubre de 2010, exclusivamente como ciudadano italiano?®%;

En una nota dirigida al MINAE el dia 6 de enero de 2011 solicitando una inspeccién del
Sitio del Proyectozgg; el Sr. Aven también se presentd, exclusivamente, como

ciudadano italiano;

Nuevamente, el dia 6 de mayo de 2011, el Sr. Aven presentd su declaracion jurada a la

Fiscalia®® exclusivamente como nacional de Italia;

Y una vez mas, el dia 16 de septiembre de 2011, el Sr. Aven radicé una denuncia penal
contra el Sr. Bogantes, exclusivamente como ciudadano italiano, y no

estadounidense®”*,

294
295
296
297
2% C.89.
299
300

12/677231_1

R-207, Antecedentes Penales para la residencia costarricense, 26 de febrero de 2009.

R-209, Resolucién que le otorgo la residencia costarricense a David Aven, 8 de junio de 2009.
R-210, Documento de Identidad costarricense de David Aven.

R-211, Solicitud de Renovacién de Residencia de David Aven, 16 de junio de 2011.

R-64, Escrito de David Aven al MINAET, 6 de enero de 2011.
R-90, Declaracion Jurada de David Aven, 6 de mayo de 2011.
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268.

269.

270.

Habiendo interactuado en concordancia con las autoridades y el Poder Judicial costarricenses
como nacional de lItalia, el Sr. Aven no puede afirmar en este momento que deberia beneficiarse
de las protecciones del DR-CAFTA con relacion a esas mismas interacciones, pero esta vez
como nacional de los Estados Unidos. EI DR-CAFTA excluye expresa y especificamente esta

conducta.

El desarrollo de las Demandantes en Las Olas fue ilegal y deben prohibirse todas las

Reclamaciones surgidas del impacto del Proyecto en el Ecosistema Las Olas

Tal como se explicara de manera concisa supra, la proteccion del ambiente constituye una
proteccion constitucional que beneficia a todos los nacionales y residentes de Costa Rica®®.
Este cumplimiento con las normas de proteccion ambiental es un factor fundamental en la
evaluacion de toda inversion contemplada en Costa Rica. Las Demandantes enumeran una
serie de consideraciones sobre las cuales alegan haberse basado en lo que se refiere a la
apertura de Costa Rica a la inversion internacional®®. Sin embargo, las Demandantes no
mencionan la importancia de la sustentabilidad ambiental de las inversiones extranjeras y locales

en Costa Rica*®.

El marco de normas ambientales vigente en Costa Rica esta previsto especificamente para tratar
este requisito. Por lo tanto, los desarrolladores en Costa Rica deben certificar a las autoridades
costarricenses competentes en este caso, la SETENA y la Municipalidad, que su proyecto no
afecta el medioambiente, o, cuando lo hace, que estan dispuestos y pueden adoptar medidas en
pos de evitar el posible impacto ocasionado por el proyecto. Una vez que comienzan las obras,
un desarrollador tiene la obligacién permanente de garantizar que sus obras no causan impacto

ilegal alguno al ambiente.

En todas las etapas del Proyecto, las Demandantes desestimaron en forma deliberada este
marco de proteccion ambiental: violaron en forma deliberada su obligacién de presentar una
certificacién de buena fe de que su Proyecto no afectaria ilegalmente al Ecosistema Las Olas; y
cometieron violaciones multiples en la ejecucion de sus obras. La conducta ilegal y de mala fe
de las Demandantes les impide incoar reclamaciones al amparo del Tratado. En los siguientes
parrafos establecemos con mayor especificidad la naturaleza de esta conducta ilegal. En la
seccién posterior a esa, la Demandada establece el fundamento para su objecion jurisdiccional

en virtud del derecho internacional.
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C-139.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 133.

Memorial de las Demandantes, §Y17-22.

R-274, Informe Sinoéptico del Impacto de los Desarrollos Relacionados con el Turismo en la Costa Pacifico de
Costa Rica, abril de 2010.
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272.

273.

274,

La solicitud de la VA de las Demandantes engafié en forma deliberada a las autoridades
costarricenses en cuanto al posible impacto negativo de su plan de desarrollo en el

Ecosistema Las Olas

Todo el proceso de solicitud de las Demandantes para obtener la VA de la SETENA estuvo
viciado por sus tergiversaciones en cuanto a la naturaleza del Ecosistema Las Olas en el Sitio
del Proyecto, y de qué manera su Proyecto iba a afectar a ese ecosistema. Esta tergiversacion
fue deliberada y engafié a la SETENA y a los demés organismos involucrados en el proceso de
VA. Ademads, ha sido la piedra angular de toda la debacle representada por la insistencia
beligerante de las Demandantes de construir en humedales y destruir bosques protegidos, a

menudo con total ausencia de permisos licitos de las autoridades relevantes del Estado.

En virtud de la legislacion costarricense, la obligacion principal de las Demandantes en el
proceso de solicitud de la VA era proporcionar informacion transparente y de buena fe a la
SETENA, estableciendo las condiciones del Sitio del Proyecto. Sin embargo, las Demandantes
ocultaron intencionalmente la informacién que habria alertado a la SETENA de la naturaleza del
Ecosistema Las Olas. Este punto fundacional sélo es enfatizado por las conclusiones del perito
KECE de la Demandada.

a. La obligacién de transparencia y buena fe de las Demandantes durante el proceso de
solicitud de la VA

Tal como se tratara previamente, las Demandantes no:

. identificaron los ecosistemas presentes en el Sitio del Proyecto y aquellos que

conforman el Ecosistema Las Olas de bosques y humedales;

. realizaron un estudio biolégico para identificar el gran nimero de especies que

habitaban en esos ecosistemas; ni

. identificaron el impacto del Proyecto en el Ecosistema ni propusieron medidas para

proteger las especies y humedales que iban a verse afectados.

Para distraer la atencién del Tribunal de la conducta ilegal de las Demandantes, tratan de
concentrarse en una serie de informes de visitas al sitio de la SETENA y el SINAC que arribaron
a conclusiones diferentes en cuanto a la existencia de humedales con diversos grados de detalle
y especificidad. Pero al hacerlo, las Demandantes tergiversan al Tribunal sus obligaciones en

caracter de desarrolladores en virtud de la legislacion costarricense y el efecto limitado que
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278.

tuvieron los informes en las obligaciones permanentes de las Demandantes de cumplir con la

legislacion en materia ambiental de Costa Rica.

Expresado del modo mas simple, las Demandantes estaban claramente obligadas a garantizar
que el Estado estuviese completamente informado de las condiciones ambientales existentes en
el Sitio del Proyecto. No quedaba abierto a las Demandantes “intentar” y ver si podian obtener
permisos sin verificar debidamente las condiciones relevantes en existencia en todo el Sitio del
Proyecto. Embaucar a las autoridades y posteriormente basarse en informes con diversos grados
de detalle y especificidad de las autoridades no fue (y no es), en virtud de la legislacién
costarricense, un medio legitimo para permitir que las Demandantes evadan sus principales

obligaciones.

En efecto, cuando describen el marco juridico en Costa Rica, las Demandantes no explican que
la obligacion principal de buena fe a la que estaban sujetas impactaba en forma directa sus
solicitudes de VA a la SETENA, y es fundamental para la implementacion de las leyes y

regulaciones en materia ambiental de Costa Rica.

La buena fe constituye un impulsor clave en la relacién entre la administracion costarricense y
sus usuarios. Obliga a la administracion y trata el riesgo de abuso de poder. Pero rige asimismo
la conducta de los usuarios cuando tratan con la administracion.

En el contexto de las solicitudes de VA, la obligacién de la solicitante de presentar una
evaluacion de buena fe de las condiciones de la tierra esta sustentada por certificaciones juradas
que la solicitante debe presentar como parte de la solicitud. Esto se deja en claro en la
Declaracion del Dr. Jurado:

"Asi las cosas, podemos suponer que el principio de buena fe se encuentra
contemplado, de manera intrinseca, en las obligaciones que la Administracion
le impone al desarrollador en cuanto a la Evaluaciéon de Impacto Ambiental.
Concretamente, el principio de buena fe se ve refleéado en el requisito de la

Declaracion Jurada de compromisos ambientales:”*®...

"Documento de formato preestablecido por la SETENA que debe ser
completado y firmado por el desarrollador, con el apoyo de un consultor
ambiental, cuando se amerite, en el que, ademas de iniciar la fase de la
Evaluacion Ambiental Inicial, se presenta una descripcion de la actividad, obra
0 proyecto que se pretende desarrollar, sus aspectos e impactos ambientales,
el espacio geografico en que se instalara y una valoracion inicial de la
significancia del impacto ambiental que se produciria.”**®
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Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 791.
Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 791.
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"Asimismo, la definicion de Evaluacion de Impacto Ambiental supone que el
administrado actuara de buena fe, ya que eleva solicitud de tal estudio a la
categoria de declaracién jurada.”®”’

"Estudio de Impacto Ambiental (EIA): Procedimiento de analisis de las
caracteristicas ambientales de la actividad, obra o proyecto, con respecto a su
localizacion para determinar la significancia del impacto ambiental. Involucra
la presentacion de un documento ambiental firmado por el desarrollador, con
el caracter y los alcances de una declaracion jurada. De su andlisis, puede
derivarse el otorgamiento de la viabilidad (licencia) ambiental o en el
condiﬁz%igonamiento de la misma a la presentacion de otros instrumentos de la
EIA.”

"De lo anterior, podemos concluir que el proceso de tramitacion de la

Evaluacion de Impacto Ambiental se encuentra basado, primariamente, en un

principio de buena fe ya que la Administracién categéricamente establece que

la informacion y documentos que se presenten para el estudio de impacto

ambiental de un proyecto seran tomados como ciertos.”*”
Por lo tanto, a menos que una solicitante identifique de manera cierta el posible impacto de su
proyecto en el ambiente, y sus medidas propuestas para mitigar el impacto, la SETENA se ve
comprometida a realizar un estudio exhaustivo del impacto ambiental que es, en cambio,
responsabilidad de la solicitante. Esencialmente, ni la SETENA ni el SINAC cuentan con los
recursos para realizar estudios minuciosos y exhaustivos de todas las propiedades en
representaciéon de cada solicitante. La legislacidén costarricense tampoco se encuentra formulada
sobre este supuesto. Esperar esto demoraria la expedicion de las VA durante meses, sino afios.
Por este motivo, las visitas al sitio realizadas por cualquiera de los organismos especializados de

la SETENA necesariamente deben ser sumarias.

El derecho que aseveran las Demandantes — de construir en el Sitio del Proyecto y desarrollarlo
— se encontraba vinculado intrinsecamente, no a los informes internos de las visitas de los
Organos, sino al trabajo preparatorio de las Demandantes que de manera muy clara esta
ausente. Esta falta — y efectivamente la constante incapacidad de las Demandantes de
comprender este concepto de la legislacion costarricense, tal como lo demuestran en su

Memorial — constituye uno de los factores mas comprometedores de sus Reclamaciones.

Ademas, los informes de visitas al sitio que las Demandantes cuestionan para distraer la
atencion del Tribunal de su conducta indebida no constituyen actos finales y vinculantes en los
gue pueden fundarse las Demandantes para alegar el perjuicio por el que reclaman. Tal como lo

explica el Dr. Jurado:

307
308
309

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 192.
Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 792.
Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 793.
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284.

285.

"Se puede hablar de dos tipos de actos administrativos: los actos finales y los
actos de tramite o actos preparatorios. Los actos finales son aquellos que
resuelven el procedimiento administrativo, con plenos efectos en la esfera
juridica del administrado. Es decir, estos imponen obligaciones o confieren
derechos. Por otro lado, los actos de tramite, por lo general, son actos de
mera preparacion que integran el procedimiento antes de la emision de una
decisién. Estos por si mismos no son capaces de generar efectos juridicos
directos ya que no tienen la virtud de decidir el fondo del asunto.”**°

En consecuencia, las presuntas contradicciones entre determinados informes de visitas al sitio
no modificardn la cuestion principal de este caso: las Demandantes solicitaron permisos, y
realizaron obras, sabiendo que las condiciones en el sitio justificaban un curso de accién

diferente que habria evitado el impacto en el Ecosistema Las Olas*"".

b. Las omisiones ilicitas de las Demandantes en cuanto a las condiciones en el Sitio del

Proyecto indujeron a la SETENA a expedir una VA gue las Demandantes no_tenian

derecho a obtener

Primero, las Demandantes tenian conocimiento de que el Ecosistema Las Olas incluia
humedales, pero no dieron aviso a la SETENA ni completaron el formulario D1 en aras de reflejar

ese hecho.

Tal como se menciéné,**? las Demandantes contrataron a un hidrogeélogo reconocido, Roberto
Protti, para realizar un estudio Geoldgico Hidrogeoldgico del sitio del Condominio en el afio
2007°'®. De manera critica, las Demandantes no incluyeron dicho estudio dentro de su
presentacion inicial a la SETENA de fecha 8 de noviembre de 2007. El Informe Protti recién fue
presentado al SINAC en el afio 2011°%

SETENA la VA del Condominio en el afio 2008.

, después de que las Demandantes obtuvieran de la

A diferencia de la solicitud de las Demandantes a la SETENA, el Informe Protti observaba la
existencia de una zona central que presentaba areas anegadas de tipo pantanoso con drenaje

deficiente, lo que el Informe Protti delined en un mapa:

310
311
312
313

314

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 105.

Primer Informe KECE, Seccion IV.

Véase, seccion 111.B.4.d.

R-11, Estudio Geolégico Hidrogeol6gico confeccionado por Roberto Protti, Geotest (Estudio Geoldgico
Hidrogeolégico Formulario D-1), julio de 2007.

R-11, Estudio Geolégico Hidrogeologico confeccionado por Roberto Protti, Geotest (Estudio Geoldgico
Hidrogeolégico Formulario D-1), julio de 2007. El estudio obra en los expedientes del SINAC para el Proyecto

Las Olas.
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6. Datos geomorfologicos relevantes. TEY
El relieve general de los terrenos del proyecto ondulado con cohnas de laderaa con Ele - 5‘;;
baja pendiente en direccién sury surceste.’ \
En general, se trata de un relieve originado por procesos eornbmados de erosion y: aﬁerdﬁlﬁn Cles \
in situ de las rocas 'sedimentarias que conforman el subsuelo del terreno. N

' Estos termenos no muestran condiciones de amenaza de inundacion estacidnal ya que sie"""f a8 /

ubican fuera de la zona de influencia de cualquier sistema fluvial capaz de generar estgitipo de -
condiciones, sin embargo, hacia la:zona oeste se encuentra una zona de tipo pantariosa,s i
posiblemente desarroliada por las pobres condiciones de drenaje en dicho sector. %
Las laderas naturales muestran buenas condicicnes de estabilidad, sin embargo se debera
realizar andlisis especificos de estabilidad de taludes y cortes una ves que los mismos estén
disefiados para verificar su estabilidad a largo plazo. .

Asi, las Demandantes contaron con los medios para identificar la presencia de humedales y el

Decreto 32712%" obligaba a las solicitantes de la VA a realizar una "evaluacioén de los aspectos

biologicos" del impacto de los proyectos. Esto deberia haber alertado a las Demandantes,

activando la obligacion de notificacién. En cambio, se oculté el Informe Protti.

287.

Ademas, el Estudio Geotécnico presentado por las Demandantes dio asimismo indicios de la

existencia de humedales. Los resultados después de realizar diversas perforaciones para el

estudio de infiltraciones indicaron que “no filtra, el nivel freatico se encuentra superficial.

n316 Esto

demostraba la presencia de agua que saturaba el suelo, que es una de las condiciones de los

humedales. Por lo tanto, debi6é haberse investigado con un grado mayor de detalle.

315
316

C-215.
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289.

290.

291.

El desarrollador declar6 en el Plan de Gestion Ambiental que reconocia la tendencia en el area,
identificada como “valles aluviales desarrollados entre la costa y las laderas de la Cordillera de
Talamanca y la Fila Costanera Alava" de formacion de humedales: ... el area en cuestion
corresponde a "depdsitos planos con tendencia a la inundacion, asi, la formacién de manglares

es comun cerca de las desembocaduras de los rios."*"’

Estas observaciones condujeron a la
identificacién de humedales y conexiones a las desembocaduras de los rios cercanos, como en

el caso del arroyo y el humedal Aserradero®®.

Segundo, en su solicitud de la VA, las Demandantes no informaron a la SETENA que el
Ecosistema Las Olas se encontraba a unos pocos metros del Rio Aserradero, un humedal
protegido categorizado como Sitio 531 en la Lista Nacional de Humedales®®. Tal como se
explica en el Primer Informe KECE, el estudio de impacto ambiental del Proyecto en el
Ecosistema Las Olas debia incluir asimismo el impacto en el sistema relacionado del Rio

Aserradero>®°,

Tercero, la presentacion de las Demandantes para el Condominio fue extremadamente débil en
cuanto a la evaluacién de aspectos bioldgicos, no identificando ecosistemas fundamentales
como los humedales y el bosque. Ambos se encuentran clasificados en virtud de Regulaciones
Generales sobre los Procedimientos para la Evaluacion de Impacto Ambiental como “Areas

n321

Ambientalmente Fragiles”™", una cuestion que deberia haber sido identificada, aclarada y

analizada en detalle por las Demandantes y sus asesores a cargo de la evaluacion ambiental.

Esta falta de identificacion por parte de las Demandantes habria cambiado significativamente el
proceso de evaluacion ambiental desarrollado por la SETENA vy les habria permitido
posiblemente subsanar los errores de informacion atribuibles a las Demandantes. Las

Demandantes engafiaron a la SETENA, especialmente debido a que:

. En el Formulario D-1, las Demandantes afirmaron que el Proyecto no tendra “afectacion

alguna” alafloraoala fauna®?;

. En el Formulario D-1, punto 6, “Impactos Acumulativos y Sinérgicos", al responder a la

pregunta 6: "¢Los efectos ambientales de la actividad, obra, o proyecto propuestos

317
318
319
320
321
322

C-222, pag. 59

Primer Informe KECE, 184.

R-268, Inventario Nacional de Humedales de Costa Rica, 1998.
Primer Informe KECE, 184.

C-208.

R-1, Plan de Gestién Ambiental, 2007, pag. 36.
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293.

294,

generaran algun impacto sobre la flora o fauna existente en la zona’? Las

Demandantes respondieron que no**;

. En el Plan de Gestion Ambiental, las medidas propuestas por las Demandantes para la
proteccion de los recursos biolégicos (flora y fauna) son extremadamente “pobres”

4

dada la riqueza que se sabe posee el Ecosistema Las Olas®*. En cuanto a la

eliminacién de la flora, las Demandantes propusieron lo siguiente:

"Solamente se eliminara la vegetacion en sitios indispensables para las
obras. Se procurard no cortar arboles, pero en caso necesario, se
solicitara el permiso correspondiente. Se revegetaran areas con
especies propias de la zona de vida."**®

. Con respecto a los efectos del Proyecto sobre la fauna, las Demandantes propusieron

lo siguiente:

"Se colocaran letreros prohibiendo la caceria o dafio a la fauna y se
instruird a los operarios en tal sentido. Se sembraran especies
vegetales que ofrezcan refugio y alimento a la fauna local."*°
La SETENA no solicité que estas medidas sean complementadas con medidas adecuadas para
la proteccién de los humedales y el bosque, debido a la falta de identificacion por parte de las

Demandantes que estaban a cargo de la evaluacion ambiental.

Las omisiones generales ayudaron a las Demandantes a obtener una calificacion baja a fin de
evitar la realizacion de un EslA, en lugar de un Plan de Gestion Ambiental como hizo la SETENA.
Tal como se explicara anteriormente, con base en la primera presentacion de las Demandantes
del formulario D-1, la SETENA determinara si un proyecto requiere (i) una Declaracién Jurada de

Compromisos Ambientales, (ii) un Plan de Gestion Ambiental o (iii) un EsIA.

Al omitir en su evaluacion, Areas Ambientalmente Fragiles, las Demandantes pudieron utilizar
criterios de ponderacién Beta N.° 1,5, aplicables a areas sin un plan de regulacién, para obtener
una calificacion final de 429, que les permiti6 solamente ejecutar un Plan de Gestion

327

Ambiental™". Si las Demandantes hubieran identificado la totalidad de los ecosistemas que se

encontraban dentro del sitio del Condominio y los ecosistemas fuera del Condominio que

323
324
325
326
327

C-222, pag. 213.

R-1, Plan de Gestibn Ambiental, 2007.

R-1, Plan de Gestion Ambiental, 2007, pags. 61-63, 74.
R-1, Plan de Gestion Ambiental, 2007, pags. 61-63, 74.

C-222, pag. 214.
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296.

297.

298.

también se verian afectados por el desarrollo, las Demandantes deberian haber utilizado criterios
328

de ponderacion Beta N.° 2 aplicable a los proyectos en “areas fragiles.
La utilizacion de los criterios de ponderacion Beta N.° 2 habrian duplicado la calificacion inicial de
las Demandantes y habrian (i) informado a la SETENA de la existencia de areas fragiles que se
verian afectadas por el Proyecto Las Olas y (ii) conducido a la SETENA a requerir un EsIA en

lugar de un Plan de Gestién Ambiental.

329

Cuarto, aunque el proceso penal no pudo probar positivamente un vinculo entre la

presentacion de un documento falso que certificaba que el Proyecto no constituia una amenaza a
la biodiversidad en el area, cabe mencionar que este documento sélo aparecid en la solicitud de
las Demandantes presentada después de que la SETENA hubo planteado la omisién de las
Demandantes para tratar la existencia de un bosque protegido o vegetacion protegida y hubo
solicitado una certificacion de las Demandantes a tal efecto®®.

Por lo tanto, la SETENA emitié su VA en base a omisiones y tergiversaciones sustanciales de las
Demandantes. La somera visita al sitio de la SETENA mientras analizaba la solicitud engafiosa
de la VA de las Demandantes se basd asimismo en la tergiversacion de las Demandantes de que
cumplieron con su obligacién de realizar un estudio exhaustivo y transparente de las condiciones
del Sitio del Proyecto. La SETENA no tuvo motivos para sospechar el engafio de las

Demandantes. Como consecuencia de ello:

o la SETENA no solicitd al SINAC que emita su opinion sobre la condicién de los

humedales o el bosque en la parcela;

. la SETENA crey6 que en ausencia de identificacién alguna por parte de las solicitantes
de una condicién natural que justificara medidas especificas de adaptacion, todo lo que
se necesitaba era la confirmacién de que el Sitio del Proyecto no se encontraba dentro
de una ASP protegida, lo que no ocurria®*.

Tras haber sido engafiados por las Demandantes, es probable que algunos funcionarios publicos
en la SETENA y el SINAC pretendieran evitar el cambio de la VA inicial. Sin embargo, en
contraposicion a las alegaciones de las Demandantes, la existencia de determinados informes

inconsistentes de giras al sitio por parte de la SETENA y el SINAC carece de relevancia.

328
329
330
331

C-215, péag. 14; R-269, Modificaciones a D 1 Decreto 32712, Decreto 34375, 8 de octubre de 2007, pag. 12.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 138.

C-222.

C-48.
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304.

Tal como se demostrara supra, las Demandantes tenian informacion con respecto a la existencia
de multiples humedales en el Sitio del Proyecto, sin embargo, no la divulgaron en su solicitud de
la VA.

Los informes de visitas al sitio de la SETENA y el SINAC no constituyen actos administrativos
finales en los cuales puedan basarse de alguna manera las Demandantes para violar las leyes

ambientales de Costa Rica.

Incluso si los informes de visitas al sitio de la SETENA y el SINAC constituyeran actos
administrativos finales, que no lo son, no eximirian a las Demandantes de su obligacién
imperativa de abstenerse de impactar y poner en riesgo en forma intencional los humedales y el

bosque en el Ecosistema Las Olas.

Los intentos de las Demandantes de complicar el debate con miltiples informes de visitas al sitio
de organismos costarricenses, y una teoria conspirativa improbable de varios 6rganos del estado
costarricense no son sino un subterfugio para evitar una verdad muy simple en este caso: las
Demandantes adquirieron una propiedad barata con un ecosistema rico, y pretendieron
desarrollarla sin esfuerzo alguno para adaptar las condiciones naturales del sitio, engafiando a la

SETENA en cuanto a las condiciones reales del Sitio del Proyecto.

C. La fragmentacién de las Demandantes de su solicitud de VA engaiié a la SETENA

respecto de las condiciones naturales en el Sitio del Proyecto y el posible impacto del

Proyecto de las Demandantes

Las Demandantes alegan que, "debido a la escala del proyecto”, han "dividido conceptualmente

el [Sitio de Proyecto] en 4 areas."**

Pero la legislacion costarricense prohibe que un
desarrollador fragmente sus solicitudes de la VA con relacibn a un Unico proyecto. De

conformidad con el Articulo 94 de la Ley de Biodiversidad:

"La evaluacién del impacto ambiental en materia de biodiversidad debe
efectuarse en su totalidad, aun cuando el proyecto esté programado para
realizarse en etapas."**
Ademas, los criterios contra la fragmentacion en proyectos residenciales, como el Proyecto Las
Olas, son evidentes en el marco sumamente regulado que establecen la Ley de Planeamiento
Urbano y la Ley de Construcciones®**. EI motivo detras de estas regulaciones estrictas es que
cuanto mas grande sea el proyecto, mayor el impacto que el proyecto puede tener en el

ambiente, por lo tanto, las leyes mencionadas supra establecen una serie de requisitos técnicos

332
333
334

Memorial de las Demandantes, {50.
C-207.
C-205, Articulos 8, 15; C-219, Articulos 8, 15, 16, 24, 32-40.
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306.

307.

y juridicos para garantizar que la fragmentacién dentro de los proyectos residenciales no sea
adversa al medioambiente. Esta obligacion no se circunscribe a los desarrollos en Costa Rica.
En efecto, la misma norma es aplicable en virtud de las regulaciones federales de los EE. UU.,
de las cuales las Demandantes, quienes alegan ser desarrolladores experimentados,
indudablemente tenian conocimiento. El principio es evidente — si se permitiera un criterio ‘divide
y venceras’, socavaria lo estandares muy elevados de proteccién que persiguen todas las leyes

en materia ambiental.

En este caso, el plan maestro de las Demandantes para el Sitio del Proyecto incluia diversos
sub-proyectos respecto de los cuales las Demandantes solicitaron VA separadas®®. Esto
condujo a una evaluacion ambiental fragmentada del Proyecto. Esta fragmentacion le dificulté
significativamente a las autoridades evaluar el impacto en los ecosistemas afectados por el

Proyecto, a saber, el bosque y los humedales.

En efecto, las Demandantes iniciaron obras con base en una VA obtenida para el Unico Sitio del

336, las Demandantes

Condominio. Al limitar el alcance de su solicitud de VA a ese grupo de lotes
omitieron tratar el impacto de su Proyecto en todo el ecosistema en el Sitio del Proyecto. En

particular:

e De manera similar, tal como lo explica el Primer Informe KECE, algunos de los
humedales afectados en el Ecosistema Las Olas fueron dejados fuera del sitio del

Condominio®":

"En tanto gran parte de esta area del Humedal Occidental no era parte
del sitio del Condominio Las Olas, y no fue sometida a revisién por
parte de las Demandantes por medio de la Evaluacion de Impacto
Ambiental para el Condominio (1597-2008-SETENA)®*® ni por el plan
de gestion asociado (GeoAmbiente S.A., 2007)°*°, el area era parte del
Sitio del Proyecto. Este sector del Sitio del Proyecto ha sido
identificado como " Sitio de servidumbres y otros lotes."

e Los limites del sitio del Condominio también dejaron fuera las conexiones al sistema del

Rio Aserradero.

Por lo tanto, esta fragmentacion del Sitio del Proyecto reforzo las omisiones de las Demandantes

en el proceso de solicitud. Les permitid a las Demandantes presentar un escrito trunco y opaco

335
336
337
338
339

Véase, seccion ll1.B.4.
C-222.
Primer Informe KECE, 80.
C-52.
R-1, Plan de Gestibn Ambiental, 2007.
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310.

311.

del probable impacto de su Proyecto en el Ecosistema Las Olas, actuando de este modo de mala

fe y violando su obligacién en virtud de la legislacién de Costa Rica.

La obra de las Demandante se realiz6 en forma ilegal, dafiando el Ecosistema Las Olas

Las Demandantes han cometido numerosas irregularidades en la ejecucion de las obras para
desarrollar el Proyecto en violacion de las leyes de Costa Rica. Primero, las Demandantes no
cumplieron con las normas aplicables a la Concesion de playa. Segundo, las Demandantes
continuaron con el desarrollo a pesar de que habia caducado la VA. Tercero, las Demandantes
iniciaron las obras sin haber obtenido los permisos relevantes de la Municipalidad para el
Condominio. Cuarto, las Demandantes obtuvieron los permisos de la Municipalidad en forma
irregular.  Quinto, las Demandantes continuaron trabajando en violacion de las medidas

cautelares para suspender las obras.

a. Las Demandantes no cumplieron con las normas aplicables a la Concesién, en

violacién de la legislacion de Costa Rica

El Contrato de Concesién esta regulado por la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre (la " Ley
ZMT")**. En virtud de la Clausula Octava del Contrato de Concesién, La Canicula asumi6
expresamente la obligacién de cumplir con todas las disposiciones de la Ley ZMT y sus

Reglamentaciones®*

. Las Demandantes no cumplieron con todas sus obligaciones en virtud del
Contrato de Concesion, cada una de las cuales, segun el Articulo 53 de la Ley ZMT, esta penada

con la cancelacion de la Concesion por parte de la municipalidad correspondiente.

Primero, en virtud de la Clausula Sexta del Contrato de Concesién y el Articulo 28 de la Ley
ZMT, las Demandantes tenian la obligacion de pagar un canon anual calculado con base en el 4

% del avalto de la parcela®*

. Durante los méas de catorce afios que las Demandantes
tuvieron las Concesidn, las Demandantes nunca pagaron canon alguno a la Municipalidad.
La jurisprudencia de Costa Rica ha enfatizado que la carga de cumplir con esta obligacion
corresponde a la licenciataria, quien ha asumido un compromiso contractual de pagar el canon

todos los afios>*.

Segundo, en virtud de la Clausula Novena del Contrato de Concesion, las Demandantes tenian
la obligacién de iniciar el desarrollo de las obras en un afio, contado a partir de la inscripcién del
Contrato de Concesion en el Registro General de Concesiones. Se le adjudicé la Concesion a La

Canicula el dia 6 de marzo de 2002 y se registrd la Concesién en el Registro General de

340
341
342
343

C-221.
R-2, Contrato de Concesion entre La Canicula y la Municipalidad de Parrita.
R-2, Contrato de Concesion entre La Canicula y la Municipalidad de Parrita; C-221.

R-175, Dictamen N.° 225-2004, Fiscalia General, 19 de julio de 2004.
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313.

314.

315.

316.

344

Concesiones el dia 4 de junio de 2004™". Por lo tanto, las Demandantes deberian haber

comenzado las obras a mas tardar el dia 4 de junio de 2005.

Las Demandantes no comenzaron las obras dentro del marco temporal obligatorio. Las
Demandantes admiten que obtuvieron dos permisos para la Concesion en el afio 2007 y el dia
29 de agosto de 2008°%%° (es decir, 2 afios después del limite establecido en el Contrato de
Concesion). Por lo tanto, las Demandantes no comenzaron el desarrollo dentro del marco

temporal exigido en violacion del Contrato de Concesion.

Tercero, en virtud de la Clausula Décimo Tercera del Contrato de Concesion, las Demandantes
tenian la obligacion de presentar a la Municipalidad declaraciones sobre el valor de las
construcciones que se edifiquen en la parcela. Las Demandantes construyeron cuatro cabafias
en la parcela de la Concesion**®; sin embargo, no han demostrado que se haya presentado a la
Municipalidad una declaracion del valor de cada una de esas obras de conformidad con la

Clausula Décimo Tercera del Contrato de Concesion.

Cuarto, en virtud del Articulo 31 de la Ley ZMT, en el caso de que se le otorgue una concesion a
una sociedad anénima, un nacional de Costa Rica debe, en todo momento durante el periodo de
la concesion, ser titular de méas del 50% de sus acciones. El dia 6 de marzo de 2002, cuando se
le adjudic6 la Concesion a La Canicula, esta era 100% de titularidad del Sr. Carlos Alberto
Monge Rojas, nacional local de Costa Rica. En el mes de abril de 200[2], el Sr. Aven adquirio el

¥ La adquisicién de las acciones por parte

100% de las acciones de La Canicula del Sr Monge
del Sr. Aven violé el Articulo 31 de la Ley ZMT ya que la totalidad de las acciones de La Canicula

(el titular de la Concesion) eran en este momento de titularidad de un nacional extranjero.

Las Demandantes han omitido convenientemente la fecha exacta en la que el 51% de las
acciones de La Canicula fue vendida a Paula Murillo (el nacional local). Sin embargo, durante el
periodo en el cual el Sr. Aven era titular de las acciones, la Concesion era en su totalidad de

titularidad de un nacional extranjero en violacidn de los Articulos 47 y 31 de la Ley ZMT.

Todos los delitos de las Demandantes son sancionados en virtud de la Ley ZMT con la

cancelaciéon de la Concesién. En virtud del Articulo 53 de la Ley ZMT, una Municipalidad o el

344
345

346
347

R-8 Inscripcion de la Concesion, 4 de junio de 2004.
C-14; R-98, Certificacion de la Municipalidad de los permisos de construccién otorgados a las Demandantes al
TAA, 19 de mayo de 2011.
C-56; Declaracion Testimonial, Jovan Damjanac, 147.
C-8.
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318.

3109.

Instituto Costarricense de Turismo pueden cancelar una concesion, inter alia, por las siguientes

causales®®:
. El incumplimiento del pago de los canones respectivos por parte de la licenciataria;
. El incumplimiento por parte de la licenciataria de las obligaciones asumidas en el

contrato de concesion;
. La violacion de las disposiciones de la Ley ZMT por parte de la licenciataria.

La conducta indebida de las Demandantes y desconocimiento de las normas aplicables a la
Concesion y de las disposiciones de la Ley ZMT durante la ejecucion del Contrato de Concesion

les impide reclamarlo como inversién valida a los fines de este Arbitraje.

b. Las Demandantes iniciaron el desarrollo de las Servidumbres y otros lotes relacionados
sin una VA de la SETENA

Dentro del esquema de fragmentacién de las Demandantes, las Demandantes segregaron un

area del terreno para la construccién de servidumbres y otros lotes que serian parte del Proyecto

349

Las Olas™". Las Demandantes no obtuvieron una VA de la SETENA para el desarrollo de tal

parte del Proyecto, ni tampoco la VA correspondiente al sitio del Condominio cubria el area

dedicada a las Servidumbres y otros lotes relacionados.

Como lo explica el Primer Informe KECE, la VA otorgada para el sitio del Condominio no cubria

las Servidumbres y otros lotes relacionados:

"En tanto gran parte de esta area del Humedal Occidental no era parte del sitio
del Condominio Las Olas, y no fue sometida a revisién por parte de las
Demandantes por medio de la Evaluacion de Impacto Ambiental para el
Condominio (1597-2008-SETENA)** ni del plan de gestién asociado
(GeoAmbiente S.A., 2007)351, el area era parte del Sitio del Proyecto. Esta area
del Sitio del Proyecto ha sido identificada como " Sitio de servidumbres y otros
lotes."

Servidumbres y otros lotes

348
349
350
351

C-221, Articulo 53.

Memorial de las Demandantes, 50 (c).
C-52.

R-1, Plan de Gestibn Ambiental, 2007.
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El area del sitio de Servidumbres y otros lotes fue incluida en un mapa
actualizado del sitio (DEPPAT, 2010) (Appendix 12), presentado por el
desarrollador en la Municipalidad de Parrita el 22 de julio de 2010 (para
continuar con las actividades constructivas y afectar esta area al uso urbano, lo
que ocurri6 antes de Junio de 2010), con el fin de obtener permisos de
construccion para las servidumbres.”**?

320. De acuerdo con la presentacion realizada por las Demandantes ante la Municipalidad del Plan de
Mitigacibn Ambiental para Movimientos de Tierra, las Servidumbres y otros lotes relacionados
debian incluir “la divisién de 72 lotes frente a la calle a través de servidumbres urbanas.”**

321. Tal como se describe en la Seccion, a partir del dia 16 de julio de 2010, las Demandantes
obtuvieron permisos para la construccién de siete servidumbres dentro del Ecosistema Las
Olas354, y sin siquiera haber solicitado algo en menor medida, obtuvieron la VA de la SETENA

para el desarrollo de tales areas.

322. Una vez mas, las Demandantes “tomaron un atajo” a través del proceso de compensacion
ambiental en violacién flagrante del Articulo 17 de la Ley Orgéanica del Ambiente, mediante el

cual se establece que:

“Las actividades humanas que alteren o destruyan elementos del ambiente o
generen residuos, materiales téxicos o peligrosos, requeriran una evaluacion
de impacto ambiental por parte de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental
[SETENA] creada en esta ley. Su aprobacién previa, de parte de este
organismo, serd requisito indispensable para iniciar las actividades,
obras o proyectos. Las leyes y los reglamentos indicaran cuales actividades,

%2 primer Informe KECE, 1180, 81.
%3 R-42, Plan de Mitigacién Ambiental para Movimientos de Tierra (Plan de Mitigacion Ambiental), 22 de julio de
2010.
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323.

324.

325.

326.

obras o proyectos requeriran la evaluacion de impacto ambiental.”**°

agregado)

(énfasis

La responsabilidad de las Demandantes debido a su incumplimiento con el proceso de EIA se
prescribe mediante el Articulo 93 del Reglamento General sobre los Procedimientos de

Evaluacion de Impacto Ambiental de la SETENA:

"Si la SETENA constatare que el desarrollador ha dado inicio a las actividades,
obras o proyectos sin haber cumplido con el proceso de EIA, esta ordenard, de
conformidad con el articulo 99 de la Ley Organica del Ambiente, segun
corresponda, las siguientes acciones:

1. Paralizar, clausurar temporal o definitivamente, la actividad, obra o proyecto.

2. La demolicién o modificacion de las obras de infraestructura existentes.

3. Cualquier otra medida protectora de prevencién, conservacion, mitigaciéon o

compensacion necesarias."**°
Al margen de las sanciones descritas supra, las Demandantes también son responsables por los
dafios causados a la parte del humedal ubicado en las Servidumbres y otros lotes relacionados.
De conformidad con el dltimo parrafo del Articulo 93 del Reglamento General sobre los

Procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental de la SETENA:

“Sin perjuicio de lo anterior, de conformidad con el articulo 101 de la Ley
Organica del Ambiente, los causantes de la infraccion, por su accién u omision,
seran acreedores de la sancién que corresponda, siempre que se comprobare
gue se ha generado un dafio ambiental, mediante la celebraciéon de un
procedimiento administrativo ordinario con fundamento en la Ley General de la
Administracién Publica y en plena observancia y respeto de la garantia
constitucional del debido proceso.”®’

c. Las Demandantes violaron la legislacion de Costa Rica al comenzar la construccion en

el sitio del Condominio a pesar de que la VA habia caducado

La VA concedida a las Demandantes el dia 2 de junio de 2008 para el sitio del Condominio
contaba con un plazo de vigencia de dos afios que vencia el dia 2 de junio de 2010. El dia 14 de
junio de 2010, cuando la VA ya habia caducado, las Demandantes notificaron a la SETENA que
las Demandantes habian supuestamente iniciado las obras el dia 1 de junio de 2010%%,

Las Demandantes no cumplieron con las disposiciones expresas de la VA que les exigian que
notificaran a la SETENA de la intencién de comenzar las obras con una anticipacién de un mes

respecto del inicio de las obras.

355
356
357
358

C-184, Articulo 17.
C-208, Articulo 93.
C-208, Articulo 93.
R-31, Notificacion tardia del inicio de las obras a la SETENA, 14 de junio de 2010.
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327.

328.

329.

330.

331.

Asimismo, el dia 1 de junio de 2010, las Demandantes no contaban con el permiso de
construccion emitido por la Municipalidad para el Condominio (que so6lo fue concedido en el mes
de septiembre de 2010)359

evitar la caducidad de la VA, o (ii) las Demandantes iniciaron las obras de manera ilegal sin

. Por ende, (i) o bien las Demandantes mintieron a la SETENA para

haber obtenido los permisos de construccion de la Municipalidad. Ambas son conductas

seriamente ilegales en virtud de la legislacion de Costa Rica.

d. Las Demandantes iniciaron las obras sin _contar con los permisos de construccion

necesarios emitidos por la Municipalidad para el Condominio

De conformidad con el Articulo 74 de la Ley N.° 833 (la "Ley de Construcciones"), toda obra
relacionada con la construccion, que se ejecute en las poblaciones de Costa Rica, sea de
caracter permanente o provisional, debera ejecutarse con licencia de la Municipalidad
correspondienteseo.

Los permisos de construccion para las servidumbres fueron concedidos a las Demandantes por
parte de la Municipalidad el dia 16 de julio de 2010 y el permiso para la construccion de
infraestructura del Condominio, el dia 7 de septiembre de 2010. Sin embargo, las Demandantes

iniciaron las obras en el Sitio del Proyecto en el afio 2009.

El dia 26 de abril de 2009, la Sra. Vargas visitd el Sitio del Proyecto dadas las denuncias
radicadas por los vecinos de que se llevaban a cabo obras en el sitio. La Sra. Vargas luego
informo6 que en esa visita observo calles pavimentadas361. El dia 21 de mayo de 2010, la Sra.
Vargas visitd el Sitio del Proyecto por segunda vez y comprobd que se estaban llevando a cabo
obras362.

Debido a los actos ilicitos de las Demandantes, el dia 14 de junio de 2010, la Municipalidad
notific6 a las Demandantes de las denuncias en relacion con la ejecucién de obras sin la
obtencién de los permisos de construccion. La Municipalidad exigi6 que las Demandantes
obtuvieran los permisos requeridos para iniciar las obras y advirtieron a las Demandantes que la
Municipalidad adoptaria mayores medidas contra el Proyecto, tales como la clausura de calles y

el inicio de acciones legales®®.

359
360
361
362
363

C-85.

C-205.

C-70.

C-170.

R-35, Escrito del Departamento de Desarrollo Urbano y Social (OIM N.° 114-2010), 14 de junio de 2010.
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332.  Por consiguiente, las Demandantes violaron las disposiciones de la Ley de Construcciones de
Costa Rica®®.

e. Las Demandantes obtuvieron los permisos de la Municipalidad de manera irregular

333. Luego del otorgamiento de la VA, las Demandantes tuvieron que obtener los permisos de
construccion de la Municipalidad para el Proyecto Las Olas. Para otorgar permisos de
construccion, la Municipalidad requiere que el desarrollador presente lo siguiente365:

. Un certificado que acredite la Conformidad de Uso para la obra en construccion®®;

. 3 copias de los planos de la obra en construccién autenticadas y firmadas por un
ingeniero o arquitecto responsable o un miembro del Colegio Federado de Ingenieros y
de Arquitectos de Costa Rica®’;

. Certificados de alineamiento, en caso de ser necesario®®;

. Carta de disponibilidad de drenaje de aguas pluviales;

. Carta de disponibilidad de electricidad;

. Una pdliza de seguro para las obras a realizarse®®; y

. El pago de un derecho®"™.

334. En el caso de que la propiedad se encuentre ubicada dentro de una concesion en la Zona
Maritimo Terrestre, la Municipalidad exige la inscripcién de dicha concesién. Si la propiedad va a
ser desarrollada, la Municipalidad exige del desarrollador la presentacién de la actual VA
concedida por la SETENA®",

335. Las Demandantes informaron a la SETENA que habian iniciado las obras el dia 1 de junio de
2010. No obstante, el dia 19 de julio de 2010, la Municipalidad deneg6 el permiso de
construccion respecto del Condominio por sendas razones*>"*:

%4 C-205

365
366
367
368
369
370
371
372

R-199, Requisitos para el otorgamiento de permisos de construccion en la Municipalidad de Parrita.
C-219, Articulo 28.

R-192, Articulo 54, 10 de enero de 1966; C-205, Articulo 18.

C-205, Articulo 18.

R-191, Disposiciones en materia de Pdlizas de Seguro, Codigo de Trabajo.

C-205, Articulo 79.

R-199, Requisitos para el otorgamiento de permisos de construccion en la Municipalidad de Parrita.
R-39, Denegacion del permiso de construccion (OIM 133-2010), 16 de julio de 2010.*M
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336.

337.

338.

339.

340.

. Vencimiento del plazo de la VA;
. Las Demandantes no presentaron una copia del estudio hidroldgico;

. Las Demandantes no presentaron croquis del drenaje de aguas pluviales dentro del

Sitio del Proyecto; y
. Las Demandantes no presentaron una copia del plano catastrado.

El dia 7 de septiembre de 2010, la Municipalidad emiti6 un certificado que acreditaba la

Conformidad de Uso para el lote especifico del Proyecto373

. Ese mismo dia, la Municipalidad
aprob6 el otorgamiento de un permiso de construccion a las Demandantes a fin de que

comenzaran las tareas de construccion en el Condominio para la Finca N.° 2881-M-000°%".

Tal como lo explica la Sra. Vargas en su declaracién testimonial®”, el dia 7 de septiembre de
2010, el Sr. Sebastian Vargas, en representacion de las Demandantes, presenté ante la

Municipalidad los documentos pendientes. Luego de su visita, la Municipalidad emitié el permiso.

No obstante, el dia 13 de septiembre de 2010, el Departamento de Ingenieria Municipal de la

Municipalidad observé quem:

. El Condominio carecia de dos Certificados de Alineamiento tanto del Instituto Nacional

de Vivienda y Urbanismo como del Ministerio de Obras Publicas y Transportes; y

. El Colegio Federado de Ingenieros y de Arquitectos de Costa Rica habia naotificado a la

Municipalidad de que el Proyecto no tenia un profesional a cargo, tal como lo exigia la

ley.

De hecho, las Demandantes no presentaron los Certificados de Alineamiento de las dos

instituciones previo a la aprobacién del permiso de construccion.

Por ende, las Demandantes obtuvieron ilegalmente el permiso de construccion para el

Condominio al no haber presentado los documentos necesarios.

373

374
375
376

R-53, Certificado que Acredita la Conformidad de Uso para el Condominio (US N.° 182-10), 7 de septiembre de
2010.

C-85.

Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 725.

R-57, Informe de la Municipalidad sobre documentos pendientes (ADU N.° 013-10), 13 de septiembre de 2010.
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341.

342.

343.

344.

345.

f. Las Demandantes continuaron trabajando en violacion de las medidas cautelares

dictadas con el fin de suspender las obras

Numerosos 6rganos involucrados en la investigacion de la conducta ilegal de las Demandantes

dictaron medidas cautelares contra la continuacion del Proyecto Las Olas. En particular:

. El dia 4 de febrero de 2011, el SINAC dicté una medida cautelar que ordenaba a las
Demandantes a abstenerse de llevar a cabo la construccion y otras tareas en el Sitio
del Proyecto®'";

) El dia 13 de abril de 2011, la SETENA dict6 una medida cautelar ordenando la
suspension de cualquier obra en el sitio y que la Municipalidad se abstuviera de
conceder cualquier permiso de construccion al proyect0378;

. El dia 13 de abril de 2011, el TAA dict6 una medida cautelar estableciendo la
prohibicién de cualquier obra o actividad que pudiera causar un dafio ambiental en
relacion con la afectacién de un humedal por la tala de arboles y la instalacion de

conductos de drenaje379.

El dia 14 de febrero de 2011, el SINAC notificé a las Demandantes sobre la medida cautelar que

les ordenaba detener todas las tareas relativas al Proyectosso.

El dia 11 de mayo de 2011, la Municipalidad notifico a las Demandantes de la medida cautelar
dictada por la SETENA y solicité que las Demandantes detengan todas las tareas en el sitio*®".
Debido a que el Sr. Damjanac se neg6é a recibir la notificacion de la medida cautelar, la
Municipalidad tuvo que solicitar la intervencion de la policia local en aras de cursar dicha

notificacién a las Demandantes®®.

El dia 13 de abril de 2011, el TAA notific6 a las Demandantes de la medida cautelar en las

oficinas de las Demandantes .

Las Demandantes afirman en su Memorial que “"tras la recepcion de

la Notificacion de Paralizacion [del 11 de mayo de 2011], las Demandantes interrumpieron todo el

377
378
379
380
381

382
383

C-112

C-122.

C-121.

C-112, Notificaciéon del SINAC, 14 de febrero de 2011

R-92, Escrito de la Municipalidad a las Demandantes notificando la medida cautelar (OIM-119-2011), 11 de
mayo de 2011.

C-125.

R-84, Notificacion de la medida cautelar del TAA a las Demandantes, 13 de abril de 2011.
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346.

347.

348.

349.

350.

trabajo en el sitio del proyecto, a excepcion de algunos trabajos de mantenimiento

necesarios."**

No obstante, tan solo un dia luego de haber recibido la notificacion de la medida cautelar, el
informe de la inspeccién de fecha 12 de mayo de 2011 revelé que las Demandantes aln llevaban

a cabo obras en calles con una retroexcavadora [backhoe]**°:

Ciertamente, esas tareas no constituyen "tareas de mantenimiento”, sino que demuestran que

las Demandantes hicieron caso omiso de la legislacion y las autoridades de Costa Rica.

Del mismo modo, el dia 18 de mayo de 2011, los funcionarios de la SETENA realizaron una
inspeccion en el Sitio del Proyecto e informaron que aun se llevaban a cabo tareas de

construccion®®.

El dia 9 de junio de 2011, casi un mes luego de que se notificara a las Demandantes de la
medida cautelar dictada por la SETENA, la Municipalidad informé una vez mas que se
ejecutaban obras en la finca de las Demandantes N.° 156482, una servidumbre que era
propiedad de Noches de Esterillos S.A., actualmente denominada Mis Mejores Afios Vividos,
SA%.

El dia 23 de junio de 2011, los funcionarios del TAA también realizaron una inspeccion ocular del
Proyecto. En su informe presentado al TAA, los funcionarios denunciaron la construccion de una
casa en el area®®®. Los vecinos®® y la Municipalidad>®° también alertaron a las autoridades de no

acatamiento de las medidas cautelares.

384
385
386
387

388

Memorial de las Demandantes, 7157.

R-270, Informe de Inspeccién de las obras del sitio del Proyecto, 12 de mayo de 2011.

R-97, Informe de Inspeccién de la SETENA, 18 de mayo de 2011.

R-103, Informe de Inspeccion del Departamento de Inspectores para el Gestor de Desarrollo Urbano y Social,
10 de junio de 2011.

R-105, Acta de inspeccion ocular de funcionarios del TAA, de fecha 23 de junio de 2011.
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351. Los dias 22 de junio y 27 de junio de 2011, la policia de Parrita visité el Sitio del Proyecto e

informd que en ambos dias se desarrollaban tareas de construccion.

352.  Por ende, el dia 28 de junio de 2011, la Municipalidad inform6 a la SETENA y al SINAC que las

Demandantes continuaban haciendo caso omiso de las medidas cautelares y remitieron los dos

informes policialessgl.

353. Las Demandantes alegan, de manera incorrecta, que no se les exigi6 que cumplan con la
Medida Cautelar dictada por el SINAC dado que el SINAC no tenia competencia sobre los

permisos otorgados a las Demandantes por la SETENA y la Municipalida

392
d™.

explica el Dr. Jurado en su declaracion:

"Primero, el SINAC si tiene la potestad para emitir medidas cautelares de este
tipo. Por un lado, esta potestad se encuentra consagrada en la Ley Organica
del Ambiente, cuyo objetivo es dotar a los costarricenses y al Estado de los
instrumentos necesarios para conseguir un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado. Ademas, la Ley indica que mediante la aplicacion de la misma, el
Estado defendera y preservara ese derecho. Adicionalmente, dicha Ley
dispone que, ante la violacion de las normas de proteccién ambiental o ante
conductas dafiinas al ambiente, la Administracién Publica puede, entre otras
medidas, proceder con la clausura total o parcial, temporal o definitiva, de los
actos o hechos que provocan la denuncia o con la cancelacion parcial, total,
permanente o temporal, de los permisos, las patentes, los locales o las
empresas que provocan la denuncia, el acto o el hecho contaminante o
destructivo.

Esto también va de la mano con lo dispuesto por el articulo 11 de la Ley de
Biodiversidad en cuanto al criterio preventivo, el principio in dubio pro natura,
el criterio de interés publico ambiental y el criterio de integracién, todos
explicados anteriormente. Como se menciond, estos criterios son guias para
la Administracion, que la facultan para actuar en pro de la conservacién del
ambiente, especialmente cuando exista un posible dafio para éste.

Adicionalmente, la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre establece el
marco de actuacidon para que el SINAC realice todas las actividades y
establezca las medidas necesarias para el buen manejo y la conservacién de
la vida silvestre en Costa Rica.

Por esto, no llevan razon los Demandantes al indicar que el SINAC no tenia
potestad para dictar dichas medidas cautelares. Por el contrario, el SINAC
cumplié con su mandato y con su obligacion de prevenir cualquier dafio
ambiental, por lo que su actuar se ajusté a lo requerido por el ordenamiento
juridico costarricense.

389
390
391

R-104, Acta de Observacion Policial, 22 de junio de 2011.
R-108, Escrito de la Municipalidad a la SETENA y al MINAET (DeGA-0111-2011), 28 de junio de 2011.

R-97, Acta de Inspeccién de la SETENA, 18 de mayo de 2011; R-103, Informe de Inspeccion del Departamento
de Inspectores para el Gestor de Desarrollo Urbano y Saocial, 10 de junio de 2011; R-104, Acta de Observacion
Policial, 22 de junio de 2011; R-106, Acta de Observacion Policial, 27 de junio de 2011; R-108, Escrito de la

Municipalidad a la SETENA y al MINAET (DeGA-0111-2011), 28 de junio de 2011.
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La segunda razoén por la que la afirmacion de las Demandantes es incorrecta
es porque un administrado simplemente no puede decidir “hacer caso omiso”
e irrespetar una orden administrativa. Es por esto que dicha orden contenia
una leyenda que decia que “[d]e existir incumplimiento a esta medida cautelar
administrativa, se le seguird causa por desobediencia a la autoridad, elevando
el caso a las instancias judiciales correspondientes.”**

354. Asimismo, la Politica de Persecucion Penal Ambiental oficial determina que es deber del
funcionario administrativo dictar medidas cautelares en los casos en que pudiera cometerse un
delito contra los humedales y los bosques. En relacion con el delito de rellenado de humedales,
la Politica prevé que:

"Cuando el funcionario administrativo localiza los trabajos de drenaje, le
ordenard al responsable la paralizacién inmediata de las obras, pero si el
funcionario no lo hace o si a pesar de su orden el infractor no detiene las
obras, el fiscal que reciba la denuncia debera solicitar al juez, como medida
cautelar y en forma inmediata, la paralizacion de dichas labores y la
realizacion de las obras necesarias para volver el humedal a su estado
original."394 (Enfasis agregado).

355. Respecto de las medidas cautelares que deben tomar los érganos administrativos y los fiscales

para prevenir o detener delitos relacionados con los bosques, en la Politica se establece que:

"En materia forestal los 6érganos administrativos tienen una serie de
potestades preventivas para evitar que los dafios al ambiente se sigan
produciendo. Estos [6rganos] pueden emitir, por ejemplo, Ordenes
administrativas de paralizacion de labores en una explotacion ilegal de
madera o de violaciébn a un permiso emitido por la misma administracion
forestal del Estado. En este caso, es el MINAE quien tiene el deber / poder de
generar estas 6rdenes, que también deben cumplir con los requisitos para
gue pueda acusarse la desobediencia a la autoridad.

Los fiscales también deben gestionar y ordenar, como medidas cautelares,
cualquier accién u omision que se requiera del infractor para volver las cosas
al estado en que se encontraban antes del hecho o simplemente para detener
los efectos del hecho en perjuicio del ambiente. Tales facultades se confieren
en los articulos 139 y 140 del Cédigo Procesal Penal."**
356. La SETENA, el SINAC y el TAA cumplieron con el principio precautorio al momento de emitir las

medidas cautelares y, por consiguiente, actuaron razonablemente dentro de los limites de la ley.

357. Tal como se explicara supra, los érganos publicos de Costa Rica deben cumplir con el principio
precautorio en los casos en que advierten que existe una probabilidad de afectacion del medio
ambiente. El 6rgano no necesita estar seguro de la existencia de un dafio, sino que la

probabilidad de su existencia es suficiente para que tome las medidas necesarias para prevenir

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 7195-99.
R-216, Politica de Persecucién Penal Ambiental, Fiscalia General de Costa Rica, 2005, Seccién 3.7.
R-216, Politica de Persecucién Penal Ambiental, Fiscalia General de Costa Rica, 2005, Seccién 9.26.
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un impacto en el medio ambiente. Esto es lI6gico dado el dafio irreversible que a menudo puede

ser causado por trabajos de construccion no autorizados.

358. En este sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia explicoé que:

"Bien entendido el principio precautorio, el mismo se refiere a la adopcion de
medidas, no ante el desconocimiento de hechos generadores de riesgo, sino
ante la carencia de certeza respecto de que tales hechos efectivamente
produciran efectos nocivos en el ambiente.”**

359. Las Corte Suprema de Costa Rica ha reconocido que los érganos del estado, cuando actian

dentro del campo de la proteccién ambiental, también cuentan con la potestad para aplicar el

principio precautorio:

" Existe una obligacién para el Estado - como un todo - de tomar las medidas
necesarias para proteger el ambiente, a fin de evitar grados de
contaminacién, deforestacion, extincion de flora y fauna, uso desmedido o
inadecuado de los recursos naturales, que pongan en peligro la salud de los
administrados. En esta tarea, por institucién publica se entiende tanto a la
Administracion Central de Ministerios, como el Ministerio del Ambiente y
Energia y el Ministerio de Salud, que en razén de la materia, tienen una
amplia participacion y responsabilidad en lo que respecta a la conservacion y
preservacion del ambiente; los cuales actlan, la mayoria de las veces, a
través de sus dependencias especializadas en la materia, como por ejemplo,
la Direccion General de Vida Silvestre, la Direccion Forestal, y la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental (SETENA)......"%%’

360. La Corte Suprema también ha sostenido:

Pues bien, tal y como lo aduce la accionante, en efecto la Sala ha establecido
gue la toma de una medida precautoria o anticipada, al amparo del principio
precautorio, supone una valoracion objetiva del riesgo y de la relacién costo
beneficio de la omisién o accién precautoria, de manera que no se lleguen a
establecer medidas arbitrarias o discriminatorias. No obstante, ha de tomar en
cuenta la actora que ello se refiere a aquellos casos en los cuales se cuenta
con los elementos necesarios para determinar si existe o no una relacion
causal entre la actividad humana que resultaria afectada con la medida vy el
potencial dafio al ambiente que se pretende evitar [...].En sentido contrario, y
en ajuste al principio en cuestion, no resulta posible realizar una valoracion
como la indicada antes, en aquellos supuestos en los cuales no se cuenta con
ninguna informacion cientifica, o bien, cuando ésta es insuficiente, en punto a
determinar con absoluta certeza cuales son los factores que podrian generar
un dafio al ambiente, y sobre todo tratdndose de situaciones en las que el
dafio podria ser serio e irreversible. Es en estas situaciones dénde priva la
proteccion y preservacion del ambiente, debiendo disponerse de las medidas
gue aseguren la minimizacion de cualquier afectacién a los recursos, aun
cuando esto pueda suponer una grave restriccion a un interés particular, toda
vez que el primero se erige como un interés superior que beneficia a la
colectividad, incluso al propio particular. Véase que aun cuando pueda existir
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361.

362.

363.

duda sobre la produccién de un dafio grave o irreversible al medio ambiente,
la norma obliga a adoptar la medida precautoria e incluso prevé la posibilidad
de posponer "la actividad de que se trate", todo lo cual se justifica, en Gltima
instancia, en el hecho notorio de que los recursos naturales constituyen un
elemento esencial para el mantenimiento de la vida humana, y en la medida

en que se atenta contra el medio ambiente, por reflejo, se atenta también

contra la salud de los seres humanos>%.

El dia 30 de noviembre de 2011, el Tribunal Penal de Quepos dicté una medida cautelar judicial,
gue se prorrogo durante el transcurso del procesosgg. El dia 26 de septiembre de 2013, el
Tribunal prorrogé la medida cautelar a partir del mes de septiembre de 2013 hasta que se
resolviera la cuestion mediante la sentencia definitiva de un tribunal de justicia4°°. Por
consiguiente, esta medida cautelar permanece vigente a la fecha del presente Memorial de

Contestacion.

Por dltimo, el dia 5 de junio de 2012, los inspectores del TAA y los funcionarios del SINAC
inspeccionaron el Sitio del Proyecto e informaron que la casa cuya construccion observaron en el

mes de junio del afio anterior casi estaba terminada“®".

Para concluir, las Demandantes desobedecieron multiples medidas cautelares contra la
continuacion de las obras en el Proyecto Las Olas que fueron dictadas por el SINAC*®, la
SETENA*®, el TAA*™ y el Tribunal Penal de Quepos’®. Dichas medidas cautelares, que son
inconsistentes con la aplicacion del principio precautorio en virtud de la legislacion ambiental de
Costa Rica, ordenaron a las Demandantes que paralicen las obras del Proyecto desde el mes de
abril de 2011. No obstante, las Demandantes no sélo se negaron a recibir la notificacion de la
medida cautelar provocando la intervencién de la policia local“®, sino gue también hicieron caso
omiso de dichas ordenes y las obras del Proyecto continuaron siendo ejecutadas durante varios

meses407.
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R-187, Sentencia 53-2009, Tribunal Contencioso Administrativo, 30 de junio de 2009.

C-146.

R-143, Prérroga de la medida cautelar, 26 de septiembre de 2013.

R-121, Informe de Inspeccién del TAA (TAA-DT-129), 14 de junio de 2012.

C-112.

C-122.

C-121.

C-146.

C-125.

R-270, Informe de Inspeccion de las obras del sitio del Proyecto, 12 de mayo de 2011. R-97, Acta de
Inspeccion de la SETENA, 18 de mayo de 2011; R-103, Informe de Inspeccidon del Departamento de
Inspectores para el Gestor de Desarrollo Urbano y Social, 10 de junio de 2011; R-105, Acta de Inspeccion
Ocular de funcionarios del TAA, 23 de junio de 2011; R-104, Acta de Observacién Policial, 22 de junio de
2011; R-108, Oficio de la Municipalidad a la SETENA y al MINAE (DeGA-0111-2011), 28 de junio de 2011; R-

121, Informe de Inspeccion del TAA (TAA-DT-129), 14 de junio de 2012.
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El incumplimiento por parte de las Demandantes respecto de las numerosas medidas cautelares

fue violatorio del Articulo 89 de la Ley de Construcciones*®.

g. Las obras de las Demandantes en el Sitio del Proyecto dafiaron ilegalmente el

Ecosistema Las Olas

Las Demandantes alegan que Costa Rica actu6 de manera arbitraria al interrumpir la
continuacion de las obras de construccién ilegales en el Proyecto Las Olas, dado que dichos
actos se basaron en el supuesto erréneo de existencia de humedales y bosques en el Sitio del
Proyecto®®.

Sin embargo, tal como veremos, (i) siempre ha habido humedales y bosques en el Ecosistema
Las Olas; (ii) las Demandantes lo sabian, decidieron ocultarle esa informacioén a las autoridades
ambientales y realizar actividades dafiinas con las que continGan incluso después de haber sido
sujetas a medidas cautelares; vy (iii) la flagrante violacion por parte de las Demandantes de las

leyes ambientales de Costa Rica caus6 graves dafios ambientales.

i. Hay y siempre ha habido humedales y bosques en el Ecosistema Las Olas que

se vieron severamente afectados por las obras ilegales de las Demandantes

(a) Tal como ha sido demostrado por la autoridad competente para determinar la existencia de
humedales en Costa Rica (a saber, el SINAC y su PNH), hay y siempre ha habido humedales y
bosques en el Sitio del Proyecto Las Olas. Esos humedales y bosques fueron gravemente
dafiados por las Demandantes. (b) Esto ha sido confirmado por el dictamen pericial
independiente de KECE. Las Demandantes pretenden invocar determinados informes de visita
de campo a fin de impugnar dichas conclusiones. No obstante, (c) ninguno de esos informes de
visita del sitio pueden modificar la conclusién de que siempre ha habido humedales y bosques en

el Ecosistema Las Olas.

(@) El SINAC y el PNH han determinado la existencia de humedales y bosques en el

Sitio del Proyecto que fueron gravemente dafiados por las Demandantes

Tal como se analizara supra, el SINAC vy, en particular, su PNH especializado, es el érgano
competente dentro de la administracion de Costa Rica para determinar la existencia de
humedales y bosques. Esta entidad ha llevado a cabo una serie de visitas del sitio a efectos de
evaluar las condiciones ambientales del Sitio del Proyecto y ha concluido en mas de una ocasion
que alli habia humedales y un bosque en los siguientes informes:

408
409
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El informe de visita ACOPAC-SD-087-08 de fecha 1 de octubre de 2008 documenté que,
el dia 30 de septiembre de 2008, dos inspectores del SINAC y del MINAE inspeccionaron
el Sitio del Proyecto y concluyeron que dos areas separadas podian catalogarse como

humedales*°.

El informe de visita ACOPAC-OSRAP 371-2010 de fecha 16 de julio de 2010 documento
la quema de arboles y arbustos y le pidi6 al desarrollador que dejara de cortar la
vegetacion que se estaba recuperando en un terreno boscoso y que obtuviera los
permisos necesarios de la oficina del SINAC en Aguirre-Parrita4”.

El informe de visita ACOPAC-CP-03-11*" de fecha 3 de enero de 2011 documento las
condiciones nacionales tipicas de los humedales, tales como agua con coloracion
amarillenta, y flora y fauna caracteristicas. También establecié que se habian talado mas

de 400 arboles sin contar con un permiso**.

El informe de visita GASP-093-11 de fecha 18 de marzo de 2011 indicé que habia un
humedal en el sector oeste del Sitio de Proyecto, donde se habia construido la casa
demostrativa. Este se vio afectado directamente por la construccion de un canal de
drenaje y alcantarillado®**.  También concluyé que los trabajos de canalizacion,
construccion de vias de acceso y rellenos habian afectado la dindmica natural del
humedal, incumpliendo lo dispuesto en el Articulo 45 de la Ley Organica del Ambiente*™.

El informe de visita ACOPAC GASP-143-11 de fecha 18 de mayo de 2011 identifico lo
siguiente: (i) la existencia y extension de un humedal en el Sitio del Proyecto; (ii) que la
topografia del sitio habia sido afectada directamente por un canal de drenaje y
alcantarillado; (iii) que el humedal palustrino habia sido rellenado completamente por las
Demandantes; y (iv) que el dafio de las Demandantes al medio ambiente habia sido

causado contraviniendo el Articulo 45 de la Ley Organica del Ambiente**°.

410" R-20, Informe de Visita ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 de octubre de 2008.

“ocr2.
42 R-262.
B3 |bid., pags. 2y 3.

#4 " R-76, Informe sobre Humedales del PNH (ACOPAC-GASP 093-11), 18 de marzo de 2011.
5 |bid., pag. 20.
#1¢ " R-265, Informe SINAC sobre Delimitacién de Humedales (ACOPAC GASP-143-11), 18 de mayo de 2011.
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370.

e El informe de visita ACOPAC-CP-099-11 de fecha 7 de julio de 2011 confirmé6 una vez

mas la existencia de un bosque y el dafio causado a dicho ecosistema®"’.

e El informe de visita ACOPAC-129-2011 de fecha 3 de octubre de 2011 sefial6 que se
identificd a cuatro hombres realizando actividades ilegales de tala de arboles en el Sitio

del Proyecto en violacion de la Ley Forestal de Costa Rica*'®.

e El informe de visita ACOPAC-CP-064-12 determiné el impacto en un humedal ubicado en

el Sitio del Proyect0419.

(b) Confirmacion del informe pericial independiente de KECE

En aras de brindarle sustento adicional a la evidencia cientifica plasmada en los informes de
visita del SINAC en relacion con la existencia de humedales y bosques en el Sitio del Proyecto y
el impacto sufrido por ellos, Costa Rica le encarg6 al Sr. Kevin Erwin, ecologista independiente,

que inspeccionara el area y preparara un dictamen pericial.

El Sr. Erwin es un ecologista de ecosistemas especializado en la evaluacion, la restauracion y el
manejo de humedales y cuencas. Es Ecologista Senior Certificado de la Sociedad Ecoldgica de
Estados Unidos (1985) y Cientifico Profesional de Humedales de la Sociedad de Cientificos de
Humedales (Carta de 1996). El Sr. Erwin ha estudiado, disefiado e implementado cientos de
proyectos de humedales y cuencas durante las Ultimas cuatro décadas. Desde 1980, se
desempefia como Presidente y Ecologista Principal de la firma Kevin L. Erwin Consulting
Ecologist, Inc. en Ft. Myers, Florida. Su trabajo mas reciente se concentra en la restauracién de
humedales a gran escala, la evaluacion de cuencas y la gestiéon a fin de mejorar la capacidad
funcional de los humedales para implementar la proteccion de las fuentes de agua y mitigar los
impactos del cambio climatico. Su dictamen pericial se basa en mas de 40 afios de experiencia
en la evaluacion especializada de proyectos, impacto sobre el terreno y restauracion del terreno
en areas de humedales en todo el mundo. A través de los afios, esas evaluaciones periciales se
han destinado a partes privadas, autoridades nacionales e importantes organizaciones
internacionales, tales como las siguientes;: RAMSAR, UICN, la Agencia de Proteccién Ambiental
de los EE. UU. [EPA], el Cuerpo de Ingenieros del Ejército de los EE. UU., los Gobiernos
Federales y Estaduales de Malasia, Wetlands International, el Ministerio de Recursos Naturales
de Ontario, el Distrito de Gestion de Aguas del Sur de Florida, Environment Canada, el Servicio

de Piscicultura y Vida Silvestre de los EE. UU., la Academia China de Ciencias, el Departamento
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C-134.
R-264, Informe SINAC de Octubre de 2011 (ACOPAC-CP-129-2011-DEN).
R-124, Informe ACOPAC para la Municipalidad (ACOPAC-CP-064-12), 27 de julio de 2012.
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de Proteccién Ambiental de Florida, el Departamento del Interior de los EE. UU. y el Congreso de
los EE. UU.

e Confirmacion del perito independiente de la existencia de humedales en el Sitio del

Proyecto y del impacto sufrido por ellos

El Sr. Erwin realizo una visita de dos dias al Sitio del Proyecto en el mes de marzo de 2016 y
observo que el Ecosistema Las Olas esta compuesto por humedales y habitats forestados en
tierras altas*?°. Identificé un total de ocho (8) sistemas de humedales diferentes ubicados in

situ dentro del Ecosistema Las Olas***

. El Primer Informe KECE demuestra que el Sitio del
Proyecto se conecta con el sistema del Rio Aserradero a través de un area de humedales

enumerada en la lista nacional de humedales de Costa Rica.

El Primer Informe KECE proporciona un mapa del Sitio del Proyecto y la ubicacién de estos
humedales en el Apéndice 7 del Primer Informe KECE. Los humedales identificados por el Sr.
Erwin son humedales palustrinos de agua dulce (herbaceos y forestados) que aparecen en
depresiones mas bajas que su paisaje circundante inmediato. Estas areas de humedales son
hidratadas por las lluvias, la filtracion de aguas subterraneas y los caudales de agua
provenientes de elevaciones adyacentes mas elevadas. Se inundan segun la estacién, con
periodos alternativos de saturacién/inundacion y sequia que se relacionan directamente con las
estaciones hlimedas y secas de la region*?.

El Sr. Erwin también observo que la "la mayoria del Ecosistema Las Olas puede ser considerado
como un area boscosa, con porcentajes variables en la cobertura del dosel dependiendo de la

locacion especifica dentro del sitio.”**

En vista de estudios anteriores realizados por las
Demandantes, el Sr. Erwin ha encontrado areas boscosas con especies de arboles nativos de
distintos tamafios y edades, con una densidad superior a 60 arboles/hectarea, en consonancia

con la definicién de bosque en virtud del derecho costarricense**.

El Primer Informe KECE también concluyé que las Demandantes han rellenado y drenado los

humedales en la porcion sudoeste de la propiedad adyacente a una casa que se habia

425

construido™”. Explica que las Demandantes han utilizado maquinaria pesada para alterar el

paisaje y que se han construido calles y canales de drenaje en toda la propiedad terraplenando
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Primer Informe KECE, {152-54.

Primer Informe KECE, {55.

Primer Informe KECE, 53, 60, 62, 63 144, 188.
Primer Informe KECE, §52.

Primer Informe KECE, 25.

Primer Informe KECE, 59.
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las laderas a fin de drenar y aplastar el terreno para construir sitios de viviendas**®

. Asimismo, el
Primer Informe KECE demuestra que se han instalado alcantarillas y canales de drenaje en todo

el Sitio del Proyecto, lo que constituye un método tipico para afectar y drenar los humedales*?’.

Las Demandantes invocan un informe confeccionado por el Sr. Barboza en aras de sustentar la

428

"inexistencia" de humedales™". Es imposible llegar a esa conclusion a partir del informe de

Barboza.

El Sr. Barboza no efectud una revisiéon minuciosa de todos los documentos de caso disponibles
acerca del proyecto si bien sefial6 que tenia la opcién de solicitar estos documentos. En
apariencia, tampoco realiz6 su propia visita del sitio en aras de evaluar las condiciones
ecolégicas de la propiedad. No hubo intentos de crear mapas de los habitats del proyecto sobre
la base de la fotointerpretacién de fotografias aéreas. Su informe tampoco hizo referencia a la
informacion técnica del proyecto, por ejemplo, la informacion topogréfica del sitio existente o los
informes geolégicos. El Sr. Barboza ni siquiera ha identificado los antecedentes del proyecto a fin
de poner los informes de agencias revisados en contexto con los supuestos impactos o con la

revision del proyecto en general*®.

e Confirmacion del perito independiente de la existencia de un bosque en el Sitio del

Proyecto y del impacto sufrido por él

Tal como confirmara la prueba pericial del Sr. Erwin, el Ecosistema Las Olas incluye un bosque,
con porcentajes variables de cobertura del dosel, segin la ubicacién especifica in situ*®.
También observé que se han removido arboles maduros e inmaduros de tamafios variables que
representan multiples especies en el Sitio del Proyecto®*".

Las Demandantes argumentan que no habia bosques en el Sitio del Proyecto e invocan dos
informes forestales: uno confeccionado por el Sr. Arce Solano en el mes de septiembre de 2010

y otro por INGEOFOR en el mes de diciembre de 2011%%.

Sin embargo, tal como explicara el Sr. Erwin, el informe confeccionado por el Sr. Arce Solano no
proporciona informacion suficiente para identificar las areas y actividades especificas que se
revisaron durante la visita ni suministra informacion especifica acerca del sitio para refutar las

alegaciones del gobierno de tala de bosques no permitida en el sitio Las Olas. Ademas, el
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Primer Informe KECE, {61.

Primer Informe KECE, 162.

Memorial de las Demandantes, 1228-236.
Primer Informe KECE, 191, 192.

Primer Informe KECE, 52, 53.

Primer Informe KECE, 68.

Memorial de las Demandantes, §220-225.
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informe resalta areas de humedales y de reclutamiento natural de arboles in situ y, en su informe,
Arce Solano informa al desarrollador de la necesidad de solicitar permisos de tala de arboles, lo

que el representante de Las Olas aparentemente ignorém.

Ademas, el Dr. Erwin explica que la declaracion testimonial del Sr. Arce Solano contiene varios
errores de hecho, ignoro las actividades permanentes de tala de arboles que, segun se habia
informado, afectaban la estructura vegetal, y utiliz6 interpretaciones infundadas al momento de
arribar a sus conclusiones. Mas importante aln es que el Sr. Arce Solano no refuta que las
Demandantes llevaron a cabo actividades de explotacion forestal no permitidas in situ y no

presenta informacion especifica acerca del sitio a fin de establecer que el area de explotacién

forestal no era un bosque cuando tuvieron lugar las actividades de explotacion forestal***.

En cuanto al informe encomendado a INGEOFOR en el afio 2011, el Dr. Erwin concluye que

contiene lo siguiente:

"una serie de elecciones metodologicas que invalidan sus conclusiones incluyendo:
1) La conduccién de una evaluacién de impacto ambiental ex post sin intentar
considerar los impactos previos que se estaban evaluando; 2) La imposicion de
una submuestra altamente selectiva de la zona afectada; 3) Unicamente
considerar los arboles en el sitio con un DAP mayor a 15 cm como parte de las
especies de arbol existentes y que forman parte la composicién vegetal del
bosque; 4 ) La imposicién de una definicién estricta de madurez de arbol que no es
respalda por el lenguaje de la ley o por la biologia de los arboles; y 5) Ellos no
consideraron que el dosel del bosque estd conformado por &rboles de diferentes
tamafios, edades y especies. También identificamos una serie de inconsistencias
en sus numeros de los arboles reportados. KECE ha encontrado que los métodos
defectuosos utilizados por INGEOFOR, asi como interpretaciones que no pueden
sustentarse de criterios forestales han minimizado considerablemente el valor del
informe para evaluar las condiciones de la vegetacion de la zona, las que habian
sido reportadas como afectadas por ACOPAC asi como para refutar la
identificacion del gobierno de la zona como un ecosistema boscoso."**®

(c) La invocacién por parte de las Demandantes de determinados informes de visita del
sitio no madifican la conclusion de que siempre ha habido humedales y bosques en

el Ecosistema Las Olas

Las Demandantes también invocan los escasos documentos enumerados a continuacién e
intentan ocultarse del hecho evidente de que estaban dafiando los humedales y el bosque en el

Sitio del Proyecto, tales como: (i) los informes de visita de la SETENA para la VA del

433
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Primer Informe KECE, Y117-127, 197.
Primer Informe KECE, {1153-182, 201-202.
Primer Informe KECE, 1199.
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384.
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387.

Condominio; (ii) una nota del SINAC de fecha 20 de abril de 2008; (iii) el Informe SINAC de del

mes de julio de 2010; y (iv) el Informe INTA del mes de mayo de 2011,

e Las visitas del sitio de la SETENA para la VA del Condominio

Una parte crucial del razonamiento del Sr. Barboza subyacente a su conclusion de “ausencia de
humedales” es su referencia a la Evaluacion de Viabilidad Ambiental para el sitio del Condominio

[ 437 438

origina y su Plan Maestro asociado Lo mismo ocurre con las Demandantes que

fuertemente se amparan en el hecho de que la SETENA inspeccioné el sitio del Condominio en
el contexto de la VA*,

No obstante, estos documentos y las giras que se realizaron al sitio se relacionaban con el "sitio
del Condominio” Las Olas y, por ende, no comprenden gran parte del area del humedal afectado,
gque se encuentra ubicado en el "sitio de Servidumbres y otros lotes", en que las Demandantes

construyeron en forma ilegal sin contar con una VA de la SETENA*,

e Lanotadel SINAC de fecha 20 de abril de 2008

Las Demandantes invocan una nota del SINAC de fecha 20 de abril de 2008 que establece que
el area no es un ASP en sustento de su afirmacién de que no habia humedales y bosques en el
Sitio del Proyecto441. Sin embargo, la proteccion de humedales y bosques en Costa Rica es
completamente independiente de la calificacién de ASP que el Estado puede otorgarle a un area
determinada. En otras palabras, no es necesario que un area sea considerada un ASP para que
las autoridades costarricenses protejan su medio ambiente, en particular, si hay ecosistemas

protegidos, tales como humedales y bosques, en el sitio pertinente.

El Articulo 41 de la Ley Orgéanica del Ambiente ha declarado de interés publico a todos los

humedales de Costa Rica, independientemente de su ubicacion:

"Se declaran de interés publico los humedales y su conservacion, por ser de
uso multiple, estén o no estén protegidos por las leyes que rijan esta
materia." (énfasis agregado).
El Articulo 42 de la Ley Organica del Ambiente le concede al MINAE autoridad para delimitar
zonas de proteccion en areas marinas, costeras y humedales. Tal como explica el Dr. Jurado,

esta es una facultad y no una obligacién, y, en consecuencia, la declaraciéon de un lugar como
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Memorial de las Demandantes, 1217-218.
C-52.

R-1, Plan de Gestibn Ambiental, 2007.
Memorial de las Demandantes, Y217, 219.
Primer Informe KECE, 80, 81, 86-89.

Memorial de las Demandantes, {1217, 136, 140, 159.
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zona protegida no es una caracteristica intrinseca de los humedales, es decir, no todos los

442

humedales deben declararse areas protegidas™*. Por lo tanto, de conformidad con el derecho

costarricense, hay dos tipos de humedales: los humedales incluidos en un area protegida por
declaracion expresa del MINAE y los humedales que se encuentran en propiedad privada, que
no pierden su naturaleza por esa razéon*®. En este sentido, la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Costa Rica ha explicado lo siguiente:

"[...] si en el caso en concreto el MINAE certifica que la propiedad del
amparado no se encuentra dentro de un Area Silvestre Protegida, segun las
areas administradas por éste, ello no implica en forma alguna que el humedal
encontrado no deba ser protegido. Debemos recordar que el Convenio
Internacional suscrito por nuestro pais establece la obligacion del Estado Parte
de fomentar la conservacion de las zonas humedas y de las aves acuaticas
creando reservas naturales en los humedales, ya sea que estén o no en la
“Lista” [...].”

388. De modo similar, los tribunales administrativos han sostenido lo siguiente:

"Sobre la tutela de los humedales, ya la Sala Constitucional ha establecido con
suficiente contundencia el deber del Estado y de sus instituciones de tutelar las
zonas de humedal, sea que hayan sido o no declarados como tales mediante
Decreto Ejecutivo, como derivacion de las obligaciones publicas que dimanan
del articulo 50 de la Carta Magna.”**°

389. Los tribunales penales también reconocen la proteccién de los humedales aun si no se
encuentran en un ASP especifica:

"al publicarse la Ley de Conservacion de Vida Silvestre, los humedales no eran
areas silvestre protegidas por lo que su articulo 7 pretendia oficializar los
humedales de propiedad estatal mediante un decreto ejecutivo. Es claro que si
al Estado le interesa que un inmueble en que existe un humedal, sea de su
propiedad, debe darse el procedimiento de expropiacion y el pago previo. Sin
embargo, aun cuando los humedales se encuentren en propiedad privada,
estan protegidos pudiendo llegar a configurarse el delito de drenaje de
humedales conforme a la Ley de Vida Silvestre. Debe recordarse que por
expresa disposicion del articulo 39 de la Ley Organica del Ambiente, los
humedales son de interés publico, y por ende sujetos de proteccion.“**°

390. Por dltimo, el Fiscal Martinez también ha explicado los criterios en su declaracién testimonial:

"...El hecho de que exista un humedal o bosque que no ha sido demarcado
aun por el SINAC como area de conservacion no implica que dichos

442
443
444

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 163.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 761.

R-172, Resolucién 12817-2011, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 14 de diciembre
de 2001.

R-184, Sentencia 48-2014, Tribunal Contencioso Administrativo, 7 de abril de 2014.

R-177, Sentencia 01209-2005, Tribunal de Casacién Penal, 15 de noviembre de 2005.
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391.

392.

393.

ecosistemas no existan y sean dignos de proteccién. Existe sobrada
jurisprudencia en tal sentido.”**’
Por consiguiente, la invocacién por parte de las Demandantes de la nota del SINAC del afio 2008
que establece que los Condominios no se encontraban en un ASP no influye de manera alguna
en el hecho de que las Demandantes afectaron en forma ilegal los humedales y bosques en el

Ecosistema Las Olas.
e ElInforme SINAC del mes de julio de 2010

Las Demandantes también invocan el Informe SINAC del mes de julio de 2010 que sefialaba
que, después de una inspeccién ocular, no habia humedales en el sitio del Condominio. No
obstante, las conclusiones a las que llegé el Sr. Manfredi en su informe se ven desvirtuadas por
el hecho de que las Demandantes habian estado drenando y rellenando los humedales desde el
afio 2009. En consecuencia, fue engafado por la condicion de los humedales al momento de la

inspeccién ocular. Ademas, el Informe SINAC del mes de julio de 2010 invoc6 expresamente el

448

Documento Falsificado™" y, de ese modo, distorsiond las conclusiones finales a las que se habia

arribado.

El Informe SINAC del mes de julio de 2010 fue preparado por el Sr. Manfredi como parte de las
investigaciones realizadas por el SINAC en relacion con el Proyecto Las Olas. Estaba dirigido a
su superior en ese momento, el Sr. Bogantes, que era el Jefe de la Oficina Subregional del
SINAC en Quepos. Era un acto preparatorio dentro de la administracion que no tenia efectos

juridicos respecto de las Demandantes o del Proyecto Las Olas. Tal como explica el Dr.

Jurado™*®:

"Durante dicha investigacion preliminar, no es necesario que participe el
administrado ya que en ésta fase es improcedente exigir responsabilidad o
imponer alguna sancién. Es s6lo una vez que se toma la decision de iniciar el
procedimiento ordinario que se le debe dar traslado formal al administrado, con
imputacién e intimacién de los cargos y hechos.

Los informes de inspeccion del SINAC en este caso sirvieron como parte de
esta investigacion preliminar. Estos son documentos internos de la
Administracion, que como es usual, corresponden a una fase de determinacion
de hechos para eventualmente determinar la necesidad de proceder con un
procedimiento formal, ya sea en sede administrativa o en sede judicial. De
conformidad con lo explicado anteriormente, éstos son meros actos
preparatorios ya que no surten efectos juridicos en el administrado, ademas de
que no son impugnables por si solos.

La Sala Constitucional también se ha pronunciado en este sentido, al indicar
que en la fase de investigacion preliminar, la Administracion no esta en la

447
448
449

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zuafiga, 172.
C-47.
Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 79113-116.
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394.

395.

396.

obligaciéon de observar todos los preceptos del debido proceso. Esto ocurre
hasta que se decide proceder con el procedimiento ordinario. Asimismo, como
lo han indicado otros tribunales nacionales, “[d]e considerarse que la
participacion de quienes pudieran llegar a tener alguna responsabilidad en los
hechos era necesaria, se llegaria al absurdo de obligar a los investigadores a
actuar en conjunto con defensores y posibles imputados, lo que ademas del
evidente riesgo de fuga de informacion que representa, entorpeceria los actos
de investigacion."

Es por esto que la Administracion no tiene la obligacion de natificarle al
administrado sobre los informes de inspeccién, ni tampoco involucrarlo en el
momento en que se estaba llevando a cabo la investigacién preliminar de los
hechos."

Asimismo, las Demandantes no podrian haber invocado un informe preparado en el mes de julio
de 2010, en tanto dijeron que habian tomado conocimiento de él recién en el mes de marzo de
2011*°. Obran suficientes pruebas en el expediente que demuestran que las Demandantes

451

drenan y llenan humedales en el Sitio del Proyecto desde el afio 2009™" y que no podrian haber

invocado un informe del que tomaron conocimiento recién en el afio 2011.
e ElInforme INTA

Las Demandantes alegan erréneamente que el Informe INTA prueba que no habia humedales en

452

el Sitio del Proyecto™". Las Demandantes también aseveran que "[e]l INTA es un instituto

nacional de investigacion agricola con experiencia especifica en clasificaciones de

n453

humedales. No obstante, no presentan documento alguno en sustento de dicha afirmacion.

Con arreglo a las leyes y los reglamentos de Costa Rica, el INTA no tiene competencia para
determinar la existencia de humedales. El Departamento de Investigaciones para el sector
agropecuario del Ministerio de Agricultura y Ganaderia se transformd en el INTA en el afio
2001"**. El INTA se cre6 con el propésito de contribuir al mejoramiento y la sostenibilidad del
sector agropecuario, por medio de la generacién, innovacion, validacién, investigacién y difusién

455

de tecnologia, en beneficio de la sociedad costarricense™". EI INTA cuenta con tres direcciones

especiales: (i) la Direccién de Investigacion y Desarrollo Tecnologico; (ii) la Direccion de Gestion

450
451

452

453

454

455

Memorial de las Demandantes, 11143-144; 364-365; 391; Declaracién Testimonial de David Aven', 11161-163.
Primer Informe KECE, 1161-68; R-262, Informe SINAC del mes de enero de 2011 (ACOPAC-CP-003-11), 3 de
enero de 2011; R-76, Informe sobre Humedales del PNH (ACOPAC GASP-093-11), 18 de marzo de 2011.
Memorial de las Demandantes, 11176, 218.

Memorial de las Demandantes, 1176.

R-202, Ley del Instituto Nacional de Innovacién y Transferencia en Tecnologia Agropecuaria, 22 de noviembre
de 2001.

R-202, Articulo 2, Ley del Instituto Nacional de Innovacién y Transferencia en Tecnologia Agropecuaria, 22 de

noviembre de 2001.
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de Proyectos y Recursos; y (iii) la Direccion Administrativa Financiera. Entre las competencias de

la Direccion de Investigacion y Desarrollo Tecnolégico se encuentran las siguientes**®:
. Ejecutar proyectos de generacion, innovacion y transferencia de tecnologia;

. Definir y tipificar la tecnologia disponible para el productor, segun productos, cultura

agricola, escalas de produccién y nivel tecnoldgico;

. Disefiar, coordinar, organizar y ejecutar eventos de capacitacién y difusion de la

informacion tecnolégica;
. Promover, auspiciar y difundir la publicacion de documentos técnicos;

. Brindar servicios de laboratorio de analisis fisico microbiolégico-quimico de suelos,
aguas, entomologia, fitopatologia, biotecnologia, malerbologia, nematologia, piensos y
forrajes, certificaciones de uso conforme de suelos, produccion y venta de semillas y
pie de cria, asistencia y/o asesoria técnica, capacitacion, estudios especificos, entre

otros.

397. La metodologia empleada por el INTA en aras de analizar el suelo se basa en cuestiones de
suelo para uso agrario conforme a la Ley de Uso de Suelos. Que dicha metodologia arroje que el
suelo no es tipico de humedal, no implica que no exista alli un humedal. Esto es confirmado por
el testimonio del Fiscal Martinez:

“Asimismo, la defensa hizo mucho énfasis en que el informe del INTA habia
determinado que el suelo del &rea en cuestiéon no era tipico de humedal. Sin
embargo, el INTA no tiene ninguna competencia sobre la cuestion de
humedales. El INTA es el instituto nacional agropecuario, dependiente del
Ministerio de Agricultura y Ganaderia. La metodologia utilizada por el INTA se
basa en cuestiones de suelo para uso agrario. Que dicha metodologia arroje
gue el suelo no es tipico de humedal, no Implica que no exista alli un humedal.
Al INTA no se le consulté sobre si ahi habia un humedal (ni se podria haber
pronunciado al respecto ya que no tiene competencia para ello), sino que se le
consulté sobre si el tipo de suelo era conforme a la Ley de Uso de Suelo. La
visita del INTA por la cual se confeccioné el informe al que se referia la
defensa se hizo conjuntamente con el Coordinador del Programa Nacional de
Humedales del SINAC quien si tiene competencia para determinar la existencia
de humedales y confirmé que en el &rea se ubicaba un humedal palustrino."457

398. De hecho, el Sr. Cubero, en su declaracién testimonial prestada en el marco del proceso penal
en contra del Sr. Aven, también afirmé que, conforme a su condicion de experto del INTA, utilizo

la metodologia de clasificacién de tipos de suelo con fines agropecuarios, que no esta pensada

456 R-203, Articulos 35-37, Reglamento a la Ley del Instituto Nacional de Innovacion y Transferencia en Tecnologia

Agropecuaria, 19 de mayo de 2004.

%57 Declaracién Testimonial, Luis Martinez Zufiga, 178.
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399.

400.

401.

402.

403.

para fines inmobiliarios, y que él no tenia competencia para determinar la existencia o no de un

humedal*®®.

El suelo es sélo uno de una serie de aspectos ambientales que se consideran al momento de
determinar la existencia o no de un humedal. Lo que queda claro es que no es determinante en

si mismo.
Ademas, el Primer Informe KECE explica que el Informe INTA:

"describe el area de muestra como un area caracteristica de humedal incluyendo
ubicacion, entradas de agua superficial, de drenaje pobre, procesos anaerébicos
en los suelos y que tienen severas limitaciones para la agricultura y uso de
desarrollo debido a las limitaciones climaticas y de drenaje [... ]. Sin embargo, el
examinador del INTA llega a la conclusion de que el sitio no tiene suelos tipicos de
un ecosistema de humedales debido a cambios antrdpicos ocurridos durante
décadas debido al uso de la tierra. Esta conclusion se basa en una metodologia
utilizada para evaluar los suelos para uso agricola, queisglo es la metodologia
adecuada para considerar la existencia de los humedales."
En realidad, tal como explica el Primer Informe KECE, el Informe INTA "en efecto describe un
humedal que fue rellenado en el area, pero en vez de atribuir este relleno a las actividades de
desarrollo del Proyecto Las Olas, plantea la suposicion de que el relleno del humedal ocurrié
durante un periodo de tiempo debido al uso de la tierra."**®
Claramente, si consideraramos que, al momento de este estudio de suelos, las Demandantes
habian estado drenando y llenando los humedales durante meses, cuando no afios, es bastante
evidente que la condicion del suelo descripta en el Informe INTA - que muestra un humedal
afectado- es totalmente atribuible a la conducta de las Demandantes. En efecto, cuando se lo
interrogod bajo juramento, el Sr. Cubero reconocié que en la zona del humedal habia un relleno y

se habian estado haciendo obras de drenaje***.

Por consiguiente, la invocacién por parte de las Demandantes del Informe INTA en un intento de

justificar la "inexistencia" de humedales en el Sitio del Proyecto es completamente fallida.

458
4

al
©

460
461

Declaracién Testimonial, Luis Martinez Zufiiga, 1104.

Primer Informe KECE, 1114. En este sentido, el Informe KECE explica que "El Informe INTA de mayo de 2011,
el examinador identifica la presencia de procesos anaerébico en los suelos (de humedales) que aumentan con
la profundidad incluyendo gleyzado radical a 80cm., y que el nivel freatico en el momento del estudio fue
inferior a 120 cm., identificando evidencia anaerdbica significativamente por encima del nivel freatico del
momento."

Informe KECE, 115.

Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiga, 1106.
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404.

405.

406.

407.

408.

4009.

ii. Las Demandantes sabian de la existencia de humedales y bosques, le
ocultaron la informacion a las autoridades y contintan trabajando incluso luego

de las medidas cautelares que ordenaron la suspension de las obras

Tal como se demostrara anteriormente*®?, las Demandantes estaban al tanto de la presencia de
humedales en su propiedad, al menos desde el afio 2007, cuando encomendaron el Informe
Protti*®®. Las Demandantes eligieron omitir ese hecho en su posterior solicitud de VA y optaron

por subdividir el Sitio del Proyecto en un intento de ocultar la presencia de un ecosistema fragil.

Asimismo, el dia 30 de septiembre de 2008, dos funcionarios del SINAC y del MINAE
inspeccionaron el Sitio del Proyecto y concluyeron que dos areas separadas del Sitio del
Proyecto podian catalogarse como humedales*®. El representante de las Demandantes
(Mauricio Mussio) acompafio a los inspectores en la visita®®®. Por ende, ya en el afio 2008, las
Demandantes tenian conocimiento de que las autoridades estaban llevando a cabo inspecciones

con respecto a la existencia de humedales en el sitio y a los impactos sufridos por ellos.

Ademas, el dia 9 de septiembre de 2010, la Municipalidad informé a las Demandantes de que el

Sitio del Proyecto se encontraba en una zona de manglares*®.

Las Demandantes también estaban muy al tanto de que el Sitio del Proyecto estaba ubicado en
un area forestal y de que tendrian que obtener permisos de la SETENA para cortar arboles. Los
mapas de cobertura vegetal que habia solicitado la SETENA mostraban que la cobertura vegetal

era un bosque467.

No obstante, una vez mas, las Demandantes engafiaron a la SETENA al presentar un escrito el
dia 14 de marzo de 2008, durante el procedimiento de solicitud de VA, en el que negaban la
existencia de un bosque en la propiedad y cuestionaban lo que los mapas de cobertura vegetal
que, ya obraban en el expediente de la SETENA, reflejaban claramente. El escrito hacia
referencia a una presunta inspeccién del sitio de fecha 26 de marzo de 2008 en la que “los

funcionarios del MINAE habian verificado que no habia bosques."

La afirmacion de las Demandantes carece de toda logica. Primero, la nota era de fecha 14 de
marzo de 2008; ¢como podrian los funcionarios del MINAE haber llevado a cabo una inspeccion

de fecha posterior a su nota? Segundo, ni el SINAC ni la SETENA tienen registro de dicha

462
463

464
465
466
467

Véase la seccién IV.B.1.a.
R-11, Estudio Geoldgico Hidrogeoldgico Formulario D-1 confeccionado por Roberto Protti, Geotest, mes de julio
de 2007.
R-20, Informe de Visita ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 de octubre de 2008.
R-20, Informe de Visita ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 de octubre de 2008.
R-57, Informe de la Municipalidad sobre documentos pendientes (ADU N.° 013-10), 13 de septiembre de 2010.
C-222, pag. 241.
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410.

411.

412.

413.

414.

415.

inspeccién ni hay un informe que confirme “la verificacién del MINAE de ausencia de bosques"

en el Sitio del Proyecto.

Sin embargo, en la VA para el sitio del Condominio, la SETENA: (i) reconoce la existencia de
arboles dentro del Sitio del Proyecto, y (ii) advierte a las Demandantes de su obligacion juridica
de obtener un permiso del MINAE, a saber, del SINAC, si las Demandantes habian de cortar un

arbol en el desarrollo del ecosistema:

"4, [...] la cobertura vegetal esta cubierta de pasto con arboles dispersos y
sectores pequefios con cobertura vegetal en el AP.

7.[...] En caso de requerirse la eliminacién de algin arbol, debe de tramitar[se]

el permiso correspondiente ante la oficina del MINAE."*%®
La proteccion de humedales y sistemas vegetales es clave para la proteccion de un medio
ambiente saludable. En particular, la preservacion de humedales contribuye en gran medida no
s6lo a la biodiversidad, sino también al control del cambio climatico y de las emisiones de

9

carbono*®. Es por eso que Costa Rica tiene una solida politica de proteccion de dichos

ecosistemas a través de la ejecucion de sus leyes y reglamentos ambientales.

Tal como se ha observado, las Demandantes engafiaron a las autoridades en cuanto a la
"inexistencia” de humedales y bosques a fin de obtener la VA y permisos de construccién e

iniciar la construccion.

Tal como explicara el Dr. Erwin, "Las Demandantes realizaron varias actividades desde el 2009,
incluyendo el drenaje y relleno de humedales mediante la construccién de caminos, excavacion
de zanjas, colocacion de alcantarillas y remocion del estrato vegetativo de bosque, los cuales
afectaron directamente el Ecosistema Las Olas."*"

A pesar de tomar conocimiento de que las autoridades ambientales estaban investigando su
inconducta, las Demandantes continuaron sus actividades de construccién ilegales y dafiinas
para el medio ambiente, incluso después de ser notificadas de varias medidas cautelares

destinadas a interrumpir ulteriores obras.
iii. Los actos ilegales de las Demandantes causaron severos dafios ambientales

Las actividades ilegales de las Demandantes le ocasionaron severos dafios ambientales al

Ecosistema Las Olas. En este sentido, el Primer Informe KECE concluye lo siguiente:

468
469
470

C-52.
Primer Informe Pericial KECE, 32.
Primer Informe Pericial KECE, 1190.
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416.

417.

"algunas de las consecuencias mas importantes que han generado esas
actividades son:

a. aumento significativo de la sedimentacion del suelo en los drenajes
naturales de los alrededores, y, potencialmente, la cuenca del rio Aserradero
y su estuario;

b. disminucién de la capacidad de almacenamiento de agua del area a nivel
local, lo que puede causar obstruccion de los drenajes y peligro de
inundaciones aguas abajo, asi como el deterioro de la calidad del agua a nivel
regional;

c. destruccion del habitat de especies de peces y vida silvestre, reduciendo
asi la diversidad biolégica del Ecosistema Las Olas; y

d. una dramatica disminucion en la capacidad de los bosques para almacenar
el agua de manera adecuada y, luego transmitirla de forma natural.”*"*

Tanto el secado por parte de las Demandantes de los humedales en el Ecosistema Las Olas
como la eliminacién de arboles y vegetacion han empeorado la situacion de inundacion de los

vecinos de las Demandantes.

El dia 8 de julio de 2011, la Municipalidad de Parrita notifico a las Demandantes de quejas de los

472

vecinos relativas a emergencias causadas por inundaciones en Esterillos Oeste™“. Entre las

quejas, los vecinos denunciaron la conduccién de aguas pluviales desde el Sitio del Proyecto
hasta las calles publicas, lo que ocasioné inundaciones en las viviendas de las personas. Esta
inundacién es tipica del secado de humedales y de la eliminacién de arboles y vegetacién. El
Primer Informe KECE explica que una de las funciones de los humedales y su vegetacion
consistia en filtrar aguas pluviales e impedir que se desplace colina abajo sin condiciones

naturales que las contengan:

"[E]l relleno de humedales disminuye la capacidad del area para almacenar
agua a nivel local y puede causar obstruccion de los drenajes y peligro de
inundaciones aguas abajo. El deterioro de la calidad del agua a nivel regional
también puede ocurrir como consecuencia del relleno de humedales. Los
humedales no sélo almacenan agua, sino que también atrapan sedimentos y
filtran contaminantes que de otro modo fluirian aguas abajo. En primer lugar, y
probablemente de mayor consecuencia (es decir, de mas alto impacto negativo
en el ecosistema), los demandantes han utilizado maquinaria pesada para
alterar el paisaje. Han construido caminos y zanjas de drenaje a lo largo de la
propiedad, terraceando las laderas con el fin de drenar y aplanar la tierra para
la construccion de viviendas."*"

471
472

473

Primer Informe Pericial KECE, 1190.

R-110, La Municipalidad notifica a las Demandantes de quejas de vecinos y solicita documentacién (OIM N.°
244-2011), 8 de julio de 2011.

Primer Informe KECE, 161, 62.
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420.

421.

422.

Como consecuencia de las quejas, la Municipalidad de Parrita solicité que las Demandantes

474

ofrecieran una explicaciéon en cuanto al sistema de drenaje que estaban construyendo™". Las

Demandantes nunca respondieron a esta exigencia.

Las Demandantes han intentado sugerir que los vecinos de Esterillos Oeste siempre habian
tenido problemas de inundacién en la zona y que su supuesta preocupacion se reflejaba en su

presentacion ante la SETENA para el sitio del Condominio.

"De hecho, hacia tiempo que los problemas de drenaje de la lluvia eran
evidentes en la zona, hecho que se reflej6 en la encuesta socioldgica llevada a
cabo por Inversiones Cotsco como parte del tramite de Viabilidad Ambiental
para el Sector del Condominio.”*"
No obstante, en su Plan de Gestibn Ambiental, las Demandantes afirmaron lo contrario al decir
gue "el desarrollo no seré afectado por inundaciones, segun vecinos la propiedad nunca ha sido

n476

afectada por el desbordamiento de las quebradas y rios. Ademas, al momento de intentar

revocar la Medida Cautelar SINAC, las Demandantes utilizaron este mismo argumento para

77 En la peticion de

refutar las alegaciones de existencia de un humedal en el Sitio del Proyecto
revocaciéon de las Demandantes, ofrecieron el Informe Protti como prueba de la inexistencia de

humedales:

"E. Copia del Estudio Geoldgico realizado por la empresa Geotest que
concluye que no existen humedales ni problemas de inundacién en la
propiedad."*"®
Toda la argumentacion de las Demandantes en cuanto a su contribucion a fin de detener las
inundaciones en Esterillos Oeste se desmorona, puesto que, a diferencia de los demas estudios
presentados por las Demandantes ante la SETENA, el Informe Protti efectivamente probaba la
existencia de humedales en el Sitio del Proyecto.479
Lo cierto es que las Demandantes estaban drenando el humedal y las inundaciones comenzaron
a afectar a los vecinos que vivian cerca del Proyecto Las Olas, en tanto el humedal ya no podia
captar el exceso de agua pluvial proveniente de la temporada de lluvias. Las Demandantes
trataron de esconder los efectos adversos del relleno al fingir construir un sistema de drenaje

para ayudar a la Municipalidad a "hacer frente a las inundaciones causadas por las fuertes

474

475
476
477
478
479

R-110, La Municipalidad notifica a las Demandantes de quejas de vecinos y solicita documentacion, 8 de julio
de 2011.

Memorial de las Demandantes, 7111.

R-1, Plan de Gestién Ambiental, 2007, pag. 35.

C-113.

C-113.

Véase la seccion IV.B.1.a.ii.
113

12/677231_1



423.

424.

425.

426.

427.

n480

lluvias. Sin embargo, las Demandantes no han ofrecido prueba alguna de este supuesto

acuerdo con la Municipalidad

Lo mas preocupante es que, en una etapa previa de su desarrollo, las Demandantes alegan
haber celebrado otros acuerdos con la Municipalidad a fin de colaborar en proyectos de obras
pl]blicas481. Las Demandantes han probado dichos entendimientos con las autoridades locales
mediante la presentacion de una copia del acuerdo por escrito’®. Si esa era una practica anterior
de las Demandantes, ¢por qué no celebraron un acuerdo por escrito con la Municipalidad para

dejar constancia de la presunta colaboracién con la instalacion de un sistema de drenaje?

Por dltimo, la propia Municipalidad confirmé la inexistencia de un acuerdo semejante ante el

abogado de las Demandantes, el Sr. Ventura, el dia 4 de diciembre de 2012:

"No se registran recepcion de materiales ni obras realizadas por el condominio
[Condominio Residencial Las Olas] en beneficio de alguna comunidad.”*®®

Por lo tanto, resulta evidente que la actividad de las Demandantes dafié gravemente el medio
ambiente del Ecosistema Las Olas ocasionando inundaciones en la comunidad de Esterillos. La

conducta ilegal de las Demandantes les impide plantear una reclamacion al amparo del Tratado.

La conducta ilegal de las Demandantes les impide plantear una reclamacién al amparo del

Tratado

De conformidad con el derecho internacional, los inversionistas no pueden recurrir a las
protecciones sustantivas de un tratado de inversiébn cuando han obtenido u operado sus
inversiones en forma ilegal en violacion del derecho del Estado receptor. Esto es confirmado por

diversas autoridades.

A modo de ejemplo, en Inceysa c. El Salvador, las declaraciones erréneas efectuadas por el
inversionista durante el proceso de licitacion indujeron al tribunal a desestimar sus reclamaciones
por considerar que el derecho internacional de inversion no puede proteger inversiones ilegales.

El tribunal dispuso lo siguiente:

“No es posible reconocer la existencia de derechos nacidos como
consecuencia de actos ilegales, pues ello atentaria contra el respeto a la

480
481
482
483

Memorial de las Demandantes, §111.

Declaracién Testimonial, David Aven, 178-81.

C-51.

R-137, La Municipalidad confirma la ausencia de obras en beneficio de la comunidad (OIM N.° 865-2012), 4 de
diciembre de 2012.
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legalidad que, como se ha dicho, es un principio de orden publico
internacional.”*®*
De modo similar, en Plama c. Bulgaria, el tribunal desestimé las reclamaciones de la
Demandante sobre la base de que la inversién ilicita no gozaria de la proteccion de las

obligaciones sustantivas del Tratado sobre la Carta de la Energ|’a.485

Asimismo, el tribunal en Yaung Chi Oo Trading Pte. Ltd. c. Gobierno de la Unién de Myanmar

reconocié expresamente que la legalidad de la inversién es una regla general de derecho

internacional *®.

La doctrina también apoya este enfoque. El Profesor Newcombe explica que la inconducta de los
inversionistas en distintas etapas de la inversion, por ejemplo, el incumplimiento de los requisitos
regulatorios a fin de obtener permisos operativos, deberia ser denunciada, y que los tribunales

487

deberian desestimar las reclamaciones fundadas en causales de admisibilidad™’. El Profesor

Douglas también explica que la ilegalidad es causal de inadmisibilidad“®®.
Esta regla de derecho internacional opera cuando el tratado aplicable no incluye una redaccién
especifica a tal efecto, como en el caso del DR-CAFTA. Esto es lo que ha sostenido, por

ejemplo, el tribunal en Fraport c. Filipinas en los siguientes términos:

“El Tribunal también opina que, incluso en ausencia de la especie de requisito
de legalidad explicito que existe aqui, corresponderia considerar la legalidad
de la inversién. Tal como han reconocido otros tribunales, hay un principio
internacional cada vez mas sélido que implica que los recursos legales
no estén disponibles con respecto a las inversiones ilegales, al menos
cuando dicha ilegalidad comprometa la esencia de la inversion.”*®° (énfasis
agregado)

En el caso que nos ocupa, el Tribunal deberia desestimar las reclamaciones planteadas en el
marco del presente Arbitraje y declararlas inadmisibles. Las Demandantes engafiaron de manera

deliberada a las autoridades costarricenses al reducir intencionalmente la magnitud del impacto

de su proyecto en el Ecosistema Las Olas.

484

485

486

487

488

489

RLA-11, Inceysa Vallisoletana S.L. c. Republica de El Salvador, Caso CIADI N.° ARB/03/26, Laudo, 2 de
agosto de 2006, 1249.

RLA-12, Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria, Caso CIADI N.° ARB/03/24, Laudo, 27 de agosto
de 2008, 1143.

RLA-13, Yaung Chi Oo Trading Pte. Ltd. c. Gobierno de la Uniéon de Myanmar, Caso ASEAN N.° ARB/01/1,
Laudo, 31 de marzo de 2003, 158.

RLA-16, Andrew Newcombe, "Investor Misconduct: Jurisdiction, admissibility or merits?" en Evolution in
Investment Treaty Law and Arbitration (CUP 2012), pags. 190, 199.

RLA-17, Zachary Douglas, “The Plea of lllegality in Investment Treaty Arbitration,” ICSID Review, Tomo 29, N.°
1 (OUP 2014), pag. 185.

RLA-14, Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Republica de Filipinas [Il], Caso CIADI N.°

ARB/11/12, Laudo, 10 de diciembre de 2014, 1332.
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LA CONDUCTA DE LA DEMANDADA CUMPLE CON SUS OBLIGACIONES EN VIRTUD DEL
TRATADO

El Memorial de las Demandantes proporciona, en abstracto, una presentacion de varios
principios del derecho internacional aplicado a las controversias inversionista-estado, algunos
que se aplican en forma directa al DR-CAFTA. Sin embargo, las Demandantes no prueban su
postura en virtud de esos principios. Por lo tanto, en el supuesto de que el Tribunal considere
que la violacion deliberada de las Demandantes de normas imperativas de proteccion ambiental
costarricenses no impide sus Reclamaciones en virtud del Tratado, el Tribunal dispondra de todo

lo necesario para concluir que las Demandantes no logran probar su postura.

Derecho aplicable

Este arbitraje se desarrolla en virtud del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976 (el
“Reglamento de la CNUDMI"). El Articulo 33(1) del Reglamento de la CNUDMI dispone que el

Tribunal “...aplicara la ley que las partes hayan indicado como aplicable al fondo del litigio."

El Articulo 10.22(1) del DR-CAFTA dispone: “el tribunal decidira las cuestiones en controversia
de conformidad con este Tratado y con las normas aplicables del derecho internacional.” Pero en
un intento de evadir sus obligaciones y las consecuencias de su conducta ilegal, las
Demandantes malinterpretan completamente el sentido del Capitulo 17 del DR-CAFTA, y al
hacerlo, fundamentalmente, pasan por alto el obstaculo principal a la legitimidad de sus

Reclamaciones.

Innegablemente, la capacidad de los signatarios del DR-CAFTA de implementar medidas
sensatas y eficientes para proteger el medioambiente es clave para la implementacién del
Tratado. Aun dejando de lado la conducta ilegal de las Demandantes, se trata de un caso de
implementacién sensata y razonable de uno de los marcos mas reconocidos de proteccion

ambiental.
Las normas internacionales de proteccion ambiental son vinculantes

El Capitulo 17 constituye una clara articulacion de cémo las Partes del DR-CAFTA acordaron
que las cuestiones ambientales no estarian sujetas al mismo tipo de proteccién prevista en el
Capitulo 10.

En los parrafos 243 a 249 del Memorial de las Demandantes, las Demandantes dedican un
tiempo considerable para establecer lo que constituye un derecho trillado — a saber, la aplicacion
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados a la interpretacién del DR-CAFTA.

Sin embargo, a pesar de ese empleo de esfuerzos, su conclusién es completamente errénea y
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funciona de forma tal de ignorar precisamente los términos expresos e inequivocos del Capitulo
17.

Por ejemplo, en el parrafo 248, las Demandantes aparentemente concluyen: "Si se entiende que
ciertos funcionarios costarricenses ejercieron una autoridad discrecional de manera inconsistente
con el objeto y el fin del Tratado y de manera injusta e inequitativa, debe reconocerse la

violacion." Esta es una conclusion cruda y primitiva de realizar sin analisis intermedio de ningun
tipo. Es tan conclusiva como redundante — y no constituye la clase de test que deberia aplicar el

Tribunal.

En cambio, esperamos que el Tribunal se remita a los Capitulos 10 y 17 del DR-CAFTA. Si lo

hace, encontrara el Articulo 10.2(1) que dispone:

"En el caso de cualquier inconsistencia entre este Capitulo y otro Capitulo, el

otro Capitulo prevalecera en la medida de la inconsistencia."
Por lo tanto, queda claro que el Capitulo 10 y la proteccion incluida en este, se encuentra
subordinado a otros Capitulos en la medida que hagan referencia a los estandares de proteccion

acordada a toda inversion.

Después de ello, al consultar el Capitulo 17, el Tribunal se dara cuenta inmediatamente de un
aspecto de crucial importancia. ElI Capitulo 17 constituye un espacio de politicas acordado en
forma deliberada y expresa que las Partes del DR-CAFTA negociaron en relacién con el
medioambiente. Asi, en tanto las Partes podrian haber incluido una reserva o Anexo
interpretativo en el Capitulo 10 para prescribir de qué manera deberia aplicarse (o0 no aplicarse)
la proteccion a los inversionistas a cuestiones en materia ambiental, las Partes fueron mas alla.
En cambio, redactaron y acordaron un Capitulo entero del DR-CAFTA para reservar
expresamente un espacio de politicas para las cuestiones ambientales. Al hacerlo, enunciaron la
intencién de las Partes de no aplicar otros Capitulos del DR-CAFTA, incluido el Capitulo 10, en
virtud del Articulo 10.2(1).

Es necesario analizar el Capitulo 17 para comprender con precisién de qué forma las Partes
consideraron la legislacién interna en materia ambiental protegida y aislada del escrutinio de los
tribunales arbitrales internacionales al aplicar los estandares contenidos en el Capitulo 10. El

Articulo 17.1 dispone lo siguiente:

"Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propios niveles de
proteccion ambiental y sus politicas y prioridades de desarrollo ambiental, asi
como de adoptar o modificar, consecuentemente, sus leyes y politicas
ambientales, cada Parte garantizara que sus leyes y politicas proporcionen y
estimulen altos niveles de proteccion ambiental y deberan esforzarse en

mejorar esas leyes y politicas."
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Esto no sélo constituye una afirmacién clara de las metas ambiciosas del DR-CAFTA desde el
punto de vista del disefio de politicas en la esfera ambiental, sino también una declaracion de
cémo se mantendran en el futuro los “niveles de proteccién ambiental internos” preexistentes que
ya cumplen con los criterios esperados de proteccion ambiental. Sugerir lo contrario seria
presuponer que todas las Partes del DR-CAFTA, cuando suscribieron el tratado, ain debian
sancionar legislacion interna en materia ambiental que cumpliera con los estandares que
promovia el DR-CAFTA. Claramente ese no fue el caso, asi pues cuando el Articulo 17.1 hace
referencia al "derecho de cada Parte de establecer sus propios niveles de proteccion ambiental”,

incluye leyes preexistentes.
Articulo 10.11 CAFTA - Inversion y Medioambiente

Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara como impedimento para

gue una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por lo

demas compatible con este Capitulo, que considere apropiada para garantizar

que las actividades de inversion en su territorio se efectlen tomando en

cuenta inquietudes en materia ambiental.
El Articulo 17.2 posteriormente considera la "Aplicacion de la Legislacion Ambiental." En el
parrafo 253 de su Memorial, las Demandantes alegan que este Articulo esta disefiado para
controlar "la negativa intencional de aplicacion." Las Demandantes ni siquiera estan en lo cierto
si estuvieran haciendo referencia solo al Articulo 17.2(1)(a), porque tanto el Articulo 17.2(1)(a)

como el resto del Articulo 17.2 hacen mucho mas que eso.
El Articulo 17.2(1)(a) dispone en su parte pertinente:

"Una Parte no dejard de aplicar efectivamente su legislacion ambiental, a

través de un curso de accién o inaccion sostenido o recurrente...." (énfasis

agregado).
La Demandada coincide con las Demandantes en que esto esta disefiado para controlar la falta
de aplicacion (es decir, “inaccion”). Sin embargo, la bisqueda de “efectividad” no sélo significa
evitar la falta de aplicaciéon — significa también mantener determinados niveles de actividad (es
decir, “accion”). Por lo tanto, el “no” garantizar la aplicacion efectiva no significa solamente falta

de aplicacion.
Ademas, el Articulo 17.2(1)(b) dispone lo siguiente:

"Las Partes reconocen que cada Parte mantiene el derecho de ejercer su
discrecionalidad respecto de asuntos indagatorios, acciones ante tribunales,
de regulacion y de observancia de las normas, y de tomar decisiones relativas
a la asignacién de recursos destinados a la fiscalizacion de otros asuntos
ambientales a los que se haya asignado una mayor prioridad."
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Si esto fuera solamente a los fines de controlar la falta de aplicacion, tornaria redundante al
Articulo 17.2(1)(a), dado que las competencias "indagatorias, de acciones ante tribunales, de
regulacion y de observancia de las normas” de una Parte son todas parte del régimen de

aplicacion (lo que las Demandantes reconocen se encuentra receptado en el Articulo 17.2(1)(a)).

Por lo tanto, en consonancia con el Articulo 31 de la Convencién de Viena, se vuelve evidente
gue la discrecionalidad indagatoria, de acciones ante tribunales, de regulacién y de observancia
de las normas sustentada para el beneficio de una Parte, no constituye solamente un medio de
perseguir las metas ambiciosas comprendidas en el Capitulo 17, sino también una manera de
garantizar que una Parte pueda, segun lo considere adecuado, implementar sus propias leyes

ambientales sin el temor de violar el DR-CAFTA (y en particular, el Capitulo 10).

El caracter por el cual debe evaluarse la aplicacion “efectiva” reconocida en el Articulo 17.2(1)(a)
(si se trata de "accién o inaccion") se establece en el Articulo 17.2(1)(b), donde continda y

establece lo siguiente:

"En consecuencia, las Partes entienden que una Parte esta cumpliendo con el

subparrafo (a) cuando un curso de accién o inaccién refleje un ejercicio

razonable de tal discrecionalidad, o derive de una decision adoptada de

buena fe respecto de la asignacion de recursos."
Este es el estandar exigido por el Estado al ejercer su discrecionalidad “indagatoria, de acciones
ante tribunales, de regulacion y de observancia de las normas." Este estandar hace poco mas
gue requerir una cantidad minima de razonabilidad y de toma de decisiones de buena fe del
Estado al momento de promulgar sus leyes ambientales. Este constituye un umbral muy
modesto que la Demandada invita al Tribunal a aplicar en el momento de revisar la conducta de
Costa Rica explicada en el presente Memorial de Contestacién. Este estandar esta muy lejos de
los estandares comprendidos en el Capitulo 10.

Si el objeto y fin del Capitulo 17 no quedara suficientemente claro de lo que antecede, el Articulo

17.2(2) deja sentada la idea sin ambigliedad, al establecer lo siguiente:

"Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la
inversibn mediante el debilitamiento o reduccion de las protecciones
contempladas en su legislacion ambiental interna."
En sintesis, esto esta diciendo que la proteccién a las inversiones comprendida en el Capitulo 10
no deberia operar de modo tal de debilitar o reducir la proteccion que Costa Rica ya ha
establecido en su legislacién interna en materia ambiental. Las Demandantes trabajan

diligentemente en el supuesto “objeto y fin” mediante la distorsion de todos los términos
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disponibles del preambulo, mientras que la Demandada invita simplemente al Tribunal a leer el

Capitulo 17*%°.

El Articulo 17.2(2) continda:

"En consecuencia, cada Parte procurara asegurar que no dejara sin efecto o

derogara, ni ofrecera dejar sin efecto o derogar dicha legislacion de una

manera que debilite o reduzca la proteccién otorgada por aquella legislacion,

como una forma de incentivar el comercio con otra Parte, 0 como un incentivo

para el establecimiento, adquisicién, expansion o retencién de una inversion

en su territorio."
A la luz de los parrafos precedentes del Capitulo 17, el interrogante que naturalmente surge es
el siguiente: ¢qué estandar deberia sostener esta legislacion interna en materia ambiental?
Sustantivamente, el DR-CAFTA claramente lo difiere a cada Parte y a su legislacion interna
respectiva — que es el motivo por el cual existe el Capitulo 17. Sin  embargo,
procedimentalmente, el Articulo 17.3 articula un estandar minimo, que en el parrafo (1) se
describe que proporciona una reparacion judicial, cuasijudicial o administrativa “de acuerdo a su
legislacion." Posteriormente, el Articulo 17.3 dispone que, "[d]ichos procedimientos seran justos,
equitativos, y transparentes y, para este fin, deberan cumplir con el debido proceso "
Nuevamente, esta oracion no importa los estandares del Capitulo 10, caso contrario, no habria
sido necesario prescribir un estandar procedimental minimo. Si debieran aplicarse los estandares
del Capitulo 10, volverian innecesario el objeto y el fin del Capitulo 17, que es salvaguardar de
manera explicita para cada Parte el espacio de toma de decisiones y aplicacion con relacion a

las cuestiones ambientales.

Todas las secciones del Capitulo 17 enumeradas supra identifican la necesidad de aplicacion de
la legislacion interna en materia ambiental. Las Demandantes sostienen que el Capitulo 10 obra
para hacer exactamente lo mismo — es decir, aplicar las leyes ambientales. EI Capitulo 17
establece en el Articulo 17.2(1)(b) los estandares que deben reconocerse. Las Demandantes
sostienen que el Capitulo 10 establece los estandares aplicables, a saber, aquellos
comprendidos en los Articulos 10.5 y 10.7.

En consecuencia, existe (incluso conforme la postura de las Demandantes) una inconsistencia
entre los estandares aplicables reconocidos en el Capitulo 17 y los estdndares reconocidos en el

Capitulo 10. En consecuencia, el Articulo 10.2 obraria para marginalizar los estandares

490

RLA-45, Federal Reserve Bank c. Irdn, Bank Markazi, Caso A28 (2000-02) 36 5 Informe del Tribunal de
Reclamaciones Iran-EE. UU., pag. 22. "Aunque el preambulo puede ser utilizado como la fuente de un resumen
conveniente del objeto y fin de un tratado, tanto la Convencién de Viena (articulo 31(2)) como la practica dejan
en claro que un intérprete necesita leer la totalidad del tratado. Asi, las disposiciones sustantivas
proporcionaran la indicacion mas completa del objeto y fin. Ademas, como se reconoce ampliamente... el
objeto y fin no debe considerarse en forma aislada de los términos del tratado; es intrinseco a su texto."
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comprendidos en el Capitulo 10, en favor de aquellos comprendidos en el Capitulo 17. La
"légica" (tal como alegan las Demandantes en el parrafo 255 de su Memorial) no permite que el

Tribunal ignore disposiciones expresas del DR-CAFTA, tal como el Articulo 10.2.

Ni el Tratado, ni el derecho internacional consuetudinario eximen a las Demandantes de

cumplir con el marco de Costa Rica para la proteccion de su medioambiente

Pasando por alto la especificidad de las medidas ambientales en virtud del DR-CAFTA, las
Demandantes omiten tratar la ilegalidad de su conducta y parecen considerar que todo el marco
de proteccién ambiental en Costa Rica es de algin modo irrelevante para ellas. Por ejemplo,
cuando el SINAC les ordena suspender las obras hasta tanto se determine la medida del impacto
del Proyecto en el Ecosistema Las Olas, las Demandantes admiten, abiertamente, que
simplemente no cumpliran con dicha medida*".

Tal como se resumiera supra, hace varias décadas, Costa Rica reconoci6 los peligros a los que
exponia a su poblacién mediante la explotacién intensiva de sus recursos, y Costa Rica ha
establecido normas para garantizar que el desarrollo econémico en Costa Rica ya no ocurriria sin
que se garantice que ese desarrollo sucede con el debido respeto a la proteccién de la

naturaleza.

En efecto, al reconocer el vinculo directo entre la salud de las personas y las condiciones
naturales que las rodean, la Sala Constitucional de Costa Rica elevd a principio constitucional la
proteccion del medioambiente, al mismo nivel que la obligacion del estado de proteger la salud

de su poblacién, que constituia un principio existente de la Constitucion de Costa Rica*®,

Asi, en virtud del Derecho Constitucional de Costa Rica, la “salvaguarda del derecho a un

493

ambiente sano y ecolégicamente equilibrado constituye un "derecho transversal, siendo que

se desplaza a lo largo del ordenamiento juridico, obligando a modelar y reinterpretar sus

494 Al considerar

institutos para que calcen con el objetivo estatal de proteccién medioambiental.
la proteccién medioambiental central para el interés publico, corresponde a todos los 6rganos del
Estado de Costa Rica intervenir “cada vez que exista la posibilidad de que una actividad humana
cause un dafio irreparable [al ambiente]."495

La jurisprudencia constitucional y administrativa de Costa Rica, asi como la practica de sus

organismos administrativos descentralizados se ha desarrollado en torno a este imperativo de

491
492
493
494
495

Memorial de las Demandantes, 1140.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 132.
Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 35.
Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 35.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 37.
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prevencion del dafio ambiental. En tanto Costa Rica ha sido elogiada por sus logros en esta
materia, el respaldo a un habitat natural sano y equilibrado para seres humanos y animales
constituye una tarea compleja, continua y exigente que se implementa dentro del marco de los
principios constitucionales de igualdad, sostenibilidad, precaucién y prevencién4%. Estos
principios se implementan en virtud de un principio general del debido proceso. En efecto, Costa
Rica ha sido reconocida de manera consistente por proporcionar procesos que cumplen con los

principios fundamentales del debido proceso®’.

Tal como se explicara en el Primer Informe KECE, los humedales y bosques son de particular
importancia en cuanto a la sustentabilidad de un ambiente sano*®. Es inobjetable su
importancia para la salud de las comunidades, y su contribucién a la morigeracién de los efectos

49 En efecto, ante la extincion acelerada

de las emisiones de carbono y el calentamiento global
de especies, la comunidad internacional se ha dado cuenta hace mucho tiempo que la proteccion
del habitat natural de las especies era indispensable para sustentar un ambiente biolégicamente

diverso®®.

En consecuencia, Costa Rica, que alberga, en su pequefio territorio, entre los habitats mas
diversos del planeta, ha disefiado una legislacion que pone gran énfasis en la proteccién de
humedales y bosques. Los organismos ambientales descentralizados del MINAE, tales como la
SETENA y el MINAE, son claves para el sistema de prevencién ambiental de Costa Rica. En
tanto la SETENA y el SINAC cuentan asimismo con poderes de policia en su busqueda de la
prevencion del dafio ambiental, el poder judicial, tanto la division penal en materia ambiental
como el tribunal administrativo en materia ambiental, el TAA, constituyen los cuerpos de
aplicaciéon de la nomenclatura de proteccién ambiental costarricense. Instituciones tales como la
Defensoria de los Habitantes, en su papel de armonizacién de las relaciones entre la
administracion y sus usuarios, proporciona uno de los vehiculos dentro de ese sistema de
proteccion ambiental. Las municipalidades, y sus oficinas de proteccién ambiental, constituyen

otra via para que los usuarios accedan al sistema de proteccion ambiental en Costa Rica.

Son estas normas, principios y marco que las Demandantes esperan que el Tribunal desestime,

s6lo para centrarse en normas abstractas del derecho internacional aplicadas a las controversias

496
497

498
499
500

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 7124-32.

R-271, Costa Rica un socio natural para la OCDE, Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica, 2012, pag.
39 ("Muchos otros indicadores confirman el compromiso — y el éxito — de Costa Rica con el estado de derecho:
ocup6 el tercer lugar en América Latina en el Indice Internacional de Derechos de Propiedad del afio 2011
(Alianza para los Derechos de Propiedad), también el tercer lugar como el pais con la menor Percepcion de
Corrupcion (Transparencia Internacional) y es el pais mas seguro en la region (Latin Business Chronicle, Latin
Security Index, 2011).").

Primer Informe KECE, Anexo C.

Primer Informe KECE, Anexo C.

RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° Ed., pag. 544.
122

12/677231_1



468.

469.

470.

471.

inversionista-estado. Pero ninguna norma del derecho internacional eximié a las Demandantes

de desarrollar su Proyecto de manera tal de no dafiar el Ecosistema Las Olas.

Primero, las normas de proteccion ambiental de Costa Rica que las Demandantes pretendieron
evadir, y que todos los érganos del gobierno costarricense siguieron en este caso, se hicieron
eco de principios internacionales del derecho ambiental, reconocidos asimismo como principios
del derecho internacional consuetudinario. Asi, el principio de accion preventiva, reflejado en la
Constitucién de Costa Rica, requiere que Costa Rica prevenga el dafio al medioambiente, o que
de otro modo reduzca, limite o controle las actividades que pudieran ocasionar un dafio o riesgo
de dafio. Este principio fue reconocido en la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano
del afio 1972°", e invocada, directa, o indirectamente, en numerosas decisiones de la Corte
Internacional de Justicia®®. En vista de la especificidad de la proteccion de la naturaleza en
virtud del derecho internacional, la "importancia primordial [del principio preventivo] en toda
politica ambiental vigente" es reconocida en tanto "permite que se adopten medidas para
proteger el medioambiente en una etapa temprana. Ya no se trata esencialmente de una
cuestion de reparar el dafio luego de que haya ocurrido. ns03

De manera similar, aunque el principio precautorio ha sido de aplicacién mas reciente por parte

de los instrumentos internacionales, el Principio 15 de la Declaracién de Rio dispone que®®*:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente.

La Declaracién de Rio, al igual que la Convencién de RAMSAR y el Convenio sobre

Biodiversidad fueron suscriptos tanto por los Estados Unidos como Costa Rica. De conformidad
con el Articulo 17.12 del DR-CAFTA:

“Las Partes reconocen que los acuerdos ambientales multilaterales, de
los cuales todos son parte, juegan un papel importante en la proteccion
del ambiente a nivel global y nacional, y que la importancia de la
implementacién respectiva de estos acuerdos es fundamental para
lograr los objetivos ambientales contemplados en estos acuerdos (...)."

Fundamental para la implementacion del principio precautorio es la inversion de la carga de la

prueba, "que requiere que la persona que desea realizar una actividad demuestre que no

501
502
503
504

RLA-43, Principio 21/2 de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano, 1972.
RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° Ed., pags. 246 y ss.
RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° Ed., pag. 247.
RLA-40, Declaracion de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo, Principio 15, 1992.
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473.

474,

475.

n505

ocasionara dafios al medioambiente. Esta aplicaciéon del principio precautorio, que ya esta

implementado en Costa Rica por medio del Articulo 109 de la Ley de Biodiversidad, por ejemplo,

a los fines de las solicitudes de la VA®®

, en la actualidad se encuentra respaldada por un
creciente nimero de estados®’. En efecto, en su obra Principles of International Environmental
Law, Philippe Sands identifica el principio precautorio como "crucial" para el desarrollo del
derecho internacional en esta materia. "Algunos tribunales internacionales en la actualidad estan
dispuestos a aplicar el principio precautorio, y algunos estan dispuestos a hacerlo con cautela.
Seguramente es so6lo cuestién de tiempo antes de que otros tribunales sigan el ejemplo."508

En el presente caso, el Primer Informe KECE deja muy pocas dudas de que el Proyecto de las
Demandantes afectd un ecosistema, el Ecosistema Las Olas, que incluia tanto un bosque como
humedales. Por lo tanto, todas las medidas adoptadas por las autoridades costarricenses con
respecto a la proteccién del Ecosistema Las Olas constituyeron una aplicacion mesurada y
razonable de estas normas costarricenses e internacionales de proteccion ambiental, y fueron

completamente consistentes con los derechos de debido proceso de las Demandantes.

Las Demandantes recibieron un trato justo y equitativo

En el resto de esta seccion, consideramos las alegaciones de las Demandantes de que se ha
violado el estandar de trato justo y equitativo. La dificultad que enfrenta este Tribunal es que las
Demandantes lamentablemente no han podido articular con algin grado de especificidad de qué

manera perciben que se ha violado el estandar de trato justo y equitativo en este caso.

Es muy notable la falta de detalle en los escritos de las Demandantes. Ocupan diversas paginas
exponiendo una serie de afirmaciones generalizadas respecto del contenido y el alcance del DR-
CAFTA aparentemente sin rumbo alguno. Cuando le corresponde aplicar el derecho a los hechos
(o viceversa), se ignora ese ejercicio: una articulacién independiente del derecho se realiza en un
vacio factico. Posteriormente, se realiza una articulacién independiente de los hechos sin
analisis alguno de como deben operar los hechos junto con los supuestos umbrales juridicos de
las Demandantes. Este Tribunal (y la Demandada) necesita que ambos estén interconectados
de algun modo y, sin embargo, esto simplemente no se hace. En consecuencia, se deja al
Tribunal sin una exposicion clara de qué hechos se invocan supuestamente para cumplir con el

umbral de relevancia.

La carga que les corresponde a las Demandantes para probar su postura no recae sobre el

Tribunal. Tampoco deberia la Demandada dilucidar ni anticipar en qué forma — segln las

505
506
507
508

RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° Ed., pag. 273.
C-207, Articulo 109; Véase, asimismo, seccion 1V.B.1.a.i.
RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° Ed., pag. 273.

RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 2° Ed., pag. 290.
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477.

478.

479.

Demandantes — deberian aplicarse los hechos al derecho. En consecuencia, se deja a la
Demandada en una Unica postura de querer responder a la postura de las Demandantes, pero
hallandose en una posicidn de desconocimiento en cuanto a cual es — precisa y especificamente

— la postura de las Demandantes.

Para distraer la atencion del Tribunal de la violacion manifiesta de normas imperativas de
proteccion ambiental por parte de las Demandantes, las Demandantes montan un escenario

improbable, alegando un “proceso secreto”*”

en el cual unos pocos funcionarios costarricenses
se habrian hecho cargo de plantar obstaculos contra el Proyecto de las Demandantes. Sin
motivos comprensibles, esta supuesta conspiracién habria involucrado a diversos empleados del
SINAC, al Tribunal Ambiental Administrativo el (TAA), a un fiscal ambiental, a un empleado de la

Municipalidad de Parrita, e incluso al director de la Defensoria de los Habitantes.

Como el Tribunal se dara cuenta a la brevedad, la realidad es mucho mas simple: las
autoridades fueron alertadas por vecinos de las Demandantes del dafio que se estaba
ocasionando a los humedales y al bosque de Las Olas; las autoridades investigaron las
cuestiones; y se adoptaron medidas para garantizar que no se causaran mas dafios hasta tanto

se arribara a una decision respecto del impacto en el Ecosistema Las Olas.

Las Demandantes no podrian haber esperado legitimamente que Costa Rica no aplicara su

Derecho ambiental

Los inversionistas invocan el estandar de “expectativas legitimas” como parte del estandar TJE

para alegar que Costa Rica ha violado el Articulo 10.5 del DR-CAFTA>™,

511

Las Demandantes invocan el pasaje citado frecuentemente de Tecmed c. México™". Zachary

Douglas QC, cuando hace referencia exactamente al mismo parrafo del laudo de Tecmed c.

México que invocan las Demandantes, explico lo siguiente:

“Hay indicios de que el proceso decisorio en los casos en virtud de tratados de
inversién padece la falta de escrutinio del creciente cuerpo de precedentes. A
modo de ejemplo, la feroz competencia entre los tribunales a fin de redactar una
proclamacién concisa de un solo péarrafo de lo que realmente significa el estandar
de trato justo y equitativo para la posteridad, por el momento, tiene un vencedor
fortuito — el denominado "estdndar Tecmed:"

"[El estandar de trato justo y equitativo consiste] en brindar un tratamiento a la
inversion extranjera que no desvirtle las expectativas béasicas en razon de las
cuales el inversor extranjero decidio realizar su inversion. Como parte de tales
expectativas, aquél cuenta con que el Estado receptor de la inversion se conducira

Memorial de las Demandantes, 364.
Memorial de las Demandantes, 11283-292; 322-334.
Memorial de las Demandantes, 284.
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481.

de manera coherente, desprovista de ambigliedades y transparente en sus
relaciones con el inversor extranjero, de manera que éste pueda conocer de
manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no sélo
las normas o reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también las
politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas
gue les son relevantes."”

Es un vencedor fortuito ya que este pasaje del laudo en [Tecmed] no proporciona
el test que el tribunal aplicé realmente a la conducta de México en los hechos del
caso. Tal vez por esta razoén, el tribunal no cité autoridad alguna en sustento de su
obiter dictum. El "estandar de Tecmed " no es en realidad un estandar; sino
una descripcion de una regulacién publica perfecta en un mundo perfecto, a
la que deberian aspirar todos los estados pero que muy pocos conseguiran
(si es que alguno lo consigue). Pero después de la conclusion correcta de
responsabilidad por parte del tribunal en Tecmed, el obiter dictum citado en ese
laudo, no sustentado por autoridad alguna, en la actualidad es citado con
frecuencia por los tribunales como la Unica autoridad y, por lo tanto, la autoridad
definitiva para los requisitos de trato justo y equitativo. Este uso (o0 abuso) notable
de precedentes aparece en dos de los laudos que se incluyen en este articulo.”*?
(negritas agregadas, cursiva en el original).
Tal como podemos observar del comentario de Zachary Douglas QC el parrafo de Tecmed c.
México citado por las Demandantes no refleja el estandar que el Tribunal aplico en ese caso, y
en realidad no se trata de un estandar; sino de una descripcion de una regulaciéon publica
perfecta en un mundo perfecto, a la cual deberian aspirar todos los Estados pero que muy pocos
conseguiran (si es que alguno lo consigue). En consecuencia, esta no fue la parte relevante y

dispositiva de las conclusiones del tribunal de Tecmed.

Los tribunales en materia de tratados de inversion han aclarado que no todas las expectativas de
un inversionista se encuentran sujetas a la protecciéon que proporciona el TJE. Deben

satisfacerse elementos calificadores:

e "Las expectativas legitimas podran surgir s6lo de un compromiso o afirmacion

especifica del Estado realizada al inversionista, en la que este Ultimo se ha basado;

e El inversionista debe tener conocimiento del ambito regulatorio general en el pais

receptor;

e lLas expectativas de los inversionistas deben sopesarse contra las actividades

regulatorias legitimas de los paises receptores."**

512

513

RLA-47, Zachary Douglas, "Nothing if Not Critical for Investment Treaty Arbitration: Occidental, Eureko and
Methanex", Arbitration international, Tomo 22, N.° 1, pags. 27-28.

RLA-48, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones

en los Acuerdos Internacionales de Inversion Il, Trato Justo y Equitativo ("UNCTAD FET"), pag. 68.
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Las Demandantes admiten que el test para las expectativas legitimas se basa en una promesa
realizada por el Estado al inversionista de que no actuard de una determinada manera. En
realidad, las Demandantes afirman en su Memorial que "[c]luanto menos ambigua sea la
promesa, mas razonable es la expectativa. Cuanto mas especifica es la promesa, mas razonable
es la expectativa.">**

Costa Rica nunca les ha hecho a las Demandantes la promesa especifica de que no aplicaria su
Derecho en vista de las violaciones ambientales. Las Demandantes aceptan ademas que para
legitimar las expectativas el inversionista debera “realizar una evaluacién razonada y prudente
del “estado de derecho y de la totalidad del entorno del negocio” antes y durante el
establecimiento de sus inversiones.">"

Si las Demandantes tenian conocimiento del estado de derecho y de la totalidad del entorno
regulatorio en Costa Rica, deberian haber sabido que la proteccién ambiental es una prioridad en
las politicas de Costa Rica. Naturalmente, las Demandantes estaban informadas implicitamente
del derecho y las politicas de Costa Rica en el momento en que efectuaron su inversion (y, por lo

tanto, el momento en que se cred cualesquiera presunta expectativa legitima).

Si las expectativas de las Demandantes eran que podrian desarrollar y explotar su proyecto
inmobiliario, deberian haber sabido que se les exigia hacerlo respetando las leyes ambientales
costarricenses. De lo contrario, estas expectativas no serian legitimas (es decir, objetivas)
cuando se las sopesa contra las facultades regulatorias legitimas de Costa Rica de aplicar su

legislacion ambiental.

Las Demandantes argumentan que esperaron razonablemente que, al obtener la VA de la
SETENA vy los permisos de construccion de la Municipalidad, podrian establecer su inversion de
conformidad con sus planos®'®. Sin embargo, la VA no podria haber creado una expectativa

legitima de que no se suspenderian los desarrollos si ocasionaban dafios al medioambiente.

Tal como se ha demostrado supra517

, las Demandantes engafiaron a la SETENA en el proceso
de obtencion de la VA. En virtud del derecho de Costa Rica, al desarrollador le cabe la
responsabilidad de descubrir si hay ecosistemas protegidos tales como humedales y bosques en

el area relevante y de ese modo, dar cuenta a los organismos ambientales de cualquier

514
515
516
517

Memorial de las Demandantes, § 283.
Memorial de las Demandantes, § 286.
Memorial de las Demandantes, § 332.

Véase, seccion IV.B.1.a.
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490.

491.

informacién respecto de los desarrollos previstos antes de solicitar el proceso de tramitacién
ambiental ante la SETENA®*®,

El Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental impone al
desarrollador y a su asesor la responsabilidad de la precisién de la informacion presentada a la
SETENA:

"El desarrollador de la actividad, obra o proyecto en cuestion y su equipo
consultor, seran responsables de la informacion que aporte al Estudio de
Impacto Ambiental y estaran obligados a presentar cualquier respuesta,
aclaracion o adicién que la SETENA requiera por medio de la presentaciéon de
un anexo oficial al Estudio de Impacto Ambiental.”**

De manera similar, precisamente debido a que la responsabilidad de la presentacién de
informacién recae sobre el desarrollador, el Articulo 45 del Reglamento General sobre los
Procedimientos de Evaluacién de Impacto Ambiental establece que toda resolucion de la
SETENA que otorgue una VA debera contener una Clausula Fundamental de Compromisos

Ambientales, en virtud de la cual:

"La presente Viabilidad (Licencia) Ambiental se otorga en el entendido de que
el desarrollador del proyecto, obra o actividad cumplira de forma integra y
cabal con todas las regulaciones y normas técnicas, legales y ambientales
vigentes en el pais y a ejecutarse ante otras autoridades del Estado
costarricense. El incumplimiento de esta clausula por parte del desarrollador no
so6lo lo hara acreedor de las sanciones que implica el no cumplimiento de dicha
regulacion, sino que ademas, al constituir la misma, parte de la base
fundamental sobre el que se sustenta la VLA, hara que de forma automatica
dicha VLA se anule con las consecuencias técnicas, administrativas y juridicas
gue ello tiene para la actividad, obra o proyecto y para su desarrollador, en
particular respecto a los alcances que tiene la aplicacion del articulo 99 de la
Ley Organica del Ambiente.”**

En este sentido, la jurisprudencia en materia constitucional de Costa Rica ha reconocido el
funcionamiento del sistema y la obligacién a la que se encuentra sujeto el desarrollador de
presentar informacion precisa a la SETENA para el desarrollo de su proyecto previsto®*'.

Las Demandantes tenian conocimiento del funcionamiento del sistema y de su obligacién de
proporcionar toda la informacion solicitada para la evaluacion de la SETENA del impacto que el

Proyecto Las Olas tendria en el medioambiente ya que:

518
519
520
521

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 7191-93.

C-208, Articulo 36.

C-208, Articulo 45.

R-186, 3446-2009, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, 26 de febrero de 2009.
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. Se hacia referencia expresa a la Clausula Fundamental de Compromisos Ambientales
en el otorgamiento de la VA para el sitio de la Concesién, asi como para el Sitio del

Condominio®?®.

. Para el sitio de la Concesion, las Demandantes presentaron una Declaracion Jurada o
Acta de Declaracion de Compromisos Ambientales, en la cual, bajo juramento,
prometieron cumplir completa y cabalmente con los términos y condiciones
establecidos en las regulaciones emanadas del proceso de Evaluacién de Impacto
Ambiental®*,

Sin embargo, aun cuando las Demandantes eran plenamente conscientes de la existencia de
humedales y un bosque en el sitio del Proyecto, ocultaron esta informacion a la SETENA. Tal
como se demostrara previamente524, las Demandantes tenian conocimiento de la presencia de
humedales en su inmueble desde al menos el afio 2007 cuando encomendaron el Informe
Protti®*®. Las Demandantes optaron por ocultar el hecho en su ulterior solicitud de la VA, y
optaron por fragmentar el Sitio del Proyecto en un intento de ocultar, por medio de las omisiones

y la fragmentacién, la presencia de un ecosistema fragil en el sitio.

Ademas, el dia 30 de septiembre de 2008, dos inspectores del SINAC y el MINAE
inspeccionaron el Sitio del Proyecto y concluyeron que dos areas separadas del Sitio del

Proyecto podrian categorizarse como humedales®®

. El agente de las Demandantes (Mauricio
Mussio) acompafio a los inspectores en su gira527. Por lo tanto, para el afio 2008 las
Demandantes estaban al tanto de que las autoridades estaban realizando inspecciones con

respecto a la existencia de humedales en el sitio y el impacto en estos.

Por lo tanto, las Demandantes no pueden invocar la VA de la SETENA para el sitio del
Condominio para alegar la inexistencia de ecosistemas protegidos en el area, en tanto la VA de
la SETENA es una consecuencia de la propia conducta indebida de las Demandantes de ocultar

informacion relevante a la SETENA.

Ademas, tal como lo explicara el Fiscal Martinez, la invocacion por parte de las Demandantes de
la VA expedida por la SETENA no puede eximir la comision de delitos y su ulterior impacto en el

medioambiente en el Ecosistema Las Olas:

522
523

524
525
526
527

C-36, Clausula 3; C-52, Clausula 4.

R-13, Formulario D-1 completo para el sitio del Condominio, 8 de noviembre de 2007, pag. 123. Obsérvese que
esta acta de Declaracion esta incompleta.

Véase, seccion IV.B.1.a.

R-11, Estudio Geolégico Hidrogeoldgico Formulario D-1, julio de 2007.

R-20, Informe de Visita de la ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 octubre de 2008.

R-20, Informe de Visita de la ACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 octubre de 2008.
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“En cuanto al fondo, la defensa principal intentada por los imputados fue que
contaban con permisos emitidos por la administracion publica para realizar los
actos de los que se los acusaba. En tal sentido se remitian a la viabilidad
ambiental otorgada por la SETENA el 2 de junio de 2008 y a los permisos de la
Municipalidad de Parrita para las servidumbres del 16 de julio de 2010 y de
construccion del 7 de septiembre de 2010. Sin embargo tal argumento es de
ningun valor si se considera lo siguiente.

La SETENA analiza si un proyecto es ambientalmente viable una vez que
recibe todos los estudios por parte del desarrollador. Es simplemente un
requisito para iniciar con el proyecto; SETENA no otorga permisos para realizar
obras. Esto esta regulado por el articulo 17 de la Ley Organica del Ambiente, el
cual incluso es citado por los demandantes en su gestion, lo cual demuestra
gue lo conocen.

El desarrollador tiene que ir al SINAC-MINAE para solicitar permisos para
cortar arboles, para afectar un humedal; a la Municipalidad para obtener
permisos de construccion, a la autoridad minera si va a explotar minas, etc. La
viabilidad ambiental nunca puede autorizar que en un sitio se realice la
afectacion de un humedal o se corten arboles.

De hecho, la viabilidad ambiental otorgada por la SETENA al Condominio
Horizontal Residencial Las Olas menciona expresamente y en resaltado en su
considerando tercero punto siete que "En caso de requerirse la eliminacién de
algun é&rbol, debe tramitar el permiso correspondiente ante la oficina del
MINAE.">*®

Ademas, tal como lo demuestra el Primer Informe KECE la mayor parte del trabajo de
construccion realizado para drenar y rellenar los humedales en el sitio del Proyecto, no se realizé

en sitio del Condominio para el cual las Demandantes habian obtenido la VA, sino en la

2 | as Demandantes nunca han solicitado la VA ante la SETENA

para la Servidumbre y lotes del sitio, y por lo tanto su obra era completamente ilegalsso.

Servidumbre y lotes del sitio

Por dltimo, lo mismo aplica a los permisos de construccién, que, tal como se demostrara supra,
se obtuvieron en forma ilegal. Claramente, las Demandantes no pueden ocultarse detras de la
VA o de los permisos de construccién para alegar una expectativa legitima de que Costa Rica no

aplicaria su derecho ambiental y eludir la responsabilidad por sus actos ilegales.

Las Demandantes invocan asimismo una nota del SINAC de fecha 20 de abril de 2008 que

establece que el area no se encuentra en una ASP®!

. Sin embargo, la proteccion de humedales
y bosques en Costa Rica es completamente independiente de la caracterizacion de ASP que el
Estado puede dar a un area determinada. En otras palabras, no es necesario que un area sea
considerada como ASP para que las autoridades costarricenses protejan su medioambiente, en

particular si existen ecosistemas protegidos como humedales y bosques en el sitio relevante.

528
529
530
531

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiiga, 1167-70.
Primer Informe KECE, {80-81.

Véase la Seccion IV, B, 2, b.

Memorial de las Demandantes, {1217, 136, 140, 159.
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El Articulo 41 de la Ley Organica del Ambiente ha declarado de interés publico todos los

humedales en Costa Rica, independientemente de su ubicacion:

"Se declaran de interés publico los humedales y su conservacion, por ser de
uso multiple, estén o no estén protegidos por las leyes que rijan esta
materia" (énfasis agregado).

El Articulo 42 de la Ley Organica del Ambiente otorga al MINAE la autoridad de delimitar zonas
de proteccién en areas maritimas, costeras y humedales. Sin embargo, esta es una facultad, no
una obligacion, y por lo tanto la declaracién de un emplazamiento como zona protegida no

constituye una caracteristica intrinseca de los humedales, es decir, no todo humedal debe ser un

532

area protegida™*. Por lo tanto, hay dos clases de humedales en virtud del derecho costarricense,

humedales que estan incluidos dentro de un area protegida por declaracion expresa del MINAE y

humedales ubicados en propiedades privadas, que no pierden su caracter por ese motivo.
La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha explicado lo siguiente:

"Si en el caso en concreto el MINAE certifica que la propiedad del amparado no
se encuentra dentro de un Area Silvestre Protegida, segun las éareas
administradas por éste, ello no implica en forma alguna que el humedal
encontrado no deba ser protegido. Debemos recordar que el Convenio
Internacional suscrito por nuestro pais establece la obligacion del Estado Parte
de fomentar la conservacion de las zonas humedas y de las aves acuaticas
creando resstggvas naturales en los humedales, ya sea que estén o no en la
“Lista” [...].”

Los tribunales administrativos han sostenido que:

"Sobre la tutela de los humedales, ya la Sala Constitucional ha establecido con
suficiente contundencia el deber del Estado y de sus instituciones de tutelar las
zonas de humedal, sea que hayan sido o no declarados como tales mediante
Decreto Ejecutivo, como derivacién de las obligaciones publicas que dimanan
del articulo 50 de la Carta Magna.”>**

Los tribunales penales reconocen asimismo la proteccibn de humedales aun si no estan

ubicados en una ASP especifica:

"...al publicarse la Ley de Conservacién de Vida Silvestre, los humedales no
eran areas silvestre protegidas por lo que su articulo 7 pretendia oficializar los
humedales de propiedad estatal mediante un decreto ejecutivo. Es claro que si
al Estado le interesa que un inmueble en que existe un humedal, sea de su
propiedad, debe darse el procedimiento de expropiacion y el pago previo. [...]
Sin embargo, aun cuando los humedales se encuentren en propiedad privada,
estdn protegidos pudiendo llegar a configurarse el delito de drenaje de

532
533

534

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zdfiga, 1171-72.

R-172, Sentencia 12817-2011, Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, 14 de diciembre
de 2001.

R-184, Sentencia 48-2014, Tribunal Contencioso Administrativo, 7 de abril de 2014.
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506.

507.

508.

5009.

humedales conforme a la Ley de Vida Silvestre. Debe recordarse que por
expresa disposicion del articulo 39 de la Ley Organica del Ambiente, los
humedales son de interés publico, y por ende sujetos de proteccion”>® .

Por ultimo, el Fiscal Martinez ha explicado asimismo los criterios en su declaracion testimonial:

"...El hecho de que exista un humedal o bosque que no ha sido demarcado
aun por el SINAC como area de conservacion no implica que dichos
ecosistemas no existan y sean dignos de proteccion. Existe sobrada
jurisprudencia en tal sentido.”**®
Por lo tanto, la invocacion de las Demandantes de la nota del afio 2008 del SINAC que
establecia que los Condominios no constituian una ASP no guarda relacién alguna con el hecho
de que las Demandantes impactaron ilegalmente los humedales y el bosque en el Ecosistema

Las Olas.
Costa Ricales ha brindado el Debido Proceso a las Demandantes

Segun las Demandantes, Costa Rica violé el Articulo 10.5 del DR-CAFTA debido a que sus
funcionarios no se condujeron de un modo congruente con el principio del debido proceso (es
decir, transparencia; notificacion; y el derecho a ser 0|’do)537.

Deseosas de aplicar decisiones arbitrales anteriores que no eran aplicables a los hechos del
caso, las Demandantes no dudan en caracterizar erroneamente la conducta de la administracion
y del poder judicial de Costa Rica. No obstante, las afirmaciones de las Demandantes no resisten

analisis de los hechos relevantes.

Las Demandantes alegan un cambio repentino en la posicion de la administracién de Costa Rica
en relacion con el desarrollo de su Proyecto, y la denegacion su sus derechos al debido proceso.
Eso no es correcto. Por el contrario, los comentarios ofensivos, difamatorios, empero carentes de
fundamento de las Demandantes sobre algunos empleados pulblicos de Costa Rica no

subsanaran los significativos defectos presentes en su caso.

Las Demandantes llevaron a la administracién de Costa Rica a conclusiones erréneas respecto

de las condiciones naturales del Sitio del Proyecto®®.

Sin embargo, los vecinos de las
Demandantes advirtieron y pudieron observar la manera en que las obras afectaban al
Ecosistema Las Olas. A medida que comenzaron a radicar denuncias ante diversos érganos de

Estado, se volvié necesario investigar sobre dichas denuncias.

535
536
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R-177, Sentencia 01209-2005, Tribunal de Casacién Penal, 15 de noviembre de 2005.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zuafiga, 172.

Memorial de las Demandantes, 343.

Véase la Seccion IV, B, 2, a.
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513.

En el afio 2009, y en los meses de julio de 2010 y mayo de 2011, los vecinos del Sitio del
Proyecto reclamaron ante la Municipalidad respecto del rellenado de humedales y el dafio a la

539

fauna y la vegetacion en un area fuera del sitio™”. En el mes de julio de 2010, los vecinos

también alertaron a la Defensoria de los Habitantes sobre la afectaciéon de los humedales en el

540 541, noviembre de 2010°*

Sitio del Proyecto™. En los meses de julio de 2010 , Y octubre de
2011°*, los vecinos reclamaron ante el SINAC en relacion con el impacto sufrido por los
humedales del Sitio del Proyecto, la tala de arboles, y la existencia del Documento Falsificado

dentro de la solicitud de VA para el Condominio de las Demandantes.

En el mes de febrero de 2011, un vecino radic6 denuncias penales contra el Sr. Aven y el Sr.

544

Damjanac™". El SINAC también habia presentado una denuncia penal en el mes de enero de

2011 relacionada con la tala de arboles en el Sitio del Proyecto. En el mes de marzo de 2011°%,
un vecino del Sitio del Proyecto también radicé una denuncia por el rellenado de un humedal y el

impacto del Proyecto sobre el medio ambiente.

A medida que surgian estas denuncias, también lo hacian las preocupaciones de que el
certificado de VA de las Demandantes pudiera, de hecho, haber constituido una completa
declaracion falsa y que el Proyecto pudiese claramente presentar un gran riesgo para el
Ecosistema Las Olas. Tal como se explicara previamente, de acuerdo con los principios
precautorios y de accién preventiva®®, independientemente de la certeza cientifica, en el caso en
gue se plantee un grave riesgo de dafio al medio ambiente ante un 6rgano del Estado, sera
obligatorio para dicho érgano evaluar el riesgo de dafio ambiental. Costa Rica se comprometio
tanto a nivel nacional como internacional a intentar prevenir la comision de dafios al medio
ambiente. Por consiguiente, en virtud de tanto el derecho constitucional de Costa Rica, como del
derecho internacional, las denuncias respecto del dafio posible al medio ambiente no pueden

dejarse sin respuesta.

Auln asi, las Demandantes parecieran sugerir que, en pos de cumplir con las obligaciones de
Costa Rica en virtud del Articulo 10.5 del DR-CAFTA, la Municipalidad, la Defensoria, el SINAC,

el TAA, y la fiscalia ambiental deberian haber permanecido inactivos, y haberse abstenido de

539

540
541
542
543
544
545
546

R-23, Denuncias de los vecinos de Parrita radicadas ante la Municipalidad, 2009; R-37, Denuncias de
miembros de Esterillos Oeste, 5 de julio de 2010, R-74, Oficio del Departamento de la Zona Maritima Terrestre
al Consejo Municipal, 7 de marzo de 2011.

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 118.

C-72;

R-59, Denuncia de vecinos respecto del Documento Falsificado, 18 de noviembre de 2010.

R-264, Informe del SINAC del mes de octubre de 2011 (ACOPAC-CP-129-2011-DEN), 3 de octubre de 2011.
C-110.

C-110.

Véase la Seccion IIILA.1.
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518.

547

actuar luego de recibir las denuncias®™’. De manera muy condescendiente, las Demandantes

afirman que "en un pais pequefio un grupo de burécratas" deberia haber ignorado las denuncias
y abstenerse de iniciar "tantas investigaciones.">*

En relacion con las denuncias de sus vecinos, las Demandantes sugieren que los érganos
administrativos y judiciales ante los cuales dichas denuncias fueron radicadas deberian
esencialmente haberse negado a realizar investigaciones y, contrariamente, simplemente creer

en la palabra de las Demandantes de que tales acusaciones eran "falsas y recicladas."

No obstante, el dafio causado al Ecosistema Las Olas no era para nada "falso." Y las denuncias
no eran "recicladas." Por el contrario, las repetidas denuncias reflejaban las continuas y
fundamentadas preocupaciones de aquellos que conocian las verdaderas condiciones del
inmueble y reflejaban la conducta ilegal por parte de las Demandantes. Esto queda confirmado
por KECE, cuyo Primer Informe identifica claramente que el drenado y la nivelacién del terreno
llevado a cabo por las Demandantes, asi como la tala de arboles, afectaron los humedales y el
bosque del Sitio del Proyect0549. Por consiguiente, en contraposicion con las afirmaciones
pronunciadas por las Demandantes con desdén, las investigaciones y consultas respecto del

posible impacto sobre el Ecosistema Las Olas fueron razonables, justificadas y necesarias.

En aras de desviar el enfoque de su conducta ilegal, las Demandantes presentan alegaciones no
fundamentadas de solicitudes de soborno por parte de un empleado de la SETENA, y un
empleado de la Municipalidad. Pareciera que toda la teoria conspiratoria de las Demandantes se
basa en su supuesta negativa a pagar. Sin embargo, como se explicard con mayor grado de
detalle infra, las alegaciones de las Demandantes no son creibles ni suficientes como para ser
equiparadas con una violacién del Estado de una de sus obligaciones en virtud del derecho

internacional.

Asimismo, esta supuesta solicitud de soborno no resiste analisis debido a que otros érganos del
gobierno de Costa Rica han concluido, sin conocimiento del empleado presuntamente corrupto,
gue en este caso existe un grave riesgo de dafio al medio ambiente .

Las alegaciones de un proceso supuestamente secreto son igualmente débiles. Las propias

Demandantes admiten que los desarrolladores no deben ser notificados de una investigacion

547
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Memorial de las Demandantes, 366.
Memorial de las Demandantes, 366.
Primer Informe KECE, {{60-70.

Véase la seccion V.B.3.d.
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521.

522.

relativa a violaciones ambientales con anterioridad al momento en que tiene lugar un acto
|551

administrativo fina
Desafortunadamente, a la luz de las conclusiones del Primer Informe KECE, la afectacion del
Ecosistema Las Olas era mas que un riesgo. Kevin Erwin de KECE encontr6 signos reales de
humedales y bosques afectados en el Sitio del Proyecto. A las Demandantes se les concedié un

acceso justo y razonable a los procesos judiciales y administrativos de Costa Rica.

Una vez que se avanzo con el escrutinio por parte de las autoridades de Costa Rica respecto al
impacto negativo del Proyecto sobre el Ecosistema Las Olas, se tornd evidente que el efecto del
Proyecto sobre los humedales y el bosque ya habia ocurrido. Permitir que las obras continden
habria resultado probablemente en mayores dafos irreversibles. Como resultado de ello, se

2 No obstante,

dictaron medidas cautelares tanto en el proceso administrativo como en el penal
las Demandantes, que aun tienen abogados en Costa Rica, decidieron permanecer inactivas en

el proceso en tramite y, por el contrario, iniciar un arbitraje al amparo de un Tratado internacional.

Las Demandantes han esbozado una teoria difamatoria con la esperanza de ocultar las graves
violaciones de legislacion ambiental que han cometido. Las Demandantes han intentado crear un
panorama en pos de culpar a los funcionarios de Costa Rica por exigir el cumplimiento de la ley.
Las Demandantes han difamado a esos funcionarios sin ninguna consideracién ni respeto por
sus cualificaciones profesionales y la autoridad que ejercen en su caracter de funcionarios

publicos.

El retrato brindado por las Demandantes de esos funcionarios no es mas que ficcion en vista de
una descripcion objetiva de los hechos. Las Demandantes han realizado graves acusaciones
contra el Sr. Bogantes, la Sra. Vargas, la Sra. Diaz y el Fiscal Martinez. Las afirmaciones
completamente infundadas de las Demandantes incluyen el uso constante de términos

inflamatorios, inter alia:

“La conducta del Sr. Bogantes representaba la encarnacion del despotismo y
la arbitrariedad. ElI Sr. Bogantes daba demostracion de egoismo y
engario...”*> (énfasis agregado).

"La conducta del Fiscal Martinez tipifica la pr% 4ia esencia de la arbitrariedad

en el proceso oficial de toma de decisiones™"." (énfasis agregado).

" Si no fuera por la evidente predisposicion de Bogantes, Diaz y Vargas para
ignorar de manera deliberada el hecho de que el Proyecto Las Olas se venia
desarrollando de conformidad con todas las leyes y regulaciones aplicables, y

551
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Memorial de las Demandantes, {70, con cita al Articulo 30 de la Constitucién de Costa Rica.
Véase la Seccion I11.B.6.

Memorial de las Demandantes, 392.

Memorial de las Demandantes, 369.
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524.

525.

desvirtuar el ejercicio por parte de la SETENA de su facultad de supervision del
Proyecto”* (énfasis agregado).

"Ménica Vargas Quesada, funcionaria que trabaja en el Departamento de

Gestion Ambiental del Municipio, ejemplifica la nocién del burécrata con

una participacién apenas periférica en el proceso de aprobaciones de

correcto funcionamiento, pero cuya injerencia constituyé una grave

violacion de los derechos del debido proceso que asiste a los

Demandantes...”>*® (énfasis agregado).
No obstante, el uso de dicha terminologia difamatoria no las convierte en afirmaciones
verdaderas. Cada una de las declaraciones difamatorias de las Demandantes ha sido abordada y
fuertemente repudiada mediante las declaraciones testimoniales de la Sra. Diaz, la Sra. Vargas y
el Fiscal Martinez. Cabe destacar que algunos de dichos testigos se reservan el derecho juridico
individual de iniciar acciones por difamacion contra las Demandantes. Por consiguiente,
instariamos a las Demandantes a tener especialmente en cuenta el contenido de las
declaraciones testimoniales mencionadas antes de pronunciar mas falsedades en su proxima

presentacion o de no ofrecer retracciones.

Asimismo, como sera analizado en los siguientes parrafos, la teoria conspiratoria de las
Demandantes se desmorona a la luz de las graves contradicciones e inconsistencias que surgen

de su engafioso relato de los hechos™’.

a. Los funcionarios publicos nunca aceptaron los hechos de las denuncias como ciertos

durante las investigaciones

Las Demandantes también acusan a la Sra. Diaz y la Sra. Vargas de haber reiterado
intencionalmente los hechos alegados en las denuncias radicadas contra las Demandantes como

ciertos:

"Durante el siguiente mes, ella demandé una investigacion a la Alcaldia y
formulé una queja oficial ante el TAA, en cada instancia repitiendo las
mentiras del Sr. Bucelato sin una pizca de verificacién independiente, del
mismo modo que habia procedido la Sra. Vargas " énfasis agregado).

"La Sra. Vargas fue llamada a declarar como testigo en el juicio penal del Sr.
Aven, donde ella admiti6 que en realidad ella jamas habia ido al lugar del
proyecto Las Olas. Sin embargo, el expediente contiene “informes”
redactados por la Sra. Vargas que simplemente parecen repetir las quejas
infundadas de personas como el Sr. Bucelato contra el proyecto Las Olas,
como si fueran hechos probados...">* (énfasis agregado).

555
556
557
558
559

Memorial de las Demandantes, 1413(l).
Memorial de las Demandantes, 344.
Memorial de las Demandantes, 1Y344-368.
Memorial de las Demandantes, {348.
Memorial de las Demandantes, 344.
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La Sra. Diaz Meléndez explica que ella nunca acepté como ciertas las denuncias presentadas
contra el Proyecto Las Olas, pero como es la practica normal en la Defensoria, las alegaciones

realizadas en la denuncia fueron citadas y transcriptas en bastardilla:

“...[L]a denuncia en contra del Proyecto Las Olas fue presentada en la
Defensoria por parte del sefior Steve Allen Bucelato el 20 de julio de 2010. Al
recibir la denuncia, como en todos los casos, lo que se hizo fue copiar
literalmente en italica el contenido de la denuncia y expresamente aclarar que
no significaba que la Defensoria hubiera aceptado como ciertos los hechos
que en ella se enunciaban.”>®
La Sra. Vargas también aclara que en sus informes ella describié lo que habia observado
personalmente y que todo lo que ella hizo fue remitir la investigacién correspondiente a las

autoridades competentes:

"...Basta con revisar el contenido de tales informes para advertir que alli se

detalla lo visto durante las visitas y se solicita a las autoridades competentes

la investigacion correspondiente. En ninguna parte de los mismos se

menciona que la existencia de humedales o de un bosque sea un hecho

probado. De asi serlo, no tendria se?gildo la solicitud de investigacion por

parte de las autoridades competentes.”
Claramente, los funcionarios nunca aceptaron los hechos de las denuncias como ciertos tal como
lo sugieren las Demandantes. Confiamos en que esta aclaracion resulte suficiente para eliminar
cualquier duda. Es evidente que ambos funcionarios no hacian mas que desempefiarse en sus
puestos de trabajo al investigar las alegaciones relacionadas con el Proyecto Las Olas. Ante una
explicacion tan sencilla, es destacable observar lo indignadas que se encuentran las
Demandantes por lo que comprende la ejecucién estandar de tareas de informacion por parte de
los funcionarios publicos y el ejercicio del poder de policia del Estado en pos del cumplimiento de

la ley.

b. Las autoridades de Costa Rica no ocultaron informacién a las Demandantes

Las Demandantes alegan que la Defensoria de los Habitantes, la Municipalidad, el SINAC y el

TAA ocultaron sus investigaciones a las Demandantes:

"De no haber sido por las reiteradas decisiones tomadas por funcionarios como
Vargas y Diaz y por organismos como el SINAC y el TAA, con el fin de ocultar
sus investigaciones a los Inversionistas e impedirles tomar conocimiento de
las acusaciones en su contra, o responderlas, la falsedad de tales acusaciones
podria haberse demostrado mucho antes de que se concretara cualquier
interrupcion del Proyecto”®® (énfasis agregado).
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Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 718.
Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 162.
Memorial de las Demandantes, §413(l).
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No obstante, nunca existi6 un ocultamiento de informacién por parte de cualquier funcionario
publico. Toda la informacién que obra en el SINAC, la Municipalidad, el TAA y la Defensoria es
publica y accesible para cualquier parte interesada. Por consiguiente, si las Demandantes tenian
algun interés, simplemente deberian haber ido a las oficinas publicas de dichas organismos y

pedido una copia de todos los archivos relacionados con el proyecto.

Esto se corrobora por el simple hecho de que cada vez que las Demandantes comparecieron en
las oficinas para solicitar informacion u obtener copias de los archivos internos en relacién con el

Proyecto Las Olas, dichas solicitudes fueron satisfechas de inmediato.

En el mes de septiembre de 2010, cuando el abogado de las Demandantes se presentd en la

Municipalidad, la Sra. Vargas le informé sobre las preocupaciones de los vecinos y las denuncias

ambientales radicadas contra el Proyect0563.

Ademas, el Sr. Aven menciona en su declaracién testimonial que cuando concurrié a la oficina

del SINAC en Quepos en el mes de marzo de 2011 y solicitd una copia del Informe del SINAC

del mes de julio de 2010, dicha copia le fue provista564.

Lo mismo ocurrié6 en el mes de noviembre de 2012 cuando el abogado de las Demandantes

solicitd copias de los archivos de la Defensoria®®®, que obtuvo a la brevedad®®®

567
d

, Y cuando solicité

informacion a la Municipalidad®’, y dicha solicitud fue respondida por escrito ese mismo dia>®®.

Una vez mas, durante el mes de diciembre de 2012, las Demandantes solicitaron copias del
archivo completo del Proyecto Las Olas Project que obra en el SINAC, las cuales fueron
entregadas inmediatamente>®°.

Las Demandantes, no obstante, arguyen que deberian haber sido notificadas sobre las
investigaciones. Este es un relato irrefutable del poco compromiso de las Demandantes en

relacién con las formalidades requeridas por la legislacion de Costa Rica.
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Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 125.

Declaracién Testimonial, David Aven, 1163.

R-130, Solicitud de copias, 1 de noviembre de 2012.

R-131, Entrega de copias; 1 de noviembre de 2012.

R-135, Escrito de Manuel Ventura a la Municipalidad, 4 de diciembre de 2012. El dia 4 de diciembre de 2012, el
Sr. Manuel Ventura (abogado de las Demandantes) solicitd a la Municipalidad informacién sobre: 1) cuéles
permisos fueron otorgados al proyecto Las Olas para la construccion de calles y accesos; 2) qué permisos
fueron otorgados a Inversiones Cotsco; y 3) si habia alguna obra otorgada o materiales provistos por el
proyecto Las Olas en beneficio de la comunidad respecto del tema de las inundaciones.

R-138, Oficio de la Municipalidad a Manuel Ventura Rodriguez (OIM N.° 863-2012). El dia 24 de diciembre de
2012, la Municipalidad respondié que: 1) existian siete permisos para servidumbres; 2) existia un permiso para
construccién (R-136, Oficio de la Municipalidad a Manuel Ventura Rodriguez (OIM N.° 864-2012)); y 3) no
existian obras o materiales provistos por el proyecto Las Olas a beneficio de la comunidad. (R-137, Oficio de la
Municipalidad a Manuel Ventura Rodriguez (OIM N.° 865-2012)).

R-259, Entrega del expediente del SINAC a las Demandantes, 15 de abril de 2013; R-258, Solicitud de copias

del Expediente del SINAC, 10 de diciembre de 2012.
138

12/677231_1



537.

538.

Respecto a los procedimientos respectivos de la Defensoria de los Habitantes, la Sra. Diaz
explica que las investigaciones son llevadas a cabo en relacién con las denuncias radicadas
contra la administracion publica, no las partes privadas. Por consiguiente, las Unicas partes que
son notificadas en dichos procedimientos son las instituciones administrativas acusadas, en
particular. Los terceros no estan involucrados en el procedimiento debido a que las
recomendaciones que emite la Defensoria sélo aplican a las oficinas publicas y no a sujetos del
derecho privado:

“Nuevamente, las afirmaciones de las demandantes denotan un
desconocimiento absoluto del procedimiento seguido por la Defensoria. La
competencia de la Defensoria se circunscribe a un control de legalidad de la
actuacion de la Administracion Puablica, no de sujetos de derecho privado como
son los desarrolladores del proyecto Las Olas. Dentro del ambito de su
competencia, la Defensoria solicita informacion a las entidades publicas para
dar seguimiento a denuncias de los habitantes. Dicho procedimiento no afecta
a terceros, ya que los actos que emite la Defensoria, no son de caracter
resolutorio que puedan influir en los derechos de los sujetos privados, sino que
se limitan a recomendaciones dirigidas a la administracion publica. Por lo tanto,
no esta previsto en el procedimiento legal de denuncias ante la Defensoria la
notificaciéon o participacion de terceros en el expediente. De hecho, la Sala
Constitucional de Costa Rica ha resuelto en varias ocasiones que la
Defensoria no podria traer a un tercero de derecho privado en sus
investigaciones.

Ello de ninguna manera implica que yo haya "oculta[do] [mis] investigaciones a
los inversionistas [y les haya] impedi[do] tomar conocimiento de las
acusaciones en su contra." Para empezar, no se estaban investigando en el
expediente tramitado ante la Defensoria acusaciones en contra de los
inversionistas, sino que la investigacion consistia en controlar la legalidad de
las acciones y omisiones de la Administracion Publica a través de la
Municipalidad de Parrita, la SETENA, el Tribunal Ambiental Administrativo y el
SINAC/ACOPAC.”*"

En relacién con la investigacién de la Municipalidad y el SINAC, el Dr. Jurado explica que los
informes internos de visita que emiten dichos &rganos administrativos sélo son actos
preparatorios y, por ende, no surten efectos juridicos en el administrado a menos que luego sean

plasmados en un acto administrativo final. Por ende, dichos informes preliminares no son

notificados al "administrado."

"Durante dicha investigacion preliminar, no es necesario que participe el
administrado ya que en ésta fase es improcedente exigir responsabilidad o
imponer alguna sancién. Es sélo una vez que se toma la decision de iniciar el
procedimiento ordinario que se le debe dar traslado formal al administrado, con
imputacién e intimacion de los cargos y hechos.

Los informes de inspeccion de! SINAC en este caso sirvieron como parte de
esta investigacién preliminar. Estos son documentos internos de la
Administracién, que como es usual, corresponden a una fase de determinacién

570

Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 7151-52.
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de hechos para eventualmente determinar la necesidad de proceder con un
procedimiento formal, ya sea en sede administrativa o en sede judicial. De
conformidad con lo explicado anteriormente, éstos son meros actos
preparatorios ya que no surten efectos juridicos en el administrado, ademés de
gue no son impugnables por si solos.

La Sala Constitucional también se ha pronunciado en este sentido, al indicar
que en la fase de investigacion preliminar, la Administracion no esta en la
obligacion de observar todos los preceptos del debido proceso. Esto no ocurre
hasta que se decide proceder con el procedimiento ordinario.11' Asimismo,
como lo han indicado otros tribunales nacionales, “[d]e considerarse que la
participacion de quienes pudieran llegar a tener alguna responsabilidad en los
hechos era necesaria, se llegaria al absurdo de obligar a los investigadores a
actuar en conjunto con defensores y posibles imputados, lo que ademas del
evidente riesgo de fuga de informacién que representa, entorpeceria los actos
de investigacién."

Es por esto que la Administracion no tiene la obligacion de notificarle al
administrado sobre los informes de inspeccion, ni tampoco involucrarlo en el
momentcgw?n gue se estaba llevando a cabo la investigacion preliminar de los
hechos.”

539. La Sra. Vargas confirma en su declaracion testimonial que los reglamentos aplicables al
Departamento de Gestion Ambiental de la Municipalidad no prevén que se curse ninguna
notificacién al desarrollador en relacion con las investigaciones de violaciones ambientales hasta
que se emita un acto final con efecto juridico sobre el proyecto. No obstante, toda la informacién
presente en sus expedientes es publicamente accesible para el desarrollador que deberia haber

comparecido ante la Municipalidad para solicitarla:

“En primer lugar debo aclarar que el procedimiento que se lleva a cabo por la
Municipalidad para coordinar investigaciones de supuestos dafios ambientales
con las instituciones competentes, no incluye la notificacion ni la participacion
de los desarrolladores, los cuales por supuesto tendran su oportunidad de ser
oidos en las instancias pertinentes en caso de haber elementos suficientes en
la investigacion sobre la existencia de una contravencién a la legislacién
ambiental que ameriten iniciar una instancia administrativa o judicial.

Por otra parte, es responsabilidad de los desarrolladores, a través de su
Regente Ambiental, presentarse ante la oficina del DeGA de la Municipalidad
para informar sobre los permisos obtenidos ante las instituciones competentes
en caso de que en el area a construir se pretenda cortar arboles o afectar un
humedal (para lo que se requiere permisos del SINAC). Ni los desarrolladores
ni su Regente Ambiental se presentaron en ninguna oportunidad ante el DeGA
para obtener asesoramiento o cualquier otra gestion, lo que denota un
desinterés total por la cuestién ambiental.”>"?

540. Por ultimo, respecto del supuesto ocultamiento de informacién por parte del TAA a las
Demandantes, también ocurre que durante la etapa preliminar que incluye las investigaciones de

una denuncia, la participacién de la parte acusada no es necesaria. El "Manual de Investigacion

571
572

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 7117-120.

Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 7183-84.
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541.

542.

543.

544,

de los Delitos Ambientales" redactado por la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID, por sus siglas en inglés) para Costa Rica explica que la no participacion
del acusado durante las investigaciones del TAA no constituye una violacion de los derechos

individuales al debido proceso:

"El hecho de no poner a los presuntos responsables en conocimiento de la
realizacion de la fase de investigacion preliminar no constituye una violacion al
debido proceso, porque precisamente se trata de una etapa previa donde no se
puede hablar de un debido proceso propiamente. Es importante, tomar en
consideracion que no hay una norma legal especifica que regule la
investigacién preliminar, sino que es una potestad implicita de la cual goza la
Administracién Publica y, en este caso, el TAA.”>"
En todos los casos en los que los érganos administrativos dictaron un acto final administrativo

que afectara a las Demandantes, ellas fueron inmediatamente notificadas.

El dia 4 de febrero de 2011, el mismo dia en el que el SINAC dicté una medida cautelar con la
prohibicion de que se realicen obras en el Sitio del Proyect0574, las Demandantes fueron
notificadas de ello®”.

El dia 11 de mayo de 2011, la Municipalidad notificé a las Demandantes de la medida cautelar
dictada por la SETENA el dia 13 de abril de 2011°° y solicité que las Demandantes detengan

todas las obras llevadas a cabo en el sitio®”’

. De hecho, es irdnico que las Demandantes se
quejen en este caso por no haber sido notificadas, mientras que el Sr. Damjanac en realidad se
neg6 a recibir la notificacién de la medida cautelar y la Municipalidad tuvo que solicitar la

intervencién de la policia local para cursar la notificacion a las Demandantes®’®.

Asimismo, las Demandantes alegan que "nunca se recibi¢" la Medida Cautelar del TAA®. No
obstante, el expediente demuestra que las Demandantes fueron notificadas de la Medida
Cautelar del TAA el mismo dia en el que dicha medida cautelar fue dictada (es decir, 13 de abril
de 2011)°%:

573

574
575
576
577

578
579
580

R-215, Manual de Investigacion de los Delitos Ambientales, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional (USAID), 2010, pag. 26.

C-112.

Memorial de las Demandantes, 133.

C-122.

R-92, Oficio de la Municipalidad a las Demandantes notificando la medida cautelar (OIM N.° 119-2011), 11 de
mayo de 2011.

C-125.

Memorial de las Demandantes, 7155.

R-84, Notificacion de la medida cautelar del TAA a las Demandantes, 13 de abril de 2011. De acuerdo con el
Articulo 20 de la Ley de Notificaciones Judiciales y el Articulo 18.10 del Cédigo de Comercio, las sociedades
deben ser notificadas de los procedimientos en su domicilio social. R-277, Cadigo de Comercio; R-278, Ley de

Notificaciones Judiciales.
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545. Por ende, es claro que los funcionarios de Costa Rica nunca ocultaron informacién a las
Demandantes quienes podrian haber obtenido cualquier documento obrante en los expedientes
administrativos solo con solicitarlos, y que toda vez que un érgano administrativo dicté un acto

definitivo que afectara a las Demandantes, ellas fueron notificadas de manera inmediata.

c. La supuesta confecciéon del Documento Falsificado como “plan_siniestro” para

incriminar al Sr. Aven

546. Las Demandantes han negado cualquier participacion en la confeccion del Documento
Falsificado. El dia 9 de febrero de 2011, las Demandantes contestaron a la solicitud de la
SETENA de fecha 17 de enero de 2011 negando cualquier conexién con el Documento
Falsificado y declararon que segun sus investigaciones internas, el Sr. Bucelato, vecino de
Esterillos Oeste, confecciond el Documento Falsificado como parte de un “plan siniestro.">®*

547.  En este procedimiento de arbitraje, las Demandantes han maodificado su "teoria conspiratoria” y
ahora acusan al Sr. Bogantes, funcionario del SINAC, de haber confeccionado el Documento

582

Falsificado Las Demandantes sugieren que el Sr. Bogantes confeccion6 el Documento

Falsificado en el afio 2010 luego de que el Sr. Aven se negara a una supuesta solicitud de

soborno:

"Segln consta en el expediente, el Sr. Bogantes fue quien originalmente
“descubrio” el documento supuestamente falsificado, el cual se utilizaria para
perjudicar la Viabilidad Ambiental de 2008 %/ para brevemente implicar al Sr.
Aven en la comision de un delito grave®®" (énfasis agregado).

%l C-111; En los procedimientos locales, las Demandantes primero culparon al Sr. Bucelato, vecino de Esterillos

Oeste, de ser el autor de la "caida" de su supuesta inversion. El dia 20 de octubre de 2010, el Sr. Aven radico
una denuncia penal contra el Sr. Bucelato por calumnias y difamacioén. En su denuncia, el Sr. Aven menciona
una visita de Bucelato el dia 17 de septiembre de 2010 en la cual supuestamente acusé al Sr. Aven de ser
corrupto, de haber sobornado al Alcalde de Parrita, a Inspectores de la Municipalidad y a las autoridades del
MINAE y la SETENA (C-89).

Memorial de las Demandantes, Y351, 413.

Memorial de las Demandantes, 390.
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“La conducta maliciosa y perniciosa del Sr. Bogantes indujo las respectivas
cruzadas en las que ya se veian envueltas las Sras. Diaz y Vargas. La
manipulacién de los registros del MINAE de 2008 a manos del Sr. Bogantes o
de un complice desconocido le permitieron armar una falsa acusacion contra
el Sr. Aven por falsificacién de documentos que eran esenciales para obtener
los permisos necesarios para avanzar con las obras del Proyecto Las Olas.
La divulgacion de este artilugio por parte del Sr. Bogantes o de su complice a
la Sra. Diaz, y posiblemente también a Bucelato, reforzaban la posibilidad de
gue se utilizarian en contra del Sr. Aven, sin siquiera salpicar a su verdadero
autor o autores.”*®*

548. Este argumento carece de fundamentos. El Documento Falsificado fue presentado a la SETENA

en pos de obtener la VA en el afio 2008. El expediente demuestra que desde el afio 2008, los

informes oficiales del SINAC ya habian plasmado la preocupacién da las autoridades sobre las

irregularidades presentes en el Proyecto Las Olas, incluida la existencia del Documento

Falsificado utilizado para obtener los permisos correspondientessgs:

"...considero importante informarle que como parte de la investigacion
realizada por el funcionario responsable de la misma, fueron obtenidos una
serie de documentos entre los que se destaca el oficio "INFORME SINAC
67389RNVS-2008 REFUGIO NACIONAL DE VIDA SILVESTRE AREA DE
CONSERVACION ESTERILLOS OESTE." Este informe técnico no es un
documento oficial emitido por esta area de conservacién en cualquiera de
sus centros operativos, e incluso sefiala en una forma categéricamente
errbnea el nombre del centro operativo Refugio de Vida Silvestre Playa
Hermosa Punta Mala.

Lo méas preocupante es que el informe, en apariencia, es firmado por el Sr.
Gabriel Quesada Avendafio, como bidlogo ejecutor y su persona, como
Director de SINAC. Como podra observar en el documento, es evidente que
la firma estampada no corresponde a la suya.

Hago del conocimiento lo anterior, para que se revise la condicidon de este
documento, maxime que el mismo en su apartado conclusiones establece que
el proyecto de referencia no atenta contra la naturaleza, estando demostrado
en el informe técnico ACOPAC-SD-087-08 lo contrario.

Considero recomendable ademas que se informe al Colegio de Bidlogos
sobre el asunto, de demostrarse la irregularidad, para que se revise la
condicion del profesional en ese campo que suscribe ese documento®®®"
(énfasis agregado).

549. En aras de evitar toda duda, la cita que antecede surge de una nota de fecha 7 de octubre de

2008. Las Demandantes no logran explicar como el Sr. Bogantes podria haber confeccionado el

Documento Falsificado en el afio 2010, si otro funcionario ya sefalaba las irregularidades del

mismo documento a comienzos del afio 2008. Es sencillamente absurdo.

584

Memorial de las Demandantes, 1413 (ll1).

%85 R-21, Oficio a Ronald Vargas (ACOPAC-D-1063-08), 7 de octubre de 2008.
%% R-21, Oficio a Ronald Vargas (ACOPAC-D-1063-08), 7 de octubre de 2008.
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550.

551.

552.

El Documento Falsificado fue incluido en el expediente de la SETENA para la VA y dado que
concluia que el proyecto no constituia una amenaza para el medio ambiente sélo podria
beneficiar a las Demandantes. Es por este motivo que el Fiscal Martinez explica que durante la
investigacion se sospechd que Sr. Aven hubiera confeccionado dicho documento, dado su
caracter de desarrollador del proyect0587. Esta teoria fue respaldada por la fuerte sospecha de
gue la persona que presento el Documento Falsificado a la SETENA fue Edgardo Madrigal, el
arquitecto de las Demandantes que generalmente realizaba presentaciones relacionadas con el

Proyecto Las Olas®®.

Ademas, los expedientes demuestran que, de hecho, fue el Sr. Aven quien presenté el
Documento Falsificado a la Municipalidad en aras de obtener los permisos de construccion y al

Fiscal Martinez cuando era investigado por violaciones de la legislaciéon ambiental:
e En el oficio remitido a la Defensoria de los Habitantes, la Municipalidad informé que:

"...el Sr. David Aven representante del proyecto Las Olas, nos hace
entrega de un documento elaborado por el SINAC 67389RNVS-2008,
firmado por el Ing. Ronald Vargas Brenes, director del SINAC,
indicando que el proyecto Las Olas no constituye amenaza evidente en
el corredor bioldgico Esterillos Oeste [...].">*°

e Durante la declaracion jurada del Sr. Aven, prestada bajo juramento en el proceso penal,
el Fiscal Martinez explica como el Sr. Aven le entregé en mano el Documento

Falsificado>*:

"En esa reunién, el Sr. Aven me mostr6 el documento SINAC-MINAE
identificado como "67289RNVS-2008" insistiendo en que el mismo era
valido y que alli el SINAC-MINAE habia indicado que no habian
problemas con el proyecto...”>%*
En consecuencia, o el Sr. Aven le minti6é al Fiscal Martinez o el Sr. Aven est4 inventando una
explicacion a los efectos del presente arbitraje. Por todas estas razones, las acusaciones por
parte de las Demandantes de que el Sr. Bogantes confecciond el Documento Falsificado con la

"mala intencién” de incriminar al Sr. Aven simplemente no son creibles.

587
588
589

590
591

Primera Declaracion Testimonial of Luis Martinez Zafiga, 134.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zadiga, 134-37.

R-49 Informe de la Municipalidad a la Defensoria de los Habitantes (DeGA N.° 200-2010), 18 de agosto de
2010.

R-90, Declaracion Jurada de David Aven, 6 de mayo de 2011.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zuafiga, 133.
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Las "aliados" no se conocian entre si

553. La teoria conspiratoria de las Demandantes menciona a la Sra. Diaz, la Sra. Vargas y el Sr.

Bucelato como actores clave:

“Los principales actores en esta relacion unilateral fueron inicialmente la Sra.
Diaz y la Sra. Vargas. El expediente indica que ambas pueden haber estado
trabajando a solicitud del Sr. Bucelato, para quien ellas habrian podido
emitir varias investigaciones duplicadas e injustificadas sobre el Proyecto Las
Olas, las cuales tuvieron en dltima instancia el efecto acumulativo de
amenazar primero y en definitiva hicieron encallar y frustraron cualquier uso
atil de las inversiones de las Demandantes®®." (énfasis agregado).

"...las quejas presentadas por el Sr. Bucelato y sus dos aliados del gobierno
local, las Sras. Ménica Vargas Quesada y Hazel Diaz Melendez®®." (énfasis

agregado).

“La Sra. Diaz jug6 un papel muy similar al de la Sra. Vargas en su fiasco
administrativo. De hecho, las dos funcionarias no soélo aparentemente
mantenian un contacto estrecho con el Sr. Bucelato, sino también entre
ellas...”>* (énfasis agregado).

554. La teoria de las Demandantes es bastante patética y se desmorona por el hecho de que los

"aliados" no se conocian entre si. La Sra. Diaz Meléndez explica claramente que ella nunca se

reunié o hablé con el Sr. Bucelato o la Sra. Vargas:

“Lo primero que quiero aclarar es que no conozco a ninguna de las personas
con las cuales segun los Demandantes yo mantenia "contacto estrecho”, eran
mis supuestos "aliados" o para quienes yo supuestamente trabajaba. De
hecho, en ninglin momento tuve durante la investigacion contacto directo ni
con el sefior Bucelato ni con ninguin funcionario pL’Jinco.”595

555.  Asimismo, la Sra. Vargas, mediante su declaracion testimonial, confirma que nunca

relacion o contacto personal con la Sra. Diaz:

“Nada mas lejos de la realidad. A la funcionaria Hazel Diaz Meléndez no la
conozco personalmente ni nunca he siquiera hablado con ella
telefénicamente. Mi Unico contacto con ella fue a partir de haber recibido
notificaciones de la Defensoria de los Habitantes firmadas por ella. En funcién
de los requerimientos de la Defensoria de los Habitantes una vez tuve
contacto telefénico con la Sra. Alejandra Vega Hidalgo, ya que en la
notificacion de la Defensoria de los Habitantes se mencionaba que para
cualquier gestion o informacion deberiamos contactar telefonicamente a tal
persona que era la profesional a cargo de la investigacion. Ese fue todo mi
contacto con la Defensoria de los Habitantes, por lo que dificilmente se podria

592
593
594
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Memorial de las Demandantes, 354.
Memorial de las Demandantes, {327.
Memorial de las Demandantes, {348.
Primera Declaracion Testimonial, Hazel Diaz Meléndez, 55.
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decir sin faltar a la verdad que la funcionaria Hazel Diaz Meléndez era mi
: 596
‘aliada.”

556. La Sra. Vargas también explica que nunca ha trabajado a instancias del Sr. Bucelato ni era su

"aliada:"

"En cuanto al Sr. Bucelato, se trata de un vecino de la comunidad de
Esterillos Oeste en la cual yo resido. Todos en el pueblo lo conocen por su
compromiso por el medio ambiente. Es un ciudadano norteamericano que se
presenté en reiteradas oportunidades ante la Municipalidad a denunciar
cuestiones medioambientales. En mi opinidbn no se trata de un ecologista
extremo, sino mas bien de una persona que se sentia impotente ante dafios
al ambiente y queria impedir que se siguiera dafiando al ambiente. En varias
ocasiones, el Sr. Bucelato manifesté haber sufrido amenazas y agresiones
por parte de los desarrolladores del proyecto Las Olas y se apersond en la
Municipalidad llorando diciendo que estaba huyendo porque lo perseguian.

Muy por el contrario de lo que pretenden inventar los Demandantes, el Sr.
Bucelato no me consideraba su "aliada" ni mucho menos que yo trabajara
para él. Si bien en cumplimiento de mis funciones yo di curso y seguimiento a
la denuncia del Sr. Bucelato de posibles dafios ambientales, €l estaba muy
enojado conmigo porque en su opinién la Municipalidad no hacia lo suficiente
para parar el dafio ambiental, al punto que ni siquiera me saluda si me ve.”®’

e. La supuesta intencién de perjudicar al Sr. Aven y a la inversién de las Demandantes

557. El Memorial de las Demandantes se encuentra plagado de acusaciones calumniosas contra la
Sra. Diaz, la Sra. Vargas y el Fiscal Martinez por trabajar intencionalmente contra el interés de

las Demandantes y con el fin de privarlas de su inversion.

"66. Es practicamente impensable que en un pais pequefio un grupo de
burdcratas pueda llevar adelante tantas investigaciones sobre las mismas
falsas y recicladas acusaciones (i) ignorando deliberadamente conclusiones
decisivas de agencias que tenian efectivamente a su cargo la gestion de la
relacién regulatoria con un inversionista; y (ii) logrando de manera obstinada y
efectiva evitar alertar a los inversionistas involucrados que algo estaba en
marcha. Estos burodcratas trabajaron de manera tan eficiente contra los
intereses de las Demandantes que consiguieron privar por completo a las
Demandantes de cualquier recurso, a través del cual pudieran haber
contrarrestado las resoluciones que ordenaban la paralizacion obligatoria de
las obras y un proceso penal celosamente desigual." (énfasis agregado).

"379. En segundo lugar, y todavia més importante, dada la lentitud en el
accionar de los tribunales de Costa Rica, los enemigos y oponentes del
Proyecto Las Olas no necesariamente habrian de alcanzar su victoria una vez
gue las acusaciones contra el Sr. Aven se hubieran ventilado, ni tampoco los
problemas vinculados con el sitio Las Olas habrian de solucionarse a través de
medidas reparadoras. De ninguna manera; para gente como el Sr.
Bogantes y la Sra. Vargas, la victoria se alcanzdé una vez que se
garantizaron la paralizacion del Proyecto por al menos un afio." (énfasis
agregado).

596

w7 Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 194.

Primera Declaracion Testimonial, Ménica Vargas Quesada, 7195-96.
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"388. Lo que el Sr. Aven desconocia, de forma escandalosa, era que existian
funcionarios que no so6lo eran capaces de hacer fracasar los avances de
su inversion sino que ya se habian embarcado en esta empresa. Cuando
el Sr. Bogantes se apareci6 en sus oficinas a fines de agosto de 2010, el Sr.
Aven no podia saber que Las Olas habia sobrevivido a los ataques
concertados de dos funcionarios, la Sra. Diaz y la Sra. Vargas, cuyos
esfuerzos tan solo habian sido obstaculizados, respectivamente, por la
SETENA y el Alcalde.390 Obviamente, el Sr. Bogantes sentia que tenia una
ventaja estratégica tan fuerte que le permitiria obtener un rédito de varios
cientos de miles de dolares. El Sr. Bogantes estaba al tanto de lo que la Sra.
Diaz y la Sra. Vargas estaban decididas a alcanzar, y aparentemente
percibié que ocupaba el lugar perfecto para frustrar, o instigar, tales objetivos,
los cuales, al parecer, también compartian con el Sr. Bucelato." (énfasis
agregado).

"413 (llI1) (1) La conducta maliciosa y perniciosa del Sr. Bogantes indujo las
respectivas cruzadas en las que ya se veian envueltas las Sras. Diaz y
Vargas."

558.  Francamente, el relato de las Demandantes carece de sentido. La verdad objetiva y absoluta es

que las investigaciones relacionadas con el dafio ambiental del Proyecto Las Olas no se iniciaron

debido a una animosidad de los érganos publicos contra las Demandantes. Ninguno de ellas fue

realizada "de oficio." Por el contrario, cada vez que se realizé una investigacion o inspeccion, fue

debido a denuncias radicadas por los vecinos de Esterillos Oeste afectados por el dafio

ambiental causado por las Demandantes al suelo. Las investigaciones llevadas a cabo por

multiples 6rganos involucrados en este caso fueron instadas por la comunidad y no en base a un

deseo de "destruir las inversiones de las Demandantes”, tal como lo sugeririan las Demandantes.

559. Esto se explica mediante la declaracion testimonial de Hazel Diaz:

"60. Realmente la redaccidon de estos fragmentos parece estar sacada de
alguna novela literaria de suspenso e intrigas. Nada mas alejado de la realidad.
No conozco a las Demandantes, por lo que no se entiende por qué podria
haber tenido intencion de frustrar sus inversiones. No existié ningun "ataque
concertado" ni "esfuerzos" ni "cruzada" alguna de mi parte contra el proyecto
de las Demandantes. Mucho menos complicidad con el tal Sr. Bogantes al cual
nunca he visto en mi vida.

61. Tal como ha sido manifestado en esta declaracidn, mi Unica participacion
en relacién con la denuncia del Sr. Bucelato sobre el supuesto dafio ambiental
gue estaba teniendo lugar en el proyecto las Olas se limité a solicitar
informacion a las entidades de la Administracion Publica mediante seis oficios
con el fin de controlar la legalidad de sus actos y omisiones. Es simplemente
imposible derivar de dichos oficios alguna intencién de perjudicar a las
Demandantes.”*®

560. De manera similar, la Sra. Vargas también aclara que:

598
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561.

562.

563.

"Todas dichas acusaciones son falsas y completamente injustas. Mi intencion
nunca fue perjudicar al proyecto Las Olas, sino velar por el cumplimiento de la
legislacién medioambiental en funcién del cargo que tengo en la Municipalidad.
De hecho, como vecina de Esterillos Oeste, siempre pensé que el desarrollo
del proyecto seria algo positivo para la comunidad ya que el mismo generaria
actividad econdémica y puestos de trabajo. Por supuesto que lo que mas
deseaba era que el proyecto se llevara adelante. Pero eso no significa que
pueda desatender denuncias sobre presuntos dafios ambientales, sin incumplir
a mis tareas como Gestora Ambiental. Lo que correspondia era que el
desarrollo se llevara a cabo respetando la legislacion ambiental y eso es a lo
Unico a lo que mis intervenciones siempre estuvieron destinadas. En tal
sentido, la prioridad siempre es comportarse con ética profesional y cumplir
con las funciones que se me encomendaron como Gestora Ambiental. De no
haberlo hecho era pasible de enfrentar denuncias por mal desempefio de mis
funciones.”®

Asimismo, las Demandantes presentan graves acusaciones contra la conducta ética y

profesional del Fiscal Martinez:

"El expediente contiene una sarta de decisiones irrazonables e injustificadas
adoptadas por el Fiscal Martinez que ameritan una Unica conclusion razonable
y es que estaba motivado, de alguna manera, por una especie de animosidad
discriminatoria contra el Sr. Aven. Esta aparente animosidad, o estudiada
indiferencia, se vio magnificada por las diferentes maneras en las que abusoé
de su derecho de promover la causa en su contra. Mas aln, del expediente no
surge ni un unico ejemplo de que la Fiscalia hubiera lidiado con las demandas
del Sr. Aven de manera diligente.

Todo lo contrario, se pueden encontrar ejemplos de manipulacion intencional y

declaraciones falsas de los registros administrativos que guardaban la Fiscalia

y la oficina local del é\él()lNAE, cuando se encontraba bajo directa supervision de

Christian Bogantes.”
Para concluir, ninguno de los funcionarios acusados por las Demandantes de trabajar contra sus
intereses con el animo de destruir sus inversiones habia demostrado alguna animosidad contra
las Demandantes o sus proyectos. Muy por el contrario, todas las investigaciones fueron
provocadas por las preocupaciones respecto del medio ambiente de las comunidades y las

respuestas brindadas por las autoridades fueron objetivas y medidas.

Los tribunales de Costa Rica no tuvieron relacién con ninguna arbitrariedad en el

desarrollo del proceso penal entablado contra el Sr. Aven

Las Demandantes sostienen que el incumplimiento manifiesto de Costa Rica con el otorgamiento

601

del debido proceso podria interpretarse como una arbitrariedad”~. Sin embargo, no logran

probar ninguna arbitrariedad.

Primera Declaracion Testimonial Monica Vargas, 1103. Véase, asimismo, 1104-125.
Memorial de las Demandantes, 1413 (l1).
Memorial de las Demandantes, 369.
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564.

565.

566.

567.

a. En virtud del derecho internacional el estdndar de la arbitrariedad de los tribunales de

un poder judicial es la grave denegacién de la justicia

Tal como fuera correctamente resaltado en Glamis Gold c. EE.UU., en aras de que un tribunal

resuelva que Costa Rica actu6é de manera arbitraria de acuerdo con el derecho internacional, la

n602

"mera apariencia de arbitrariedad o el mero desacuerdo del Tribunal con la manera de actuar

de un organo, es insuficiente. Por el contrario, las Demandantes tendrian que haber demostrado
"un nivel de arbitrariedad que, tal como lo sefiala International Thunderbird, equivalga a una

'grave denegacion de la justicia o una arbitrariedad manifiesta que no cumpla con los estandares

1603

internacionales aceptables. El umbral de error es alto, y las Demandantes no comprueban la

existencia de una arbitrariedad grave o una "inobservancia deliberada del debido proceso del

derecho."®®*

De conformidad con el derecho internacional, las alegaciones de la falta de un debido proceso
tanto en los procesos judiciales como administrativos son caracterizadas como alegaciones de

denegacion de justicia:

“[L]a denegacion de justicia comprende algun tipo de inconducta, sea
de parte del poder judicial, sea de parte de los érganos que actlan en
relacion con la administracion de justicia respecto de los
extranjeros."®”

Las Demandantes alegaron que sufrieron un "error sistematico en la justicia administrativa que

involucraba a varias agencias (y aparentemente excluia a otras) a lo largo de un periodo de dos

1606

afios practicamente no encuentra ejemplos analogos en la préactica arbitral moderna. También

sostienen que "[e]n este caso, solamente la conducta de funcionarios en ejercicio de la funcion
ejecutiva del Estado de Costa Rica es objeto de debate. Asi, los estandares internacionales que

tradicionalmente se consideran en casos de ejercicio de funciones legislativas o judiciales no

resultan especificamente relevantes para el caso que nos ocupa."®"’

Sin embargo, la totalidad de la seccion sobre la supuesta "arbitrariedad” de los funcionarios

608

costarricenses se basa en la conducta del Fiscal Martinez™". Asimismo, las Demandantes han

convocado al Sr. Zumbado como testigo para lograr que se interprete la existencia de

1609

"problemas cronicos con el sistema costarricense de justicia penal. Por consiguiente, es

bastante obvio que el caso de las Demandantes se basa en la conducta de los tribunales del

602
603
604
605
606
607
608
609

RLA-38, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009, 1625.
RLA-38, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009, 1625.
RLA-42, Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI), Sentencia, Informes de la C.I.J. de 1989, 1625.

RLA-44, Jan Paulson, Denial of Justice in International Law (CUP 2005), pag. 53.

Memorial de las Demandantes, 367.

Memorial de las Demandantes, {342.

Memorial de las Demandantes, YY369-377.

Memorial de las Demandantes, 339.
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569.

570.

571.

poder judicial y, por consiguiente, deberia analizarse conforme al derecho internacional en virtud

del test de denegacidn de la justicia.

b. Las Demandantes no pueden sostener que existe una denegacion de justicia debido a

la_conducta del poder judicial de Costa Rica ya gue no han agotado los recursos

locales

En virtud del estandar de denegacion de justicia, para que un inversionista alegue su violacion es
necesario que se hayan agotado todos los recursos juridicos disponibles. Tal como lo sostuvo

acertadamente el Tribunal en Pantechniki c. Albania:

“La denegacion de justicia no surge hasta tanto el sistema en su

conjunto haya tenido la oportunidad razonable de corregir una

conducta judicial aberrante. ... Se trata de una cuestibn de simple

organizacion jerarquica de las jurisdicciones de derecho continental:

primera instancia/apelacion/casacion. No se puede inculpar a Albania

antes de haber sometido la cuestién a la instancia superior.”®*
Definitivamente, las Demandantes no han agotado los recursos locales. Muy por el contrario, las
Demandantes abandonaron la accion que iniciaron en los tribunales administrativos para objetar
a la medida cautelar impuesta sobre el Proyecto Las Olas. De hecho, fue debido a la falta de
participacion de las Demandantes que el dia 25 de marzo de 2011, el tribunal reprendi6 al Sr.
Aven por su falta de capacidad de respuesta y su incumplimiento con las cuatro 6rdenes

judiciales emitidas por el Tribunal:

"...lama la atencion del suscrito Juzgador el hecho de que el actor
[Inversiones Cotsco] pareciera que no tiene interés en la continuacion
del proceso, ya que este Despacho le ha realizado CUATRO
prevenciones para cumplir con un requisito procesal muy simple, como
lo es el hecho de aportar las copias respectivas para darle la audiencia
a las partes demandadas.”®"*

Lo que es alin peor, el Sr. Aven se escap6 del proceso penal iniciado en su contra.

Las Demandantes, probablemente a sabiendas de que su decisibn de no agotar todos los
recursos juridicos disponibles en virtud del derecho de Costa Rica es fatal para su caso de
denegacion de justicia, afirman que no deberian quedar limitadas a la regla de agotamiento de
los recursos locales porque el periodo de prescripcion de tres afios en virtud del Articulo 10.18.1

de DR-CAFTA operaria de algiin modo como una renuncia a la norma de agotamientoelz.

610

611

612

RLA-36, Pantechniki S.A. Contractors & Engineers c. Albania, Caso CIADI N.° ARB/07/21, 30 de julio de 2009,
1996; 102.

R-193, el Tribunal Administrativo rechaza la solicitud de revocacion de la Medida Cautelar impuesta por el
SINAC, 25 de marzo de 2011.

Memorial de las Demandantes, §273.
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573.

574.

575.

576.

577.

Este argumento no puede prosperar. Es obvio que en un caso de denegacion de justicia, el plazo
de prescripcién en virtud del DR-CAFTA no se iniciaria hasta el agotamiento de los recursos

locales. Sugerir lo contrario seria una burla de este test que ya tiene arraigo.

c. Las Demandantes no han cumplido con el umbral de denegacién del debido proceso en

virtud del derecho internacional

En cualquier caso, aun si las Demandantes pudieran de alguna forma superar su falta de
agotamiento de los procesos penales y administrativos locales en cuestién, no logran cumplir con

el umbral de denegacion del debido proceso de acuerdo con el derecho internacional.

En tal sentido, la invocacion que hacen las Demandantes del caso Al-Warrag c. Indonesia ("Al-

613 n614

Warraq")"™ como "un ejemplo de trato tratos igualmente graves a un inversor extranjero es

totalmente inadecuada. No hay similitudes con la forma en que la demandante fue tratada en el

caso Al-Warraq.

En Al-Warraq, los tribunales de indonesia no otorgaron a la demandante el derecho a ser oida ni

615

tomaron sus declaraciones durante la etapa de investigacion penal realizada en su contra”". Por

el contrario, el Sr. Aven pudo presentar una declaracién jurada ante el Fiscal previo al juicio y lo

616

hizo libremente”". Durante ese mismo proceso, el Sr. Aven tuvo la oportunidad de confrontar al

empleado supuestamente corrupto de la SETENA, quien comparecié como testigo en el caso del
Sr. Aven. No obstante, el Sr. Aven ni siquiera planted sus alegaciones de corrupcién durante el

proceso penal.

617

En Al-Warraq, la demandante fue procesada y condenada in absentia’ . Ello es completamente

diferente a este caso. A diferencia de Indonesia, Costa Rica no reconoce condenas in absentia.

Esa es precisamente la razén por la cual el juicio contra el Sr. Aven esta pendiente y tramitara

618

cuando regrese al pais En Al-Warraq, la sentencia de Indonesia no fue debidamente

619

notificada a la demandante”™. Una vez mas, en el presente caso, el Sr. Aven no pone en duda

que siempre fue notificado de las decisiones procesales del tribunal durante su juicio.

620 Esta

En Al-Warrag, la demandante no pudo designar un abogado durante su juicio in absentia
es otra diferencia importante con este caso. De hecho, el Sr. Aven fue y continda siendo asistido

por abogados locales en Costa Rica. De hecho, el Sr. Aven ha cambiado de abogado

613
614
615
616
617
618
619
620

CLA 118.

Memorial de las Demandantes en nota al pie 387, 1367.

CLA-118, 1584.

R-90, Declaracion Jurada de David Aven, 6 de mayo de 2011.
CLA-118, 1621.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 11128-131.
CLA-118, 11602, 621.

CLA-118, 11600, 621.
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578.

579.

costarricense cuatro veces exclusivamente durante el transcurso del proceso penal621. En Al-
Warraq, la demandante no pudo apelar su condena®?, mientras que en este caso, las

Demandantes no niegan que el Sr. Aven apel6 todas las decisiones del tribunal penal.

d. La conducta del Fiscal Martinez no fue arbitraria

Las Demandantes alegan que "la conducta del Fiscal Martinez tipifica la propia esencia de la

arbitrariedad en el proceso oficial de toma de decisiones."®*

La siguiente descripcion de la
conducta del Fiscal Martinez durante la investigacion y el procesamiento del Sr. Aven es
suficiente para rechazar totalmente cualquier alegacion de arbitrariedad o falta del debido

proceso por parte de los tribunales costarricenses.
i. La investigacion y el juicio

El dia 5 de diciembre de 2012 se inici6 el juicio penal contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac. El
juez Rafael Solis actué como juez presidente. El Fiscal llam6 a dieciocho testigos a declarar,

empero, el Tribunal sélo admitié once testimonios, inter alia®**:

. El Sr. Gamboa, que presento los hallazgos de su informe en el cual concluy6 que habia
un humedal palustrino en el sitio y que habia sido drenado y rellenado por las
Demandantes. El Sr. Gamboa explicé que el instrumento utilizado por el Sr. Cubero
para generar su informe se utiliza para clasificar suelos so6lo desde un punto de vista
agricola y que el instrumento utilizado para clasificar humedales fue el "Decreto sobre

Humedales;"

. La Sra. Vargas de la Municipalidad, quien testifico sobre las numerosas denuncias que
recibié contra las Demandantes en relacion con el rellenado de un humedal y el inicio

de obras sin los permisos;

. El Sr. Manfredi del SINAC, quien testificé acerca de las dos inspecciones que realizo.
Durante la primera inspeccion, él no identific6 un espejo de agua, mientras que en la
segunda inspeccion, declaré haber observado la tala de arboles por parte de los

empleados de las Demandantes;

. El Sr. Bogantes del SINAC, quien testifico respecto de sus inspecciones del sitio y de la

tala de arboles por parte de los empleados de las Demandantes;

621
622
623
624

R-161, Mdltiples designaciones de abogados penales.
CLA-118, 1600, 621.
Memorial de las Demandantes, 369.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiiga, 164, 93.
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581.

582.

583.

. El Sr. Bucelato que, como miembro de la comunidad de Esterillos Oeste, expreso las

preocupaciones de los vecinos relacionadas con el dafio infligido a los ecosistemas;

. El Sr. Burgos del SINAC, quien testifico respecto de la tala de arboles por parte de los
empleados de las Demandantes asi como de las conversaciones que mantuvo con los
vecinos del Proyecto Las Olas que conocian la existencia de humedales en el Sitio del

Proyecto.

Los testigos convocados por las demandadas fueron, inter alia, el Sr. Cubero del INTA y el Sr.
Arce Solano, consultor de silvicultura. EI Sr. Cubero aclaré que el INTA no era el organismo
competente para determinar la existencia de un humedal y explicé sus hallazgos provenientes
del estudio de suelo que realizo en el inmueble basado exclusivamente en la "Metodologia Oficial
para la Determinacion de Capacidad de Uso de Tierras de Costa Rica", instrumento utilizado
para clasificar suelos desde el punto de vista agricola. ElI Sr. Arce Solano explicé los hallazgos

de los dos informes que confeccioné para las Demandantes®®.

Para el dia 16 de enero de 2013, ya se habian presentado todas las declaraciones testimoniales
y las pruebas al Tribunal; por ende, las partes debian emitir sus alegatos de cierre. Tal como
explicara el Fiscal Martinez en su declaracion testimonial, ese dia, él tenia dos juicios en curso, y
tenia que viajar a Guapiles (ubicada a cinco horas de Quepos), para asistir a una audiencia
programada la mafiana del dia siguiente. El Fiscal Martinez solicité al tribunal suspender la
audiencia y reanudarla dentro del plazo de diez dias previsto por el Cédigo Penal®®®.

Sin embargo, el dia 24 de enero de 2013, luego de transcurridos ocho dias a partir de la
suspension del juicio, el Tribunal notificé a las partes que el Juez Solis no podria reanudarlo

hasta luego del dia 31 de enero de 2013.

El Articulo 336 del Cédigo Penal de Costa Rica prohibe la suspension de un proceso penal
durante méas de 10 dias consecutivos. El Fiscal Martinez se neg6 a prorrogar el juicio porque
sabia que el acuerdo de las partes de prorrogar la suspension de un juicio durante mas de diez

dias, en violacion del Articulo 336 del Cédigo Penal, constituia una causal para anular los fallos

627

en una apelacion’™’. Esto se debe a que la regla de los 10 dias es una garantia para el acusado

y, por ende, un derecho al que no se puede renunciar. ElI Tribunal también explicé las

628

implicancias legales de reanudar el juicio al Sr. Morera™". Por consiguiente, el dia 29 de enero

625
626
627
628

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 11118-119.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zdfiiga, 1120-121.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiiga, 1123.

R-140, Negacion del Tribunal a continuar con el juicio, 7 de febrero de 2013.
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585.

586.

587.

de 2013, el Tribunal declar6 la nulidad de lo actuado en juicio y ordené la realizacién de un nuevo

proceso®”.

El nuevo juicio fue programado para el mes de diciembre de 2013. El dia 20 de diciembre de
2013, el Sr. Morera informé al Tribunal que su cliente no asistiria a la audiencia debido a graves
amenazas formuladas contra su vida y solicitd que el juicio se realizara mediante video

conferencia®®.

Otra garantia del acusado es que debe comparecer para enfrentar los cargos. El sistema penal

631

de Costa Rica no reconoce juicio en ausencia del acusado™". Por ende, el dia 13 de enero de

2014, el Tribunal rechazé los argumentos presentados por el abogado del Sr. Aven y convocé a

632

una audiencia del juicio™*. No obstante, el Sr. Aven no comparecié en juicio. Como resultado, el

dia 25 de mayo de 2014, el Tribunal emiti6 una Orden de Captura Internacional contra el Sr.

Aven®®

. El abogado del Sr. Aven no presento ninguna prueba de amenaza real formulada contra
el Sr. Aven en relacién con su comparecencia en juicio. En cualquier caso, de alguna forma el Sr.
Aven podria haber comparecido al juicio en Costa Rica mediante la toma de medidas que

garantizaran su seguridad, pero él nunca solicit6é proteccion a las autoridades.

El proceso de extradicion del Sr. Aven fue gestionado por la Unidad de Asuntos Internacionales
de la Fiscalia General en la cual, de acuerdo con los procedimientos estandar, se presentd una
Notificacién Roja de la INTERPOL®**. A la fecha de este Memorial de Contestacion, el nombre
del Sr. Aven ha sido eliminado de la base de datos publica de la INTERPOL, mientras que la

orden de captura internacional permanece vigente.

Desde el dia 20 de enero de 2014 hasta el dia 5 de febrero de 2014, el Tribunal celebr6é nuevos
procesos solo contra el Sr. Damjanac. El dia 5 de febrero de 2014, el tribunal absolvié al Sr.

Damjanac®®. Sin embargo, el Fiscal®*® 1937

y el representante de la Procuraduria Genera
interpusieron recursos de apelacion de sentencia contra la decisién alegando la supresion de

pruebas esenciales durante el juicio. El Tribunal de Apelacion de Sentencia revoco el fallo del

629
630

631
632
633
634
635
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R-139, Anulacion del proceso penal, 29 de enero de 2013.

R-144, Escrito de Néstor Morera al tribunal penal informando la ausencia de David Aven a la audiencia, 20 de
diciembre de 2013

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiga, 1128.

R-146, Decision del tribunal sobre la ausencia de David Aven, 13 de enero de 2014.

R-150, Orden de Captura Internacional, 25 de mayo de 2014.

Seccion 1, Articulos 75, 78-79, R-142, Reglamento de INTERPOL sobre el Tratamiento de Datos, 2013.

R-147, Sentencia sobre Responsabilidad de Jovan Damjanac (Sentencia N.° 6-TPPAP-14), 5 de febrero de
2014.

R-149, Recurso de Apelacion de Sentencia interpuesto por el Fiscal, 5 de marzo de 2014.

R-148, Recurso de Apelacion de Sentencia interpuesto por el representante del Procurador General (Fiscalia

Adjunta Penal Ambiental), 5 de marzo de 2014.
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638

tribunal inferior y ordené la nueva sustanciacion de la causa™". El nuevo juicio contra el Sr.

Damjanac esta en tramite.
ii. El Fiscal Martinez actud en forma objetiva y razonable

588. En su declaracion testimonial, el Fiscal Martinez ha desacreditado cada una de las acusaciones
difamatorias de las Demandantes. En cuanto a su presunta “animosidad discriminatoria” contra el

Sr. Aven, el Fiscal Martinez explica lo siguiente:

“En ese sentido, también me llamé mucho la atencién que en el Memorial de
los Demandantes y las declaraciones testimoniales del Sr. Aven se sugiriera
gue yo tenia algo personal contra él o algin propdsito no legitimo en relacion
con la investigacién del caso, ya que habia realizado la acusacién sin tener
pruebas. Eso no es cierto y rechazo fuertemente tan injustificada acusacién.

Si ello fuera cierto, entonces no se entiende porqué decidi pedir el
sobreseimiento definitivo del Sr. Aven por la causa de uso de documento falso,
gue es un delito muy grave con penas altas de prision (de hasta 6 afios de
carcel). Por supuesto que por mas sospechas fundadas que se tengan, en
virtud del principio de inocencia, nunca formularia la acusacion de una persona
sin tener las pruebas suficientes de que con probabilidad haya cometido delito.
Es por eso que la investigacion del uso de documento falso no nos permitio
determinar con probabilidad que el Sr. Aven haya hecho uso de tal documento
0 que el sefior Madrigal lo haya elaborado o usado ante la SETENA, por lo
tanto decidi solicitar su sobreseimiento definitivo.

Lejos de lo que se sugiere por las demandantes, mi intencidon nunca fue
castigar al Sr. Aven con una pena alta de prisién por una cuestién personal. Mi
funcién como fiscal ambiental es que la legislacién ambiental costarricense se
cumpla y sobre todo que si ha habido un dafio ambiental el responsable del
mismo lo repare. Mi investigaciébn y persecucion del caso en todas sus
instancias tuvo ese como objetivo Unico.

Debo agregar que antes de ese proceso, nunca antes habia conocido al sefior
Aven ni al sefior Damjanac, y que a los demas demandantes nunca los he visto
ni conocido en mi vida.”®*®
589. Las Demandantes han afirmado asimismo que el Fiscal Martinez no contaba con pruebas en su
contra por los delitos que cometieran el Sr. Aven y el Sr. Damjanac. La realidad es que el Fiscal
Martinez recopilé pruebas sustanciales sustentadas por documentos®, resultados de estudios
técnicos que encomend6®”, Yy humerosos testimonios®*. Ademas, tenia conocimiento de primera

mano del dafio causado por las Demandantes al medioambiente en el Sitio del Proyecto:

“Una de las diligencias que debe realizar el fiscal que estd investigando un
caso, es la visita del sitio. Yo fui personalmente al sitio durante la investigacion.

63 R-152, Sentencia del Tribunal de Apelacion de Sentencia en el proceso contra Jovan Damjanac, 29 de agosto

de 2014.

Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez Zudiga, 11 37-40.
Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez Zafiga, 1 19-20; 64.
Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez Zufiga, 11 21-25; 59.
Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez Zadiga, 11 93-119.
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592.

593.

En dicha visita pude observar el dafio que se habia producido en el area del
bosque y el relleno y drenaje que se estaba realizando en el Area del humedal
donde habla maquinaria trabajando...**."
Otro de los ataques carentes de fundamento de las Demandantes contra el Fiscal Martinez, hace

referencia a su invocacion del Informe PNH sobre Humedales preparado por el Sr. Gamboa:

"Asimismo, el Sr. Martinez ha demostrado una excesiva arbitrariedad al

optar confiar principalmente en un Informe del SINAC del 18 de marzo de

2011, con el objeto de fundamentar su caso, informe que no sélo habia sido

desmentido por varios otros informes preparados por instituciones y personas

independientes, sino que también fue el producto del trabajo de una persona

cuya objetividad no podria haber estado méas en duda, la del Sr. Bogantes ***."

(énfasis agregado).
Esto es a todas luces falso. El Sr. Bogantes no estuvo presente en la visita al sitio realizada por
el PNH y no tuvo participacion alguna en la confeccion del Informe PNH sobre Humedales. Ese
estudio fue realizado por el Sr. Gamboa Elizondo, quien fuera Coordinador del PNH, un érgano
especializado con relacion a los humedales dentro del SINAC que es el érgano competente para
determinar la existencia de humedales en Costa Rica®”®. Por lo tanto, era simplemente
razonable que el Fiscal Martinez se basara en las conclusiones del Informe PNH sobre

Humedales entre muchas otras pruebas para presentar cargos contra el Sr. Aven®®.

Las Demandantes no han demostrado abuso de derechos por parte de los funcionarios

costarricenses

Las Demandantes intentan culpar de la “paralizacién” del Proyecto Las Olas al Sr. Bogantes, un

funcionario del SINAC quien presuntamente solicitara un soborno a las Demandantes®"’.

Las Demandantes invocan EDF c. Rumania para alegar que la solicitud de soborno por parte de

648

un funcionario del Estado constituye una violacion manifiesta del TJE®™. Sin embargo, las

Demandantes no mencionan que en EDF c. Rumania el Tribunal rechazé la alegacion de

corrupcion en tanto el argumento no era "claro ni convincente"®*

ya que habia puntos débiles e
inconsistencias en los testimonios y, las investigaciones penales no habian demostrado el
soborno y, por consiguiente, la demandante no satisfizo la carga de la prueba. El Tribunal

sostuvo que:

643
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Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez Zuiga, 152.

Memorial de las Demandantes, 1374.

Primera Declaracion Testimonial, Julio Jurado, 119-21, R-222, Decreto Ejecutivo del MINAE N.° 36427.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 125.

Memorial de las Demandantes, 11162-166, 365.

Memorial de las Demandantes, §310.

CLA-91, 9232.
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595.

596.

597.
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"La gravedad de la acusacién de corrupcion en el presente caso, teniendo en
cuenta que involucra a funcionarios del mas alto nivel del Gobierno de
Rumania en el momento dado, exige pruebas claras y concluyentes. Hay
consenso generalizado entre comentaristas y tribunales internacionales en
cuanto a la necesidad de contar con un estandar de prueba elevado en el
supuesto de corrupcion.”®*

De manera similar, en Rumeli Telekom c. Kazajstan el tribunal se enfrenté a pruebas que eran
“principalmente, si no completamente circunstanciales." Una vez mas, la conclusion fue que las

pruebas de respaldo deben conducir "de manera clara y convincente a la deduccién de que ha
n651

ocurrido [un caso de corrupcién].

Asimismo, en Liman Caspian Oil c. Kazajstan, involucrando nuevamente alegaciones de

corrupcion contra el Estado, el tribunal sostuvo que:

"El Tribunal esta al tanto de que es muy dificil probar la corrupcién porque el
secreto es inherente a dichos casos. La corrupcién puede adoptar diversas
formas, pero, en muy pocos casos, puede ofrecerse prueba confiable y valida de
ella que sea suficiente como fundamento de un laudo resultante que declare la
existencia de responsabilidad. Sin embargo, el Tribunal considera que esto no
puede ser razon para apartarse del principio general en virtud del cual las
Demandantes deben cumplir plenamente con su indiscutible carga de probar
gue, en el caso en cuestion, hubo corrupcion.

No basta presentar pruebas que podrian indicar que puede que haya habido

corrupcién o incluso probablemente la hubo. Por el contrario, las

Demandantes tienen que probar la corrupcion....."** (énfasis agregado)

Las Demandantes no han satisfecho completamente la carga de la prueba sobre su alegacion de

corrupcion.

Las Demandantes afirman que la supuesta primera solicitud ocurrié entre fines del mes de julio y
mediados del mes de agosto de 2010, después de que el Sr. Bogantes y el Sr. Manfredi hubieron
realizado una inspeccion del sitio del Condominio®?®, y que hubo un segundo intento mas tarde
en el mes de agosto de 2010%**.

Sin embargo, el Sr. Aven recién radic6 una denuncia penal contra el Sr. Bogantes por estas
supuestas solicitudes de sobornos el dia 16 de septiembre de 2011. Si las solicitudes ocurrieron
realmente, ¢ por qué tardd mas de un afio el Sr. Aven en radicar una denuncia penal contra el Sr.

Bogantes?

650
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652

653
654

CLA-91, f221.

RLA-49, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. c. Republica de Kazajstan,
Caso CIADI N.° ARB/05/16, Laudo,29 de julio de 2008.

RLA-50, Liman Caspian Oil BV y NCL Dutch Investment BV c. Republica de Kazajstan, Caso CIADI N.°
ARB/07/14, Extractos del Laudo, 22 de junio de 2010, 11423-424.

Ibid.
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599.

600.

601.

602.

Efectivamente, al dia 16 de septiembre de 2011, el proyecto de las Demandantes ya habia sido
suspendido por una serie de medidas cautelares emitidas por la SETENA®*®, el SINAC*® y el

8 plantea serias dudas

TAA%? y ya se habia iniciado el proceso penal contra el Sr. Aven
respecto de los verdaderos motivos para la radicacion de la denuncia penal contra el Sr.
Bogantes en tanto parece que el Sr. Aven pensaba que podria escapar de sus responsabilidades
culpando de animosidad a un funcionario del SINAC debido a la supuesta negativa de ese

funcionario al pago de un soborno.

De manera similar, si las Demandantes estaban tan preocupadas respecto del efecto de las
supuestas acciones del Sr. Bogantes sobre su inversién, ¢por qué no colaboraron con las

autoridades a cargo de la investigacién?

La investigacion del presunto intento de soborno finalizd debido a la falta de interés del Sr. Aven

9 En efecto, el

en colaborar con el fiscal para continuar con el proceso de instruccién
expediente muestra que el dia 4 de noviembre de 2011, el Sr. Aven fue citado a comparecer en
la Fiscalia con el testigo, pero nunca se presentar0n66°. El dia 6 de mayo de 2013, el Sr. Aven
fue contactado nuevamente por la Fiscalia con relacion a su denuncia contra el Sr. Bogantes. El

"%l Ademas,

Sr. Aven se neg6 a colaborar diciéndole al Fiscal a cargo que “no estaba interesado.
el Fiscal trat6 de comunicarse con el Sr. Aven en numerosas oportunidades en el mes de agosto
de 2013 a fin de obtener las pruebas necesarias para presentar cargos contra el Sr. Bogantes.
Sin embargo, nuevamente, el Sr. Aven no fue localizable®®.

Costa Rica toma muy seriamente la lucha contra la corrupcion. Esto queda demostrado por la
solicitud de la "Procuraduria de la Etica" de participar en la instruccion penal de los presuntos

intentos de soborno del Sr. Bogantes®®

. Si el Sr. Bogantes realmente cometié estos delitos, las
autoridades costarricenses eran las primeras partes interesadas en pedir una condena contra el
Sr. Bogantes por estos delitos. No obstante, debido al principio de presuncion de inocencia, el
Fiscal no pudo presentar cargos sin las pruebas apropiadas. En tanto la Unica prueba de esta
acusacion era el testimonio del testigo que identificé en su denuncia y todos ellos se negaron a
colaborar y a declarar, simplemente fue imposible demostrar las graves alegaciones realizadas

en contra del Sr. Bogantes.

655
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657
658
659
660
661
662
663

C-122.
C-112.
C-121.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zadiga, 144.
C-167, pags. 54-56.
C-167, pag. 42.
C-167, pag. 48.
C-167, pag. 50.
C-167, pag. 44.
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603.

604.

605.

606.

607.

Las Demandantes intentaron nuevamente redirigir la responsabilidad de su conducta indebida a
la conducta indebida de los funcionarios costarricenses, acusando de este modo al Fiscal

Martinez de no haber investigado la denuncia contra el Sr. Bogantesem,

Sin embargo, ¢cémo podria acusarse al Fiscal Martinez de no tener interés alguno y de no
sancionar una acusacion penal si el Fiscal Martinez no era el fiscal asignado a la causa®®? La
denuncia contra el Sr. Bogantes fue radicada en la Fiscalia de Aguirre y Parrita, y el Sr. Josué
Saul Araya Rivas fue el fiscal asignado a la causa por esa fiscalia. La FAA donde trabaja el

Fiscal Martinez no tiene nada que ver con esta causa.

Ademas, si las Demandantes creyeron verdaderamente que el Sr. Bogantes estaba detras de un
“plan siniestro” para suspender su inversién debido a su supuesta animosidad contra el Sr. Aven
consecuencia de la negativa del Sr. Aven de pagarle un soborno, deberian haber planteado la
cuestion durante el proceso penal que involucraba al Sr. Aven y al Sr. Damjanac, cuando el Sr.

Bogantes comparecié como testigo. No lo hicieron.

El Fiscal Martinez explica en su declaracion testimonial que esta cuestion nunca fue planteada

por las Demandantes durante el proceso penal:

"... en ninglin momento ni el Sr. Aven ni sus abogados, me sugirieron que tal
supuesto pedido de soborno pudiera tener algo que ver con los hechos
comprobados por los funcionarios técnicos del SINAC-MINAE en relacién con
la afectacién a un humedal y un bosque en el proyecto. De hecho durante
todo el juicio, los abogados defensores de los imputados hicieron hincapié
constantemente en un informe sobre una visita que realizaron el Sr. Bogantes
y el Sr. Manfredi en julio de 2010 en el cual se mencionaba que no habian
areas de humedal (ACOPAC-OSRAP-371-10).”%%°

Ademas, cuando las Demandantes tuvieron la oportunidad de confrontar al Sr. Bogantes ante el
tribunal, las Demandantes no le formularon preguntas respecto del presunto soborno. El Fiscal

Martinez lo explica del siguiente modo:

"Asimismo, el Sr. Bogantes fue testigo durante el juicio y la defensa del Sr.
Aven tuvo oportunidad de hacerle un largo interrogatorio. No hubo ni una sola
pregunta o referencia a tal supuesto hecho de solicitud de soborno. Si tal
hecho supuestamente estaba conectado a los cargos contra el Sr. Aven por
dafio ambiental, ese hubiera sido el lugar correcto para probarlo. Sin embargo,
como dije antes, eso nunca siquiera se alegd por la defensa del Sr. Aven,
Cuando el Sr. Bogantes acudi6 a la audiencia dentro del juicio penal al que fue
llamado como testigo, el abogado defensor de los imputados, Sr. Néstor

664
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Memorial de las Demandantes, §171.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 143.
Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zafiga, 145.
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Morera, teniendo la oportunidad de interrogar al testigo (quien estaba bajo
juramento), sobre el supuesto soborno, no lo hizo.”*®’

608. Lateoria de las Demandantes de un “plan siniestro” del Sr. Bogantes carece de toda credibilidad.

Ademas, ya que describir al Sr. Bogantes como un funcionario corrupto no fue suficiente para

gue las Demandantes explicaran por qué razon otros funcionarios de Estado consideraron que

las Demandantes estaban dafiando el medioambiente, las Demandantes han formulado

asimismo acusaciones contra todos los funcionarios del MINAE sobre la base de un supuesto

sesgo contra el Proyecto Las Olas:

"La otra entidad que el fiscal escogié para que hiciera el segundo estudio fue
el MINAE. Esta era la misma agencia que habia buscado un soborno y que
habia emitido la Natificacion del SINAC el 14 de febrero de 2011, lo que
representaba un giro de ciento ochenta grados sobre su confirmacion del
2008 de que el sitio del proyecto no era un area protegida, su conclusion de
julio del 2010 de que no habia humedales en el sitio del proyecto y por lo
menos otros tres informes que habian afirmado que no habia humedales en el
sitio del proyecto. En mi opinién, debia haber sido claro para el fiscal que en
este punto el MINAE no era una parte imparcial y debi6é haberla excluido de
tener algo que ver con este asunto. Cuando menos, el fiscal debié haber
pedido al MINAE que explicara las discrepancias entre sus hallazgos actuales
y su informe de julio de 2010."°®® (énfasis agregado).

609. El Fiscal Martinez explica lo siguiente:

“...el Sr, Aven se agravia en el hecho de que los estudios para determinar la
existencia y afectacion del humedal y el bosque fueron llevados a cabo por el
SINAC-MINAE ya que en su opinidon no era una parte imparcial. Sin embargo,
tal acusacion es completamente infundada. Incluso dando como cierto que el
pedido de soborno por parte del Sr. Bogantes hubiera existido, lo cual nunca
se demostro, el hecho es que ninguno de los informes que ordené fueron
llevados a cabo por dicha persona sino por el Coordinador del Programa
Nacional de Humedales, el Lic. Jorge Gamboa Elizondo y el Coordinador de
Proteccion de ACOPAC Luis Picado Cubillo.

Pretender que sélo por el hecho de que dichos profesionales laboran bajo el
ambito del MINAE, al igual que el Ing. Bogantes, es suficiente para
considerarlos parcializados, sin ningun indicio siquiera de que estos sefiores
hayan tenido conocimiento o participacién en el supuesto intento de soborno
por parte del Ing. Bogantes, es simplemente descabellado. Cientos de
personas laboran bajo la dependencia del MINAE y no por ello van a ser
parcializadas [...] por el mero hecho de que existe una denuncia que nunca
fue sustanciada.

Por el contrario, no sélo considero que los profesionales Jorge Gamboa
Elizondo y Luis Picado Cubillo han ejercido su labor profesional de manera
completamente profesional e imparcial, sino que fueron los funcionarios
designados por el SINAC que es la autoridad competente bajo la legislacion
de Costa Rica para llevar a cabo la determinacion de la existencia y
afectacion de un humedal y bosque.
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En cualquier caso, los abogados defensores de los imputados en ninguan
momento del juicio alegaron siquiera que los funcionarios del SINAC/MINAE
no fueran imparciales o que los mismos pudieran estar de manera alguna
relacionados con el supuesto intento de soborno por parte del Sr. Bogantes,
por lo que la sugerencia del Sr. Ag(gn en este Arbitraje en tal sentido me
parece completamente inaceptable.”

610. Claramente, tal como lo explicara el Fiscal Martinez, incluso si debiéramos considerar como
cierta la version de los supuestos intentos de soborno de las Demandantes, resulta dificil
comprender de qué manera esos hechos podrian relacionarse con las violaciones del derecho
ambiental por parte de las Demandantes. Esto claramente no tuvo nada que ver con el Sr.

Bogantes.

C. A las Demandantes no se les expropiaron sus inversiones

611. Las Demandantes alegan que Costa Rica ha violado el Articulo 10.7(1) del Tratado, que dispone:

Articulo 10.7: Expropiacién e Indemnizacién

1. Ninguna Parte expropiard ni nacionalizard una inversion cubierta, sea directa o
indirectamente, mediante medidas equivalentes a la expropiacion o
nacionalizacién (“expropiacion”), salvo que sea:

(a) por causa de un propdsito publico;
(b) de una manera no discriminatoria;

(c) mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de una indemnizacién de
conformidad con los parrafos 2 al 4; y

(d) con apego al principio del debido proceso y al Articulo 10.5.
2. Laindemnizacién deberé:
(a) ser pagada sin demora;

(b) ser equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversion expropiada
inmediatamente antes que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo
(“fecha de expropiacion”);

(c) no reflejar ningdn cambio en el valor debido a que la intencion de expropiar se
haya conocido con antelacion a la fecha de expropiacion; y

(d) ser completamente liquidable y libremente transferible.

3. Si el valor justo de mercado estd denominado en una moneda de libre uso, la
indemnizacion pagada no sera inferior al valor justo de mercado en la fecha de la
expropiacién, mas los intereses a una tasa comercialmente razonable por esa
moneda, acumulados desde la fecha de la expropiacion hasta la fecha del pago.

Nota al Articulo 10.7. El Articulo 10.7 se interpretard de conformidad con los Anexos
10-B y 10-C.

Anexo 10-C Expropiacion

Las Partes confirman su comun entendimiento que:

%9 Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez ZUiiga, 1148-51.
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1. El Articulo 10.7.1 intenta reflejar el derecho internacional consuetudinario
concerniente a la obligacion de los Estados con respecto a la expropiacion.

2. Un acto o una serie de actos de una Parte no pueden constituir una expropiacion
a menos que interfiera con un derecho de propiedad tangible o intangible o con
los atributos o facultades esenciales del dominio de una inversion.

3. El Articulo 10.7.1 aborda dos situaciones. La primera es la expropiacion directa,
en donde una inversibn es nacionalizada o de otra manera expropiada
directamente mediante la transferencia formal del titulo o del derecho de
dominio.

4. La segunda situacién abordada por el Articulo 10.7.1 es la expropiacién indirecta,
en donde un acto o una serie de actos de una Parte tienen un efecto equivalente
al de una expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho
de dominio.

(a) La determinacion de si un acto o una serie de actos de una Parte, en una
situacion de hecho especifica, constituye 0 no una expropiacion indirecta,
requiere de una investigacion factual, caso por caso, que considere entre
otros factores:

(i) el impacto economico del acto gubernamental, aunque el hecho de que
un acto o una serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso
sobre el valor econdmico de una inversion, por si solo, no establece
gue una expropiacion indirecta haya ocurrido;

(i) la medida en la cual la accién del gobierno interfiere con expectativas
inequivocas y razonables en la inversién; y

(iii) el caracter de la accién gubernamental.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son
disefiados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar
publico, tales como la salud publica, la seguridad y el medioambiente.

612. Las Demandantes argumentan que los actos de Costa Rica constituyen una expropiacion

70 para evaluar si el acto del Estado

indirecta en virtud del Anexo 10-C parrafo (4) del Tratado
puede ser considerado como expropiacion indirecta en virtud de esta disposicion, es necesario

aplicar las disposiciones del Tratado sistematicamente °"*:

. Primero, en virtud del Articulo 10.7.1 el Tribunal deberia identificar correctamente la
inversion que ha sido supuestamente expropiada. A este fin, uno debe observar la
definiciébn de inversion prevista en el Articulo 10.28 que incluye la definicién de

“inversion” cubiertas al amparo del Tratado;

o Segundo, debe prestarse atencién a la excepcion expresa prevista en el Anexo 10-

C.4(b) del Tratado. Por lo tanto, es necesario evaluar si los actos del Estado receptor

670
671

Memorial de las Demandantes, 399.
RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones

en los Acuerdos Internacionales de Inversion I, Expropiacion, 2012.
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613.

constituyen actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefiados y
aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud
publica, la seguridad, y el medioambiente. SoOlo si los actos relevantes no se
encuentran comprendidos dentro de la excepcion, entonces el Tribunal deberia

continuar con el siguiente paso infra;

) Tercero, es necesario analizar el impacto econdémico de los actos en virtud del Anexo
10-C.4(a)(i);
o Cuarto, de conformidad con el Anexo 10-C.4(a)(ii), uno deberia considerar si los actos

han interferido en las expectativas razonables;

o Quinto, en virtud del Anexo 10-C.4(a)(iii) es necesario analizar el caracter de los actos
del Estado. En ese sentido, el texto deberia considerar si los actos ostentan las
caracteristicas de un ejercicio de buena fe de los poderes de policia del Estado

receptor®’?;

e Por (ltimo, si los actos se encuentran dentro de todas las categorias supra, entonces es
necesario considerar si la expropiacion es legal o ilegal a los fines de la indemnizacion. Las
Demandantes afirman que "toda expropiacién indirecta es per se ilegitima ya que no esta
acompafiada del pago pronto, adecuado y efectivo de una indemnizacién y continuara
siéndolo hasta tanto no se haya efectuado el pago de la correspondiente indemnizacion."®"

Esto es incorrecto. La jurisprudencia arbitral reciente ha considerado licitas medidas que

tuvieron el efecto de expropiacion indirecta®”. Sin embargo, en tanto en este caso se trata de

una cuestion abstracta ya que no ha ocurrido expropiacion alguna, no consideramos

necesario prolongar este debate en esta etapa.

La secuencia descripta supra ha sido respaldada por el trabajo de la CNUCYD sobre

Expropiacion:

672
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RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones
en los Acuerdos Internacionales de Inversion I, Expropiacion, 2012.

Memorial de las Demandantes, {407.

RLA-1, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Petréleos Holdings,
Inc. Mobil Cerro Negro, Ltd. y Mobil Venezolana de Petréleos, Inc. c. La Republica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI N.° ARB/07/27, Laudo, 9 de octubre de 2014, 11302-306 ("...[E]l mero hecho de que un inversor no
haya recibido compensacién no convierte en si mismo a una expropiacién en ilegal. Pudo haberse realizado
una oferta de compensacion al inversor y, en tal caso, la legalidad de la expropiacion dependera de los
términos de esa oferta. Para decidir si una expropiacion fue ilegal o no ante la ausencia del pago de una
compensacion, un tribunal debe considerar los hechos del caso." (parr. 301) El tribunal consideré que
Venezuela hizo propuestas durante las negociaciones y que no habia pruebas que demostraran que estas
propuestas fueran incompatibles con el requisito de compensacion “justa” del Articulo 6(c) del TBI. En

consecuencia, se rechazo6 el reclamo por expropiacion ilicita.").
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"[Tloda medida que supuestamente constituya una expropiacion indirecta puede evaluarse

mediante una secuencia de pasos analiticos...

[E]s importante identificar correctamente la inversién en cuestién y, en particular, entender
si deberia considerarse parte de la inversion total del inversionista en el Estado receptor o

si es susceptible de expropiacion en forma separada.

Con respecto al impacto de la medida en la inversiéon, es necesario determinar si la
conducta del Estado ha derivado en una privacién total o casi total de la inversion del
inversionista (pérdida del valor de la inversién o del control de la inversién por parte del
inversionista) y si el efecto de la medida es permanente. Otro factor que ha de
considerarse aqui consiste en determinar si el inversionista tenia una expectativa legitima

de que el Estado no actuara de la manera en que lo hizo.

Si una medida es de naturaleza regulatoria o constituye un supuesto de ejecucion de la
regulacion existente, cabe plantear las siguientes preguntas: ¢La medida tiene las
caracteristicas de un ejercicio de buena fe de los poderes de policia por parte del Estado
receptor? ¢Se adopta en aras de la utilidad publica genuina, en forma no discriminatoria y
de conformidad con el debido proceso legal? ¢ Hubo una transferencia de los beneficios de
la inversion del Estado o cualquier parte privada? ¢Hay una desproporcion manifiesta

entre los objetivos perseguidos y el dafio causado al inversionista?

Sobre la base de los factores mencionados supra, deberia ser posible determinar si se ha

producido una expropiacion indirecta o si la conducta califica como el ejercicio no

compensable por parte del Estado de los poderes de policia y las prerrogativas

regulatorias. Si se concluye que hubo expropiacién, el analisis debe proceder a abordar las

cuestiones de su licitud o ilicitud y la cuestion de la compensacion o reparacion.”®”

614. En las siguientes secciones, aplicaremos estos estandares a los hechos del caso para ilustrar
que en el caso que nos ocupa no se cumple ninguno de los requisitos para la expropiacion

indirecta de conformidad con el tratado.

1. Los permisos de construccibn no constituyen inversiones cubiertas sujetas a una

expropiacién indirecta

615. Tal como se mencionara supra, el primer paso para determinar la existencia de una expropiacion

indirecta en virtud del Articulo 10.7.1 del Tratado es identificar correctamente la inversion que ha

675 RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones

en los Acuerdos Internacionales de Inversion Il, Expropiacion, 2012, pags. 104-105.
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616.

617.

618.

sido presuntamente expropiada. A este fin, necesitamos observar al Articulo 10.28 del Tratado

que incluye la definicién de “inversiones."

En este sentido, las Demandantes argumentan que "[a] los efectos del Articulo 10.7(1), y en
concordancia con la definicion de “inversion” establecida en los parrafos (h) y (g) del Articulo
10.28, las inversiones que han sido objeto de medidas equivalentes a una expropiacion fueron:
una serie de “derechos de propiedad” sobre un terreno y “licencias, autorizaciones, permisos y
derechos similares” que la Demandada les habia otorgado respecto de como podrian ejercerse

n676

tales derechos de propiedad... Por consiguiente, las Demandantes enmarcan la cuestidon

relevante para el Tribunal en los siguientes términos: "[l]la conducta ilicita de la Demandada les
impidié o no a las Demandantes hacer uso de los permisos de construccion que les habian sido
otorgados."677

Sin embargo, las Demandantes, no mencionan que el parrafo (g) de la definicion de “inversiones”
en virtud del Articulo 10.28 del Tratado que hace referencia a los “permisos” incluye una nota al

pie (nota al pie N.° 10) que califica a esta disposicion de la siguiente manera:

"El hecho de que un tipo de licencia, autorizacién, permiso, o0 un instrumento
similar (incluida una concesién, en la medida que ésta tenga la naturaleza de
este tipo de instrumento), tenga las caracteristicas de una inversién depende
de factores tales como la naturaleza y el alcance de los derechos del tenedor
de conformidad con la legislacion de la Parte. Entre las licencias,
autorizaciones, permisos 0 instrumentos similares que no tienen las
caracteristicas de una inversién estan aquellos que no generan derechos
protegidos conforme a la legislacién interna. Para mayor certeza, lo anterior
es sin perjuicio de que un activo asociado con dicha licencia, autorizacion,
permiso o instrumento similar tenga las caracteristicas de una inversion."
(énfasis agregado).

La nota al pie abarca lo que es realmente un principio en virtud del derecho internacional, que la
existencia de derechos de propiedad y adquiridos es una cuestion que debe determinar el
derecho interno del estado receptor®”®. Como hemos visto anteriormente, y tal como fuera
explicado por el Fiscal Martinez®”®, en virtud del derecho costarricense ningin permiso de
construccion puede dispensar del imperativo de una obligacion permanente de no impactar al

medioambiente.

676
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Memorial de las Demandantes, {409.

Memorial de las Demandantes, 410.

RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones
en los Acuerdos Internacionales de Inversion I, Expropiacion, 2012; RLA-2, EnCana Corporation c. Republica
de Ecuador, Caso LCIA N.° UN3481, CNUDMI, Laudo, 2 de marzo de 2006, 1184 ("para que exista la
expropiacion de una inversién o beneficio (en una situacién que suponga derechos o reclamaciones legales,
para diferenciarla de la confiscacion de activos fisicos), los derechos afectados deben existir en virtud de la
legislacién que los crea."). RLA-3, Nations Energy Inc. Electric Machinery Enterprises Inc. y Jaime Jurado c.
Panama, Caso CIADI N.° ARB/06/19, Laudo, 24 de noviembre de 2010, 11641-648.

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zuafiga, 76.
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620.
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623.

Esto significa que los permisos de construccién no otorgan a las Demandantes un derecho a
violar el derecho ambiental costarricense; y si lo hacen, deberian suspenderse de forma
inmediata de conformidad con el principio precautorioeso. Eso es exactamente lo que han hecho
las medidas cautelares que suspendieron las actividades de construccion en el Proyecto Las

Olas. Sostener que se trata de un acto de expropiacioén indirecta es absurdo.

El Estado no puede expropiar un derecho que no existe en virtud del derecho interno. En tanto el
permiso de construccion no les otorgd a las Demandantes un derecho a ser inmunes de la
aplicacién de legislacion ambiental obligatoria, no pueden afirmar que por aplicar la ley Costa
Rica expropié este “derecho adquirido." El andlisis puede terminar alli en forma justificable. Sin
embargo, si el Tribunal considerara lo contrario, continuamos en la siguiente seccién con el

andlisis del segundo paso.

Los actos de Costa Rica son actos regulatorios no discriminatorios disefiados y aplicados

para proteger al medioambiente

En virtud del punto (4) del péarrafo (b) del anexo interpretativo, el Anexo 10-C del Tratado, en
principio, los actos no discriminatorios del Estado receptor que estén disefiados y aplicados para

proteger al medioambiente no constituyen expropiaciones indirectas.

Las Demandantes alegan que el objeto de esta disposicion interpretativa es "disipar cualquier
tipo de inquietud de que las grandes multinacionales no podrian recurrir al Articulo 10.7..."%" Sin
embargo, esta calificacion simplemente no es parte del lenguaje expreso del Anexo 10-C o del
test correspondiente tal como lo establecieron los tribunales arbitrales internacionales. Por el
contrario, el estandar se aplica de igual manera a “grandes multinacionales” y a pequefios
inversionistas individuales. El tamafio del inversionista carece de relevancia. Lo que protege al

principio es la libertad regulatoria de un Estado de regular, proteger y aplicar el bienestar publico.

Ademas, las Demandantes presentan una interpretacion completamente carente de fundamento

del parrafo (4) al alegar que:

"las preocupaciones —que el parrafo (4) del Anexo 10-C tiene por fin llevar calma-
no versaban sobre casos en los que se adoptaban medidas de expropiacion
indirecta o progresiva con el objeto de afectar a un Unico inversor o a una Unica
inversion, sino casos en los que se debatia una medida de aplicacion general. Es
decir, la preocupacion no recaia sobre los casos comunes y corrientes de
expropiacién discriminatoria [en otras palabras, “actos” que apuntaban a un Unico
inversor 0 a una unica inversidn] sino sobre aquellos casos dirigidos a nadie en
particular. Y eso es lo que las Partes quisieron significar cuando escribieron en el
parrafo (4) que las conclusiones de expropiacion indirecta se harian sélo en

680
681

Véase, seccion III.A.1.
Memorial de las Demandantes, 400.
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627.

628.

“circunstancias excepcionales." Dado que este caso involucra la mas comun de

las reclamaciones de expropiacion, en la que una Unica inversion se lleva la peor

parte de los “actos” de gobierno sometidos a evaluacién, el punto (b) del parrafo

(4) no es relevante para la tarea que debe llevar adelante este Tribunal®®."

(énfasis en el original).
Esta teoria novel del significado del parrafo (4) carece de todo fundamento juridico o sustento
racional en virtud del derecho internacional. En particular, como muchas de las extensas
coberturas del andlisis juridico de las Demandantes en su Memorial, no se proporciona autoridad
alguna para sustentar de qué manera una invencién tal se funda en el derecho internacional.
Ausencia de notas al pie, ausencia de citas, mera suposicidén y redaccién creativa. Junto a este
silencio ensordecedor de autoridades, las Demandantes vuelven a alegar que "el punto (b) del
parrafo (4) no es relevante para la tarea que debe llevar adelante el Tribunal"®®® Esta estrategia
de obligar al Tribunal a esconder la cabeza en la arena, resuena junto a la evidente falta de
atencion acordada por las Demandantes al Articulo 10.11 (“Inversion y Medioambiente”) — una

disposicion que no podria ser mas relevante para este caso que cualquier otra en el Capitulo 10.

El punto (b) del parrafo (4) constituye una exclusion expresa que refleja el acuerdo de las Partes
segun el cual la conducta del Estado deberia quedar excluida de los estandares de expropiacién
indirecta y es la disposicion mas relevante para la resolucion de la pretension por expropiacion

indirecta por parte del Tribunal.

Segun el Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un tratado
debe 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 fin®.

Claramente, nada en el sentido corriente del punto (b) del parrafo (4) sugiere que lo que
pretendieron las partes fue sélo excluir los casos de medidas de aplicacién general y que no se
aplicaria al caso de una medida del Estado adoptada con relacién a una Unica inversion para
aplicar leyes ambientales, tal como lo sugieren las Demandantes. Si esa hubiera sido la
intencion, las Partes lo habrian establecido claramente, tal como lo han hecho con numerosas

disposiciones interpretativas en los anexos del Tratado.

685

Por el contrario, tal como fuera reconocido por las Demandantes™, la disposicion interpretativa

en el punto (b) del parrafo (4) refleja el estandar del derecho internacional consuetudinario que

682
683
684
685

Memorial de las Demandantes, {403.
Memorial de las Demandantes, {403.
RLA-5, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969.
Memorial de las Demandantes, 400.
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se establece en la jurisprudencia arbitral®® de que el ejercicio no discriminatorio de buena fe del

poder de policia del Estado no constituye expropiacion indirecta.

En virtud del derecho internacional consuetudinario la doctrina del poder de policia abarca el
derecho de un Estado de aplicar regulaciones existentes con relacibn a un inversionista

particular:

"Segun la doctrina de los poderes de policia, ciertos actos de los Estados no son
pasibles de compensacion en virtud del derecho internacional de expropiacion. Si
bien no hay una definicién universalmente aceptada, en un sentido estricto, esta
doctrina comprende actos del Estado, tales como los siguientes: (a) pérdida de
un derecho o multa a fin de castigar o desalentar el delito; (b) embargo de bienes
por via de impuestos; (c) legislacion que restringe el uso de bienes, incluidas las
leyes en materia de planificacion, medio ambiente, seguridad y salud, asi como
las restricciones concomitantes de los derechos de propiedad; y (d) defensa de
amenazas externas, destruccion de bienes de partes neutrales como
consecuencia de operaciones militares y toma de posesion de bienes de los
enemigos como pago parcial de la reparacion de las consecuencias de una
guerra ilegal (Brownlie, 2008, pag. 532; Wortley, 1959, p4g. 39). A modo de
ejemplo, si la confiscacion de bienes tiene lugar como sancién por la violacion
del derecho interno por parte del propietario del bien, esto no constituiria
expropiacién. Este también seria el caso si se procede a la clausura un
establecimiento por violaciones de las regulaciones ambientales o sanitarias.

En la actualidad, debe entenderse que los poderes de policia abarcan la
dimension regulatoria del Estado en su totalidad. Los Estados modernos van
mucho mas alla de las funciones fundamentales de custodia, seguridad y
proteccion. Intervienen en la economia por medio de la regulaciéon de diversas
maneras, inter alia, las siguientes: impidiendo y procesando las practicas
monopdlicas y anticompetitivas; protegiendo los derechos de los consumidores;
implementando regimenes de control a través de licencias, concesiones,
registros, permisos y autorizaciones; protegiendo el medio ambiente y la salud
publica; y regulando la conducta de las sociedades comerciales. El ejercicio de
los poderes de policia por parte de un Estado puede manifestarse en la adopcion
de regulaciones nuevas o la ejecuciéon de regulaciones existentes en relacién
con un inversionista en particular"®’ (énfasis agregado)

686

687

RLA-7, Fireman's Fund Insurance Company c. Los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB(AF)/02/1,
Laudo, 17 de julio de 2006, 1176 (j) ("Para distinguir entre una expropiacion compensable y una regulacién no-
compensable, por parte de un Estado receptor, los siguientes factores (generalmente en combinacién) podran
ser tomados en consideracion: si la accion se encuentra dentro de los poderes de policia reconocidos del
Estado receptor; el objetivo (publico) y efectos de las medidas; si la medida es discriminatoria; la
proporcionalidad entre las medidas tomadas y el objetivo buscado; y que la naturaleza de la medida sea de
buena fe"); RLA-4, Methanex Corporation c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo Definitivo sobre
Jurisdiccion y Fondo, 3 de agosto de 2005, Parte IV — Capitulo D, 115 ("Por los motivos desarrollados aqui y
anteriormente en este Laudo, el Tribunal concluye que la proscripcion de California se realiz6 por un fin publico,
no fue discriminatoria y se logré con el debido proceso. Por lo tanto, fracasa la reclamacién central de
Methanex de expropiacién en virtud del Articulo 1110(1) en virtud de una de las tres formas de accion en esa
disposicién. Desde el punto de vista del derecho internacional, la proscripcion de California constituyé una
regulacion licita y no una expropiacion.").

RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones

en los Acuerdos Internacionales de Inversion I, Expropiacion, 2012.
168

12/677231_1



630.

631.

632.

633.

634.

Este es exactamente el caso que nos ocupa. La postura de las Demandantes sobre la supuesta
expropiacion se basa en el hecho de que Costa Rica aplicd su regulacion ambiental con relacién
al Proyecto de las Demandantes al ordenar la suspensién de las obras de conformidad con el

principio precautorio.

Ademas, el contexto del Tratado deja en claro que para las Partes las cuestiones ambientales
eran fundamentales tal como lo establecieran expresamente en el Articulo 10.11 del Tratado que

proporciona una norma de interpretacion:

"Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara como impedimento para
gue una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por lo demas
compatible con este Capitulo, que considere apropiada para garantizar que las
actividades de inversion en su territorio se efectien tomando en cuenta
inquietudes en materia ambiental.”®®

En ese sentido, el punto (b) del parrafo (4) deberia interpretarse de conformidad con el Articulo
10.11 del Tratado en el sentido de que toda medida adoptada por el Estado para aplicar sus
leyes y regulaciones en pos de garantizar que las inversiones en su territorio se realicen de
conformidad con las cuestiones ambientales no deberia considerarse como una expropiacion

indirecta salvo cuando sea discriminatoria.

El aspecto "no discriminatorio” de la medida puede hallarse en el hecho de que la suspension de
las obras no se basé en factores de nacionalidad, raciales, religiosos, o étnicos, sino en otros

factores. Esto se explica con claridad en el trabajo de la CNUCYD sobre expropiacion indirecta:

"El requisito de no discriminaciéon supone la propagacion del impacto en
distintos actores y circunscripciones, y sirve para impedir la distincién o captacion
de un inversionista extranjero. Se refiere principalmente a la diferenciacién
basada en la nacionalidad, pero también parece comprender la
discriminacién racial, religiosa, étnica y de otra indole que esta prohibida
con arreglo al derecho internacional consuetudinario. Surge que la
regulacion no discriminatoria que se hace valer en forma discriminatoria también
se encuentra comprendida en la descripcion. Cuando una regulacion
formalmente no discriminatoria estd disefiada de modo de incluir sélo a
determinado(s) inversionista(s) extranjero(s), deben examinarse otros
indicadores a fin de determinar si la medida es de buena fe."®®® (énfasis
agregado)

Las acciones de Costa Rica fueron no discriminatorias en tanto la ejecucién de las leyes
ambientales se habrian aplicado exactamente de la misma manera a cualquier otro inversionista

en circunstancias semejantes a las de las Demandantes, cuya obra podria constituir una

amenaza para el medioambiente.

688
689

RLA-6, Articulo 11.10, DR-CAFTA.
RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones
en los Acuerdos Internacionales de Inversion Il, Expropiacion, 2012, pag. 96.
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Por consiguiente, en tanto las acciones de Costa Rica constituyeron un ejercicio legitimo de sus
poderes de policia en forma no discriminatoria, la excepcién establecida en el punto (b) del
parrafo (4) es completamente aplicable al caso que nos ocupa y no puede hallarse expropiacion

indirecta.

Una vez mas, consideramos que los andlisis del Tribunal deberian detenerse aqui, pero, en
cualquier caso, en aras del argumento, continuaremos en las siguientes secciones para

demostrar que en el caso que nos ocupa no se cumple ninguno de los otros requisitos.

Los actos de Costa Rica no han privado a las Demandantes del valor o control de su

inversién en forma permanente

En virtud del Anexo 10-C.4(a)(i) deberiamos considerar el impacto econémico de los presuntos
actos expropiatorios. El test para esta cuestion ha sido desarrollado por jurisprudencia arbitral

consistente como uno de privacion permanente del valor o control de la inversion®%.

690

RLA-1, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Petréleos Holdings,
Inc. Mobil Cerro Negro, Ltd. y Mobil Venezolana de Petroleos, Inc. c. La Republica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI N.° ARB/07/27, Laudo, 9 de octubre de 2014, 1286 ("El Tribunal considera que, en virtud del
derecho internacional, una medida que no contenga todas las caracteristicas de una expropiacion formal puede
ser equivalente a una expropiacion si da lugar a una efectiva privacion de la inversion en su conjunto. Dicha
privacion requiere de la pérdida total del valor de la inversién o de la pérdida total del control por parte del
inversor de su inversion, ambas de caracter permanente”).

RLA-12, Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria, Caso CIADI N.° ARB/03/24, Laudo, 27 de agosto
de 2008, 1193 ("El Tribunal de Arbitraje considera que los elementos decisivos en la evaluacién de la conducta
de la Demandada en este caso comprenden, por lo tanto, la evaluacién de lo siguiente: i) la privacion
sustancialmente total del uso economico y goce de los derechos a la inversién, o de distintas partes
identificables de éstos (Vg., se acerca al dafio total); ii) la irreversibilidad y permanencia de las medidas
impugnadas (Vg., no efimera o temporal); y iii) la magnitud de la pérdida de valor econémico experimentada por
el inversor").

RLA-21, Perenco Ecuador Limited c. La Republica del Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/6, Decision sobre las
Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y sobre la Responsabilidad, 1672 ("El Tribunal es consciente
en este sentido de la conclusién a la que se arrib6 en varios laudos en cuanto a que se debe hacer una
distincién entre una privacion parcial del valor, que no es una expropiacion, y una 'privacion total o casi total del
valor', que puede constituir una expropiacion”). De este modo, por ejemplo, en Tecmed c. México, el tribunal
advirtié sobre las medidas por las que “[el inversor] se vio privad[o], de manera radical, de la utilidad econémica
de su inversion, como si los derechos relativos a ésta ... hubiesen cesado” o, dicho de otro modo, “los bienes
en cuestion han perdido valor o utilidad para quién se beneficia de los mismos...." En CME c. Republica Checa,
el tribunal sefialé que una expropiacion indirecta puede devenir cuando se adoptan medidas que no implican
una incautacion directa sino una “neutralizacion efectiva de los beneficios de los bienes del inversor
extranjero...”).

RLA-7, Fireman's Fund Insurance Company c. Los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB(AF)/02/1,
Laudo, 17 de julio de 2006, 1 176 ("(c) La toma debera ser la privacion sustancialmente total del uso econémico
y goce de los derechos de propiedad, o de distintas partes identificables de éstos (Vg., se acerca al dafio total).
(d) La toma deberéa ser permanente, y no efimera o temporal. (e) La toma generalmente implica la transferencia
de propiedad en favor de otra persona (frecuentemente la autoridad gubernamental implicada), pero eso no
necesariamente tiene que suceder en ciertos casos (Vg., la destruccion total de una inversion debido a
medidas tomadas por la autoridad gubernamental, sin transmisién de derechos").

RLA-22, Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB(AF)/99/1, Laudo, 16
de diciembre de 2002, 11152-153 ("Teniendo en cuenta que, en este caso, el Demandante ha perdido la
capacidad efectiva de exportar cigarros y de generar ganancias con tal actividad, la aplicacion del estandar del

caso Pope & Talbot podria indicar la posibilidad de una expropiaciéon. Sin embargo, al igual que en el caso
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Costa Rica no ha privado a las Demandantes del valor o control de los Sitios del Proyecto de los
gque aun son propietarias. De hecho, las Demandantes reconocieron que los Sitios del Proyecto
tienen el potencial de un retorno considerable si se revenden, aun si no se desarrollara el
Proyecto691.

Ademas, los presuntos actos expropiatorios no constituyen el caracter permanente necesario.
Son temporales, en tanto consisten en una serie de medidas cautelares que ordenaron la
suspension de la obra hasta tanto se resolvieran las reclamaciones por dafio ambiental. El Gnico
motivo por el cual se han prorrogado durante tanto tiempo es porque las Demandantes optaron
por huir en aras de evitar hacer frente a sus responsabilidades. Si hubieran participado en los
procesos administrativo y penal, habrian tenido la posibilidad de arribar a un acuerdo con las
autoridades costarricenses para continuar con el desarrollo del Proyecto siempre y cuando las
Demandantes: (i) repararan el dafio ambiental causado a los ecosistemas; y (i) se
comprometieran a realizar la construccion del Proyecto de conformidad con las leyes

ambientales®®.

Esto significaria que las Demandantes podrian haber revertido las medidas
cautelares si estaban comprometidas a proteger el bosque y los humedales que representan una

fraccion del proyecto del terreno.

Los actos de Costa Rica no han interferido con las expectativas razonables de las

Demandantes

Ya hemos visto en la seccion precedente sobre trato justo y equitativo que el test de las
expectativas legitimas en virtud del derecho internacional exige un compromiso especifico del
Estado receptor al inversionista de que no actuard en la forma en que lo hizo. Hemos

demostrado asimismo que no existe un compromiso tal en este caso.

Por el contrario, las Demandantes estaban al tanto de las decisiones de politica publica

disponibles y del compromiso de Costa Rica con la proteccion ambiental y su firme politica de

691

692

S.D. Myers, podria cuestionarse si el Demandante tuvo en algin momento un “derecho” a exportar que le fue
“confiscado” por el gobierno mexicano. Ademas, en este caso, como en el de Pope & Talbot, las medidas
regulatorias (aplicacién de disposiciones bien establecidas en la legislacion mexicana) no privé al Demandante
del control de la inversion, es decir, de CEMSA, no interfiri6 directamente con las operaciones internas de
CEMSA, ni desplaz6 al Demandante de su posiciébn como accionista controlante. El Demandante es libre de
seguir adelante con otras lineas de sus negocios de exportacién, como la exportacion de bebidas alcohdlicas,
articulos fotogréaficos u otros productos para los que pueda conseguir en México las facturas exigidas en el
Articulo 4, a pesar de haber quedado efectivamente fuera del negocio de exportacion de cigarros. Es por ello
que el Tribunal considera que no ha existido en este caso una “confiscacion” conforme a este estandar, tal
como se definié en Pope & Talbot. Sobre la base de los hechos descritos en las actuaciones y de este analisis,
el Tribunal sostiene que las medidas de México respecto de la inversion del Demandante no constituyen una
expropiacion conforme al Articulo 1110 del TLCAN").

Memorial de las Demandantes, 141: "En vista del auge del mercado inmobiliario y la ubicacién y topografia del
sitio Las Olas, las Demandantes se dieron cuenta de que era una joya de inmueble y consideraron que, incluso
si solo se quedaban con él durante algunos afios antes de venderlo, obtendrian un retorno considerable.”

Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiga, 1101.
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aplicaciéon de leyes ambientales, que ha sido publicitada de manera consistente por Costa Rica.
En efecto, las Demandantes debian tener conocimiento de las decisiones publicamente
disponibles de los tribunales costarricenses que aplicaron el principio precautorio en virtud del
derecho ambiental costarricense e internacional para suspender las obras que pudieran causar

693

dafios al medioambiente Ademas, las Demandantes admiten asimismo que contrataron

abogados y emprendieron una investigacion exhaustiva®’.

Por lo tanto, las Demandantes no podrian haber albergado una expectativa razonable de que
podrian haber desarrollado su Proyecto en violacién del derecho ambiental costarricense o que
las autoridades costarricenses no les habrian impedido que continuaran dafiando al

medioambiente.
Las acciones de Costa Rica constituyen un ejercicio de buena fe de los poderes de policia

Para determinar si las acciones de Costa Rica ostentan las caracteristicas de un ejercicio de
buena fe de los poderes de policia, uno necesita formularse las siguientes preguntas: ¢Es
adoptada en cumplimiento de un fin publico genuino, en forma no discriminatoria y de
conformidad con el debido proceso legal? ¢Hubo una transferencia del beneficio de la inversién
al Estado o a cualquier parte privada? ¢ Existe una desproporcionalidad manifiesta entre los
objetivos perseguidos y el dafio infligido al inversionista®®? Todas estas preguntas pueden

responderse a favor del Estado.

Las acciones de Costa Rica persiguieron el fin publico genuino de la proteccion del
medioambiente. El objeto de la suspension de las obras ordenada por las autoridades
costarricenses consistio en evitar que las Demandantes continden dafiando al medioambiente en
violacion flagrante de las leyes de Costa Rica. Ademas, tal como se ha explicado en forma
exhaustiva en el presente Memorial de Contestacion, las acciones de Costa Rica fueron
adoptadas de conformidad con el debido proceso legal®®®. Ademas, no hubo transferencia del
beneficio de la inversién al Estado ni a ningun particular. Las Demandantes siguen siendo

propietarias de aquello de lo que fueron titulares anteriormente.

Por dltimo, la suspension de las obras fue completamente proporcional a los objetivos
perseguidos y al presunto dafio infligido a las inversionistas. Las acciones simplemente
detuvieron una situacién que, de haber continuado, habria causado un dafio mayor, y tal vez

irreparable al medioambiente. Esta accion fue necesaria y adecuada para el objetivo de proteger

693
694
695

696

Véase, seccion II1.B.6.

Memorial de las Demandantes, 126-27.

RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Serie CNUCYD sobre Cuestiones
en los Acuerdos Internacionales de Inversion Il, Expropiacion, 2012, pag. 105.

Véase, seccion V.B.1.b.
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a los ecosistemas en el area. Ademas, fue completamente equilibrada en relacién con el
supuesto dafio causado a las Demandantes, considerando que si las Demandantes hubieran
cumplido con sus obligaciones en virtud del derecho costarricense y hubieran participado en el
proceso administrativo y otros procesos en Costa Rica, habria sido posible que arribaran a un
acuerdo para desarrollar la Propiedad en tanto y en cuanto restauraran el dafio causado al
medioambiente y adaptaran sus planes de desarrollo en pos de proteger los ecosistemas en el
Proyecto®’.

En consecuencia, desde la suspensién de las tareas ordenada por las autoridades
costarricenses, la Demandada (i) persiguid el objetivo publico genuino de proteccion del
medioambiente, (ii) que fue llevado a cabo de conformidad con el debido proceso legal, (iii) no
hubo transferencia alguna del beneficio de la inversion al Estado o a cualquier parte privada, y
(iv) no existi6 desproporcionalidad manifiesta entre los objetivos perseguidos y cualquier dafio
infligido a los inversionistas. En tales circunstancias, la conducta de la Demandada se encuentra
dentro del concepto de ejercicio de buena fe de los poderes de policia, que excluye la posibilidad

de ser considerada como expropiacion indirecta.

RECONVENCION DE LA DEMANDADA: RESTAURACION DEL TERRENO

Las Demandantes emprendieron obras que impactaron en forma adversa el Sitio del Proyecto. El
Anexo C del Primer Informe KECE sintetiza las actividades realizadas por el hombre en el Sitio

del Proyecto de la siguiente manera:

"tala de bosque, terraceo de los taludes de las colinas, construccion de caminos,
excavacion de zanjas de drenaje, instalacion de alcantarillas y tragantes asi
como la construccién de una vivienda unifamiliar sobre un humedal rellenado.”®*®

La conducta de las Demandantes ha causado un dafio ambiental considerable. Es dable
699,

observar, tal como lo establece el Primer Informe KECE™™:
e La construccion de rutas, excavacién de acequias, colocacion de alcantarillas, y la
remocion de los estratos vegetativos del bosque han reducido de manera dramatica la

capacidad del bosque de almacenar adecuadamente y transportar naturalmente el agua.

e Estas actividades estdn aumentando en forma significativamente creciente la
sedimentacion de la tierra en las caracteristicas naturales de drenaje circundantes, y

potencialmente en la cuenca fluvial y el estuario del Rio Aserradero.

697
698
699

Véase, seccion V.B.1; Primera Declaracion Testimonial, Luis Martinez Zufiiga, 1101.
Primer Informe KECE, Anexo C.
Primer Informe KECE, 167, 68.
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e El relleno y drenaje de los humedales por parte de las Demandantes también han
destruido directamente el habitat para peces y especies silvestres, reduciendo asi la

diversidad biolégica del Ecosistema Las Olas.

Las Demandantes contaban con informacion sobre las condiciones ecoldgicas sobre el Sitio del
Proyecto antes de comprometerse a iniciar las obras. En particular, ya en el mes de julio de

700

2007, un estudio del Sitio del Proyecto™, proporcionado a las Demandantes por el Sr. Protti,

bidlogo que contrataron las Demandantes, identificé condiciones de humedales en el Sitio del

701

Proyecto De manera similar, el Primer Informe KECE describe el Sitio del Proyecto como

“area boscosa",”” lo que las Demandantes no pueden haber pasado por alto.

Estas condiciones ecoldgicas son cruciales para la sustentabilidad del Ecosistema Las Olas y los

ecosistemas circundantes. Por ejemplo, el Primer Informe KECE indica que:

"El relleno de humedales disminuye la capacidad del area para almacenar agua
a nivel local y puede causar obstruccion de los drenajes y peligro de
inundaciones aguas abajo. El deterioro de la calidad del agua a nivel regional
también puede ocurrir como consecuencia del relleno de humedales. Los
humedales no sélo almacenan agua, sino que también atraspan sedimentos y
filtran contaminantes que de otro modo fluirian aguas abajo." "

Cuando decidieron adquirir intereses, y desarrollar los terrenos en Esterillos Oeste’® las

Demandantes tenian conocimiento, de que, durante décadas, Costa Rica ha realizado esfuerzos
significativos para desarrollar mecanismos para proteger, restaurar, y, tal como lo expresara el ex
Presidente de Costa Rica y ganador del Premio Nobel de la Paz, "lograr la paz con el

medioambiente." "

La proteccion legal de humedales y bosques constituia una parte importante
de la politica de proteccién ambiental, como lo era la reglamentacion de cualquier proyecto de
desarrollo que pudiera tener un impacto en humedales y bosques. Costa Rica establecié normas
imperativas para prevenir, y controlar cualquier posible dafio a su medioambiente. Cualquier
desarrollador en Costa Rica, local o extranjero, se encuentra obligado por estas normas
imperativas. Tal como lo deja bien en claro el DR-CAFTA, las protecciones otorgadas por el
Capitulo 10 del Tratado a los inversionistas no protegen a desarrolladores de los estados

signatarios del DR-CAFTA de su obligacién de cumplir con estas normas.

700

701
702
703
704

705

R-11, Estudio Geoldgico Hidrogeoldgico confeccionado por Roberto Protti, Geotest (Estudio Geoldgico
Hidrogeolégico Formulario D-1), mes de julio de 2007.

Véase, seccion IV.B.1.a.

Primer Informe KECE, {52.

Primer Informe Pericial KECE, 152.

R-274, Estudio CREST sobre el Impacto del Desarrollo Relacionado con el Turismo en la Costa Pacifico de
Costa Rica, 2010.

R-213, Costa Rica: The Country where life is greener, GEO, mes de diciembre de 2015, pag. 87.
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La conducta de las Demandantes en el desarrollo de su Proyecto viol6 estas normas imperativas

de protecciéon ambiental en diversos aspectos.

Primero, de conformidad con el derecho costarricense, las Demandantes tenian la obligacién de
presentar ante la SETENA una solicitud veraz que diera a conocer cualquier condicién ecoldgica
del Sitio del Proyecto que pudiera afectar la biodiversidad y las condiciones ecoldgicas del Sitio

del Proyecto 706

. Tal como se explicara anteriormente, el mecanismo de ejecucion de las normas
de proteccion ambiental de Costa Rica en su totalidad se basa en que los desarrolladores
proporcionen una descripcién veraz y de buena fe del ecosistema del terreno que pretenden
desarrollar. La propia evaluaciéon por parte de los desarrolladores del terreno que ha de
desarrollarse sirve de fundamento para que la SETENA determine qué otros oOrganos
especializados del Estado deberian participar, asi como el nivel de escrutinio que deberia

ejercerse, antes de declarar el desarrollo viable en términos ambientales.

Las Demandantes no presentaron una evaluacién veraz y de buena fe del impacto que iba a
tener su proyecto en el Ecosistema Las Olas. De hecho, las Demandantes incluso omitieron
describir elementos fundamentales de los ecosistemas in situ, tales como la presencia de un

bosque y, al menos, ocho humedales .

Asimismo, tal como se analizara supra7°8, las
Demandantes subdividieron su solicitud de VA a fin de evitar comunicarle a la SETENA una
evaluacion del Sitio del Proyecto completo. Si las Demandantes hubieran sido honestas en su
Solicitud de VA para el Condominio a principios del afio 2008, seria muy improbable que

hubieran obtenido una VA para las obras en las condiciones en que las habian planeado.

Segundo, una vez que obtuvieron su permiso de trabajo para el sitio del Condominio, sobre la
base de una VA obtenido en forma ilegal, las Demandantes procedieron a maodificar
intencionalmente las condiciones ecoldgicas existentes en el Ecosistema Las Olas. Por ende, sin
obtener las autorizaciones requeridas, las Demandantes cortaron numerosos arboles ubicados
en un area comprendida dentro de un bosque. Ademas, si bien secar humedales sin las
medidas de mitigaciébn adecuadas aprobadas por las autoridades costarricenses esta
estrictamente prohibido en Costa Rica, las Demandantes procedieron a terraplenar y drenar el
terreno en el Sitio del Proyecto. Estas violaciones por parte de las Demandantes de sus
obligaciones en virtud del derecho costarricense en materia de explotacion forestal, humedales y
biodiversidad les han ocasionado dafios significativos no sélo al propio Ecosistema Las Olas,
sino también a los ecosistemas circundantes, que, tal como explica el Primer Informe KECE, se

encuentran conectados al Ecosistema Las Olas.

706
707
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C-208, Articulos 36, 45.
Primer Informe KECE, 1 61y ss.
152 supra.
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Estos son dafios que las Demandantes causaron, y que las Demandantes pueden y deben

subsanar. En este caso, la restauracion es factible.

El Anexo C del Primer Informe KECE explica los pasos que normalmente se requeririan para
restablecer el Sitio del Proyecto. En aras de restaurar el Ecosistema Las Olas, un equipo
calificado, con la experiencia necesaria para supervisar el proyecto de restauracion, deberia
preparar un detallado plan de restauracion ecologica. La restauracion del sitio Las Olas a fin de
que vuelva a la condicién natural sostenible comprenderia varios pasos, entre los que se

encuentran los siguientes "*:

Eliminar todos los rellenos ubicados en el humedal #1.

e Tapar y/o rellenar los canales de drenaje en el humedal #1.

e Renivelar las colinas terraplenadas en las zonas dentro del sitio del proyecto que alguna

vez fueron forestadas y han sido despejadas.

e Eliminar las calles no permitidas que hayan afectado significativamente la condicién de

los humedales y bosques en el sitio Las Olas.

e La plantacion y/o siembra directa de una cubierta vegetal de especies de plantas
herbaceas nativas seria necesaria para acelerar la cubierta vegetal en los humedales

restaurados y estabilizar las laderas reniveladas.

e La Ultima fase de la restauracién implicaria plantar una cantidad y especie especificas de
arboles de bosques nativos como plantulas destinadas a acelerar la recuperacion del

bosque, asi como a rehabilitar y estabilizar los suelos.

El costo de restauracién puede cuantificarse sélo después de proceder a la revisién de un plan
de restauracion adecuado que las Demandantes han de preparar y presentar para su aprobacién
ante una autoridad competente en Costa Rica. Asimismo, la cuantificacion de un plan de
restauracién semejante requeriria una visita del sitio especializada. Sin perjuicio de lo que
antecede, el Sr. Erwin anticipa que seria improbable que la cuantificacién de la restauracion

necesaria para el Ecosistema Las Olas oscile entre menos de USD 500.000 y USD 1.000.000"*°.

El presente Tribunal goza de competencia para entender en la contrademanda de la

Demandada. Tal como se ha analizado correctamente, "si puede encontrarse un principio

general (...), ese es el principio segun el cual la competencia ratione materiae de un tribunal

709
710

Primer Informe KECE, Anexo C.
Primer Informe Pericial KECE, Anexo C.
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internacional se extiende a las contrademandas, a menos que el instrumento constitutivo lo
w71l

excluya expresamente.
El Articulo 10.20.7 del DR-CAFTA excluye del alcance cualquier contrademanda, defensa o
derecho compensatorio basado en que la demandante reciba "de conformidad con un seguro o
contrato de garantia [...] indemnizacién u otra indemnizacion por la totalidad o una parte de los
dafios alegados." Por consiguiente, con excepciéon de las contrademandas basadas en las
circunstancias especificadas en el Articulo 10.20.7, el derecho de la Demandada a interponer
una contrademanda en virtud del Tratado esta contemplado y se encuentra dentro del &mbito de

autoridad de un tribunal constituido con arreglo al Tratado.

La reparacién es coherente con el sélido enfoque adoptado por los tribunales en virtud de
tratados de inversién’* hacia los recursos legales en el contexto de diferencias internacionales.
El Articulo 10.26(b) del DR-CAFTA le concede al Tribunal autoridad para otorgar la restitucion de
la propiedad, en cuyo caso el laudo dispondra que la demandada podra pagar dafios

pecuniarios, mas los intereses que procedan en lugar de la restitucion.

En consecuencia, sin perjuicio de las excepciones jurisdiccionales de la Demandada, a la luz del
dafio ocasionado al Ecosistema Las Olas y de la viabilidad de la restauracion de la propiedad, la
Demandada solicita respetuosamente que el Tribunal les ordene a las Demandantes que
presenten un plan de restauracion adecuado para su evaluacién por las autoridades
competentes, de manera que puedan cuantificar los dafios pecuniarios que las Demandantes
n713

deberian pagarle a la Demandada a fin de restablecer "la situacién que existia antes de[l]

impacto ilicito de las Demandantes en el Sitio del Proyecto.

LAS DEMANDANTES NO TIENEN DERECHO A RECIBIR COMPENSACION

En los parrafos 415 a 498 de su Memorial, las Demandantes exponen su reclamacién de dafios.
Dado que no pudo encontrarse incumplimiento alguno en los actos de Costa Rica, la solicitud de
compensacion de las Demandantes simplemente carece de todo fundamento. En cualquier caso

y en aras de la integridad, abordaremos cada uno de los argumentos planteados por las

711
712

713

RLA-51, Zachary Douglas, The International Law of Investment Claims (CUP, 2009), pags. 255, 256.

RLA-53, Case Concerning the Factory at Chorzéw (Ger. v. Pol.), Reclamacion de Indemnizacién, El Fondo,
Fallo N.° 13, C.P.J.l,, 13 de septiembre de 1928), pag. 21 ("Es un principio de derecho internacional que el
incumplimiento de un compromiso conlleva la obligacién de reparar en forma suficiente"); RLA-52, In Von
Pezold c. Republica de Zimbabwe, Caso CIADI N.° ARB/10/15, Laudo, 28 de julio de 2015, 1 682, el tribunal
cité el caso Chorzéw a efectos del principio segun el cual "la restitucion es el recurso principal para los hechos
ilicitos internacionales." El tribunal también establecié, en { 700, que, "[n]Jo hay duda de que, en el marco de
arbitrajes en virtud del Convenio CIADI al amparo de tratados de inversion, pueden otorgarse recursos no
pecuniarios, incluida la restitucién.”

CLEX-273, Articulos sobre Responsabilidad del Estado, pag. 213.
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Demandantes en relaciébn con los supuestos dafios por los cuales pretenden recibir

compensacion.

Las Demandantes establecen tres conceptos de dafios separados: (i) aquellos presuntamente
vinculados a la "destruccién” de su inversion; (ii) el dafio moral sufrido por el Sr. Aven; vy (iii) los
intereses. Tal como se desarrollara infra, las Demandantes no tienen derecho a recibir

indemnizacion por tales dafios.

Las Demandantes no probaron los dafios que reclaman en relacién con lainversiéon

Las Demandantes argumentan que tienen derecho al valor justo de mercado (VJM) de su
inversién tanto conforme al Articulo 10.7 del Tratado, en el caso de que Costa Rica sea
declarada responsable de la expropiacion, como en virtud del estandar impuesto por la Corte
Internacional de Justicia en el conocido caso Chorzéw Factory, en el supuesto de otros
incumplimientos del Tratado ™.

Tal como observaremos infra, la reclamacién de dafios de las Demandantes padece la

metodologia inadecuada y fallida utilizada a fin de determinar el VIM de su inversion.

La metodologia de valuacion de las Demandantes basada en un flujo de caja descontado
es inadecuada para proyectos en etapa preoperativa sin antecedentes de ganancias, tales

como el Proyecto Las Olas

Las Demandantes emplean un método basado en el enfoque de los ingresos en funcién de un
Flujo de Caja Descontado ("FCD") para calcular el valor actual de los flujos de caja futuros que el
Proyecto habria generado si no hubiera sido por los actos impugnados de Costa Rica (a saber,
las medidas cautelares que suspendian la construccion del proyecto). Sin embargo, si bien la
metodologia de FCD es ampliamente aceptada respecto de las valuaciones de empresas en
marcha, resulta inadecuada para los proyectos que se encuentran en la etapa preoperativa, tales

como el Proyecto de las Demandantes.

El Dr. Timothy Hart explica claramente en su informe que el Proyecto Las Olas no era una
empresa en marcha, sino un negocio en su etapa preoperativa. Por lo tanto, sus flujos de caja
netos futuros no pueden estimarse con certeza razonable. Dada la incertidumbre de los flujos de

caja futuros, las metodologias prospectivas que se basan en flujos de fondos futuros son

714

Memorial de las Demandantes, 11416-420.
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especulativas en ausencia de estudios y planes definitivos con ventas probadas o algun registro

de ingresos *°.

Esta es la razon por la cual los tribunales de justicia y los tribunales de arbitraje no admiten las
reclamaciones de lucro cesante cuando no hay antecedentes de ganancias y han rechazado las

716

valuaciones de empresas nuevas como empresas en marcha El monto invertido es un mejor

indicio del valor en esta situacion.

A modo de ejemplo, en PSEG c. Turquia, en el que el tribunal tuvo que considerar los dafios
respecto de una inversion que se encontraba en su etapa preoperativa, se rechazé la valuacion
basada en el lucro cesante por ser muy especulativa y se aceptd exclusivamente la valuacion
basada en los gastos generales efectivamente irrogados por la demandante. Al momento de

arribar a dicha decision, el tribunal destac lo siguiente:

"El Tribunal tiene en cuenta que, tal como resaltara el laudo en Aucoven, los tribunales
CIADI son 'reticentes a otorgar lucro cesante respecto de una industria incipiente y obras
no ejecutadas’. Por lo general, esta medida se reserva a la compensacion de inversiones
que se han realizado sustancialmente y tienen un registro de ganancias, y se rechaza
cuando dichas ganancias no ofrecen certeza." En sustento de sus objeciones a este
enfoque, la Demandada invoc6 de manera convincente los laudos en AAPL y Metalclad,
que requerian un registro de ganancias y antecedentes de desempefio, al igual que los
laudos en Wena, Tecmed y Phelps Dodge se negaban a considerar las ganancias que
eran muy especulativas o inciertas. La Demandada también subrayé de manera
convincente que, en los casos en que se ha otorgado lucro cesante, tales como Aminoil,

esta medida se ha basado en una larga historia de operaciones.""*’

Los comentaristas que hicieron referencia a esta decisién han afirmado lo siguiente:

"Este caso destaca el hecho de que las eventuales demandantes deberian proceder con
cautela al momento de considerar la posibilidad de plantear una reclamacién en virtud de
un tratado de inversién si pretenden recibir una indemnizacién por incumplimiento en una
fase previa a la construccion del proyecto."718

Biloune c. Ghana involucraba una reclamacion de expropiacidon planteada por el Sr. Biloune,

nacional de Siria que era titular de una participacion del 60 por ciento en una empresa ghanesa

715
716
717
718

Informe Pericial de Timothy Hart, Seccién 8.2.1, 19105-106.

Informe Pericial de Timothy Hart, 116, 163.

CLA-77, 11310-311.

RLA-24, Richard Bamforth y Katerina Maidment, Olswang, "Investment treaty arbitrations: the significance of

PSEG Global v. Republic of Turkey", PLC Cross-border, 28 de noviembre de 2007.
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que habia sido contratada para construir un complejo hotelero. Luego de la ejecucion de obras
sustanciales, la construccion fue interrumpida, el Sr. Biloune fue expulsado del pais y el proyecto
fue efectivamente expropiado. El tribunal rechazo la reclamacion de compensaciéon basada en el
"lucro cesante" (en esencia, el valor de mercado establecido a través del método de FCD), ante
la falta de pruebas suficientes de la probabilidad de ganancias futuras, puesto que, al momento
de la expropiacion, el proyecto se encontraba incompleto y sin funcionar. Por el contrario, el

tribunal otorg el monto de la inversion real ™.

De modo similar, en Wena Hotels c. Egipto, el tribunal rechazo el célculo de FCD de Wena por
considerarlo muy especulativo y, en su lugar, calculé el valor de mercado por via de referencia a
la inversion real de Wena en los hoteles"*°.

Estos casos no son mas que ejemplos de la tendencia general en el marco de los arbitrajes en
virtud de tratados de inversién de no otorgar lucro cesante con respecto a proyectos que todavia
no tienen antecedentes sustanciales de operaciones y un registro de ganancias, sobre la base
del fundamento de que hacerlo supondria una estimacion de ganancias futuras que es
demasiado especulativa. Por ende, la reclamacién de las Demandantes basada en el lucro
cesante calculado mediante el método de FCD deberia rechazarse.

Lainadecuada fecha de valuacién alternativa de las Demandantes

Las Demandantes argumentan que, aun si el Tratado es explicito al fijar la fecha de valuacion en
el caso de expropiacion legitima como la fecha justo antes del momento de la expropiacion, en el
supuesto de que la expropiacién se considere ilegitima, la fecha de valuacion adecuada deberia
ser la fecha del laudo .

Por lo tanto, las Demandantes proponen dos fechas de valuacién alternativas: (i) el mes de mayo
de 2011, la fecha en que las Demandantes consideraron que la suspension de las obras en el
Proyecto Las Olas se hizo efectiva; y (ii) el mes de noviembre de 2015, que utilizan como
aproximacion a una fecha de valuacién actual .

El Dr. Hart explica que, en los calculos de dafios, la fecha de valuacion a fin de determinar el
valor de la inversion es el dia del "supuesto acto dafino." En esta situacion, las Demandantes
alegan que Costa Rica las obligé a interrumpir todas las demas obras en el Proyecto Las Olas a

partir del mes de mayo de 2011. En consecuencia, el mes de mayo de 2011 deberia ser la fecha

719

720

721
722

RLA-25, S Ripinsky con K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL, 2008), Case Summary
Biloune and Marine Drive Complex Ltd v. Ghana Investments Centre and the Government of Ghana, 2008.
RLA-26, S Ripinsky con K Williams, Damages in International Investment Law (BIICL, 2008) Case summary
Wena Hotels Ltd v. Arab Republic of Egypt, 2008.

Memorial de las Demandantes, 422.

Memorial de las Demandantes, 1450; Informe Abdala, 5.
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de valuacion empleada en cualquier andlisis de dafios relacionado, y cualquier método apropiado
de actualizacion de la indemnizacion consistiria en agregar intereses anteriores al laudo hasta la
fecha del laudo %,

Las Demandantes no han probado el supuesto dafio a la valuacién de su inversién en

virtud del enfoque de costos correcto

Tal como explicara el Dr. Hart, la metodologia adecuada para calcular la indemnizacion respecto
de un proyecto en su etapa preoperativa seria un enfoque contable o histérico, por ejemplo, el
valor libro o el enfoque de costos. El enfoque de costos, que es una derivacién del enfoque
basado en el bien, mide el monto real gastado en el proyecto a la fecha y evalGa el aporte de
valor de estos fondos. En la industria inmobiliaria, el enfoque de costos es el mas apropiado para

los inmuebles nuevos, cuando los flujos de caja futuros son desconocidos o inciertos .

En tanto el Proyecto Las Olas era preoperativo, carecia de un desempefio histérico en el que
basar proyecciones y, en consecuencia, tenia caudales de fondos futuros inciertos, el enfoque de
costos es la medida de valor menos especulativa, y, por lo tanto, las Demandantes deberian
haber presentado una valuacién basada en sus costos. No obstante, las Demandantes no han
presentado una reclamacion de costos ni los datos respaldatorios necesarios en sustento de una
reclamacién semejante, que incluirian todos los costos histdricos por mes y tipo con constancias

725

de pago y documentos contables'“”. Por lo tanto, las Demandantes no han probado los dafios

sufridos por ellas.

INCLUSO SI EL FCD FUERA APLICABLE, LOS FLUJOS DE CAJA PROYECTADOS DE LAS
DEMANDANTES SON OBVIAMENTE EXCESIVOS E INJUSTIFICADOS

a. Indicadores irrealistas de las valuaciones como empresa en marcha

El perito de las Demandantes, el Dr. Abdala, utiliza los siguientes indicadores clave a fin de
evaluar el Proyecto Las Olas: (i) Las Olas y Los Suefios son negocios comparables; (ii) el Plan
de Negocios de Las Olas del mes de diciembre de 2010, (iii) el desarrollo y la venta de lotes;
(iv) la construccion y administracion de casas; (v) la construccion y administracion de unidades
de propiedad en condominio; (vi) la venta y administracion de tiempos compartidos; y (vii) la
construccion y venta de un hotel de 114 habitaciones’?’. El Dr. Abdala aplica una tasa de

descuento que surge de calcular el Costo Promedio Ponderado del Capital (WACC) de la

723
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Informe Pericial de Timothy Hart, 1199,103.
Informe Pericial de Timothy Hart, §172-74, 106.
Informe Pericial de Timothy Hart, §12.
Memorial de las Demandantes, 458.

Memorial de las Demandantes, 460.
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inversiéon en cuestién, dando cuenta del riesgo del sector, del riesgo pais y del saldo entre deuda

|728

y capital'“". El analisis de FCD realizado por el Dr. Abdala es completamente fallido tal como se

explicara infra.
i. Las Olas no es comparable con Los Suefios

Las Demandantes consideran que Los Suefios es un negocio comparable con Las Olas. Sin
embargo, el Dr. Hart demuestra que Los Suefios es un complejo hotelero superior al que se
planed para Las Olas puesto que: (i) es el complejo hotelero de playa mas cercano a San José;
i) tiene centros médicos mas cerca; (iii) su ubicacion tiene acceso a una propiedad mas grande

729

frente a la playa ; (iv) tiene un campo de golf; y (v) tiene una marina.’= Por ende, el intento de

las Demandantes de comparar ambos inmuebles a efectos valuatorios es fallido.
ii. Invocacion incorrecta del Plan de Negocios de 2010

Las Demandantes afirman que, al estimar el valor del proyecto como empresa en marcha, el Dr.
730

Abdala se basa en el ultimo plan de negocios de fecha 20 de diciembre de 2010,

Dicho plan de negocios ha sido objeto de cambios sustanciales desde el afio 2004. Las
Demandantes modificaron completamente el plan de negocios al menos cuatro veces. El primero
fue un estudio combinado de marketing y planificacion del proyecto preparado por EDSA,
empresa de arquitectura, planificacién y disefio del paisaje, y Norton Consulting, empresa de
consultoria en hoteleria y tiempo libre”™*. El segundo plan llegé en el afio 2007 en forma de
informe de analisis preparado por el equipo de desarrollo de Las Olas". Tres afios después, en
el mes de septiembre de 2010, el Sr. Aven prepar6 su propia Descripcién General del proyecto y
propuesta de modelo de negociosm. Por dltimo, en el mes de diciembre de 2010, el Sr.

n734

Damjanac cre6 el “Plan de Negocios para la Comunidad de Playa Las Olas, gue es en el que

se ampara Dr. Abdala para crear los supuestos empleados en el FCD.

Cada versién del plan de negocios contiene cambios significativos en el proyecto e
inconsistencias en muchos aspectos de la estrategia de desarrollo, incluidos, a mero titulo

enunciativo, la cantidad de unidades, los precios por unidad y los ingresos totales pretendidos735.
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Memorial de las Demandantes, 1460.
Informe Pericial de Timothy Hart, 1186-93.
Memorial de las Demandantes, 1458.
C-30.

C-39.

CLEX-013.

CLEX-016.

Informe Pericial de Timothy Hart, 177-85.
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685.

686.

687.

688.

689.

El Dr. Hart explica que "[d]ados los multiples cambios en los planes del Proyecto Las Olas, con
seguridad se generaron significativos costos innecesarios sin valor agregado durante la fase
preoperativa. La parte demandante debe presentar todos los costos historicos por mes y por tipo.
Para los costos significativos, debe proporcionar evidencia de pago y otros documentos
contables que respalden su demanda.”"*®

iii. Estimaciones defectuosas de los flujos de caja emergentes de la venta de los

lotes

El Dr. Abdala estima los flujos de caja utilizando datos del afio 2015 y ajustados al afio 2011 a
efectos de dar cuenta de las fluctuaciones en la inflacion y el tipo de cambio. No obstante, no
realiz6 ajustes para reflejar los cambios que se produjeron en las condiciones del mercado
inmobiliario entre los afios 2011 y 20157

Tal como analizara el Dr. Hart, el Dr. Abdala asumio que los precios de los lotes tenian las
siguientes caracteristicas: (i) eran un 35 % mas elevados que el precio de las ventas y reservas
reales de lotes de Las Olas que ya habian tenido lugar entre los meses de enero de 2008 y mayo
de 20117, (ii) eran un 77 % mas elevados que el precio preventa promedio mas cercano a su
fecha de valuacion del mes de mayo de 2011"°; vy (iii) un 62 % mas elevados que lo que la

gerencia esperaba para sélo cinco meses antes de las presuntas Medidas "*.

Asimismo, el Dr. Abdala no dio cuenta de los costos de infraestructura en forma correcta, en
tanto, en el plan de negocios del mes de diciembre de 2010, la gerencia estimé que tendrian que
gastar USD 4,2 millones méas a fin de completar los lotes"*!; sin embargo, el Dr. Abdala no
parece haber reflejado ninguno de estos costos de infraestructura en su modelo .

iv. Supuestos infundados relativos a las casas y las unidades de propiedad en

condominio

El Dr. Hart demuestra coémo los célculos del Dr. Abdala relativos a las casas estan plagados de
supuestos infundados, incluidos los siguientes: (i) el 90 % de los propietarios de los lotes habrian
pagado para que Las Olas coordinara la construccion de sus casas, (ii) los precios de venta y

alquiler de las casas habrian sido un 10 % inferiores a los precios cotizados, (iii)) la mitad de las

736
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739
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Informe Pericial de Timothy Hart, 1182.

Informe Pericial de Timothy Hart, §110-113.

Informe Pericial de Timothy Hart, 13.

Cabe destacar que el precio de venta de lotes mas elevado del periodo posterior a la crisis financiera fue el que
se le cobr6é a una de las Demandantes en el contexto del presente caso, el Sr. Samuel Aven, en el mes de
septiembre de 2009. Informe Pericial de Timothy Hart, §113.

Informe Pericial de Timothy Hart, 1114.

CLEX-016, pag. 33.

Informe Pericial de Timothy Hart, 1114.
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690.

691.

692.

693.

casas habrian sido ofrecidas en alquiler, y (iv) los compradores habrian sido titulares de los
inmuebles durante diez afios, y, en ese punto, el 90 % de los inmuebles habrian sido revendidos.
El no proporciono datos respaldatorios respecto de ninguno de esos supuestosm. También hay
una serie de instancias en las que se equivoco al citar a su propia fuente . Estas declaraciones
erroneas incluyen el retraso de la construccion, los costos de construccion, el margen bruto y los

indices de ocupacion. Ademas, ignoré los costos vinculados al alquiler de los inmuebles ™.

Asimismo, la mayoria de los supuestos defectuosos utilizados en los célculos de los flujos de
caja relativos a las casas también se aplicaron a los calculos relativos a las unidades de

propiedad en condominio’*°.
V. Fuentes incorrectas para los tiempos compartidos

El Dr. Hart también explica que el mercado inmobiliario de Costa Rica es muy diferente del de los
EE. UU. Sin embargo, la mayoria de los supuestos del Dr. Abdala en relacion con los flujos de
caja de los tiempos compartidos se basan en datos extraidos de fuentes estadounidenses sin
introducir ajustes a fin de dar cuenta del hecho de que Las Olas estd ubicado en Costa Rica.
Ademas, el Dr. Abdala no reflejé los gastos de comercializacion en forma correcta. Por ende, sus

célculos tienen como resultado un margen de ganancia excesivo’"’.

Vi. Declaracion erronea de costos y margenes de ganancia injustificados en

relacion con los flujos de caja del hotel

Con respecto a los flujos de caja del hotel, el informe del Dr. Hart demuestra como el Dr. Abdala
hizo lo siguiente: (i) declaré erroneamente los costos de construccion; (i) no agregé costos
adicionales para las areas comunes del hotel; (iii) no ofrecid justificacion alguna respecto del
margen de ganancia; y (iv) s6lo compard su precio de venta estimado total con un hotel
propuesto de Panama (que, en la actualidad, no existe), lo que invalida por completo las

conclusiones .
Vil. Errores en el calculo del WACC

Por ultimo, el Dr. Abdala emplea un calculo de una tasa de descuento de una industria (WACC)
del 7,6 %. No obstante, este célculo no refleja de manera adecuada los riesgos que enfrento el

Proyecto Las Olas puesto que: (i) no utiliza la tasa libre de riesgo correcta basada en los bonos
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Informe Pericial de Timothy Hart, 1118.
Informe Pericial de Timothy Hart, 1119.
Informe Pericial de Timothy Hart, 11118-124.
Informe Pericial de Timothy Hart, §1125-127.
Informe Pericial de Timothy Hart, 11128-134.

Informe Pericial de Timothy Hart, §1135-136.
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694.

695.

696.

697.

del Tesoro a 20 afios; (ii) la estimacion del beta del proyecto no da cuenta del riesgo especifico
de un proyecto como Las Olas; (iii) calcula erréneamente la prima de riesgo pais y omite una
prima de tamafio; (iv) calcula un costo de deuda sintético empleando conceptos incorrectos; y (v)
aplica una estructura de capital 6ptima aunque es evidente que este proyecto fue financiado por

capital en un 100 %"

b. Calculo incorrecto del valor del terreno

Las Demandantes explican que el Valor del Terreno pretende estimar el valor del terreno y de los
activos si el proyecto hubiera fracasado y no hubiera logrado convertirse en una empresa en

marcha’°

. El célculo del Valor del Terreno realizado por el Dr. Abdala consistié basicamente en
considerar una tasacién efectuada en el mes de octubre de 2009 y ajustarla de modo de dar
cuenta de la inflacion, los tipos de cambio de divisas y el hecho de que, a la fecha de valuacion,

se habia completado sélo parte de la urbanizacion .

Tal como demuestra el Informe Pericial del Dr. Hart, el valor del terreno resultante de USD 35,5
millones calculado por el Dr. Abdala supera en gran medida el costo del terreno. Esto se debe a
que el Dr. Abdala no introdujo ajustes a fin de reflejar los cambios que se produjeron en el
mercado inmobiliario entre la fecha de valuacién y la fecha de la tasacion preexistente (2009), e
ignoré el hecho de que los permisos carecerian de valor si no se continuara la construccion.
Asimismo, la construccién parcial en el terreno puede reducir el valor para terceros compradores,
ya que puede que deba removerse y esto suponga que el comprador incurra en costos

adicionales .

c. Calculo fallido del valor residual

Las Demandantes también han contemplado en la valuacién de sus supuestas pérdidas el valor

residual inherente al terreno en su condicién actual .

A efectos de determinar el valor del inmueble en vista de la presencia de humedales, el Dr.
Abdala empled un enfoque comparable y extrajo datos de Remax al mes de noviembre de 2015,
ignorando los cambios en las condiciones del mercado inmobiliario. Ademas, no introdujo ajustes
en los datos comparables, en tanto no se proporcionaron detalles. Por lo tanto, resulta imposible

estimar si los presuntos comparables son efectivamente comparables754.
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Informe Pericial de Timothy Hart, §1137-148.
Memorial de las Demandantes, 1463.
Memorial de las Demandantes, 1Y464-465.
Informe Pericial de Timothy Hart, §1153-160.
Memorial de las Demandantes, {472.
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698.

699.

700.

701.

d. Probabilidad de éxito excesiva

El perito de las Demandantes afirma que las Demandantes tienen derecho al 68 % del valor del
proyecto como empresa en marcha mas el 32 % del valor del terreno, de los permisos y de la

construccién existente.

Las Demandantes argumentan que el Dr. Abdala se baso en un trabajo del Prof. Damodaran .
Sin embargo, el Dr. Hart explica que "el Prof. Damodaran advierte que el uso de los promedios
de datos del sector de un estudio como la probabilidad de supervivencia de una empresa o un
proyecto individual es como “pintar con brocha gorda” y generalizar los hallazgos de un marco de
tiempo especifico para la empresa o el proyecto en cuestién. También generalizaria en relacién
con la ubicacion de la empresa o el proyecto, como lo hizo el Dr. Abdala en este caso, que usé
datos de empresas de EE. UU. para un proyecto en Costa Rica.""™®

Tal como explicara el Dr. Hart, la formula que aplica el Dr. Abdala carece de sentido logico. El
supuesto 68 % de probabilidad de éxito es totalmente especulativo y no guarda relacion alguna
con un proyecto inmobiliario de construccion de un complejo hotelero en Costa Rica. El valor “de
liquidaciéon” (el valor del proyecto si fracasa) también es excesivo, en tanto los permisos no
agregan valor alguno si la construccion no puede completarse conforme a la planeado, y la
construccion existente careceria de valor para un tercero potencial. De hecho, la construccién

existente podria reducir el valor para un tercero”’.

El Sr. Aven no tiene derecho arecibir unaindemnizacién por dafio moral

a. De conformidad con el derecho internacional, no hay lugar para indemnizacién por dafio

moral en funcién de los supuestos hechos

El Sr. Aven presenta una reclamacién por una indemnizacion por dafio moral de USD 5
millones™®. Las Demandantes argumentan que el derecho internacional permite la
indemnizacion por dafio moral con arreglo al Articulo 31 de los Articulos de la CDI sobre
Responsabilidad del Estado y al principio de reparacion total receptado por la Corte Internacional
de Justicia en el marco del caso Chorzéw Factory”®. También arguyen que la obligacion de
indemnizar el dafio moral tiene como primer antecedente los casos Lusitania, resueltos por una

760

Comision Mixta de Reclamaciones entre Alemania y los Estados Unidos en 1923, Por ultimo,

las Demandantes invocan algunos casos excepcionales en los que los tribunales de arbitraje han
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Memorial de las Demandantes, 1468.
Informe Pericial de Timothy Hart, §151.
Informe Pericial de Timothy Hart, §1149-152.
Memorial de las Demandantes, 495.
Memorial de las Demandantes, YY476-478.
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702.

703.

704.

705.

otorgado indemnizacion por dafio moral, tales como Desert Line Projects LLC c. La Republica de
..)761

Yemen ("Desert Line
Ninguno de esos casos es aplicable al caso que nos ocupa, dado que se basan en un conjunto
de hechos completamente diferente. Tal como explicara el tribunal en Lemire c. Ucrania, en los
casos Lusitania, se resaltaba "el sufrimiento o la conmocién emocional causados por la ruptura

"7%2 'y en Desert Line, "el laudo reconocié

violenta de lazos familiares por razén de las muertes
que la demandante habia estado sujeta a lo que describe como asedio con artilleria pesada, un
ataque armado, un acto de terrorismo en su maxima expresion, que la demandante habia sufrido
amenazas Yy ataques a la integridad fisica de su inversién, y que el acuerdo transaccional se le
habia impuesto a la demandante bajo violencia fisica y financiera.""®

Las Demandantes argumentan que, aun cuando Desert Line hace referencia expresa a la
posibilidad de recibir una indemnizacion por dafio moral en circunstancias excepcionales, "tales
‘circunstancias excepcionales' no tienen impacto alguno en el principio de indemnizacion por
dafio moral, sino Unicamente en las formas o grados de reparacion. Es decir, la cuestion de la
gravedad no opera como condicion previa para hacer lugar al reclamo de una indemnizacién por
dafio moral.""®*

Dicha proposicion es totalmente inconsistente con las resoluciones de una amplia cantidad de
tribunales en virtud de tratados de inversion que, en reiteradas oportunidades, han considerado
que, a fin de recibir una indemnizacion por dafio moral, el dafio tendria que cumplir con los

siguientes requisitos: (i) circunstancias excepcionales; y (ii) gravedad sustantiva.
En Lemire c. Ucrania’®, el tribunal arribé a la siguiente conclusién a partir de la jurisprudencia:

"[Clomo regla general, la indemnizacién por dafio moral no se encuentra
disponible para una parte inmune a los actos ilicitos de un Estado, pero la
indemnizaciéon por dafio moral puede otorgarse en casos excepcionales,
siempre que se cumplan las siguientes condiciones

- Las acciones del Estado suponen amenaza fisica, detencion ilegal u
otras situaciones analogas en las que el maltrato contravenga las
normas conforme a las cuales se espera que actlen las naciones
civilizadas;

- Las acciones del Estado causan deterioro a la salud, estrés, ansiedad,
otras formas de sufrimiento emocional como humillacién, verglenza y
degradacion, o pérdida de reputacion, crédito y posicion social; y
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Memorial de las Demandantes, 11480-484.
CLA-102, 9330.

CLA-102, 1328.

Memorial de las Demandantes, 486.
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187

12/677231_1



706.

707.

708.

7009.

710.

- Tanto la causa como el efecto son graves o sustanciales"’®

agregado)

(énfasis

En cuanto al impacto negativo en la reputacion de la demandante, el tribunal concluyé que la

gravedad requerida en virtud del estandar no estaba presente:

"El Tribunal se compadece de las dificultades del Sr. Lemire, pero considera
qgue el dafo sufrido no puede compararse con el ocasionado por amenazas
armadas, por el hecho de ser testigo de muertes o por otras situaciones
similares en las que los Tribunales en el pasado han otorgado una
indemnizacién por dafio moral"’®’ (énfasis agregado)

De modo similar, en Europe Cement Investment & Trade S.A. c. Republica de Turquia768, el
tribunal concluyé que, si bien la conducta ilegal involucraba fraude y abuso del proceso, la
reclamacién de indemnizacion por dafio moral deberia rechazarse, dado que no habia
"circunstancias excepcionales, tales como violencia fisica, en este caso que justifiquen una

indemnizacién por dafio moral.""®®

Asimismo, en Franck Charles Arif c. Republica de Moldavia’”, el tribunal concluy® lo siguiente:

"Luego de haber considerado cuidadosamente todas las circunstancias, el
Tribunal esta convencido de que la conducta de las autoridades moldavas le
provocé estrés y ansiedad al Demandante. No obstante, las distintas acciones
no alcanzaron un nivel de gravedad e intensidad que le permita concluir
qgue hubo circunstancias excepcionales que conllevarian la necesidad de
otorgar una compensacién pecuniaria en concepto de dafio moral"’"*
(énfasis agregado).

Las Demandantes alegan que el Sr. Aven ha sufrido un impacto emocional y financiero al haber
772

sido objeto de cargos penales y una Notificacion Roja de INTERPOL ",

Primero, la razén por la cual el Sr. Aven fue objeto de cargos penales es que habia pruebas
suficientes para justificar una investigacion en cuanto a sus presuntas violaciones de las leyes
ambientales. Esto es absolutamente razonable en cualquier nacién civilizada con un poder
judicial fuerte que hace valer el principio de legalidad. Si el Sr. Aven consideraba que era

inocente, deberia haberlo probado en el contexto de su proceso en lugar de huir del pais. La

766
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CLA-102, 1333.

CLA-102, 1339.

RLA-27, Europe Cement Investment & Trade S.A. c. Republica de Turquia, Caso CIADI N.° ARB(AF)/07/2,
Laudo, 13 de agosto de 2009.

RLA-27, Europe Cement Investment & Trade S.A. c. Republica de Turquia, Caso CIADI N.°© ARB(AF)/07/2,
Laudo, 13 de agosto de 2009, 1181.

RLA-28, Franck Charles Arif c. Republica de Moldavia, Caso CIADI N.° ARB/11/23, Laudo, 8 de abril de 2013.
RLA-28, Franck Charles Arif c. Republica de Moldavia, Caso CIADI N.° ARB/11/23, Laudo, 8 de abril de 2013,
1615.

Memorial de las Demandantes, 11489-491.
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712.

713.

714.

Notificacion Roja de INTERPOL no fue mas que una consecuencia de su conducta emergente

del abandono del proceso penal.

En cualquier caso, en vista de la decisién citada supra, tales circunstancias nunca podrian
calificar como circunstancias excepcionales de gravedad sustancial, tales como la violencia fisica
o0 ser testigo de la muerte de familiares cercanos. Por consiguiente, la reclamacion de

indemnizacion por dafio moral del Sr. Aven deberia rechazarse.

b. El Sr. Aven no ha probado que sufri6 dafio moral

Ademas, incluso si el Tribunal considerara que el Sr. Aven tiene derecho a recibir una
indemnizacion por dafio moral, las Demandantes no han demostrado que el Sr. Aven

efectivamente sufriera algin dafio.

Las Demandantes invocan un comentario segun el cual “dada la naturaleza subjetiva de la
valuacion de la mayoria de los tipos de dafio moral, los arbitros parecen gozar de una

discrecionalidad practicamente absoluta a la hora de

determinar el monto de la indemnizacion por dafio moral.”’"

No obstante, el tribunal en The Rompetrol Group N.V. c. Rumania’’™, al momento de interpretar
el mismo comentario, sostuvo que tal discrecionalidad deberia ejercerse con gran cautela y que
esta sujeta a las reglas de prueba habituales. Dado que la demandante no pudo ofrecer ninguna

prueba concreta confiable de las pérdidas reales incurridas bajo el rubro indemnizatorio de dafio

775

moral, el tribunal se rehusé a dictar un laudo "> destacando lo siguiente:

"Un importante comentario extrae como conclusién de los casos que los
tribunales parecen gozar de 'una discrecionalidad practicamente absoluta a la
hora de determinar el monto de la indemnizacion por dafio moral'. Sin
embargo, el mero hecho de que esta reclamacion de dafios subsidiaria sea
tanto tedrica como ampliamente discrecional requiere un grado
considerable de cautela de parte del presente Tribunal al momento de
enfrentar la proposicion de que una sociedad inversionista puede sufrir dafio
'moral’. Tal como se indicara supra, la jurisprudencia en materia de inversion
es muy escasa: dos tribunales han aceptado reclamaciones de dafio moral y
dos se han rehusado a otorgar una indemnizacion en virtud de ese rubro... El
Tribunal ya ha sefialado que el dafio a la reputaciébn a un inversionista
extranjero protegido es una consecuencia perfectamente concebible de la
conducta ilicita del Estado de la inversién y, en caso de ocurrir, es probable que
se manifieste, por ejemplo, en el aumento de los costos financieros v,
posiblemente, de otros costos transaccionales. Sin embargo, el Tribunal lo
considera un ejemplo mas de pérdida o dafio econdémico real, que esta
sujeto a las reglas de prueba habituales. Recurrir, en su lugar, a un laudo
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Memorial de las Demandantes, 487.
RLA-31, The Rompetrol Group N.V. c. Rumania, Caso CIADI N.° ARB/06/3, Laudo, 6 de mayo de 2013.
RLA-31, The Rompetrol Group N.V. c. Rumania, Caso CIADI N.° ARB/06/3, Laudo, 6 de mayo de 2013, 1293.
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715.

716.

717.

718.

719.

puramente discrecional de consuelo moral implicaria desvirtuar la carga de la

prueba y las reglas probatorias, y el Tribunal no estd preparado para hacerlo.”

(énfasis agregado).
De modo similar, en Tecmed c. México’’®, el tribunal concluyé que no habia pruebas que
demostraran que las medidas ilegales hubieran afectado la reputacién de la demandante y, por
ende, redundado en la pérdida de oportunidades comerciales. La demandante también se quejo
del dafio debido a la cobertura de prensa adversa, pero el tribunal lo desestimo, al concluir que la
cobertura de prensa adversa no habia sido ni promovida por la demandada ni consecuencia de
las medidas atribuibles a ella’”".
El Sr. Aven argumenta que, como resultado de las acciones de Costa Rica, ha perdido la
oportunidad de asociarse con Google y Facebook en relacién con una aplicacion para Android y
para iPhone’”®, asi como que esta sufriendo de estrés postraumatico y de fuertes migraﬁasm.
Sin embargo, el Sr. Aven no ha presentado prueba independiente alguna de haber sufrido ese

supuesto dafio y/o perjuicio.

Latasa de interés propuesta por las Demandantes es excesiva e inadecuada

Las Demandantes solicitan intereses devengados desde la fecha del presunto acto ilicito hasta la

fecha de pago total del laudo en funcién del WACC del proyecto "*°

. Dicho enfoque se aleja de la
préactica habitual, y no hay antecedentes de laudos que hayan otorgado intereses sobre la base

del WACC™®.

El Dr. Hart explica que, histéricamente, el fundamento predominante de los intereses otorgados
han sido las Letras del Tesoro de los EE. UU. o la tasa LIBOR, lo que corrobor6 con un estudio
de més de 60 laudos CIADI que publicé en el afio 2014. En consecuencia, recomienda utilizar
como tasa de interés la Tasa del Tesoro de los EE. UU. a 10 afios o la tasa LIBOR +2 % a 6

meses %

En el caso Tenaris c. Venezuela, en que Compass Lexecon se desempefiaba como experto en
cuantificacién de dafios de las demandantes, las Demandantes solicitaron intereses en funcion

del WACC vy dicha solicitud fue rechazada’®, lo que brinda sustento adicional a la proposicion de
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CLA-54, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB
(AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003.

CLA-54, 1198.

Memorial de las Demandantes, 1493.

Memorial de las Demandantes, 1494.

Memorial de las Demandantes, 11496-499.

Informe Pericial de Timothy Hart, §174.

Informe Pericial de Timothy Hart, §1174-176.

RLA-35, Tenaris & Talta c. La Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N.° ARB/11/26, Laudo, 29 de
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que el uso del WACC como tasa de interés es incorrecto desde la perspectiva de la teoria

financiera.

2. PETITORIO

720. Por las razones expuestas supra, la Demandada solicita respetuosamente que el Tribunal:

1. Declare que la falta de legitimacion del Sr. Aven con motivo de su nacionalidad priva al
Tribunal de jurisdiccion respecto del presente arbitraje y, por ende, impide que las

Demandantes soliciten reparacion al amparo del Tratado;

2. Declare que las Reclamaciones de las Demandantes son inadmisibles sobre la base de
la ilegalidad aqui enunciada y, por consiguiente, las Demandantes no pueden solicitar

reparacion al amparo del Tratado;
En subsidio:

3. Desestime todas las Reclamaciones de las Demandantes en su totalidad y declare que
no hay factor de atribucién de responsabilidad en contra de la Demandada como

consecuencia de lo siguiente:

1.1 Cualquier alegacion de violaciéon por parte de la Demandada de los Articulos
10.5y 10.7 del DR-CAFTA,;

2.1 Cualquier alegacién segun la cual las Demandantes sufrieron pérdidas por las

gue la Demandada podria ser responsable;

3.1 Cualquier alegacién de interferencia por parte del Tribunal en el proceso penal

del Sr. Aven que tramita ante los tribunales de Costa Rica;

4. Asimismo, declare que las Demandantes le han causado dafios ambientales a la

Demandada;

5. Ordene a las Demandantes que le paguen a la Demandada una indemnizacion por
dafos en lugar de la reparacion del dafio ambiental que las Demandantes le ocasionaron
al Ecosistema Las Olas, que ha de cuantificarse sobre la base de un plan de
restauracion que las Demandantes deben presentar ante la autoridad competente que la

Demandada designe;

6. Ordene a las Demandantes que le paguen a la Demandada todos los costos vinculados

al procedimiento que nos ocupa, incluidos los costos del arbitraje y todos los
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desembolsos y honorarios profesionales, al igual que los honorarios del tribunal de

arbitraje; y
En subsidio:

7. Rechace la valuacién por parte de las Demandantes de sus supuestas pérdidas por
considerarla excesiva e injustificada, asi como la metodologia adoptada por las
Demandantes en cuanto a la tasa de interés que seria aplicable a cualquier laudo

monetario que pudiera dictar este Tribunal;
8. Ordene cualquier otro tipo de reparacién que el Tribunal considere pertinente.

721. La Demandada se reserva el derecho de enmendar o, de otro modo, suplementar o modificar su
defensa, contrademanda y argumentos en la medida necesaria, hasta tanto la etapa escrita del

procedimiento se declare cerrada.

Yoot Suuitl, Fen hilh Mo ek 100

Herbert Smith Freehills
MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR DE COSTA RICA
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ANEXO I: INDICE DE DEFINICIONES Y ABREVIACIONES

e "Informe Abdala" significa la declaracion pericial de valuacién de dafios de las inversiones de
David Aven et al. en Costa Rica, presentada por el Dr. Manuel Abdala, de fecha 26 de noviembre
de 2015.

e “ACOPAC” significa el Area de Conservacion Pacifico Central (ACOPAC), que comprende el
area de Esterillos Oeste.

e "Convenio sobre Biodiversidad" significa el Convenio sobre Diversidad Bioldgica celebrado en
la Cumbre de la Tierra en el afio 1992.

e "Ley de Biodiversidad" significa el Anexo de los Demandantes C-207, Ley de Biodiversidad N. °©
7788.

e "Concesion" significa la concesion para el desarrollo de la playa en la Zona Maritimo Terrestre
de Puntarenas sobre la parcela N. © 6-001004-Z-000 de propiedad de La Canicula.

e "Sitio de la Concesion" significa el area definida en virtud del Expediente SETENA N. © 110-
2005.

e "Contrato de Concesion" significa el Contrato de Concesion para el desarrollo de tierras en la
playa de Puntarenas celebrado entre La Canicula y la Municipalidad.

¢ "Demandantes" significa David R. Aven, Samuel D. Aven, Carolyn J. Park, Eric A. Park, Jeffrey
S. Shioleno, David A. Janney y Roger Raguso.

e "Memorial de los Demandantes” significa el Caso CNUDMI N. © UNCT/15/3 David R. Aven et.
al. c. La Republica de Croacia, Memorial de los Demandantes, presentado por Vinson & Elkins
RLLP el dia 27 de noviembre de 2015.

e "Condominio" o "Sitio del Condominio" significa el condominio que forma parte del Proyecto
Las Olas (Expediente SETENA N. © 1362-2007).

e "Ley de Construccion” significa la Ley de Construccion N. © 833 de Costa Rica.
e "Credibility Consulting" significa Credibility Consulting LLC, Perito Valuatorio de la Demandada.

e ‘"Informe Credibility" significa el informe del Perito Valuatorio de la Demandada sobre la
valuacion de la inversion de David Aven et al. en Costa Rica de fecha 8 de abril de 2016.

e "Formulario D1" significa el Documento de Evaluacion Ambiental D1.

e '"Defensoria de los Habitantes" o "Defensoria" significa la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica.

o "DeGA" significa el Departamento de Gestion Ambiental de la Municipalidad de Parrita.

e "Informe SINAC sobre Delimitacién de Humedales" significa el Anexo de la Demandada R-
265, Informe SINAC (GASP-143-11), 18 de mayo de 2011.
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o “DEPPAT” es una consultora ambiental costarricense contratada por los Demandantes para
actual en calidad de Regente Ambiental de la Concesion y del Condominio en distintos
momentos.

o "DIM" significa el Departamento de Ingenieria Municipal de la Municipalidad de Parrita.

e “DR-CAFTA” (0 "Tratado") significa el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Estados
Unidos y Republica Dominicana.

e "Sitio de servidumbres y otros lotes" significa lo que los Demandantes denominan
"Servidumbres y lotes relacionados."

e “EIA” significa Evaluacion de Impacto Ambiental.
e "EslA" significa Estudio de Impacto Ambiental.

e "Empresas" significa las siguientes sociedades: Las Olas Lapas Uno, S.R.L., Mis Mejores Afios
Vividos, S.A. (anteriormente, Caminos de Esterillos, S.A., Amaneceres de Esterillos, S.A.,
Noches de Esterillos, S.A., Lomas de Esterillos, S.A., Atardeceres Célidos de Esterillos Oeste,
S.A., Jardines de Esterillos, S.A., Paisajes de Esterillos, S.A. y Altos de Esterillos, S.A)), La
Estacién de Esterillos, S.A. (anteriormente, Iguanas de Esterillos, S.A.), Bosques Lindos de
Esterillos Oeste, S.A., Montes Development Group, S.A., Cerros de Esterillos del Oeste, S.A,,
Inversiones Cotsco C & T, S.A., y Trio International Inc.

e '"Ley Orgénica del Ambiente" significa el Anexo de los Demandantes C-184, Ley Organica del
Ambiente.

e "Regente Ambiental" significa la persona designada de conformidad con el derecho
costarricense para desempefiarse como supervisor ambiental de un proyecto.

e "VA" significa la Viabilidad Ambiental, autorizaciéon para iniciar el desarrollo de un proyecto que
de algin modo puede afectar al medio ambiente.

e “TJE” significa trato justo y equitativo.

e "Sitio de la Primera Concesién" significa el area del segundo proyecto denominado "Hotel La
Canicula" (Expediente SETENA N. © 552-2002).

e "Sitio del Primer Condominio" significa el area del primer proyecto denominado "Villas La
Canicula" (Expediente SETENA N. © 551-2002).

e '"Fiscalia Agrario Ambiental" o "FAA" significa la Fiscalia Agrario Ambiental, Departamento
Ambiental dentro de la Fiscalia y del TAA.

e "Documento Falsificado" significa el Anexo de los Demandantes C-47, Informe SINAC
supuestamente falsificado (67389RNVS-2008), 27 de marzo de 2008.

e “INTA” significa el Instituto Nacional de Innovacién y Transferencia en Tecnologia Agropecuaria
de Costa Rica.

e "Inversiones Cotsco" significa Inversiones Cotsco C&T, S.A.

e "Informe SINAC de Enero de 2011" significa el Anexo de la Demandada R-262, Informe de
Inspeccion SINAC, 3 de enero de 2011.
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e "Informe SINAC de Julio de 2010" significa el Anexo de los Demandantes C-72, Informe de
Inspeccion ACOPAC-OGRAP-371-2010 de fecha 16 de julio de 2010.

o "KECE" significa Kevin Erwin Consulting Ecologist, Inc., perito ambiental de la Demandada.

e "Primer Informe KECE" significa el informe pericial presentado por KECE el dia 8 de abril de
2016.

e "La Canicula" significa La Canicula S.A.

e "Ecosistema Las Olas" significa todas las parcelas de propiedad de los Demandantes que
forman el Sitio del Proyecto.

e “MINAE” o “MINAET"” significa el Ministerio de Ambiente y Energia de Costa Rica, también
denominado MINAET.

e "Municipalidad" significa la Municipalidad de Parrita.
e "Ley ZMT" significa la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre.
e “TLCAN?" significa el Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

e "Informe SINAC de Octubre de 2011" significa el Anexo de la Demandada R-264, 3 de octubre
de 2011.

e "Contrato de Opcidn" significa el Contrato de Opcién para la Compra y Venta de Propiedades
celebrado entre David Aven y La Canicula y Pacific Condo Park S.A. para la adquisicion de tres
propiedades en Esterillos Oeste.

e "Sitio de Otros Lotes" significa lo que los Demandantes denominan "areas comerciales y de
condominio.”

e “AP” significa el Area del Proyecto.
e "Pacific Condo Park" significa Pacific Condo Park S.A.
e "PNH" significa el Programa Nacional de Humedales.

e "Informe sobre Humedales del PNH" significa el Anexo de la Demandada R-76 de fecha 18 de
marzo de 2011, Informe SINAC N. ° SINAC-GASP 093-11 de fecha 18 de marzo de 2011.

e "Sitio del Proyecto" significa las propiedades de los Demandantes.

¢ "Informe Protti" significa el Estudio Geolégico Hidrogeoldgico Formulario D-1 confeccionado por
Roberto Protti, Geotest, en el mes de julio de 2007 (R-11).

e "Convencién de Ramsar" significa la Convencién Relativa a los Humedales de Importancia
Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas, Ramsar, 2 de febrero de 1971,

modificada segun el Protocolo de fecha 3 de diciembre de 1982 y las Enmiendas de fecha 28 de
mayo de 1987.

¢ "Demandada" significa la Republica de Costa Rica.
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e "Recurso SINAC" significa el Anexo de los Demandantes C-112 emitido por el SINAC en contra
de los Demandantes el dia 14 de febrero de 2011.

e "SETENA" significa la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, érgano especializado del
Ministerio de Ambiente y Energia de Costa Rica.

e "Contrato de Compraventa de Acciones" o "CCA" significa el Contrato de Compraventa,
Endoso y Transferencia de Acciones celebrado entre David Aven y Carlos Alberto Monge Rojas
y Pacific Condo Park en el mes de abril de 2002.

e “SINAC” significa el Sistema Nacional de Areas de Conservacion de Costa Rica, érgano del
Ministerio de Ambiente y Energia de Costa Rica.

e “TAA” significa el Tribunal Ambiental Administrativo, 6rgano del Ministerio de Ambiente y Energia
de Costa Rica.

e "Recurso TAA" significa el Anexo de los Demandantes C-121 emitido por el TAA el dia 13 de
abril de 2011.

e "Trio International” significa Trio International Inc.
e “APVS’ significa Area Protegida de Vida Silvestre.

e "Decreto sobre Humedales" significa el Anexo de los Demandantes C-218, Criterios Técnicos
para la Identificacion, Clasificacion y Conservacion de Humedales, Decreto N. © 35803.

196

12/677231_1



