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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Una vez sustanciado el procedimiento arbitral por los tramites previstos al efecto y
practicadas las pruebas propuestas por ambas partes, la actora considera que nada de lo
expuesto de contrario y ningn punto resultante de la prueba practicada, han servido
para desvirtuar las alegaciones formuladas en el memorial de demanda y las peticiones
articuladas en el mismo. Por consiguiente, se inician los presentes alegatos de cierre
con ratificacion expresa y completa de todo lo manifestado en el citado memorial de
demanda, al que nos remitimos con caracter genérico, al objeto de evitar reiteraciones
innecesarias.

Sin perjuicio de ello, esa parte pone de manifiesto la relevancia de buen numero de las
manifestaciones recogidas en el memorial de contestacion a la demanda, en la medida
en que incorpora informacion ignorada por esta parte, pero conocida por la contraria
en tanto que protagonista de varios de los hechos narrados y, en todo caso, titular de
los archivos donde constan actuaciones administrativas referentes al Confinamiento.
Particularmente, esas informaciones se refieren a actuaciones relacionadas con el
citado Confinamiento y que resultaron ser anteriores a la inversion efectuada por
TECMED, asi como actuaciones que, segin parece, se sucedieron en la época de
TECMED, pero en las que, no participando esta empresa, le resultaban ignoradas al
presentar su memorial de demanda.

Esas informaciones, lejos de desvirtuar lo alegado y peticionado por esta parte, vienen
a confirmar sus razones, y a lo largo de estos alegatos de cierre, se expondran estas
consideraciones en lo pertinente.

Ello no obstante, lo indicado no significa que esta parte manifieste su conformidad de
conjunto con todo lo expuesto de contrario. Hemos podido comprobar que en aquellos
hechos en los que ha participado esta empresa y, por tanto, le son conocidos, son
repetidas las interpretaciones divergentes y aun narraciones de diverso sentido sobre
unas mismas circunstancias. Esta razon, unida a la prudencia, nos lleva a rechazar con
caracter general, la exposicion factica y consideraciones juridicas de la demandada,
aceptando unas y otras exclusivamente en la medida en que sean coincidentes con las
formuladas por esta parte o cuya convergencia resulte de los términos de nuestros
escritos.

Por otra parte, anunciamos que, de acuerdo con el tramite que nos ha sido conferido,
procederemos a recoger y valorar en el presente alegato de cierre y, sin perjuicio de la
libre valoracion que compete al Tribunal Arbitral, el resultado de las pruebas
propuestas y practicadas por ambas partes. En este sentido, esta parte debe manifestar
su conformidad expresa con la sustanciacion del procedimiento arbitral hasta la fecha



y las actuaciones seguidas en el desarrollo de la prueba.

La actora considera que, muy particularmente la oportunidad de escuchar las
manifestaciones verbales de peritos y testigos, ha aportado relevantes elementos al
arbitraje. A este respecto, Unicamente hemos de lamentar la incomparecencia de
testigos solicitados por esta parte en su condicion de principales protagonistas y
responsables de las actuaciones administrativas que desembocaron en la medida de no
renovacion denunciada en el presente proceso. Testigos €stos que previamente habian
rechazado su colaboracion al Tribunal, negdndose a presentar el testimonio escrito
solicitado por la actora.

Especialmente, esta manifestacion se refiere a la negativa esgrimida por quién ocupd
el cargo de Presidente del Instituto Nacional de Ecologia, durante el tiempo en que se
sucedieron los hechos y se emitieron las resoluciones administrativas relevantes para
este arbitraje. Nos referimos a Don Enrique Provencio Durazo.

Cierto que el Sr. Provencio manifestd, encontrandose ya muy proxima la fecha
senalada para su declaracion, que no le resultaba posible acudir a presencia del
Tribunal y que ofrecia responder por escrito los cuestionarios que se le presentasen.’
Pero, como manifestase en el curso de las audiencias el Presidente del Tribunal, resulta
preferible la inmediacion ante el Tribunal, siendo ésta una cuestion importante.” De
hecho, la actora ya habia dado oportunidad al Sr. D. Enrique Provencio para que
respondiese por escrito al interrogatorio que presentd con su memorial de demanda,
sin que tal peticion resultase atendida.

Por su parte, también declind su asistencia a prestar declaracion oral la titular de la
Secretaria de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca en el periodo de autos,
Maestra Julia Carabias Lillo.” En este caso, la Maestra Julia Carabias, mediante
comunicacion fechada el mismo dia de inicio de las audiencias y conocida
posteriormente por esta parte, manifestd también su imposibilidad de acudir a las
audiencias, exponiendo asimismo compromisos profesionales y personales y

Asi lo argument6é mediante comunicaciones de 9 y 14 de mayo de 2002, en las que no expresaba la
causa de esa imposibilidad, que fue posteriormente identificada por el representante de los Estados
Unidos Mexicanos como “circunstancias personales y de trabajo”. Véase al respecto pagina 9 de la
transcripcion correspondiente al 20 de mayo de 2002.

Referencia a la pagina 23 vuelta de las transcripciones correspondientes al 20 de mayo de 2002.

El representante de la demandada pretendio restar importancia a la negativa de la Maestra Carabias
argumentando el escaso interés de esta parte actora en su declaracion, limitada a la formulacion de una
unica pregunta (Véase la pagina 9 de las transcripciones correspondientes al dia 21 de mayo de 2002).
Posiblemente olvidase el letrado contrario que no se trataba de presentar interrogatorios escritos con las
preguntas a formular al testigo, sino de identificar el asunto sobre el que interesaria interrogarlos (“los
puntos sobre los cuales versara la declaracion de dichos testigos”, segun el parrafo XVI.5 del Acta de
7 de mayo de 2001), y que con referencia a la Maestra Carabias, el punto identificado por esta parte
actora se referia, ni mas ni menos, que al cumplimiento de la normativa por parte del Confinamiento
CYTRAR y a la inexistencia de riesgos para la salud en su operacion.



remitiendo al Tribunal a la declaracion de otros funcionarios que tendrian competencia
especifica dentro de la Secretaria de la que la Maestra era titular. No entraremos a
valorar la actuacion del maximo responsable de una Secretaria (equivalente en otros
paises a un Ministerio), que se exime del conocimiento de hechos y actuaciones
sucedidos en su &mbito de competencia, remitiéndose a la declaracién de funcionarios
de menor rango, con el argumento de encontrarse implicados mas directamente.
Simplemente recordar que en el presente arbitraje, como esgrime repetidamente la
representacion contraria, no nos encontramos ante un litigio que enfrenta a
particulares, sino ante un conflicto en el que una de las partes son los Estados Unidos
Mexicanos y por eso, llamamos a declarar a sus funcionarios. No obstante, segin
parece, no todos estos funcionarios o todas las personas que ocuparon los cargos mas
relevantes comparten la relevancia del conflicto.

Finalmente, tampoco atendi6 el requerimiento de esta parte la persona que habia
ocupado el cargo de Delegado de la Procuraduria Federal para la Proteccion del Medio
Ambiente en el Estado de Sonora. Esto es, el Delegado de PROFEPA correspondiente
al lugar donde se encontraba CYTRAR. En este caso, el Sr. Morachis ni siquiera did
razon de su negativa.

Esa parte se ha abstenido de solicitar la declaracion escrita de las citadas personas que
declinaron su comparecencia ante el Tribunal, no s6lo porque ya lo habia intentado
previamente sin éxito, al presentar su memorial de demanda, sino porque el interés de
tales declaraciones era la inmediatez y espontaneidad, incompatible con esa respuesta
escrita a un cuestionario conocido de antemano.

Ahora bien, la actora considera que el peso y la obligacion de hacer concurrir a esas
personas a presencia del Tribunal Arbitral competia a los propios Estados Unidos
Mexicanos y que, en suma, la negativa a declarar de quiénes tan alto grado de
responsabilidad tenian en los hechos sometidos a arbitraje, nunca podra perjudicar al
inversor extranjero que resultd danado por tales actos, sino, por el contrario, al Estado
que deberia, cuando menos, haber propiciado las declaraciones de autoridades
relevantes en descargo de sus propias actuaciones.

Tras estas consideraciones previas y habida cuenta la inevitable extension del escrito
llamado a recoger las alegaciones de cierre, estimamos necesario ofrecer una vision
global inicial de los hechos sometidos al arbitraje, que no por simples y concretos han
resultado menos dafiosos para esta empresa.

La exposicion mas detallada que se recogera a lo largo del escrito, con anotaciones y
referencias a documentos, declaraciones y demds puntos relevantes, permitird
contrastar todas y cada una de las afirmaciones que seguidamente se vierten, asi como
precisar las consecuencias en Derecho aplicable derivadas de esas actuaciones, y en



ocasiones omisiones, atribuibles e imputables siempre a los Estados Unidos
Mexicanos.

En este analisis introductorio hemos de comenzar manifestando la sorpresa de esta
parte demandante ante lo que, si no fuera por los gravisimos perjuicios ocasionados a
esta empresa, pudiéramos considerar un simple malentendido.

Tras haber realizado una inversion en el mes de marzo de 1996, haberse visto privada
de la misma en noviembre de 1998, haber presentado reclamaciones inatendidas
durante el ano 1999, haber instado el presente arbitraje en julio de 2000, y llevar desde
ese momento empeilando esfuerzos y medios en procurar que se reconozcan los
derechos de esta parte, ilicita e ilegitimamente lesionados, tuvimos que llegar al mes
de mayo de 2002, y en concreto a la audiencia celebrada el dia 21, para escuchar que
el cierre del Confinamiento CYTRAR operado en virtud del Oficio de no renovacion
de 25 de noviembre de 1998, habria estado motivado por el interés del INE de ayudar
aesta empresa.4

Ciertamente, si esa fue la finalidad perseguida por la Directora General del INE, y no
dudamos de sus intenciones que ha sabido expresar con conviccion y emocion, esta
parte lamenta, ain en mayor medida que al comienzo, el haberse visto abocada al
presente arbitraje.

Es lastimoso el tener que acudir a un procedimiento judicial o arbitral para que a uno
le reconozcan derechos frustrados o le reparen dafios maliciosamente causados. Pero,
el lamento se acompana de incomprensién e impotencia, cuando el protagonista de la
infraccion, manifiesta que la ha cometido con toda su buena intencion, con el fin de
ayudar al perjudicado.

A la vista de esas manifestaciones de la Doctora Cortinas ya podemos entender otras
declaraciones previas que nos resultaban absolutamente incongruentes.

Alcanzamos a comprender en este momento por qué quién provocod directamente el
cierre del Confinamiento CYTRAR, pudo afirmar sin sonrojo ante los medios de

Asi lo expresd y con esos mismos términos la persona que firmo el citado Oficio y ocupaba entonces el
cargo de Directora de Residuos del Instituto Nacional de Ecologia. La Doctora Cristina Cortinas, en
declaracion verbal formulada ante el Tribunal Arbitral expuso: “...mi esfuerzo ese dia fue para ayudar
a la empresa y no para atacar a la empresa...”. Sorprendidos ante el significado de esos términos y
precisando su aclaracion o ratificacion, los representantes de la demandante preguntaron a la Doctora
Cortinas si creia que cerrar la empresa en noviembre de 1998 contribuiria a ayudarla y la sorpresa se
tornd en estupefaccion cuando la testigo manifestd: “En mi pensamiento si, puesto que se lo expresé. Le
dije que yo tomé en consideracion en ese momento que las circunstancias de noviembre ya no eran las
circunstancias de marzo y que para poder servir mas al proposito de reubicarla y crear un centro
mucho mas ambicioso para el manejo integral de los residuos, teniamos que poner todo el esfuerzo en
la reubicacion y no en la operacion de ese Ilugar”. (Véase la pagina 76 de la transcripcion
correspondiente a la Declaracion de la Doctora Cortinas).



comunicacion que no existia irregularidad alguna en la explotacion de dicho
Confinamiento que ameritase el cierre.” Unicamente una autoridad que considera que
el Confinamiento no incurre en causas de cierre, puede actuar con intencidon de
“ayudar” a la empresa que lo opera. Pero, también, s6lo un funcionario que tiene tan
peculiar y equivocado concepto de lo que significa la ayuda, puede firmar un Oficio
que deniega la renovacién de una licencia con el fin de forzar la reubicacion de un
Confinamiento regularmente instalado.

En todo caso, no se trata de denunciar, ni de purgar en este momento una actuacion
particular de una persona, tan supuestamente bien intencionada como realmente
errada. Se trata de enjuiciar la responsabilidad del Estado que debe responder de las
actuaciones de sus autoridades y, por tal motivo, de enjuiciar y determinar las
consecuencias econdmicas de la ilegitima privacion de derechos articulada por la
demandada frente a TECMED.

Como decimos, en estos momentos, todo esta claro. Hemos llegado a corroborar,
porque asi lo ha reconocido la contraparte, que la medida de no renovaciéon no
constituia un fin en si misma. Era el medio ideado por las autoridades publicas
mexicanas para forzar la reubicacion del Confinamiento CYTRAR. Como manifesto la
representacion letrada de la demandada, concluyendo sus argumentos y exposicion:
“...el problema no fue con una empresa y no fue con un inversionista, sino con un sitio
especifico...””

Pero, si el problema era con un lugar y la intencion de las autoridades era ayudar
reubicando, nada mejor que dar cumplimiento al compromiso adquirido, poniendo a
disposicion de la empresa un lugar con licencias y garantizando la continuidad de la
explotacion. Es mas, asumamos que ello no fuera posible y que realizados los
esfuerzos reales pertinentes (lo que se puso en practica tras el fracaso de los primeros
intentos, fue una mera pantomima), no resultara factible reubicar ese Confinamiento,
entonces, los Estados Unidos Mexicanos tenian la posibilidad de expropiarlo, cerrarlo
o adoptar cualquier otra medida de efectos similares. Pero, un minimo de diligencia y
buena fe y el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados Unidos
Mexicanos en el plano internacional, deberia haberles llevado a manifestar la realidad
de las motivaciones, en lugar de esconderlas tras razonamientos infundados Yy,
principalmente, habria de haberles conducido a indemnizar al inversor por el daio

Nos referimos nuevamente a las tantas veces reiteradas declaraciones de la Doctora Cristina Cortinas en
rueda de prensa celebrada el 23 de febrero de 1999, donde afirmo: “...yo creo que también debe quedar
claro lo siguiente: de las irregularidades que se identificaron en esta empresa por parte de nuestra
Procuraduria, ninguna de ellas amerito el que la empresa fuera clausurada”. (La grabacion
correspondiente a esa rueda de prensa y su transcripcion fueron aportados como Documento A 95 del
memorial de demanda).

Palabras literales utilizadas por el Lic. Pérez Cano en los alegatos finales pronunciados verbalmente
ante el Tribunal Arbitral el dia 24 de mayo de 2002 (pagina 37 vuelta de la transcripcion
correspondiente a esa fecha).



causado por la expresada medida. Como los Estados Unidos Mexicanos no lo han
hecho, optando por la mas rapida, y sobre todo econdmica, via de la no renovacion y el
cierre, han forzado a esta parte a acudir al arbitraje.

Desde ese momento, a partir del instante en que TECMED se encontrd precisada de
iniciar el procedimiento arbitral, se vi6 que aquellas buenas intenciones manifestadas
por las autoridades mexicanas, se habian tornado en meros propositos economicos y de
consecucion de ahorros, llegando, no sélo a negar el derecho de esta parte a obtener la
compensacion procedente, sino incluso, rechazando la potestad del unico Tribunal que
puede concedérsela.

Son muchos los hechos y detalles narrados, los documentos aportados, los informes
leidos y las declaraciones escuchadas. Pero, la realidad que ahonda en todo ello no es
otra que la expuesta. Esperamos y confiamos que los presentes alegatos permitan al
Tribunal conocerla y contrastarla.

II. LA INVERSION REALIZADA POR TECMED

II.1 TECMED COMPRO UN CONFINAMIENTO DE RESIDUOS
PELIGROSOS EN FUNCIONAMIENTO

I1.1.1 RELEVANCIA DE LAS CIRCUNSTANCIAS CONCURRENTES

Un hecho innegable e incontrovertido por las partes es que CYTRAR, S.A. de C.V.,
filial de la demandante en los Estados Unidos Mexicanos, fue propietaria de un
Confinamiento de Residuos Peligrosos situado en Hermosillo y que ese
Confinamiento, desde marzo de 1996 hasta noviembre de 1998, se mantuvo operativo
y contd con los permisos y autorizaciones pertinentes para ser explotado por esta
empresa.

Igualmente resulta incuestionado e incuestionable que fue el Oficio de 25 de
noviembre de 1998, firmado por quién entonces ocupaba el cargo de Directora General
de Residuos del INE, la decision que puso fin a esa operacion que se habia
desarrollado bajo la gestion y titularidad de CYTRAR durante treinta y dos meses, al
negar la renovacion de la autorizacidon que la amparaba.

Esas son las circunstancias esenciales que ampararon la reclamacion formulada por
esta parte: la titularidad sobre un negocio en explotacion que se vio truncado por la
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actuacion directa de las autoridades publicas mexicanas. Y esa realidad es en si misma
razén suficiente que ampara la reclamacion formulada en el presente arbitraje. Para
resolver sobre la indemnizacion o adecuada compensacion de un bien expropiado no
se requiere otra cosa mas que la titularidad del afectado, la existencia del bien y la
privacion del derecho, y esos tres elementos concurren sin discusion en el presente
supuesto.

Sucede ademés y por afiadido que el caso de TECMED se ha visto acompanado de
circunstancias de tal relevancia que demuestran la maliciosa actuacion del Estado
(compatible con la posible bienintencionada, pero segura negligente, actuacion de
alguna de sus autoridades), por lo que se ha considerado de interés para el 6rgano
decisor procurar su conocimiento de todos estos elementos circundantes. Pero, lo
adjetivo no puede restar relevancia u ocultar lo principal y entendemos que esa idea
basica, con los tres elementos esenciales expuestos, bien, titularidad y privacion, es la
que debe encontrarse continuamente presente en la mente de todos los participes en el
arbitraje. Por ello, aunque fallase alguno de esos elementos accesorios, y esta parte
tiene el pleno convencimiento de haber acreditado la realidad y veracidad de todos los
alegados, los principales subsisten y, con ellos, la obligacion de indemnizar a cargo del
Estado expropiante.

En este contexto, si lo principal es la titularidad de un negocio por parte de CYTRAR,
S.A. de C.V., fruto de la inversion realizada por TECMED en México, lo accesorio
son las circunstancias que rodean la realizacion de esa inversion. TECMED ha
mantenido y mantiene que su inversion consistio en la adquisicion de un
confinamiento en explotacion, en tanto que la demandada alegd infundadamente que la
inversion realizada por TECMED se limité a la compra de un predio rastico ubicado
en el Municipio de Hermosillo, Estado de Sonora, con algunas construcciones.

Resumiremos seguidamente los datos incuestionables que amparan la posicion
mantenida al respecto por la actora.

I1.1.2 TECMED ADQUIRIO UN CONFINAMIENTO QUE YA HABIA
SIDO OBJETO DE TRANSMISIONES ANTERIORES

Con el fin de identificar el objeto de la compra en la que se materializo la inversion
inicial de TECMED en México, conviene recordar, remitiéndonos para los detalles a
nuestro memorial de demanda, que el Confinamiento CYTRAR existia como tal
explotacion desde el afio 1988.
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Segin quedd acreditado a través de la documentacion aportada con el referido
memorial de demanda, desde su origen hasta la compra por parte de CYTRAR, S.A.
de C.V., el Confinamiento paso por las siguientes titularidades:

— FORD MOTOR COMPANY que, en el afio 1988, aport6 los recursos pertinentes
para la construccion del Confinamiento sobre terrenos aportados por la entidad
PARQUE INDUSTRIAL DE HERMOSILLO.

— PARQUES INDUSTRIALES DE SONORA, organismo publico descentralizado
del Estado de Sonora, que obtuvo la primera licencia de funcionamiento el 7 de
diciembre de 1988.

— PARQUE INDUSTRIAL DE HERMOSILLO, asimismo, entidad descentralizada
del Estado de Sonora que, segin inform6 la demandada en su memorial de

contestacion, fue el responsable de la operacion del Confinamiento bajo la
titularidad de PARQUES INDUSTRIALES DE SONORA, entre 1988 y 1995.

— ESTADO DE SONORA, que adquiri6 el Confinamiento CYTRAR el 6 de julio de
1995, mediante Decreto que declard la extincién y liquidacion del organismo
publico descentralizado PARQUE INDUSTRIAL DE HERMOSILLO.

— PROMOTORA INMOBILIARIA DEL MUNICIPIO DE HERMOSILLO (en
adelante también referida como PIMH), que adquiri6 el Confinamiento mediante
donacion efectuada por el ESTADO DE SONORA, el 27 de noviembre de 1995,
para 7transmitirlo posteriormente, el 27 de marzo de 1996, a CYTRAR, S.A. de
C.V.

Es de destacar que, durante el tiempo en que se sucedieron las transmisiones y
titularidades indicadas, en el que un total de cinco entidades, sin contar a CYTRAR,
S.A. de C.V., fueron propietarias o explotaron el Confinamiento CYTRAR, tan solo se
sucedieron dos autorizaciones de explotacion.

La primera de ellas, fue la licencia de funcionamiento otorgada el 7 de diciembre de
1988 a nombre de PARQUES INDUSTRIALES DE SONORA y la segunda, la
autorizacion de 4 de mayo de 1994 otorgada a nombre de PARQUE INDUSTRIAL
DE HERMOSILLO.

Esto es, durante la vigencia de la licencia primeramente otorgada, pese a que el titular
del Confinamiento y de la licencia era PARQUES INDUSTRIALES DE SONORA,

7 La citada cadena de transmisiones figura igualmente recogida en detalle en las paginas 15 a 23 del

memorial de contestacion a la demanda.
Han sido aportadas copias de esta licencia y de la autorizacion como Documentos A 10 y A 12 con el
memorial de demanda.
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¢ste fue operado por una entidad distinta, PARQUE INDUSTRIAL DE
HERMOSILLO. Por su parte, durante la vigencia de la autorizacion emitida en mayo
de 1994 a nombre de PARQUE INDUSTRIAL DE HERMOSILLO, la titularidad del
mismo pertenecid a esta entidad, al ESTADO DE SONORA y a PROMOTORA
INMOBILIARIA DEL MUNICIPIO DE HERMOSILLO.

Pese a que las denominaciones son similares, no podemos dejarnos confundir por esa
semejanza. Se trata de entidades juridicas diversas aunque, eso si, todas ellas gozan del
comun caracter de ser publicas, unas estatales y otras municipales. En suma, la
conclusion es incuestionable: resultd factible y tolerado por las autoridades
competentes que el Confinamiento fuera transferido a titulares diversos, manteniendo
plena vigencia las autorizaciones o licencias existentes.

Es mas, hasta estos momentos, nadie ha aclarado y a la demandada competia hacerlo,
qué fue lo ocurrido desde que en el mes de diciembre de 1993 finaliz6 el periodo de
vigencia de la licencia de funcionamiento que en diciembre de 1988 habia sido
otorgada por cinco afios, hasta que en mayo de 1994 se otorgd la nueva autorizacion.
Esta ultima ya fue la de duracidon indefinida bajo cuya vigencia adquiri6 CYTRAR,
S.A. de C.V. el Confinamiento de Las Viboras. Pero, durante ese lapso de cinco meses
(diciembre de 1993 a mayo de 1994), el Confinamiento existido sin licencia o
autorizacion de ningln tipo. Pese a este desamparo, hay que destacar que el citado
Confinamiento continuaba en explotacion, como lo demuestra el hecho de haber
recibido residuos en fecha 1 de enero de 1994.°

Esto es, las mismas manifestaciones y documentacion aportada de contrario, revelan la
“flexibilidad” de las autoridades medioambientales mexicanas que permitieron,
durante la época en que el Confinamiento CYTRAR pertenecid y fue explotado por
entidades publicas, la transmision del Confinamiento manteniendo la vigencia de las
autorizaciones existentes, la explotacion del Confinamiento por entidad distinta a la
que ostentaba su titularidad y hasta la operacion del Confinamiento sin licencia, o lo
que es lo mismo, con autorizacion caducada.

Esa cadena de transmisiones nos permite igualmente comprobar como en todas y cada
una de ellas, el objeto de la transmision fue el Confinamiento en su conjunto, como
posteriormente ocurriria en la compra por parte de¢ TECMED, y no unos bienes
inmuebles individualizados.

De hecho, cuando el 31 de agosto de 1995, se firm6 el Acta de liquidacion de
PARQUE INDUSTRIAL DE HERMOSILLO vy sus bienes pasaron al ESTADO DE

Asi consta en el Reporte Semestral de Residuos Peligrosos, presentado por la parte demandada como
Anexo D 27 en su memorial de contestacion a la demanda. Reporte del que tuvieron conocimiento la
SEDESOL (Secretaria de Desarrollo Social) y la PROFEPA, seglin los remitentes y destinatarios de
copia que obran en la comunicacion de acompafiamiento.

13



SONORA, el mismo texto del Acta indicaba entre los bienes objeto de transmision, los
permisos y licencias de CYTRAR."

En consonancia con el contenido de esa transmision previa, cuando el ESTADO DE
SONORA realiz6 la donacion ya mencionada en favor de PROMOTORA
INMOBILIARIA DEL MUNICIPIO DE HERMOSILLO, le doné el mismo
confinamiento que habia adquirido de su antecesor en la titularidad: PARQUE
INDUSTRIAL DE HERMOSILLO."

Pero es que, ademas, por si no resultasen suficientemente esclarecedores los
documentos en los que se articularon esas transmisiones, el posterior Contrato de
Promesa de Compraventa firmado el 20 de febrero de 1996 y al que mas tarde haremos
referencia, se hacia eco de esa previa transmision del “confinamiento CYTRAR”
cuando indicaba en sus expositivos que “al pasar la propiedad del confinamiento de
residuos peligrosos ‘CYTRAR’ del Parque Industrial de Hermosillo a la Promotora
Inmobiliaria del Municipio de Hermosillo”.” Los términos “pasar la propiedad del
confinamiento” tienen un significado claramente distinto al de una mera transmision

de inmuebles.

Por ello, la entidad que transmiti6 a CYTRAR, S.A. de C.V. el Confinamiento de Las
Viboras pudo hacerlo. Porque previamente lo habia recibido y lo habia adquirido como
explotacion en marcha y establecimiento mercantil de su antecesor en la propiedad, no
como mero conjunto de bienes inmuebles."

Pero, los antecedentes relevantes no terminan ahi. Como ha expuesto la demandada y
ha documentado con las copias acompanadas a su memorial de contestacion, durante
esos afnos previos en los que las autoridades implicadas dudaban cual habia de ser el
destino del Confinamiento (nos referimos a los afios 1991, 1992 y 1993), esas

10 Asi puede comprobarse en dicho Acta que figura como Documento A 13 de los aportados con el

memorial de demanda y, en particular, al citar en su enunciado general, “Acto seguido se hace entrega
de los bienes relacionados en los siguientes documentos”, y recoge entre los mencionados anexos el no.
15 correspondiente a “Permisos y licencias de CYTRAR”. Por si alguna duda existiese respecto a la
transmision global del patrimonio de la entidad extinta, en el apartado final de “Aclaraciones” se
mencionaba la entrega de “los bienes que formaron parte del patrimonio del Parque Industrial de
Hermosillo™.

Asi se puede comprobar en el Contrato de Donacion incorporado como Documento A 14 con el
memorial de demanda, en el que, con remision directa y expresa al Acta de liquidacion anteriormente
mencionada, se estipula la donacion de los bienes muebles (un confinamiento lo es, en tanto que un
predio rastico no goza de tal caracter), adquiridos por el donante en virtud de la mencionada
liquidacion.

Referencia incluida en la Clausula Cuarta del citado Contrato de Promesa de Compraventa que quedo
incorporado como Documento A 23 del memorial de demanda.

La demandada, pretendiendo limitar la actividad de Promotora Inmobiliaria del Municipio de
Hermosillo, la tilda de entidad inmobiliaria (parrafo 88 del memorial de contestacion) cuando, en
realidad, su objeto es mucho mas amplio. Sus estatutos la habilitan para administrar desarrollos
comerciales e industriales (Articulo 2° IV de los Estatutos de Promotora Inmobiliaria de Municipio de
Hermosillo incorporados como Anexo D 31 del memorial de contestacion a la demanda).
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autoridades publicas exploraron “/a posibilidad de que una empresa privada se hiciera
cargo del confinamiento”."" Y esa posibilidad explorada no era otra que la de
encomendar a ese particular la administracion del Confinamiento que se mantendria
bajo titularidad publica. Esto es, poner en marcha una figura muy similar a la
articulada posteriormente con el Contrato de Gestion firmado por PIMH y CYTRAR,
S.A. de C.V., el 28 de marzo de 1996, al que posteriormente haremos referencia y que
ampar0 una operacion calificada por quien entonces ocupaba el cargo de Director
General de Materiales, Residuos y Actividades Peligrosas, el Ing. Jorge Sanchez
Gomez, de irregular.”” Resulta paradéjico que ahora se trate de irregular lo que, segun
reconoce la representacion de la demandada, fue una posibilidad que se estuvo
barajando entre los afios 1991 y 1993 como soluciéon a la escasa operacion del
Confinamiento y que contd con el respaldo de las autoridades competentes. '°

Los datos recogidos, descritos y contrastados vienen a confirmar que la inversion de
TECMED en México, lejos de venir caracterizada por la falta de diligencia, la
improvisacion y la impericia que le achaca la demandada, no hizo otra cosa que seguir
el procedimiento que hasta entonces se habia observado en las sucesivas transmisiones
del Confinamiento CYTRAR. TECMED, a su entrada en el mercado de los Estados
Unidos Mexicanos, utilizd como maestro y modelo a las entidades publicas mexicanas
que la precedieron en la titularidad del Confinamiento CYTRAR y se limit6 a seguir
los pasos previamente andados por las mismas.

Por supuesto que TECMED se asesord en su inversion y analiz6 la normativa aplicable
y las practicas seguidas en el pais. Esa normativa le indicaba que las autorizaciones
para operar un confinamiento eran transmisibles, ya que ningin precepto, como no
fuera en exclusiva para la importacion o exportacion de residuos peligrosos'’, limitaba
esa posibilidad de transferencia. Por su parte, la practica le demostraba, y
repetidamente, que la transmision del mismo confinamiento con su autorizacion habia
sido un negocio habitual y hasta puesto en practica por entidades dependientes de la
administracion publica, tanto estatal, como municipal. ;Por qué desconfiar? ;Para qué
mayores cautelas?

14
15

Texto literal recogido en el parrafo 70 del memorial de contestacion a la demanda.

Asi lo expreso el citado Ing. Sanchez Gomez en la declaracion testifical realizada por escrito y
presentada por los Estados Unidos Mexicanos junto con su memorial de contestacion a la demanda, en
la que mencioné: “(CYTRAR) No hubiera podido operar adecuadamente con la licencia anterior, y de
hecho no pudo hacerlo durante los meses que duro el proceso de autorizacion: La empresa mantuvo
una operacion en condiciones que no eran regulares, bajo un contrato con el Ayuntamiento. Pero esto
le implicaba muchas limitaciones”. (El subrayado es nuestro).

Asi se indica en los parrafos 70 y 71 del memorial de contestacion a la demanda, citando como
candidatos de este sistema a las compafiias Chemical Waste Management, Olimpia Industrial y la
misma Residuos Industriales Multiquim, que no es otra que la conocida RIMSA. A este respecto, son
relevantes los documentos aportados como Anexo D 15, D 16, D 17 y D 18 con el memorial de
contestacion a la demanda, donde constan propuestas al respecto y datos que reflejan el conocimiento y
aquiescencia de las autoridades medioambientales a ese sistema de operacion.

En ese caso, la transmision de la autorizacion podria dar lugar a la revocacion, segun el Articulo 153,
fraccion VIII, inciso d) de la LGEEPA.
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TECMED actud diligentemente cuando decidi6 y realizd su inversion inicial en
México. Fueron las autoridades publicas mexicanas las que modificaron a posteriori su
politica y convirtieron en intransferible lo que previamente era transferible, y en
temporal lo que previamente era indefinido para, finalmente, poner fin a una
autorizacion por causas que no amparaban ese resultado en el momento en que la
inversion fue realizada.

I1.1.3 RESPALDO DE LA TRANSMISION EN LA DOCUMENTACION
RELEVANTE

Si, como hemos indicado, la intencion de TECMED fue invertir en un Confinamiento
de residuos peligrosos en funcionamiento y la posibilidad de materializar esa inversion
fue corroborada por la legislacion y la practica precedente analizada por el inversor,
las actuaciones emprendidas por ese mismo el inversor fueron congruentes con su
proyecto, como igualmente lo fueron entonces las de la entidad que transmitia vy,
posteriormente, pero s6lo en un momento inicial, las del organismo que habia de
respaldar la operacion del confinamiento (el INE).

A través de los especialistas que habia contratado TECMED para analizar las
posibilidades de inversiéon en México dentro del sector de los residuos, esta empresa
conocio de la licitacion del Confinamiento CYTRAR.' Conocié igualmente
TECMED que dicho Confinamiento, junto con RIMSA situada mucho mas al sur, en
el Estado de Nuevo Ledn, eran los unicos confinamientos de residuos industriales
peligrosos que existian en el pais, supo de la politica medioambiental que se anunciaba
en México por parte de las autoridades competentes y que trataba de impulsar el
confinamiento de residuos peligrosos, hasta entonces y aun ahora, mayormente
destinados a tiraderos clandestinos, y tuvo noticias de las necesidades econdmicas que
acuciaban al Ayuntamiento de Hermosillo y como eran estas necesidades el motivo de
la subasta del Confinamiento CYTRAR."

Segtin declar6 el representante de la empresa en México, el Ing. Diez Canedo, TECMED habia
contratado a la empresa mexicana COPLADE, en la que participaba el Ingeniero Carlos Margain, quien
habia trabajado en actividades medioambientales y conocia el mercado. De hecho, esa empresa ya habia
prestado servicios a la empresa Chemical Waste Management y conocia y puso en conocimiento de
TECMED, la oportunidad de negocio que suponia la subasta del Confinamiento CYTRAR. (Véanse las
declaraciones del Ing. Diez Canedo que figuran en la pagina 3 y 3 vuelta de la transcripcion
correspondiente).

No en vano, el mismo contrato de donacién por el que adquirié Promotora Inmobiliaria del Municipio
de Hermosillo la titularidad sobre el expresado Confinamiento, ya expresaba (Declaracion VI) que a la
Promotora le resultaba “indispensable” obtener los bienes muebles que le eran donados por el Estado de
Sonora y que esa adquisicion debia realizarse por cualquier medio legal “ya que con su adquisicion
resuelve sus problemas de equipamiento que actualmente afronta el Ayuntamiento de Hermosillo
debido a la situacion economica actual”’. En realidad, esa manifestacion no hacia honor a la verdad. Lo
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Esto es, TECMED, a través de su filial mexicana TECMED, TECNICAS
MEDIOAMBIENTALES DE MEXICO, S.A. de C.V., concurrié a una subasta en la
que se licitaba un bien consistente en un negocio en explotacion perteneciente al sector
que tan bien conocia y en el que preveia implantarse en México, en la que la
transmitente era una entidad puiblica municipal, con las garantias que ello le reportaba
(o TECMED pens6 que le reportaria) sobre la regularidad del objeto de la venta y su
operacion previa, en la que el bien subastado le permitiria adentrarse en un sector con
una competencia francamente reducida en el pais y en la que el precio de licitacion se
preveia moderado ante las conocidas y divulgadas necesidades financieras del
ofertante y su absoluta carencia de interés, especializacion y experiencia para
explotarlo. En esas condiciones, TECMED acudié a la subasta del Confinamiento
CYTRAR Yy result6 adjudicataria.

Como decimos, la documentacién correspondiente a la licitacion y la suscrita por
CYTRAR, S.A. de C.V. abundan en la misma consideracion de que se estaba
invirtiendo en un Confinamiento de residuos peligrosos dotado de la correspondiente
licencia y no en unos inmuebles. Repasemos muy sumariamente esos documentos por
su orden cronologico:

1. El anuncio de la convocatoria de la subasta, de 17 de enero de 1996, pese a que
su titulo refiere en exclusiva, “Subasta Publica de bienes inmuebles”, en su
texto, extiende el objeto de la subasta a los “bienes propiedad de ‘Promotora
Inmobiliaria del Municipio de Hermosillo’ relativos al Parque Industrial de

. 20
esta ciudad”.

2. Las bases de la subasta, a las que se referia el anuncio de convocatoria
anteriormente mencionado, hacian referencia expresa al objeto de la subasta
como “bienes muebles e inmuebles que constituyen el confinamiento de
desechos peligrosos ubicado en el predio ‘Las Viboras’”; limitaban la
participacion a las sociedades cuyo “objeto social contemple facultades para
operar confinamientos de desechos peligrosos” (Base 1); establecian la
preferencia en la adjudicacién de quienes contasen “con mayores elementos
para garantizar su mejor operacion y desarrollo” (Base 2); adelantaban la
inclusion en la escritura de la cldusula que especificase el uso atribuido a los
bienes, asi como la clausula de reversion a favor de Promotora Inmobiliaria del
Municipio de Hermosillo en caso de no cumplirse dicha actividad (Base 6);
contemplaban la obligaciéon por parte del adjudicatario de incluir como

que resultaba indispensable para Promotora Inmobiliaria del Municipio de Hermosillo no era la
adquisicion de tales bienes o al menos no era eso lo que resolvia sus problemas econémicos, sino la
venta de los bienes adquiridos que le permitia allegarse esos recursos econdomicos tan necesarios,
aunque para ello, era realmente preciso adquirirlos con caracter previo y no por cualquier medio legal,
sino por el que le garantizase su adquisicion a titulo gratuito.

20 El citado anuncio quedo incorporado como Documento A 15 del memorial de demanda.
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Consejero en la entidad encargada de administrar el Confinamiento, a la
persona designada por el Ayuntamiento de Hermosillo (Base 11); establecian el
compromiso por parte del adquiriente de garantizar que el Confinamiento seria
operado de acuerdo con las mas altas normas de la materia a nivel nacional e
internacional (Base 11); e imponian al licitante la obligacion de presentar una
propuesta de desarrollo y econdmica susceptible de asegurar a Promotora
Inmobiliaria del Municipio de Hermosillo las mejores condiciones disponibles
en cuanto a desarrollo del Confinamiento (Base 12).*' Las repetidas menciones
al destino del bien subastado incluidas en las citadas bases, destino que no era
otro que el confinamiento de residuos y la especial atencion a las aptitudes del
licitante para tal fin, demuestran cuan distinta era la intencion del proponente de
la mera subasta de un inmueble.

La oferta de adquisicion presentada por TECMED, resulté acompafiada de la
propuesta de desarrollo del Confinamiento que las bases exigian y en sus
Alternativas 1 y 2 (fue esta segunda la aceptada por PIMH), el objeto de la
licitacién fue siempre CYTRAR como conjunto.*

El Acta de entrega de ofertas correspondientes a la referida subasta (Acta
Notarial de 9 de febrero de 1996), afirma y reitera que el objeto de la subasta es
“la adquisicion de varios terrenos del Parque Industrial de Hermosillo, y del
Confinamiento de Desechos peligrosos, ubicado en el predio ‘Las Vivoras’ de
esta Ciudad, o de ambos”, y refleja la aceptacion del representante de
TECMED, Ing. Diez Canedo, a las bases de la subasta, las que, segun
constancia recogida, hacian referencia a los “bienes muebles e inmuebles que
constituyen el confinamiento de desechos peligrosos™ >

El Acta del Consejo de Administracion de PIMH, correspondiente a la sesion de
16 de febrero de 1996, que decididé la adjudicacion de la subasta, reitera
nuevamente que el objeto de la misma lo integraban tanto los terrenos del
Parque Industrial de Hermosillo, como el Confinamiento de desechos peligrosos
(punto 3 del Orden del Dia); recoge las manifestaciones del representante de
PIMH quien describe el objeto de las tres alternativas presentadas por
TECMED en el mismo sentido anteriormente indicado, esto es, las dos primeras
por el Confinamiento y la tercera por el paquete integrado por los terrenos

21

22

23

Las expresadas bases han sido aportadas por la demandante, como Documento A 16 de su memorial de
demanda.

Se acompaii6 copia de la referida propuesta como Documento A 17, de los presentados con el memorial
de demanda. Como ya resulta conocido, TECMED presentd una triple alternativa. Las dos primeras
tenian por objeto el Confinamiento. La tercera alternativa, contemplaba un objeto mas amplio integrado
por el Confinamiento CYTRAR y los bienes inmuebles propiedad de PIMH, por lo que el precio
ofrecido por esta tltima era consecuentemente, mas elevado.

Una copia del Acta notarial de referencia qued6 aportada como Documento A 19 de los presentados con
el memorial de demanda.
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urbanizados del Parque Industrial y por el Confinamiento de residuos peligrosos
CYTRAR; se hace eco de las consideraciones formuladas por ese mismo
representante que confirmé la adecuacion de las propuestas a las bases de la
subasta; y refleja la aprobacion de la segunda alternativa presentada por esta
empresa para la adquisicion del Confinamiento CY TRAR.**

En ese Acta, constan igualmente los condicionantes impuestos por el Consejo
de Administracion de PIMH, consistente, el primero de ellos, en la
comprobacion de la capacidad tecnologica de TECMED? y su experiencia en el
ramo de residuos peligrosos. Condicion Unicamente entendible en el contexto
de una subasta en la que resultaba ser éste precisamente (un confinamiento) el
bien subastado.

El Acta de Consejo de Administracion de PIMH, correspondiente a la sesion de
15 de marzo de 1996, en la que se constata el resultado satisfactorio del viaje e
inspeccion a las instalaciones (confinamientos) de TECMED en Espaiia,
realizados por el técnico de PIMH. Igualmente, se confirma la capacidad y
experiencia del Grupo TECMED en el sector del confinamiento de residuos
peligrosos, manifestando, en consecuencia, el cumplimiento de la condicién
anteriormente mencionada. Asimismo, en el citado Acta, consta el Acuerdo de
las partes sobre la firma del ya citado Contrato de Operacion, expresando que el
contrato lo firmaria “CYTRAR, S.A. de C.V., empresa constituida por
‘TECMED’, Técnicas Medioambientales de México, S.A. de C.V. para la
adquisicion del citado confinamiento, ... con el proposito de continuar
utilizando las licencias de operacion del confinamiento existentes, hasta que se
logren obtener las nuevas licencias a nombre de ‘CYTRAR’, S.A. de C.V.”.
Finalmente, segun consta en el expresado Acta, el Consejo de Administracion
de PIMH procedi6 a ratificar la adjudicacion del Confinamiento en favor de
TECMED a la que calificoé de “empresa ganadora de la subasta relativa al
confinamiento de desechos peligrosos”, aceptando que sea CYTRAR, S.A. de
C.V. quien “reciba los bienes del confinamiento de desechos peligrosos” (el
subrayado es nuestro).”’

El mismo Contrato de Promesa de Compraventa firmado el 20 de febrero de
1996, tan frecuentemente esgrimido por la demandada en apoyo de sus tesis,
refleja la adquisicion del confinamiento por parte de CYTRAR, S.A. de C.V. al
recoger la declaracion de PIMH acerca del objeto de la subasta como “diversos
bienes inmuebles que le pertenecen asi como los bienes muebles que se
encuentran en los mismos, ubicados en el Parque Industrial de Hermosillo, y el

24
25

26

Este Acta consta aportada como Documento A 20 de los presentados con el memorial de demanda.
Incluso consta la comprobacion in situ de la capacidad y experiencia de la adquiriente, en visita
realizada a las instalaciones de Valladolid por parte de técnicos de PIMH.

Este Acta quedod incorporado como Documento A 21 con el memorial de demanda.
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confinamiento de desechos peligrosos ubicado en el predio la Viboras”
(Declaracion 1, el subrayado es nuestro); al reiterar el Acuerdo de adjudicacion
adoptado por el Consejo de Administracion de PIMH anteriormente referido; al
pactar la transmision en bloque, a la adquiriente, de los trabajadores adscritos al
confinamiento (Clausula Cuarta); al especificar el uso del Confinamiento
particularmente para tal fin y prever su reversion en caso de dedicarse a un uso
distinto (Clausula Quinta); y al prever la explotacion del confinamiento
mediante el uso de las licencias existentes (Clausula Quinta).”’

El Convenio para determinar las formas y términos del pago de las
contraprestaciones derivadas del Contrato de Compraventa anteriormente
citado, que fue firmado por PIMH y por CYTRAR, S.A. de C.V. el 20 de marzo
de 1996. Este especial Convenio, incomprensiblemente despreciado por la parte
demandada, expone con claridad meridiana la estructura de la operacion y la
dindmica de facturacion y pagos a los que més adelante haremos referencia.

En el citado Convenio, los bienes transmitidos por PIMH en favor de
CYTRAR, S.A. de C.V. (esto es, todos los integrantes del confinamiento) se
desglosan en tres bloques:

a) los terrenos y las construcciones, contemplados en la clausula primera.
b) la maquinaria y equipo, contemplados en la clausula segunda.
c) los intangibles, contemplados en la clausula tercera.

Precisamente, esos intangibles de la clausula tercera, nos son otros que las
licencias, estudios de impacto ambiental y demas elementos de tal caricter
descritos en la factura de 24 de julio de 1997 a la que posteriormente haremos
mencion.

En definitiva, el Convenio para determinar las formas y términos de pago,
recogiendo una vision general de la operacion encuadrada en la subasta del
Confinamiento, contemplaba los tres grupos de bienes integrados en la
transmision, precisaba e individualizaba su precio y sefialaba los documentos en
los que se formalizarian las operaciones de transmision respectivas. En este
sentido, los inmuebles, por exigirlo asi la legislacibon mexicana, serian
transmitidos mediante escritura publica. En tanto que los bienes muebles, ya
fueran tangibles (maquinarias y equipos), como intangibles (licencias, permisos
y estudios), quedarian reflejados en simples facturas. Ahora bien, dado que
CYTRAR, S.A. de C.V. se habia comprometido a entregar una parte del precio
mediante pago en especie y esa entrega no podia hacerse al contado, en el
mismo dia de la firma de la escritura relativa a los bienes inmuebles y de la

27

Dicho Contrato de Promesa de compraventa ha sido igualmente incorporado a estos autos como
Documento A 23 de los aportados con el memorial de demanda.
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emision de las facturas correspondientes a equipos, PIMH adopt6 dos cautelas.
La primera, pactar la reserva de dominio de los inmuebles hasta la total
terminacion del relleno sanitario (pago en especie), la segunda, aplazar la
emision de la factura relativa a intangibles (licencias, permisos y estudios) hasta
que CYTRAR hubiera finalizado el cierre del basurdon y la construccion del
nuevo relleno sanitario (pago en especie), y asi se hizo.*®

La escritura de compraventa de 27 de marzo de 1996, que vino a formalizar la
transmision de los inmuebles integrantes del Confinamiento, segin lo
anteriormente indicado y pactado en el Convenio para determinar las formas y
términos de pago.

Precisamente por formalizar tan sélo una parte de la operacion, esa escritura
contiene Unicamente referencias a los bienes inmuebles objeto de Ia
transmision. Eso no significa que los inmuebles sean los tUnicos bienes
transmitidos y que la citada escritura tenga el alcance que repetidamente
pretende asignarle la demandada.

Si la escritura de compraventa de 27 de marzo de 1996 no se refiere al
Confinamiento en su conjunto, ni a licencias y permisos como objeto de la
transmision, ello es debido a que contempla y materializa exclusivamente una
parte de la operacion: la relativa a la venta de los inmuebles que, por ley, en
México, como en otros muchos paises, debe formalizarse en documento
publico.

Aun asi, esa escritura contiene importantes referencias relevantes para sustentar
la transferencia del Confinamiento dentro de la operaciéon de conjunto. El
Expositivo IV de la escritura reconoce que el objeto del Contrato de Promesa de
Compraventa fue el confinamiento de desechos peligrosos y que la escritura se
otorga en cumplimiento de lo acordado en dicha promesa; la clausula Quinta a)
recoge la obligacion del adquiriente de dedicar en exclusiva los bienes
adquiridos a confinamiento, con el pacto de reversion en favor de PIMH que ya
existia en la escritura de promesa de compraventa; la misma clausula
contemplaba la continuidad en la operacion del Confinamiento al amparo de la
licencia existente y original; la cldusula Quinta c) recogia la obligacion de
incluir una persona designada por el Ayuntamiento de Hermosillo en la entidad
encargada de administrar el Confinamiento y la obligacion a cargo del
adquiriente de garantizar que el Confinamiento seria operado de acuerdo a las
mas altas normas de la materia a nivel nacional e internacional; la clausula
Séptima contenia la declaracion de la vendedora, realizada a efectos fiscales, de
que el inmueble objeto de la escritura habia sido dedicado a confinamiento de
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El Convenio de referencia quedé aportado como Documento A 24 con el memorial de demanda.
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10.

11.

desechos toxicos y peligrosos durante los tltimos dos afios; y la clausula Octava
explicitaba que la enajenacion comprendia el inmueble con todos sus usos.”

La escritura de subsanacion de la anterior, firmada el 16 de diciembre de 1996,
que hace referencia expresa a los bienes intangibles transmitidos y al Convenio
para determinar las formas y términos de pago (de 20 de marzo de 1996) ya
mencionado, expresando que “por un error involuntario se asentaron
equivocada e insuficientemente el desglose en valores y la liquidacion del
Impuesto al Valor Agregado. YA QUE NO SE TOMO EN CUENTA LA
DESCRIPCION TECNICA de dichos bienes, es decir el levantamiento
topogrdfico necesario y la descripcion de construcciones e intangibles, ya que
se facturaran por separado los bienes muebles e intangibles” (el subrayado es
nuestro). En ese sentido y con la expresada finalidad y motivo, la nueva
escritura subsana la anteriormente otorgada, recogiendo la asignacién como
pago de los inmuebles y las construcciones de los mismos importes consignados
para tales conceptos en el denominado Convenio para determinar las formas y
los términos de pago.™

Las facturas emitidas por PIMH, unas, las referidas a maquinaria y equipos, con
fecha 27 de marzo de 1996 (n° 247-B, 248-B y 250-B) y otra, la relativa a
intangibles, con fecha 24 de julio de 1997, a la que mas adelante volveremos a
referirnos.’’

Esa factura, la niimero 364 de PIMH tiene por objeto “Bienes y derechos
intangibles consistentes en autorizacion otorgada por el Instituto Nacional de
Ecologia, para la operacion de un confinamiento controlado, mediante la
recoleccion, transporte, tratamiento, almacenamiento temporal y disposicion de
residuos peligrosos junto con esta autorizacion se ceden: la Autorizacion para
uso del suelo por parte del H. Ayuntamiento de Hermosillo, Dictamen de
localizacion de la Subsecretaria de Infraestructura Hidraulica, Dictamen
favorable relativo al sitio de desechos toxicos y no toxicos de la Delegacion de
Sonora, Subdelegacion de Infraestructura Hidraulica, Dictamen relativo a la
localizacion del terreno de la Secretaria de Salud Publica del Estado de
Sonora, Manifestacion de impacto ambiental elaborado por CIDESON, en
general se ceden todos los Estudios e Informacion Técnica referente a la
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La citada escritura de compraventa fue aportada por la demandante como Documento A 25 junto con su
memorial de demanda.

La escritura de subsanacion citada fue acompafiada como Documento A 26 junto con el memorial de
demanda.

Sobre la fecha de esta factura, la contraparte nos corrige, apuntando acertadamente que la factura es de
fecha 24 de julio de 1997 y no 24 de julio de 1996, como equivocadamente habia citado la actora en su
memorial de demanda (parrafo 174 del memorial de contestacion). Simplemente aclarar que tan so6lo se
trata de un error involuntario y que la fecha de emision de la expresada factura, 24 de julio de 1997,
obedece a razones facilmente entendibles, que mas adelante se expondran
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12.

13.

construccion y operacion del Confinamiento de residuos peligrosos conocido
)
como CYTRAR”™.

No es de extranar que la evidente claridad de la factura en la enumeracion de los
bienes intangibles transmitidos, genere el desasosiego y rechazo de la
demandada que niega la transmision de las licencias. Pero, ese documento
existe, como lo reconocié la misma entidad que lo habia emitido al solicitar su
devolucidon,” sin que esa solicitud, que probablemente demuestre
arrepentimiento en el emisor, implique ineficacia de la factura y de la
transmision reflejada en la misma.

El Contrato de prestacion de servicios de administracion, firmado por PIMH y
CYTRAR, S.A. de C.V. el 28 de marzo de 1996, que garantizé la continuidad
en la explotacion del Confinamiento tras la adquisicion por la filial constituida
por TECMED al efecto; amparé la operacion del mismo bajo la titularidad de
CYTRAR, S.A. de C.V. y con respaldo en la autorizacidon otorgada en mayo de
1994 (existente en el momento de efectuarse la transmision); y precisd su
ambito temporal de vigencia por todo el tiempo que hubiera de transcurrir hasta
que CYTRAR, S.A. de C.V. obtuviera del Instituto Nacional de Ecologia y de
las autoridades estatales y municipales los permisos y autorizaciones necesarios
para operar directamente el Confinamiento. (Clausula Décimo Primera).**

Es mas, la adquisicion del Confinamiento se encuentra igualmente presente en
la terminologia utilizada por el experto econdmico contratado por la demandada
para realizar el informe de valoracion de CYTRAR. Informe en el que el citado
experto indica “Cuando TECMED hizo la oferta para adquirir el confinamiento
en 1996, lo hizo con la expectativa de operar con una licencia de ‘vigencia
ilimitada’, de hecho durante el curso de ese ario opero con una licencia de este

tipo”.” (El subrayado es nuestro).

En suma, todos los expresados documentos contienen menciones, expresiones y
estipulaciones que demuestran claramente que PIMH no transmiti6 exclusivamente, y
que TECMED y CYTRAR, S.A. de C.V. no adquirieron exclusivamente, unos
inmuebles y unas construcciones.

Lo que se vendi6 y se compro fue un confinamiento en marcha y por eso se hablaba de
bienes muebles, junto con los inmuebles; por eso se incluian continuas referencias al
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Las expresadas facturas han sido aportadas como Documentos A 27, A 28, A 29, A 30 y A 31 junto con
el memorial de demanda.

Asi lo recoge la demandada en los parrafos 175 y 176 del memorial de contestacion a la demanda, a los
que mas adelante volveremos a hacer referencia

El citado Contrato ha sido acompafiado como Documento A 33 junto con el memorial de demanda.
Véase pagina 48 del Analisis y Valuacion aportado como Anexo D 173 con el memorial de contestacion
a la demanda.
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“confinamiento” en su conjunto; por eso se mencionaba el uso que el inmueble habia
tenido en el pasado y que se obligaba al adquiriente a mantener ese mismo destino; por
esa razdn se exigia la solvencia y experiencia del comprador en ese campo; por eso se
pactaban mecanismos para garantizar la continuidad de la operacion; y, por eso, en
suma, se facturaba la transmisién de unos intangibles consistentes en la licencia o
autorizacion de explotacion.

La demandada, haciendo referencia a una concreta clausula de la Escritura de
Compraventa que se refiere a las actuaciones que competen a la adquiriente en los
tramites relativos a los permisos,’® alega que los bienes transmitidos fueron
unicamente inmuebles y construcciones y que TECMED conocid y aceptd que habia
de solicitar una nueva autorizacién, por no resultar transmitida la anterior.

Hemos visto que las partes firmaron textos en los que expresamente se precisaba la
transmision del confinamiento y de las licencias. En ese contexto, el sentido de la
referida clausula del Contrato de Compraventa no puede ser otro que el que las partes
voluntariamente quisieron darle. Esto es, el de asumir la adquiriente la realizacion de
los tramites necesarios para que las autoridades competentes recogiesen el cambio de
nombre en la autorizacion que habia sido transmitida. De hecho, esa misma escritura
de compraventa contemplaba la posibilidad de que la adquiriente no pudiera conseguir
la constancia de ese cambio de nombre en la licencia, obligdndose la vendedora, en tal
caso, a poner en marcha el mecanismo adecuado para que continuase la explotacion
del confinamiento, “utilizando la licencia existente y original” (Clausula Quinta a)).

Eso es, la redaccion de la escritura de compraventa que, recordemos, contemplaba
exclusivamente la parte de la operacion consistente en la adquisicion de inmuebles,
puede ser mas o menos precisa o afortunada, al regular las responsabilidades de las
partes en cuanto a autorizaciones o licencias. Pero, donde no existe imprecision alguna
y la redaccion de esta escritura y de todos los documentos precedentes y subsecuentes
es clara y palmaria, es en que el objeto de la transmision es un confinamiento en
funcionamiento, que su operacion va ser continuada y que de no resultar ello posible
por alguna circunstancia extraordinaria, la compra quedaria resuelta.

En suma, se adquirié un confinamiento en marcha como ya lo habian adquirido las
entidades publicas que precedieron a TECMED.

36 Se trata de la Clausula Quinta d) que indica “Los tramites relativos a la obtencion de los permisos y

licencias gubernamentales necesarios para la operacion del confinamiento de desechos peligrosos
seran realizados por cuenta y riesgo del adquirente sin responsabilidad alguna para PROMOTORA
INMOBILIARIA DEL MUNICIPIO DE HERMOSILLO, en cuanto a las autorizaciones oficiales que
corresponda tramitarse ante el Ayuntamiento de Hermosillo, PROMOTORA INMOBILIARIA apoyard
las gestiones para su obtencion”.
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II.1.4 EL PRECIO PAGADO POR EL CONFINAMIENTO

Segtin se ha expuesto en el memorial de demanda y conforme qued6 acreditado con la
documentacion aportada, el Grupo TECMED, a través de su filial en México,
CYTRAR, S.A. de C.V., pagé por el Confinamiento, un total de 34.155.185 $
(TREINTA Y CUATRO MILLONES CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL
CIENTO OCHENTA Y CINCO PESOS MEXICANOS). Esa cantidad, resultaba
distribuida entre los bienes transferidos del siguiente modo:

Valor terreno 5.500.000,00 $
Valor construcciones 632.530,00 $
IVA construcciones 94.879,50 $
Valor maquinaria y equipo 237.034,00 $
IVA maquinaria y equipo 35.555,00 %
Valor intangibles (licencias) 24.047.988,26 $
IVA intangibles 3.607.198.24 §

34.155.185,00 $

El citado desglose figura en el Convenio para determinar las formas y términos de
pago, firmado por PIMH y CYTRAR, S.A. de C.V. el 20 de marzo de 1996,
anteriormente citado.

Seglin se indicaba en la Oferta presentada por TECMED, alternativa 2, el referido
importe seria satisfecho parte en metélico y parte en especie.

En concreto, el importe a abonar en metalico ascendia a diez millones de pesos y el
importe a pagar en especie correspondia a los veinticuatro millones ciento cincuenta y
cinco mil ciento ochenta y cinco pesos restantes.

Ese pago en especie lo realizaba CYTRAR, S.A. de C.V. “en la forma de proyecto, de
construccion y asesoria a la explotacion del nuevo relleno sanitario ... que comprende
las instalaciones generales y su primera fase de explotacion - incluye el cierre del

relleno sanitario actual, trabajos valorados en $24°155,185.00 MN .’

Pese a la claridad de esos pactos, la demandada ha pretendido presentar ese pago en
especie como un pago inexistente™ y lo que resulta aun mas grave, ha intentado

37 Es transcripcion de parte de la Declaracion III del Contrato de Promesa de Compraventa de 20 de

febrero de 1996, reiterada en la Clausula Segunda del mismo y en la Clausula Cuarta del Convenio para
determinar las formas y términos de pago de 20 de marzo del mismo afio.

Esa duda vertida sobre la realidad e importe del pago en especie, aparece también en el Informe de
Valoracion realizado por FGA a instancias de la demandada y aportado como Anexo D 173 con el
memorial de contestacion a la demanda. En dicho Informe, se indica: “Esto nos hace pensar que el
monto total desembolsado tanto en efectivo como en especie, fue mucho menor de lo argumentado por
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mantener que el pago realizado por CYTRAR, S.A. de C.V. no sélo representd el
precio de compra de unos inmuebles (no olvidemos que limita la adquisicion de
CYTRAR al predio rastico y sus construcciones), sino que también fue pago por la
explotacion del relleno sanitario del Ayuntamiento de Hermosillo.

Con tal finalidad tendenciosa y malintencionada, esgrime la demandada dos
argumentos:

1. Que los intangibles citados en los documentos expuestos no son las
autorizaciones y las licencias, sino los trabajos relativos a la construccion y
cierre del relleno sanitario.

2. Que TECMED resulté adjudicataria del relleno sanitario en virtud del pago
realizado por el Confinamiento.

Totalmente falso en ambos puntos.

Aun cuando el Tribunal Arbitral ya tuvo oportunidad de interrogar y oir a los testigos
sobre este extremo, estimamos oportuno recoger una aclaracion previa. Esto es,
distinguir entre confinamiento de residuos peligrosos y relleno sanitario.

Cuando TECMED present6 su oferta a la subasta ya conocida, en el Ayuntamiento de
Hermosillo existia el Confinamiento de residuos peligrosos CYTRAR,* en el que se
depositaban residuos industriales, y también existia un basurén de residuos urbanos.
Este Gltimo, no era propiamente un vertedero o un relleno sanitario, sino que se trataba
de un lugar donde se depositaban esos residuos urbanos sin los adecuados controles.
Se trataba de lo que es conocido como “basurén”. Aclaremos que los vertederos de
residuos urbanos pertenecen al grupo de los rellenos sanitarios, conocidos como tales
en el sector.

El objeto de la subasta a la que hemos hecho referencia anteriormente fue
exclusivamente el confinamiento de residuos industriales peligrosos. No obstante,
conociendo TECMED de la existencia de ese basuron de residuos urbanos, y habida
cuenta su experiencia en el sector, considerd interesante ofertar a PIMH que el precio a
abonar por el confinamiento de residuos industriales citado quedase integrado por una
parte en metalico y otra en especie. La ltima consistiria en el cierre del basurén de
residuos urbanos existente y en la apertura de un relleno sanitario que cumpliese las
condiciones legales y técnicas oportunas. Asi formuld una de las alternativas de su
oferta (la 2) y asi fue aceptada por PIMH.*

TECMED”. (Pégina 23).
39 Tenia ese nombre ya desde sus origenes bajo titularidad de FORD MOTOR COMPANY y de ahi el
nombre que se asigné a la empresa constituida por el Grupo TECMED.

40 De hecho, un pago en metalico y en especie se recogian tanto en la alternativa 2 como en la 3. Pero con
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El pago en especie consistié exclusivamente en el asesoramiento y construccion de ese
relleno sanitario, no fue un pago por su explotacion, como afirma la demandada.*!

La explotacion del relleno sanitario fue objeto de un concurso totalmente distinto y
posterior al del Confinamiento CYTRAR. Concurso al que concurrié otra compaiiia
del Grupo TECMED (TECMED TECNICAS MEDIOAMBIENTALES DE MEXICO,
S.A. DE C.V.) y del que resultd adjudicataria, previo pago del importe de las
construcciones existentes que no eran otras que las que habia ejecutado CYTRAR,
S.A. de C.V. como pago en especie por el Confinamiento de residuos peligrosos.**

Por otra parte, la demandada con una intencidén que no podemos considerar inocente,
ha pretendido confundir los intangibles adquiridos por TECMED (licencias y
permisos) con la construccion del relleno sanitario ya referida.*’

un alcance distinto. Como la alternativa 2 comprendia exclusivamente la compra del Confinamiento, la
parte del pago en especie era mas baja y comprendia exclusivamente el cierre del basuron existente y la
construccion de las instalaciones generales del nuevo relleno sanitario y su primera fase de explotacion.
El objeto de la alternativa 3 era mas amplio, comprendia tanto la compra del Confinamiento CYTRAR
como la de los inmuebles propiedad de PIMH, por lo que el precio también era superior y, en concreto,
la parte del pago en especie comprendia el cierre del basurén, mas la elaboracion del proyecto, la
construccion y la asesoria para la explotacion del nuevo relleno sanitario, incluyendo la construccion de
las fases sucesivas en el momento de completarse la capacidad de la primera y hasta completar ocho
afios de operacion. Esto es, el pago comprendido en la alternativa 2 abarcaba construcciones relativas a
una primera fase del relleno sanitario y el de la alternativa 3 también incluia las construcciones
referentes a las demas fases, hasta completarse una explotacion de ocho afios. Asi puede comprobarse
en el documento que recoge la Oferta presentada por TECMED y que fue incorporado como
Documento A 17 con los presentados con la demanda.

Las referencias a este asunto por parte de la representacion de los Estados Unidos Mexicanos son
continuas y todas ellas contrarias a la verdad. Asi indica: “Lo que TECMED de México adquirio en la
subasta fueron dos cosas. Un conjunto de bienes muebles e inmuebles relativos al confinamiento de
desechos peligrosos y que consistieron en un terreno, en las construcciones existentes y en maquinaria
y equipo... Pago por ellos 10 millones de pesos en efectivo... En segundo lugar, adquirio la concesion
de un relleno sanitario, del basurero municipal, por el que ofrecio 24 millones de pesos, concesion que
todavia tiene y continuia explotando... TECMED pretende convencer a este Tribunal de que ofrecio por
este vaso que tengo en mi mano indistintamente 19 millones de pesos, 34 millones de pesos o 59
millones de pesos. El vaso era el mismo, lo que la parte demandada propone es que eso no fue lo que
ofrecio TECMED de México, segun pudimos constatar en el curso de esta semana. Lo que ofrecio fue
mads bien, 10 millones de pesos por un conjunto de bienes relativos a un confinamiento y 24 millones de
pesos por una concesion para un relleno sanitario que todavia tiene y todavia explota. Y la diferencia
entre la segunda y la tercera alternativa estaba en el plazo de explotacion de la concesion del relleno
sanitario, del basurero municipal”. Son textos literales y parciales de las paginas 27 vuelta, 28 y 28
vuelta de la transcripcion correspondiente a los alegatos finales del Lic. Pérez Cano, del dia 24 de mayo
de 2002.

Naturalmente, existe documentacion referente a ese otro concurso del relleno sanitario, que no ha sido
aportada por la actora al presente proceso por entender, al redactar su memorial de demanda, que nada
tenia que ver con el concurso del confinamiento de residuos peligrosos. Esta documentacion se
encuentra a disposicion del Tribunal Arbitral para el caso de que éste estime pertinente su examen.

Asi, en el apartado b) de parrafo 111 del memorial de contestacion a la demanda, indica que esos
“conceptos intangibles” coincidian con la construccion de un nuevo relleno sanitario y la clausura del
existente.
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Basta leer las clausulas tercera y cuarta del Convenio que regula las formas de pago y
los textos a los que el mismo se remite, para comprobar que la operacion descrita era
la siguiente:

PIMH transmitia a CYTRAR intangibles consistentes en las licencias, permisos y
estudios referentes a la operacion del Confinamiento y, en cuanto tal transmitente,
se obligaba a expedir una factura que amparase los expresados conceptos.

CYTRAR, S.A. de C.V., por su parte, como pago en especie ofertado en la subasta
y aceptado por PIMH, se comprometia a construir un nuevo relleno sanitario para
Hermosillo y clausurar el basuron existente. En consecuencia y como prestadora
del servicio o ejecutora de la obra que suponia el citado pago en especie,
CYTRAR, S.A. de C.V. se comprometia a entregar la pertinente factura.

Dado que el pago en especie habia de ser necesariamente aplazado y para evitar el
adelanto de impuestos (pago de IVA), PIMH solicité de CYTRAR, S.A. de C.V.y
ésta acepto, que la factura que la primera habia de emitir por intangibles (licencias
y permisos) no fuera emitida hasta tanto CYTRAR, S.A. de C.V. finalizase la obra
que constituia pago en especie y emitiera, a su vez, las facturas correspondientes a
estos trabajos. Esto es lo que se pactd en las clausulas Tercera y Cuarta del
Convenio para determinar las formas de pago y esto es lo que se llevo a la practica
al emitir la factura de 24 de julio de 1997. En consecuencia, la factura a emitir por
PIMH no habia de tener como concepto “Servicios relacionados con la
construccion y clausura de los rellenos sanitarios™.** Ese era el servicio que habia
de prestar y prest6 CYTRAR, S.A. de C.V. (no olvidemos que el importe consta
entre su activo contable, como lo declar6 el Perito Pérez de Vega) y, por tanto, era
un servicio o un trabajo que debia facturar y factur6 CYTRAR, S.A. de C.V.

Lo que debia facturar y factur6 PIMH fueron los bienes intangibles que habia
entregado a CYTRAR, S.A. de C.V., consistentes en las licencias, permisos y
estudios del Confinamiento. Y esas licencias y permisos ya habian sido entregados
el 27 de marzo de 1996, cuando se materializo el resto de la operacion. Lo que las
partes hicieron el 24 de julio de 1997, no fue otra cosa que dar cumplimiento a lo
estipulado en las clausulas Tercera y Cuarta del referido Convenio para determinar
las formulas y términos del pago. Esto es, proceder a la entrega de las respectivas
facturas con la simultaneidad prevista.

Esa sencilla explicacion, sirve asimismo para negar la “irregularidad” esgrimida de
contrario sobre la citada factura y comprender por qué la factura de intangibles fue
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Asi, lo afirma errdneamente la representacion de la demanda en el parrafo 111 b) y en el parrafo 172 de
su memorial de contestacion a la demanda.
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emitida cuando la autorizacion a la que se referia habia quedado ya extinguida. La
representacion contraria pretende negar la transmision de la licencia con base en la
irregularidad de una factura que, segun esa representacion, habria sido emitida cuando
la autorizacion supuestamente transmitida ya habia quedado cancelada.*

Ni la factura de intangibles fue irregular, ni la secuencia de hechos “extrasia” o
“carente de sentido”, como manifiesta la contraparte. Las licencias e intangibles que
habia de entregar la transmitente, los recibi6 CYTRAR, S.A. de C.V. el 27 de marzo
de 1996, con el resto de los muebles e inmuebles que conformaban el Confinamiento.
Su factura fue emitida por PIMH cuando asi se acordd, el 24 de julio de 1997 en que
CYTRAR, S.A. de C.V. dio por terminado el servicio y la obra que constituian el pago
en especie del Confinamiento, representado por el cierre del antiguo y la apertura del
nuevo relleno sanitario.

Por ello, en esas circunstancias reales y contrastadas, si alguna actuacion irregular ha
existido, ha sido la de PIMH, al solicitar la devolucion de una factura regular y
validamente admitida.*® La mera exposicion de hechos que recoge la demandada
sobre este aspecto es de por si suficiente para restar cualquier valor al alegato. Pedir la
devolucion de una factura a los seis meses de haberla emitido, so pretexto de no
haberla contabilizado y de generar en el emisor una obligacion fiscal, son argumentos
a todas luces inatendibles y pueriles.

Pero, no queremos ocultar al Tribunal que la misma CYTRAR, S.A. de C.V. fue
destinataria de una inspeccion fiscal por parte de las autoridades de la Hacienda
Publica mexicana y que en dicha inspeccion fue examinada la operacion de compra del
Confinamiento y la misma factura tan manida por la demandada. Las autoridades
fiscales, al término de su inspeccidn, concluyeron la inexistencia de irregularidad de
cualquier tipo.*’

“ Afirma la representacion de los Estados Unidos mexicanos “Resulta muy extraiio que Cytrar, S.A. de

C.V. haya obtenido la factura respectiva por concepto de la ‘autorizacion del INE para la operacion
del confinamiento’ y otros documentos relativos al mismo, especialmente cuando Cytrar, S.A. de C.V.
ya habia obtenido su propia autorizacion el 11 de noviembre de 1996, tras haber proporcionado al INE
copia de los mismos documentos que la factura supuestamente ampara y que le fueron entregados a la
firma del contrato de promesa de compraventa del 20 de febrero de 1996. No tiene sentido alguno que
en julio de 1997 Cytrar, S.A. de C.V. haya pagado mds de 24 millones de pesos, un precio muy superior
al correspondiente a los inmuebles, equipo y maquinaria del confinamiento, por una licencia de
operacion cancelada, pues se recordara que la autorizacion de 11 de noviembre de 1996 expresamente
cancelo la de 1994 y su ampliacion. Ademas, también se recordara que TECMED de México ofrecio
pagar los poco mas de 24 millones de pesos en_especie mediante la prestacion de servicios, no en
dinero”.(Parrafo 173 del memorial de contestacon a la demanda).

La contraparte se hace eco de esa solicitud de devolucién en los parrafos 175 y 176 de su memorial de
contestacion a la demanda, citando y aportando, como Anexo D 70, la carta firmada por PIMH el 16 de
diciembre de 1997, requiriendo la devolucion de la factura por no estar registrada contablemente en sus
registros (lo que supone en si mismo una irregularidad) y por generar a su cargo la obligacion de abonar
un impuesto.

La citada constancia se recoge en el oficio no. 324-SAT-R1L5APam3897, de 10 de agosto de 1999, que
no consta aportado hasta la fecha, por no haber tenido conocimiento esta parte de la impugnacion
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De lo anterior se concluye con toda claridad la realidad del pago en metalico y en
especie abonado por CYTRAR, S.A. de C.V. para la adjudicacion del confinamiento y
resultan rotunda y eficazmente contradichas las alegaciones de la contraparte que
cuestionan o niegan su realidad o cuantia.

III. LAS AUTORIZACIONES OTORGADAS A CYTRAR

1.1 TECMED SOLICIT() Y OBTUVO EL CAMBIO DE TITULARIDAD DE
LA AUTORIZACION

Tras la compra del Confinamiento de desechos peligrosos, la actuacion de CYTRAR,
S.A. de C.V. fue congruente con lo que habia considerado al presentar su oferta y
firmar los documentos en los que se materializé la transmision.

Entendiendo esta compafiia que habia adquirido un Confinamiento en operacidn, con
las licencias y autorizaciones existentes y que su responsabilidad en la materia era la
de solicitar que las autoridades competentes recogiesen ese cambio de nombre en los
pertinentes permisos, asi lo solicitd del INE.

En concreto, la solicitud se formulo a través de la carta firmada el 16 de abril de 1996,
en la que se adjuntaba “documentacion relativa a la solicitud de cambio de nombre
para el permiso del Confinamiento Controlado ubicado en el Parque Industrial de
Hermosillo, Sonora”; se reiter6 mediante carta de 5 de junio de 1996, por la que la
empresa expuso ‘“‘solicitamos atentamente de ustedes el cambio de nombre de la
autorizacion otorgada por el INE a la nueva sociedad constituida para tal efecto,
CYTRAR, S.A. de C.V.”; se volvio a reiterar en la carta de 26 de agosto de 1996,
presentada “a fin de regularizar el cambio de Razon Social del Confinamiento
Controlado CYTRAR, a nombre de CYTRAR, S.A. de C.V. ubicado en el Parque
Industrial de Hermosillo”; y se reiter6 nuevamente en la carta de 5 de septiembre de
1998, cuyo objeto expresado era el de “Regularizar ante el INE el cambio de razon
social a ‘Cytrar, S.A. de C.V.””. (Los subrayados son nuestros). Todas las cartas
mencionadas, sin excepcion, fueron dirigidas al Instituto Nacional de Ecologia y las
dos ultimas, en concreto, a su Director el Ing. Jorge Sanchez Gomez.*® Esas cartas

realizada de contrario hasta que la demandada presentd su memorial de contestacion a la demanda.
Estima esta parte que los hechos referidos y el citado documento son meramente accidentales a los
hechos en que se fundan las pretensiones articuladas en el presente arbitraje. No obstante, la actora
manifiesta su total disposicion para aportar el citado Oficio o la documentaciéon que se estimase
pertinente con referencia a esa inspeccion fiscal, para el caso de que el Tribunal Arbitral asi lo
solicitara.

48 Se acompaiiaron esas cartas con el memorial de demanda, como Documentos A 35, A 36, A 38 y A 39.
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fueron remitidas por la filial del Grupo TECMED en México, la ya conocida
TECMED, TECNICAS MEDIOAMBIENTALES DE MEXICO, S.A. de C.V., como
adjudicataria del concurso.*’

También se expres6 en el mismo sentido el respaldo a esos tramites ofrecido,
comprometido y otorgado por PIMH. Asi, mediante comunicacion de 28 de marzo de
1996, s6lo un dia después de la firma de la escritura de compraventa y de varias de las
facturas ya citadas, el Presidente Municipal de Hermosillo por aquel entonces (Ing.
Gaston Gonzdlez Guerra) se dirigié al entonces Presidente del INE (Ing. Gabriel
Quadri de la Torre), inform6 a este organismo de la adquisicion por TECMED del
Confinamiento CYTRAR vy procedi6 a solicitarle “de la manera mas atenta, se preste
a TECMED, Técnicas Medioambientales de México, S.A. de C.V. o a la empresa que
ésta constituya para la operacion del confinamiento, las mayores facilidades para
llevar a cabo los tramites de cambio de razon social en la licencia de operacion, que
actualmente esta a nombre de Confinamiento Controlado Parque Industrial de
Hermosillo”. (El subrayado es nuestro).”’

También fue acorde con todas esas peticiones la respuesta del INE, al menos la inicial.
Esa respuesta fue comunicada mediante Oficio No. DOO. 800/4721, de 24 de
septiembre de 1996, cuyo texto literal y completo es el siguiente:

“En atencion a la solicitud de cambio de razon social de la empresa
PROMOTORA E INMOBILIARIA DEL MUNICIPIO DE
HERMOSILLO, OPD, al de CYTRAR, S.A. de C.V. de acuerdo con las
recomendaciones emitidas por el Area Juridica de este Instituto, hago
de su conocimiento que habiendo cumplido con la documentacion
requerida por esta Direccion General, asi como con los requerimientos
legales que a criterio de dicha Unidad son indispensables para la
realizacion de dicho tramite; le hago saber que a partir de esta fecha y
para todos los efectos legales y administrativos a que haya lugar, la
empresa CYTRAR, S.A. de C.V. ha quedado debidamente registrada en
esta Direccion General a mi cargo” (el subrayado es nuestro).”'

El citado Oficio fue firmado por el Director General del INE, Ing. Sanchez Gémez,
como también lo fue el que vino a sustituirle con el mismo numero y fecha, pero con el
afiadido que amparaba la entrega de una nueva autorizacion anual sustitutiva de la
anterior indefinida.

4 Esa circunstancia desvirtiia las manifestaciones realizadas por el citado Ing. Sanchez Goémez a presencia

del Tribunal Arbitral, cuando afirmé que “el proceso era un poco desordenado. Las comunicaciones a
las que usted se refiere eran hechas por diferentes entidades. Nunca fue la misma entidad”. (Ver la
pagina 57 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Sanchez Gomez).

La citada carta se aporté como Documento A 41 con el memorial de demanda.

Ese Oficio, junto con el que posteriormente le sustituyd, quedaron aportados como Documentos A 42 y
A 43 con el memorial de demanda.
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El lamentable, irregular e inexplicable suceso de la sustitucion de Oficios ha sido
ampliamente abordado en el memorial de demanda, sin que haya existido una sola
manifestacion de contrario, ni por parte de las autoridades publicas implicadas, que
permitan dar alguna justificacion admisible a ese cambio.

Esa sustitucion ilegal supone en si misma una prueba de la irregular actuacion de las
autoridades publicas mexicanas. Pero, no incidiremos nuevamente en ello, pues quedd
extensa y suficientemente tratado.

Nos centraremos en el significado de los términos recogidos en el oficio inicial y

conservados en el que vino a sustituirlo, referidos al “registro” de la empresa
CYTRAR, S.A. de C.V.

Entendi6 esta parte, y en el Uinico entendimiento coherente y admisible, que, solicitado
un cambio de razon social en una licencia, la respuesta en el sentido de haber
“quedado debidamente registrada” la nueva empresa, significaba el reconocimiento
del cambio pedido. Esto es, su estimacion.

Pero cual no seria la sorpresa de esta parte, desagradable en grado sumo, cuando casi
cinco afios después, hubo de conocer que, en realidad, el INE no habia respondido a lo
pedido, sino a otra cosa distinta, con el animo de “darle un poco de oficialidad a la
entidad que se iba a hacer cargo de la actividad que se solicitaba”> Como si la
“oficialidad” fuera algo susceptible de ser entregado por las autoridades publicas y
funcionarios en “pocos” o “muchos”. Interrogado el Director General de Residuos del
INE acerca del significado de los términos incluidos en el mencionado Oficio, éste

respondio:

“... para nosotros eso implicaba que estaba registrada dentro del
padron de empresas que estaban desarrollando una promocion para
contar con CIMARIs. Digamos que el confinamiento era una especie de
pie de playa. Pero, en realidad, eso no implicaba el que se trasladara
la autorizacion...”™”

Sorprendidos los representantes de la actora con tan novedosa respuesta, le
preguntaron al Sr. Sanchez si existia tal padron de empresas y cual era la norma que lo
amparaba. A la primera pregunta respondi6 afirmativamente, a la segunda, reconocid
no existir norma alguna ni sefialamiento en la ley.

52 Asi se expresé el firmante del referido Oficio y Director General de Residuos del INE, Ing. Sanchez

Gomez, en declaracion verbal realizada ante el Tribunal Arbitral, con fecha 23 de mayo de 2002.
(Véanse la pagina 57 vuelta de la transcripcion correspondiente).

3 Asi consta en la pagina 57 de la transcripcion anteriormente mencionada.
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Y en el curso de esas declaraciones del Ing. Sanchez Goémez, esta parte hubo de volver
a escuchar que las actuaciones procedentes del INE no tenian otra finalidad que la de
ayudar a CYTRAR, S.A. de C.V.>

A la vista de estas declaraciones del Ing. Sanchez y de su sucesora en la Direccion
General de Residuos del INE, Doctora Cristina Cortinas, tal parece que TECMED
tenia en el INE a su mejor aliado, una institucidén cuyos Directores Generales siempre
se mostraban dispuestos a ayudarla. Eso si, con peculiares auxilios. El primero,
respondiendo a una solicitud con una respuesta que nada tenia que ver con lo
solicitado y posteriormente, sustituyendo con artificio malabarico un Oficio por otro.
La segunda, denegando la renovacion de una autorizacion que legitimaba a CYTRAR,
S.A. de C.V. para operar un confinamiento.

Ignoramos cudles hayan sido las autenticas intenciones de esos Directores.
Ciertamente, es irrelevante. Lo sustancial son sus actos y las consecuencias derivadas
de los mismos.

Solicitado un cambio de nombre de una licencia, la Administracion no puede
responder precisamente a esa solicitud, concediendo una inscripcion no pedida, en un
registro inexistente y sin amparo legal. Esa explicacion no so6lo carece de sentido, sino
que resulta inatendible. Si ello fuera admisible, ;donde quedaria la seguridad juridica
de los administrados? ;Donde ha quedado la seguridad juridica de TECMED?

Lo que esta parte solicitd del INE, era lo procedente, lo que la experiencia anterior del
Confinamiento habia amparado. Lo demandado fue el cambio de nombre en la
autorizacion, que recogiese la transferencia efectuada y que dotase a CYTRAR, S.A.
de C.V. de un documento oficial que exhibir ante los contratantes de sus servicios,
responsables ultimos de que los residuos por ellos producidos fueran confinados en
lugar legalmente autorizado.

Habiendo respondido afirmativamente el INE a esa peticion, eso fue lo que concedi6 a
CYTRAR, S.A. de C.V., a través del Oficio de 24 de septiembre de 1996. Registro ese
cambio de titularidad en la licencia, reconociendo la transferencia operada en el
Confinamiento.

4 Expreso el citado Ingeniero “Nuestro afan siempre fue obrar buscando apoyar a las empresas, no

solamente a TECMED sino a todas... Nunca pusimos ninguna objecion porque, como ya dije, nuestro
interés conmsistia en afianzar esa infraestructura y en que se desarrollara como un CIMARI. Por es (sic)
uno de los objetivos era darle oficialidad a las empresas y a las iniciativas que buscaban crear ese tipo
de centro” (pagina 58 de la transcripcion).
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IIL.2 LA A,UTORIZACI(')N DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1996. CAMBIOS DE
POLITICA EN LA DURACION DE LAS AUTORIZACIONES

Segun se ha indicado, la realidad de los hechos demuestra que la primera actuacion del
INE tras la adquisicion del Confinamiento por parte de la empresa CYTRAR, S.A. de
C.V., fue el registro y reconocimiento del cambio de nombre operado en la licencia
existente y otorgada el 20 de mayo de 1994.

Como quedd ampliamente expuesto y detallado en el memorial de demanda, ese
primer acto, materializado en el Oficio de 24 de septiembre de 1996, fue
irregularmente rectificado por el propio INE, que emitié un nuevo oficio, sustituyendo
el anterior, con la misma fecha y el mismo nimero, al que se afiadié un tltimo parrafo
en el que se indicaba “En tal virtud, anexo al presente, la autorizacion

. . .7 . 55
correspondiente, con la nueva denominacion social”.

Al amparo de ese novedoso parrafo, el INE adjuntaba la Autorizacion ntimero 26-30-
PS-VII-06-96 (01, 02, 03 y 04), emitida a nombre de CYTRAR, S.A. de C.V,, en la
que aparecian como novedades mas relevantes, su plazo de duracion anual y su
caracter intransferible (Condicionante General 19 de la autorizacion), frente al caracter
indefinido y transferible de la existente al tiempo de la compra del Confinamiento por
el Grupo TECMED.®

En realidad, se trataba de una nueva autorizacidén que vino a sustituir a la previa de 20
de mayo de 1994 (Condicionante Especifica 13). En el memorial de demanda hemos
analizado las condiciones relevantes de esa nueva autorizacion y a ese escrito nos
remitimos.

En estos momentos, como parte de estos alegatos de cierre, interesa a esta parte
destacar que la prueba practicada demuestra que la sustitucion de la autorizacion de 20
de mayo de 1994 por la de 11 de noviembre de 1996, no estuvo fundada en
motivaciones legalmente atendibles, sino, en todo caso, en intencionalidades politicas,
luchas internas entre organismos integrados en la SEMARNAP y consideraciones
subjetivas de los titulares de la Direccion General de Residuos del INE.

Esos titulares, reconocieron a presencia del Tribunal Arbitral que el paso de
autorizaciones indefinidas a autorizaciones anuales estuvo motivado por el interés de
las autoridades integradas en el INE de conseguir para si un mayor control de la
actividad medioambiental, cuando no un mecanismo &gil para poner término a
actuaciones que pudieran resultar problematicas o llegar a ser irregulares, estimando
que los mecanismos existentes y legalmente fundados, que pasaban por las actuaciones

55
56

Este es el Oficio acompafiado como Documento A 43, junto con el memorial de demanda.
Esta autorizacion fue aportada como Documento A 44 junto con el memorial de demanda.
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de inspeccion de la PROFEPA, resultaban ser demasiado lentos y complicados.

Todo ello, esta sustancial reforma que suponia sacrificar la seguridad juridica en
beneficio de la rapidez y la eficacia, se visti6 como un simple cambio organico o de
gestion y se realizd por via de hecho, careciendo de todo o de cualquier respaldo legal.

En el parrafo precedente se recoge tan s6lo una exposicion sumaria de lo que han
venido a expresar con palabras claras y términos firmes dos de los Directores
Generales de Residuos del INE, los que ocuparon el cargo en la época que se
sucedieron los hechos narrados. Posiblemente esa seguridad de los declarantes derive
de su convencimiento y de su cualificacion como técnicos ajenos al mundo juridico.
No creemos que un abogado, cualquiera que sea el ordenamiento al que se encuentre
habituado, hubiera podido realizar tales afirmaciones sin sonrojo.”’

En esa sintesis, no existe un 4pice de aportacion subjetiva a cargo de la parte actora.
Entendemos que el Tribunal Arbitral recordara esas declaraciones vertidas a su
presencia y que siendo sus integrantes reconocidos hombres de leyes, les habran
sorprendido tanto como a esta representacion. No obstante, la relevancia de esos
términos aconseja su recuerdo.

El Ing. Jorge Sanchez, que ocupo el cargo de Director General de Materiales, Residuos
y Actividades Peligrosos en el INE, entre julio de 1996 y enero de 1998, y fue quién
suscribio el Oficio de 24 de septiembre de 1996 y la autorizacion de 11 de noviembre
de ese afo, declar6 ante el Tribunal Arbitral:

“El tema de los residuos peligrosos en Meéxico era un tema muy
novedoso... Lo que se buscaba era tratar de ordenar la gestion... Lo
que se pretendia era dar transparencia y certeza para aquellas
empresas que pretendian hacer las cosas bien, con solvencia técnica y
con atencion a la normatividad. Una de las cosas que se establecieron
para poder lograr esto fue, efectivamente, el dar autorizaciones por un
ano. Cabe aclarar que la ley en este sentido en México no establece
ninguna definicion al respecto, pero el hecho de que se dieran
indefinidamente hacia que, como decimos en México, que se durmieran
en sus laureles, y muchas veces no atendieran sus obligaciones... Una
de las vias por las que se logro ordenar esto fue otorgar autorizaciones
de un ano porque, de esa manera, al afio se revisaba el

77 De hecho, cuando el perito juridico designado por la demandada fue interrogado acerca de la opinion

que le merecian los comentarios formulados previamente por la Doctora Cristina Cortinas, no podia
creer que esa ex Directora General de Residuos hubiera afirmado lo que afirmé. El Lic. Camacho dijo:
“No creo que haya dicho eso. Definitivamente no pudo haberlo dicho”. (Véase la pagina 19 vuelta de la
transcripcion correspondiente a la Audiencia del dia 22 de mayo de 2002). Como veremos
seguidamente, la Doctora Cortinas habia manifestado expresa y claramente los términos a los que el
Lic. Camacho no daba crédito.

35



comportamiento y el cumplimiento de la empresa y se veia si era
conveniente continuar con esa autorizacion o habia motivos por la cual
ya no otorgarlo...” (Preguntado acerca de si existia otro sistema, aparte
de las autorizaciones anuales, que evitase el que las empresas se
durmieran en los laureles, respondi6 del declarante) “Dificilmente no,
aunque existe aparentemente la alternativa de la ejecucion por parte de
la entidad que le tocaba aplicar la ley, en este caso, la PROFEPA. Sin
embargo, era muy dificil retirar la autorizacion a una empresa si no
habia elementos que permitieran verificar con claridad que estaba
cumpliendo. El poder retirar autorizaciones es un trdmite muy
complicado... La funcion del INE era simplemente establecer la
normatividad y definir los procedimientos de la regulacion, porque la
parte de la actuacion de las empresas le corresponde a otra entidad.
Sin embargo, nosotros si veilamos con preocupacion que se estaban
cometiendo malos manejos en cuanto a la gestion de residuos
peligrosos... En realidad, los criterios que se establecieron para
otorgar autorizaciones de un ano simplemente tenian el objetivo de dar
certeza y orden al manejo de los residuos sin profundizar en todos los
cambios y ajustes que en ese momentos se estaban dando en el marco

de la ley”.”® (Los subrayados son nuestros).

Por su parte, la Doctora Cristina Cortinas, sucesora en el cargo del Ing. Sanchez
Gomez y titular de la Direccion General de Materiales, Residuos y Actividades
Riesgosas en el INE, desde enero de 1998 a diciembre de 2000, declar6 que los
cambios sucedidos en la duracién de las autorizaciones fueron debidos “A/ proceso de
mejora regulatoria en el cual estabamos inmersos, en donde se preveia que se iniciara
el proceso de desconcentracion de autorizaciones” y cuestionada acerca de la
existencia de eventuales modificaciones legislativas que amparasen dichos cambios, la
Doctora Cortinas respondi6 “Mi respuesta no es un cambio de tipo legislativo, sino un
cambio de politica administrativa, insisto, en el marco de un proceso de mejora
administrativa...” Mas adelante, anadi6é “Entonces, es en base a ello que se establecio
el procedimiento de manera paulatina para poder asegurarse que el desempeiio de la
operacion de nuevas instalaciones con nuevas tecnologias pudiera ser aquel que
garantizara la seguridad de esos procesos”. Es mas, siguiendo adelante con su
declaracion, la Doctora Cortinas declard “... estamos en un proceso y, como tal, nadie
dice que iban a quedarse con autorizaciones con una duracion temporal. Pero,
Jjustamente, lo que estamos tratando es de establecer esas condiciones que permitieran
después tener una vision de como lograr ese nivel de seguridad mediante otro tipo de
instrumentos que sustituyeran a las licencias temporales... estaibamos en un proceso
de desarrollo de nuestra legislacion ambiental y que sabiamos que la posibilidad de

58 Las palabras entrecomilladas son transcripcion literal y parcial de la declaracion realizada por el Ing.

Sanchez Gomez ante el Tribunal Arbitral, con fecha 23 de mayo de 2002 y obran en las paginas 53, 53
vuelta, 54 y 55 de la transcripcion correspondiente.
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que pudiéramos, una_vez otorgada una autorizacion _indefinida, retocarla o
clausurarla era someterlo a procesos que eran sumamente litigiosos v complejos.
Poro eso, ... nos dimos la posibilidad de poder contar con otro instrumento que nos
fuera mucho mds fécil de aplicar...” (los subrayados son nuestros).”

Del conjunto de esas declaraciones se desprende que en determinado momento, segin
parece coincidiendo con la llegada de TECMED, y cuando habian transcurrido pocos
meses desde el inicio de la explotacion de CYTRAR, alld por los meses de
octubre/noviembre de 1996, el INE decidié modificar su politica de autorizaciones.

El INE observo la experiencia y concluyd que el procedimiento de inspeccion y
vigilancia previsto en las leyes no era satisfactorio, que los procedimientos de
investigacion y posterior sancion que habian de abrirse no eran ttiles porque las
garantias que reconocian a los administrados los hacian lentos e ineficaces. Asi, como
reaccion frente a esas circunstancias y con el animo de reforzar el control y
autodotarse de instrumentos expeditivos, el INE ide6 la temporalidad de las
autorizaciones, decidio pasarlas de indefinidas a anuales para, de ese modo, tener la
capacidad, al menos una vez al afio, de poner fin a una explotacion que le plantease
cualquier género de duda. Esto es, sustituyd el mecanismo legal que tilda de “muy
complicado” (palabras textuales del Ing. Sanchez Gomez) por otro mucho mas
sencillo y agil, consistente en denegar la prérroga o renovacion de una autorizacion y
de este modo, poner fin a la operacion.

Y esa tarea que, mas que cambio de politica, engendr6 una auténtica revolucion, se
llevé a cabo sin el mas minimo respaldo en lo que habria sido una imprescindible
reforma legislativa que nunca existid. Con la mera excusa de que la ley no menciona
expresamente la duracion de las autorizaciones y, en consecuencia, lo mismo ampara
autorizaciones indefinidas, como fueron las concedidas hasta entonces, como
autorizaciones temporales (hasta autorizaciones de una hora o dos segundos, como
expres6 el perito en Derecho Mexicano designado por la demandada, en una
manifestacion absolutamente antijuridica, que siembra, cuando menos, la duda acerca
del valor que pueda atribuirse al informe).®’

Por su parte, la representacion letrada de la demandada, consciente de la imposibilidad
de fundar, ni siquiera minimamente, en Derecho tal argumento, pretendié apoyar el
cambio de autorizacion en el impulso que CYTRAR, S.A. de C.V. imprimi6 a la
explotacion del Confinamiento tras adquirirlo.

¥ Las frases entrecomilladas recogen literalmente las declaraciones formuladas por la Doctora Cortinas

ante el Tribunal Arbitral en la audiencia de 21 de mayo de 2002 y figuran en las paginas 60, 60 vuelta,
61 vuelta, 66 y 67 de la transcripcion correspondiente.

Remitimos a la transcripcion de las manifestaciones realizadas por el Lic. Camacho en el curso de la
audiencia celebrada el 22 de mayo de 2002 y, particularmente, a la pagina 26 vuelta y 27 de la
correspondiente transcripcion.
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Asi dedicé una buena parte de su memorial de contestacion a exponer que el
Confinamiento estaba siendo explotado en volumenes muy bajos cuando su titularidad
se mantuvo en manos de las distintas entidades que precedieron a CYTRAR, S.A. de
C.V. Razdn por la que la explotacion comercial y mas intensa que el nuevo titular
proyectaba imprimirle, habrian aconsejado y justificado un cambio en la autorizacion.

A este respecto, no hard falta abundar en explicaciones cuando es conocido que, al
margen y con independencia del grado de utilizacion que sus predecesores le
estuvieron dando, lo cierto es que la autorizacion de 1994 en vigor al materializarse la
compra por el Grupo TECMED, amparaba un nivel de explotacion muy superior y, por
supuesto, contemplaba los volumenes y usos confinados por CYTRAR, S.A. de C.V.

Siendo asi, la explotacion de un confinamiento en niveles inferiores a los autorizados,
st alguna valoracion o juicio merece, ha de ser necesariamente negativo, especialmente
teniendo en cuenta los datos relevantes y preocupantes acerca del destino de los
residuos industriales en México. Pero, nunca puede ser argumento que justifique la
necesidad de nueva autorizacion cuando, por fin, el nuevo titular se decide a destinarlo
al uso para el que ya se encuentra autorizado y dentro de los limites de esa
autorizacion. Esa justificacion esgrimida por la representacion procesal de la
contraparte fue una mera excusa para encubrir la intencionalidad real reconocida por
las mismas autoridades que pusieron en practica dichas conductas.

Esta parte no ha solicitado del honorable Tribunal Arbitral que efectie declaracion
alguna acerca de la licitud o ilicitud, legalidad o ilegalidad del acto que supuso la
emision de una autorizacion temporal (de un afio) en sustitucion de otra indefinida. Ha
mantenido que, aun con autorizacion temporal, continué la explotacion del
Confinamiento. Ahora bien, ahora conoce y las altas autoridades del INE le han
confirmado, que ese cambio obedecié a una intencidn expresa de asignar nuevos
controles carentes de respaldo legal y desprovistos de las mas elementales garantias
hacia los administrados. La actora estima que esas circunstancias que reconocidamente
se encuentran en el origen de la nueva politica que le fue aplicada a modo de ensayo,
son de relevancia extrema y han de ser conocidas y analizadas por quién tiene la
mision de juzgar.

I3 LA AUTORIZACION DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1997.

Al término de la vigencia de la autorizacion referida en el epigrafe anterior, la que
habia sido otorgada el 14 de noviembre de 1996, CYTRAR, S.A. de C.V. solicit6 su
prorroga, conforme a lo previsto en el Condicionante General 19 de la misma.

38



En respuesta a esa solicitud, el INE le respondio, primero, concediéndole una prorroga
de treinta dias, y mas tarde, otorgandole una nueva autorizacion la N° 26-30-PS-VIII-
02-97 (01, 02, 03 Y 04), de 19 de noviembre de 1997.

Como en el caso anterior, las principales caracteristicas de esa nueva autorizacion ya
fueron analizadas en el memorial de demanda, destacando como mas relevante el
hecho de tratarse de una autorizaciéon nueva (no era prorroga de la anterior), sin
duracion definida, pero con la prevision de que podia ser renovada anualmente a
solicitud expresa del interesado (Condicionante General 4). Se mantuvo el caracter de
intransferible ya concurrente en la autorizacion de 1996, que no en la inicial, y se
afnadio, ademas, el de inalienable (Condicionante General 3).

Sin perjuicio de la remision expresa y de conjunto a lo indicado con caracter general
en el memorial de demanda, esta parte considera pertinente recoger en los presentes
alegatos de cierre la improcedente actuacion del INE que, injustificadamente, sustituy6
la autorizacion de 1996, que ya habia resultado improcedente en si misma, por una
autorizacion nueva, en lugar de proceder a su prérroga como estaba previsto en el
texto de la autorizacion precedente.

Soélo ahora, tras la declaracion formulada por la autoridad que firmé los documentos
correspondientes, conocemos que el objetivo de esa sustitucion no fue otro que el de
reforzar atin mas los controles ideados por el INE y carentes de respaldo legal.

Asi, cuestionado el Ing. Sdnchez Gomez acerca de los motivos por los que se otorgd
una primera prorroga por plazo de un mes,’' imputé toda la responsabilidad a la
empresa, manifestando que la solicitud de prorroga se habia presentado tardiamente y
ademas iba acompanada de otras peticiones que suponian ampliacion o modificacion
de la actividad a realizar.”

Esta parte rechaza, por infundada, la imputacion formulada por el Ing. Sanchez
Goémez. Es voluntariamente erroneo que la peticion de prorroga fuera formulada de
forma tardia. La autorizacién de 11 de noviembre de 1996 vencia el 11 de noviembre

ol Tras las manifestaciones del Perito Lic. Camacho, podemos sentirnos satisfechos, pues parece que la

prorroga también podia haberse concedido por una hora o por dos segundos.

Exactamente, el Ing. Sanchez Gomez declard: “Al término de su actividad en ese afio la empresa
solicito ampliar sus actividades no solamente el confinamiento sino otras secciones mas. Cuando nos
presenta eso damos una autorizacion temporal de treinta dias porque estabamos evaluando esa
informacion para sustentar lo que ellos pedian que era una ampliacion en una serie de actividades. Si
no hubiéramos dado una autorizacion de treinta dias para tener ese tiempo de valoracion, ya que la
empresa hizo la solicitud de renovacion casi con la fecha en que fenecia esa autorizacion, hubiera
quedado en el aire, hubiera quedado sin autorizacion. Y esos tiempos ya eran un poco criticos y habia
algunas demandas ciudadanas. Esta era una forma de proteger a la empresa para que pudiera seguir
operando y no pudiese haber una situacion en la cual se pudiera objetar a la empresa que seguia
trabajando sin autorizacion”. (Véase la pagina 58 vuelta y 59 de la transcripcion correspondiente a la
declaracion del Ing. Sdnchez Gomez).
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de 1997 y CYTRAR, S.A. de C.V. solicité la prorroga con un mes de antelacion al
vencimiento.” Cierto que aquella autorizacion de 11 de noviembre de 1996 no
establecia el plazo de antelacion con el que habia de solicitarse la prorroga, pero si lo
hizo la posterior de 14 de noviembre de 1997 (Condicionante General 4) y ese plazo
no era otro que el de treinta dias. Plazo que, en consecuencia, debe estimarse prudente
y suficiente, al haber sido establecido por el mismo INE. Fue ese plazo el respetado
por CYTRAR, S.A. de C.V. cuando pidi6 la prorroga de la autorizacion de 1996.

Por lo demés, si CYTRAR, S.A. de C.V. solicitaba asimismo, junto con la prorroga, la
ampliacion de operaciones, el INE no tenia porque limitar la temporalidad de la
prorroga mientras analizaba esa ampliacion. Le bastaba prorrogar normalmente la
autorizacion para realizar el mismo tipo de actividades y decidir posteriormente si
facultaba a CYTRAR, S.A. de C.V. para operar el Confinamiento con la ampliacion
solicitada.

Ahora bien, si la prorroga mensual que, segin el Ing. Sdnchez Goémez fue otorgada
para ayudar a la empresa, resultd injustificada, qué decir de la sustitucion de esa
prorroga prevista (en cuanto prorroga, no en su duracion de un mes) en la autorizacion
de 11 de noviembre de 1996, por una nueva autorizacidon renovable. En este caso, la
sorprendente justificacion que ofrecio ese Director General del INE fue el tratarse de
“un concepto mucho mds facil de manejar” (el subrayado es nuestro).

Asi, y en una declaraciéon en la que no cabe desperdicio, el Ing. Sanchez Gomez,
interrogado acerca del motivo por el que la autorizacion de 11 de noviembre de 1997
se hubiera otorgado con caracter novatorio, en lugar de presentarse como prorroga de
la autorizacién previa, el citado Ingeniero expreso, en un primer término, que se otorgd
a la empresa nueva autorizaciéon por un afio dado que habia solicitado permiso para
ampliar esa operacion. Ahora bien, cuando la representacion de la actora insistio en la
explicacion, habida cuenta que, pese a lo solicitado, la autorizacién concedida se
limitaba a amparar las mismas actividades previamente desarrolladas, el Ing. Sanchez
Goémez reconocid la auténtica intencionalidad perseguida con la autorizacion nueva,
declarando que “... la renovacion es un concepto mucho mas facil de manejar para
poder no dar una autorizacion si es que la empresa no esta cumpliendo”. (el
subrayado es nuestro). Perpleja con la respuesta, esta representacion busco la
aclaracion del testigo, preguntandole si esa afirmacion recién realizada era correlativa
con otra previa en el sentido de que revocar autorizaciones era un tramite muy
complicado, y el declarante, sin un segundo de duda, respondié espontanea y

contundentemente que “de alguna manera si”.**

6 Asi consta en la respuesta que le dirigié el INE mediante Oficio No. DO0O-900/006852, de 16 de
octubre de 1997, acompaiiado como Anexo D 76 con el memorial de contestacion a la demanda.

Véase las paginas 59 vuelta y 60 de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Sanchez
Goémez

64

40



Esto es, no satisfechas las autoridades del INE con la simplicidad y eficacia de los
mecanismos de control que habian ideado y puesto en practica con las autorizaciones
de duracion anual, decidieron dar un paso mas. Estimaron que con las autorizaciones
anuales prorrogables quizas se habian quedado cortos. Que una prorroga suponia
extender la vigencia de una autorizacién ya existente. En esas condiciones, mejor
otorgar autorizaciones nuevas cada afio y someter asi a la empresa a controles anuales
que estimaban mucho mas libres. Todo ello sin respaldo legal de ningun tipo.

Segun hemos indicado y mantenemos, tampoco solicita esta parte que el Tribunal
Arbitral se pronuncie acerca de la legalidad o ilegalidad, licitud o ilicitud de esa nueva
autorizacion otorgada el 19 de noviembre de 1997, aunque podia hacerlo.

Ahora bien, la motivacion que presumiamos al presentar el memorial de demanda y
que ha venido a confirmar la declaracion testifical del Ingeniero Sanchez Gomez,
firmante de las autorizaciones referidas, demuestra que lo ocurrido finalmente con el
Confinamiento CYTRAR, cuando el Oficio de 25 de noviembre de 1998 provocd su
cierre, no fue otra cosa que el tltimo hito de un proceso alevoso y preintencionado que
se inicidé al poco de materializarse la inversion de TECMED en el confinamiento
CYTRAR.

No es cierto que existiera causa legitima para privar a TECMED del Confinamiento
objeto de su inversion. Simplemente, los Estados Unidos Mexicanos, a través de las
autoridades que estaban al frente del INE, pusieron en marcha aquel mecanismo
“mucho mds facil” que habian ideado y patentado para el caso de que hubieran de
enfrentarse a problemas politicos o sociales por completo ajenos al Confinamiento y a
su operador.

No en vano, al tratar de la prorroga por treinta dias, el Ing. Sdnchez Gémez ya habia
apuntado que comenzaban a vislumbrarse problemas sociales, que “esos tiempos ya
eran un poco criticos y habia algunas demandas ciudadanas™®

A la vista de las denuncias que las llamadas ONGs venian presentando ya por esas
fechas,’® parece que la mencién del Ingeniero Sanchez peca de timida y modesta. En
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Véase la pagina 59 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de Ingeniero Sanchez Gémez.

Esas denuncias han sido aportadas por la misma demandada, como Anexos D 81 (Denuncia presentada
el 8 de noviembre de 1997 por la Alianza Civica de Hermosillo frente a SEMARNAP), D 82 (Denuncia
presentada el 10 de noviembre de 1997 por la misma Alianza Civica de Hermosillo y también ante la
SEMARNAP). En esas denuncias, que catalogaban el confinamiento de tierras de Alco Pacifico como
importacion prohibida de residuos, ya se solicitaba la “cancelacion” de la autorizacion para operar el
Confianmiento CYTRAR. Sobre este particular y claramente ilustrativas de la presion social existente
por aquel entonces, son las noticias de prensa publicadas bajo titulos tales como “Toneladas de plomo
sepultadas. Contaminacion clandestina en Hermosillo” (La Onda, junio de 1997), “Contra escoria”
(Primera Plana, 5 noviembre 1997), “Predomina plomo en tierra toxica” (El Imparcial, 7 noviembre
1997), “Piden suspender el Cytrar” (8 de noviembre de 1997), “Solicitaran a PROFEPA datos de
Cytrar” (12 de noviembre 1997), “Exigen suspender el traslado de residuos procedentes de Tijuana”
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realidad, ya en esa é€poca, las autoridades mexicanas se enfrentaban a una seria
oposicion social por completo ajena a la operacion de CYTRAR, S.A. de C.V., que
temian iria en aumento y, precisamente ante ese temor, inventaron, disefiaron,
ensayaron y aplicaron sobre TECMED esas medidas e instrumentos “mucho mds
sencillos” de control y revocacion.

IV. EL “ACUERDO DE REUBICACION”

IV.1 ORIGENES DEL “ACUERDO DE REUBICACION”

Avanzando lo que més adelante se tratara al abordar las circunstancias concurrentes a
la denegacion de renovacion de la licencia, es éste el momento de analizar lo que se ha
dado en llamar “acuerdo de reubicacion”.

Segun expuso esta parte en el memorial de demanda y se ha podido ratificar a través
de las declaraciones testificales, el “acuerdo de reubicacion” implic6 todo un proceso
de planteamientos y conversaciones, originado en el dmbito de la administracion
municipal, trasladado posteriormente a la estatal y asumido en ultimo término por la
federal, que exclusivamente desembocd en auténtico acuerdo en una etapa final,
cuando el “acuerdo” fue presentado como un hecho a CYTRAR, S.A.y a TECMED y
aceptado por estas empresas.

Hemos de resaltar que un elemento consustancial de la reubicacion es el de la ausencia
de incumplimientos, irregularidades o infracciones en la operacién del Confinamiento
CYTRAR. Una empresa que incumple no es reubicada. Sencillamente se le veda la
operacion en cualquier lugar.

El proceso de reubicacion surgiéo como posible solucion a las protestas sociales que
sostenian el riesgo que el Confinamiento supuestamente generaba para la Comunidad
Hermosillense, como consecuencia de su cercania a la mancha urbana. Las autoridades
mexicanas mantuvieron en todo momento que esa cercania no suponia riesgo para la
salud publica y que el requisito de la distancia de 25 Km, existente en la legislacion
medioambiental mexicana, no era aplicable al Confinamiento CYTRAR que habia
sido autorizado y habia entrado en explotacion con anterioridad a la implantacion de
ese requisito legal.

(noviembre 1997), “Se une Iglesia Catdlica a lucha de Alianza Civica. Apoya el cierre de Cytrar” (17
noviembre 1997), “Tenemos desventajas con TecMed: Alcalde” (18 noviembre 1997), “Exigen cancelar
el Cytrar” (El Imparcial, 18 noviembre 1997)... y muchos otros recogidos en el dossier de prensa que
aporto la actora con su memorial de demanda. Documento A 70 (Volumen 3).
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Esto es, debe quedar muy claro que, segiin esas mismas autoridades, la ubicacion del
Confinamiento en el predio de Las Viboras era totalmente legal.

Ello no obstante, la ciudadania, y fundamentalmente las llamadas ONGs y la prensa,
utilizaron el requisito de la distancia como arma de choque frente al Confinamiento.

TECMED, conocedora de la situacion y directamente afectada por la misma, en todo
momento manifestd su disposicion colaboradora al objeto de facilitar la solucion a un
problema que no habia ocasionado y del que no era responsable, pero que de forma
creciente venia perjudicando a su explotacion, en gran medida, ante la pasividad de las
autoridades mexicanas, cuando no alentado por algunas de esas autoridades de 4ambito
local.

De hecho, la reubicacion del Confinamiento CYTRAR, como nos recordaria el
Ingeniero Javier Polanco, no surgié de forma aislada.’” Las primeras ocasiones en las
que se ahondd, y siendo ¢l mismo quién lo traté con las autoridades municipales, fue
en el contexto de la reubicacion del relleno sanitario (recordemos que se trata de la
otra instalacion medioambiental gestionada por el Grupo TECMED en el Municipio de
Hermosillo: el vertedero de residuos urbanos). Segin pudo indicar el Ingeniero
Polanco, el relleno sanitario propiedad del Ayuntamiento, localizado en terrenos
pertenecientes al mismo Ayuntamiento y seleccionados por éste, también fue blanco
de protestas urbanas por su proximidad a la ciudad. En esa ocasion, de forma mucho
mas eficiente, se procediod a trasladarlo a un nuevo lugar. En ese caso, el traslado tuvo
lugar dentro del mismo municipio y una vez que resultd agotada la fase que se
encontraba en explotacion. En esa ocasion, como decimos, el acuerdo fue cumplido y
el conflicto solucionado, satisfaciendo los intereses y respetando los derechos en
juego.

La sociedad recibi6 respuesta a sus inquietudes pues el relleno sanitario se alejo de la
ciudad y TECMED vi6 atendidos sus legitimos derechos ya que continud explotando
el relleno sanitario primitivo hasta que el nuevo estuvo en disposicion de ser operado
con todas sus licencias y permisos. El traslado se produjo coincidiendo con el término
de la explotacion de la fase en curso en el relleno inicial.

Como indico el Ingeniero Polanco, con la experiencia de lo sucedido con el relleno
sanitario, cuando comenzaron a acuciar las presiones sociales frente al Confinamiento
de residuos peligrosos, estimé que la solucion podia ser la misma y en esos términos
mantuvo conversaciones con las autoridades municipales de Hermosillo. De hecho, fue
en esa esfera local, y bajo la Presidencia de Gaston Gonzalez Guerra, donde se
originaron los didlogos (que ni siquiera puede hablarse de negociaciones) acerca de la
reubicacion del Confinamiento.

o7 Para una mayor fidelidad de las manifestaciones, puede comprobarse lo recogido en las paginas 55 a 57

de la transcripcion correspondiente a las declaraciones del citado Ingeniero Polanco.
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En ese contexto y en ese marco, es en el que puede hablarse de un acuerdo de
reubicacion localizado temporalmente a finales del afio 1997. La demandada interrogd
a los testigos propuestos por la actora cerca del significado de una carta firmada por el
Ing. Diez Canedo el 25 de junio de 1998,% pretendiendo dar a entender con ella que el
acuerdo de reubicacion existid y fue firme desde los ultimos meses del afio 1997.

Esa carta fue presentada por la parte actora y su texto literal en nada contradice cuanto
se ha venido afirmando. El Ingeniero Diez Canedo, en un momento en que las
actuaciones de las autoridades publicas frente a CYTRAR ya se veian confusas y hasta
hostiles (junio de 1998), le indico al Presidente del INE que la empresa “manifesto
desde finales del ario pasado (1997), a pesar de que la instalacion cumple la norma,
que aceptaria reubicarse quedando para este fin a cargo de las autoridades
municipales y estatales la localizacion, adquisicion y entrega de una nueva ubicacion,
asi como la realizacion de los estudios pertinentes v la consecucion en conjunto de los
permisos y licencias correspondientes”. (El subrayado es nuestro).

El texto de la citada carta, pese a la presion que sufria su autor como maxima
autoridad del Grupo TECMED en México, refleja con claridad lo ocurrido. El
condicional “aceptaria” reubicarse significa la declaracion de buena voluntad que
expresd este Grupo como colaboracion a la busqueda de soluciones. El remitente no
dej6 de constatar la ajenidad de la empresa a los problemas suscitados (el
Confinamiento cumplia la norma). Y, lo que es mas relevante, ya en esos momentos
iniciales, el Grupo TECMED habia manifestado como condicionantes esenciales de la
reubicacion los de la continuidad en la explotacién y la entrega por las autoridades de
unos terrenos con licencias. Manifestaba “...quedando para este fin a cargo de las
autoridades municipales y estatales la localizacion, adquisicion y entrega de una
nueva ubicacion, asi como la realizacion de los estudios pertinentes y la consecucion
en conjunto de los permisos y licencias correspondientes”. En suma, tal y como se
habia actuado con el relleno sanitario.

Lo que ocurri6 mas tarde escapaba ya al &mbito y a las posibilidades de actuacion de
un inversor privado. Por determinadas circunstancias que no corresponde a esta parte
analizar, ni valorar®, las conversaciones sobre la reubicacién del Confinamiento
CYTRAR salieron del ambito local, para ser atraidas hacia la esfera estatal, entrando
activamente en la cueston las autoridades del Estado de Sonora.

El Ingeniero Polanco manifestd a presencia del Tribunal que en ese mismo momento
supo que la solucion habia quedado abortada, ya que su experiencia en el sector le
habia demostrado que tan solo resultaba posible trasladar una instalacion de este tipo
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Carta aportada como Documento A 49 con el memorial de demanda.
Se hablé de luchas politicas, de tensiones entre autoridades locales y federales, pretendiendo las ultimas
acaparar para si el protagonismo en la solucion de un problema.
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dentro de las fronteras de un mismo Municipio. En el momento en que pretendiera
sacarse de estos limites, las protestas de los nuevos destinatarios harian imposible el
traslado.

La anterior es una apreciacion, sin duda subjetiva, del declarante y, en cuanto tal, no
pretende esta parte atribuirle ninguna fuerza probatoria, ni concluyente. Ahora bien,
parece que lo sucedido posteriormente ha venido a confirmar los fundados temores del
Ing. Polanco.

Lo relevante es que, a partir de esas conversaciones iniciales con los representantes del
Ayuntamiento de Hermosillo, TECMED perdi6 todo protagonismo en el asunto y
quedo excluida del circulo de dialogantes.

Seglin parece y esta empresa pudo comprobarlo desde una posicion externa, las
autoridades del Estado de Sonora que se “apropiaron” del asunto, habrian mantenido
conversaciones y hasta efectuado promesas de reubicacion a integrantes de las ONGs,
habrian alcanzado acuerdos con representantes del Ayuntamiento de Hermosillo y
hasta habrian llevado el asunto al Gobierno federal, alcanzando finalmente un acuerdo
tripartito. Este es el acuerdo que se did a conocer al publico, y como si fuera tal
publico, a la misma CYTRAR, S.A. de C.V. el 3 de julio de 1998, del que trataremos
proximamente.

Ahora conocemos, porque asi lo ha manifestado la entonces Directora General de
Materiales, Residuos y Actividades Peligrosas del INE, que este Instituto no era
partidario de la reubicacion, ya que consideraba que el Confinamiento CYTRAR se
localizaba en el “sitio idéneo™"”

Ciertamente, ese criterio contrario a la reubicacién mantenido por la Doctora Cortinas,
choca frontalmente con la actitud demostrada por los Estados Unidos Mexicanos y con
las consideraciones puestas de manifiesto por su representante en el procedimiento
arbitral, quien ha llegado a afirmar que “el sitio” en que se encontraba el
Confinamiento fue en realidad el Ginico problema subyacente en todo el conflicto.”"

Ahora bien, sin duda, la incoherencia es atin mayor, teniendo en cuenta que fue esa

70 La Doctora Cristina Cortinas ha declarado a presencia del Tribunal Arbitral: “Si a mi me hubieran

preguntado, antes de que se hubiera mencionado la intencion de la reubicacion, si yo pensaba que ese
Confinamiento tenia que reubicarse, yo hubiera contestado que no... En todo momento yo hice mencion
que ese sitio en el cual estaba ubicada la empresa cumplia los criterios de seguridad,
independientemente de que no cumpliera con los 25 kilometros hacia el centro poblacional... era
contrario a mi manera de pensar”. (Véanse las paginas 75 vuelta y 76 de la transcripcion
correspondiente a la declaracion de la Doctora Cortinas).

Expreso el Lic. Pérez Cano: “He manifestado en diversas ocasiones e insistido en que el problema no
fue con una empresa y no fue con un inversionista, sino con un sitio especifico”. (pagina 37 vuelta de la
transcripcion correspondiente a los alegatos finales del Lic. Pérez Cano, en fecha 24 de mayo de 2002).
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misma Doctora la que, pese a no compartir la idea de reubicacion, puso todo su
empefio en materializarla, hasta el punto de que hizo primar la reubicacién sobre el
derecho que asistia a la empresa para continuar la explotacion de CYTRAR. En suma,
la Doctora Cortinas firmé el Oficio de no renovacion de 25 de noviembre de 1998 con
el proposito de propiciar la reubicacidon. O, en sus propias palabras “para poder servir
mas al proposito de reubicarla y crear un centro mucho mas ambicioso para el
manejo integral de los residuos, teniamos que poner todo el esfuerzo en la reubicacion

- 72
y no en la operacion de ese lugar”.

IV.2 ACEPTACION DEL “ACUERDO DE REUBICACION”

Segun hemos indicado, tras una fase inicial de conversaciones en la que participaron
representantes del Grupo TECMED vy autoridades del Ayuntamiento de Hermosillo, el
didlogo sobre la reubicacion se desarrolld al margen de la empresa.

Ciertamente, CYTRAR, S.A. de C.V. y TECMED tuvieron conocimiento de que el
asunto continuaba siendo debatido por las autoridades, interviniendo primero los
Gobiernos Municipales y Estatales y, mas adelante, el Federal. Los representantes de
la empresa fueron destinatarios de, llamémoslas “sugerencias”, que esas autoridades
les remitian al respecto. Pero esos representantes, no tuvieron participacion activa en
las conversaciones.

Una de esas sugerencias, la recibid la empresa en los momentos en los que suftria el
bloqueo de sus instalaciones, iniciado en los ultimos dias del mes de enero de 1998 y
mantenido hasta los primeros dias del mes de marzo de ese afio. Bloqueo del que ya se
ha tratado en el memorial de demanda y ha sido abordado en el curso de las
declaraciones testificales.

Durante esa situacion de bloqueo y en el curso de las conversaciones que los
representantes de CYTRAR, S.A. de C.V. se esforzaban en mantener con las
autoridades publicas mexicanas, solicitando su intervencion, esas autoridades llegaron
a solicitar de CYTRAR, como elemento necesario para que el bloqueo fuera levantado,
que la empresa anunciase publicamente su intencion de reubicarse. De este modo,
segun las expresadas autoridades, se calmaria a la opinién publica y podrian convencer
a los activistas de las ONGs para que depusieran su actitud.

En ese contexto y atendiendo a esa peticion, el Ingeniero Diez Canedo formuld un
comunicado publico que aparecid publicado en prensa (Periddico El Cambio) el 16 de
marzo de 1998, en el que manifestaba “la empresa Cytrar S.A. de C.V. aceptaria

7 Pagina 76 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de la Doctora Cristina Cortinas.
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reubicar sus instalaciones de acuerdo a los resultados de los acuerdos a los que se

lleguen en los proximos dias entre la empresa y las autoridades Federales, Estatales y
- 73

Municipales”.

Nuevamente vemos, en un texto suscrito por el representante de CYTRAR, que, por
aquel entonces, marzo de 1998, no existia acuerdo de reubicacion, al menos en el que
participase la empresa. Esta manifestaba, nuevamente en condicional, que “aceptaria
reubicar sus instalaciones” y sometia esta aceptacion a la consecucion de los
oportunos acuerdos con las autoridades correspondientes de los tres ordenes de
Gobierno.

Lo que en realidad ocurrié es que esas autoridades, sin negociar con la propietaria del
Confinamiento, estaban asumiendo compromisos firmes con las ONGs y llegando a
acuerdos entre ellas. Compromisos que posteriormente pretendian trasladar a
CYTRAR, S.A. de C.V. que ninguna participacion habia tenido en su formacion.

Asi puede comprobarse, no so6lo en las frecuentes declaraciones que esas autoridades
efectuaban en prensa,74 sino también en comunicados formales, suscritos por dichas
autoridades, y en Actas de reuniones en las que el inico ausente era la propia empresa,
CYTRAR, S.A. de C.V.

No habiendo participado en las expresada reuniones, ni siendo emisor o receptor de los
comunicados, la actora sélo pudo tener conocimiento de tales documentos cuando los
presento la demandada para otros fines.

Asi, conoci6 que, con fecha 11 de marzo de 1998, se habian reunido representantes de
la SEMARNAP y de la Delegacion de SEMARNAP en el Estado de Sonora, asi como
legisladores federales y estatales, con integrantes de Organizaciones Civiles
(Conciencia y Voluntad, Uniéon de Usuarios de Hermosillo, A.C. y Alianza Civica
Hermosillo) y que en el curso de dicha reunion, los participes acordaron, entre otras
cuestiones, integrar un comité de Vigilancia Ambiental de Residuos Peligrosos, una de
cuyas misiones seria “vigilar que el nuevo sitio para ubicar el nuevo confinamiento,

. .. . . 75
cumpla con las disposiciones normativas en la materia”.

Es de destacar que uno de los asistentes a esa reunion fue la Doctora Cristina Cortinas,
obrando su firma en la minuta correspondiente y habiéndolo reconocido ésta de forma

3 El citado comunicado se adjunté como Anexo D 111, con el memorial de contestacion a la demanda,

pero ya lo habia aportado previamente la actora, formando parte del Dossier de Prensa acompafiado con
su memorial de demanda, Documento A70 (Volumen 3).

Constan recogidas en el dossier de prensa aportado como Documento A 70 (Volumen 3), junto con el
memorial de demanda.

La Minuta correspondiente a dicha reunion fue aportada como Anexo D 110 con el memorial de
contestacion a la demanda.
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expresa a presencia del Tribunal Arbitral.”®

Igualmente, tuvo la actora noticia de que el 20 de marzo de 1998, el Presidente
Municipal de Hermosillo, Ing, Jorge Valencia, habia remitido una comunicacion a la
Comunidad Hermosillense, al Gobierno del Estado de Sonora y a las Autoridades
Federales relacionadas con el Mejoramiento del Ambiente, en la que RATIFICABA:

“l.  Se reubicara el confinamiento dentro de un plazo razonable que
se estima alrededor de 12 meses, periodo minimo para localizar el
lugar optimo de reubicacion, realizar los estudios correspondientes,
construir las nuevas instalaciones y asegurar el sellado actual del
confinamiento, conforme a la Ley de Equilibrio Ecologico y Proteccion
al Ambiente”.

No es despreciable el hecho de que en tan difundido comunicado, el Presidente
Municipal del Ayuntamiento de Hermosillo manifestase que “en las inspecciones que
realiza la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente, mismas que a la fecha
reportan un funcionamiento apegado a la normatividad existente...” (punto. 2).”’

Esto es, mientras los representantes de CYTRAR, S.A. de C.V. manifestaban que
“aceptarian” reubicarse cuando alcanzasen el pertinente acuerdo, las autoridades
municipales acordaban con representantes de movimientos ciudadanos la formacion de
instituciones que seleccionarian sitios y anunciaban a esos mismos ciudadanos la
existencia de un compromiso de reubicacion que se haria efectivo en doce meses.

En esa situacién, es a todas luces patente que si CYTRAR, S.A. de C.V. acepto el
acuerdo de reubicacion, y reconocemos que lo hizo, fue forzada por las circunstancias
y como adhesion a algo que ya habia sido negociado y pactado entre los tres drdenes
de Gobierno y anunciado publicamente frente a la Comunidad Hermosillense y ante
los activistas que capitaneaban las denominadas ONGs.

En ese contexto y continuando la misma préactica, fue como el 3 de julio de 1998, los
representantes de CYTRAR, S.A. de C.V. se encontraron con la convocatoria a un acto
que tendria lugar en esa misma fecha en el Palacio de Gobierno del Estado de Sonora y
fueron testigos, en el mismo momento en que igualmente lo fueron otras personas
ajenas al Gobierno y a la Administracion Publica que, al parecer, también habian sido
convocadas, de un comunicado que anunciaba el compromiso de reubicacion

7 Cuando el representante de la actora pregunté a la Doctora Cortinas si al asistir a esa reunion tenia

conocimiento de que CYTRAR, S.A. de C.V. hubiera aceptado la reubicacion, contestd que se lo habia
comunicado el Presidente Municipal de Hermosillo pero que no tenia conocimiento directo a través de
la misma empresa. Véanse la pagina 74 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de la
Doctora Cortinas.

La expresada comunicacion fue aportada por la demandada como Anexo D 113 de con el memorial de
contestacion a al demanda.
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alcanzado por la Administracion Municipal (representada por el Presidente Municipal
Ing. Jorge Valencia), el Gobierno Federal (representado por la Secretaria de
SEMARNAP, Maestra Julia Carabias, el Presidente del INE, Ing. Enrique Provencio y
la Directora General de Residuos, Doctora Cristina Cortinas) y la Administracion del
Estado de Sonora (representada por el Gobernador del Estado, D. Armando Lépez
Nogales).

Ese es el modo en el que se alcanzo el acuerdo de reubicacion.

No se trata de que esta parte pretenda desligarse del referido acuerdo a causa del modo
en que fue abocada al mismo. TECMED acepta el acuerdo de reubicacion al que se
adhirid y, desde entonces y hasta que se denego6 la licencia, no ha pretendido otra cosa
que fuera hecho efectivo, hasta el punto de que, transcurrido el tiempo y ahogada por
las presiones, lleg6 a efectuar concesiones econdmicas de otro modo inexplicables.

Ahora bien, en lo que nunca cejé la empresa fue en exigir el cumplimiento del
condicionante esencial siempre presente en el acuerdo de reubicacion. Esto es, la
continuidad en la explotacion del confinamiento. Unicamente dejaria el Confinamiento
CYTRAR cuando el nuevo confinamiento se encontrase listo para operar. Y esa
esencial condicion resulté incumplida por la Administracion Publica Mexicana que, el
25 de noviembre de 1998, sin haber siquiera identificado un sitio apto, provocé el
cierre del Confinamiento CYTRAR mediante el Oficio de no renovacion.

Ahora sabemos, porque asi lo ha manifestado la Doctora Cristina Cortinas, que ese
Oficio fue dictado para “ayudar a la empresa”, para “poner todo el esfuerzo en la
reubicacion y no en la operacion de ese lugar”.

Eso si, el esfuerzo lo ponia la Doctora Cortinas en la reubicacion que ella tenia en
mente, no en el acuerdo de reubicacion aceptado por la empresa y condicionado a la
continuidad. Es mas, ni siquiera habia esperado aquel plazo de 12 meses que el
Presidente Municipal de Hermosillo habia hecho publico el 20 de marzo de ese mismo
ano 1998 y que ¢l mismo calificaba de minimo.

IV. LAS CONDICIONES DEL “ACUERDO DE REUBICACION”

Desde las primeras conversaciones mantenidas por el Ing. Polanco con el Presidente
Municipal de Hermosillo (por aquel entonces, Gaston Gonzalez Guerra), hasta los
ultimos momentos, en las fechas previas al cierre del Confinamiento, los
representantes de CYTRAR, S.A. de C.V. exigieron como condicién imprescindible
de la reubicacion que las autoridades les proporcionasen un lugar con licencias y no
hubiese interrupcién en la operacion.
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Asi habia ocurrido con el relleno sanitario y asi debia suceder con el Confinamiento de
residuos industriales.

La carta firmada por Enrique Diaz Canedo el 25 de junio de 1998, a la que ya hicimos
referencia y que la demandada cita como prueba del acuerdo de reubicacion
supuestamente alcanzado a finales del afio 1997, ya expresaba que “quedaba a cargo
de las autoridades municipales y estatales la localizacion, adquisicion y entrega de
una nueva ubicacion, asi como la realizacion de los estudios pertinentes y la
consecucion en conjunto de los permisos y licencias correspondientes”.

El comunicado hecho publico el 3 de julio de 1998 y notificado en la misma fecha a
los representantes de CYTRAR, S.A. de C.V., expresaba, remarcandolo en negrita “el
actual confinamiento que opera CYTRAR debera dejar de funcionar como tal en
cuanto las nuevas instalaciones se encuentren listas para iniciar opemciones”.79
Este fue un texto consensuado por las autoridades publicas de los tres ordenes de
Gobierno sin intervencion de CYTRAR, S.A. de C.V., por lo que la relevancia del

énfasis es alin mayor.

Las cartas remitidas a las autoridades por parte de los representantes de TECMED y de
CYTRAR, S.A. de C.V., ya cuando se vislumbraban actitudes hostiles de su parte y se
temia por el cierre del Confinamiento, seguian manteniendo ese mismo e
imprescindible requisito. Asi se expresd en la carta de 17 de noviembre de 1998,
dirigida a la Doctora Cortinas y enviada en copia al Gobernador del Estado de Sonora,
al Presidente Municipal de Hermosillo, a la Delegacion en Sonora de la Secretaria de
Medio Ambiente y a la Delegacion de la PROFEPA en el mismo Estado. En esa
situacion desesperada, el Ing. Javier Polanco siguié manteniendo que la propuesta de
reubicacion era hecha “unicamente sobre la base de un programa de reubicacion
definido con el compromiso escrito de las partes interesadas, Gobierno Federal,
Estatal y Municipal y esencialmente la continuacion de las operaciones de Cytrar de
forma provisional en el emplazamiento actual hasta la puesta en marcha del nuevo

emplazamiento...” (el subrayado es nuestro).*

La angustiosa situacion vivida por CYTRAR, S.A. de C.V., especialmente desde los
primeros meses del afio 1998, cuando sufrié el bloqueo y, ain en mayor medida,
durante el verano y otofio de ese afio, llevaron a esta empresa a ‘“claudicar” y
“rendirse” en muchas de sus exigencias econdmicas iniciales.

Se paso del condicionante inicial de que la administracion asumiese la compra y pago
de los terrenos y de las nuevas instalaciones (presente en las conversaciones del afio

78
79
80

Documento A49 presentado con el memorial de demanda.
El citado comunicado ha sido aportado como Documento A 88 con el memorial de demanda.
Se aporto copia de dicha carta como Documento A 54 junto con el memorial de demanda.
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1997), a la asuncion por la empresa de los costes econdomicos correspondientes a la
construccion de las nuevas instalaciones y, parcialmente, de los que pudieran
generarse en la adquisicion de terrenos y realizacion de estudios. Incluso lleg6 a
comprometerse la empresa a trasladar al nuevo confinamiento y a su cargo, los
residuos depositados en CYTRAR."

Esas concesiones econdmicas fueron hechas por CYTRAR, S.A. de C.V. bajo la
irresistible presion que generaba la amenaza de cierre. Pero aln asi, bajo esa fuerza
irresistible, la empresa no claudico, no renunci6 a aquel condicionante de continuidad
en la explotacion que, para ella, era consustancial con el proceso reubicatorio. Y tan es
asi, que el citado requisito fue expresamente reconocido por la misma autoridad que
generd su incumplimiento. Por la Directora General de Materiales, Residuos y
Actividades peligrosos que firmo6 el Oficio de 25 de noviembre de 1998.

La Doctora Cristina Cortinas, a presencia del Tribunal Arbitral, reconoci6
expresamente el requisito de la continuidad en la explotacion. Dijo: “Reconozco que la
empresa expreso que la reubicacion tendria lugar una vez que tuviera el sitio. Por lo
tanto, lo que ella esperaba era justamente seguir operando el confinamiento en su
sitio actual hasta ese momento. ;Esto es lo que quiere que le diga? Reconozco que es

;582
ast...

Ahora bien, esa misma Directora General del INE, decidi6 erigirse en juez y parte.
Optd por prescindir de tan esencial requisito e hizo imposible la ejecucion y
cumplimiento del acuerdo de reubicacion, denegando, el 25 de noviembre de 1998, la
renovacion de la autorizacidn par operar CYTRAR.

IV.4 INCUMPLIMIENTO DEL “ACUERDO DE REUBICACION” POR
PARTE DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

En realidad, si recordamos el origen del “acuerdo de reubicacidén”, quiza no deba
extraiarnos su final. Si las autoridades mexicanas negociaron, definieron, fijaron y
comprometieron con la Comunidad una reubicaciéon que presentaron “ex post” al
propietario del Confinamiento, posiblemente no deberiamos sentirnos perplejos ante la
decision de esas mismas autoridades de abortar el acuerdo y recurrir a la via mucho
mas directa y sencilla, como ellas mismas expresaron, de la no renovacion de la
licencia.

8 Ese traslado gener6, incluso, como no podia ser menos, preocupacion en la Doctora Cortinas, que

manifestd a presencia del Tribunal, no considerarlo necesario. Véase la pagina 75 vuelta de la
transcripcion correspondiente a la declaracion de la Doctora Cortinas.

Asi puede leerse en la pagina 77 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de la Doctora
Cortinas.
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La realidad y las manifestaciones vertidas por esas mismas autoridades, en supuesta
explicacion de sus actos, revelan que ese fue su razonamiento.

La Directora General de Residuos reconoci6 la existencia del requisito de la
continuidad como condicionante esencial del acuerdo de reubicacion aceptado por la
empresa y, sin embargo, no le costd aceptar que habia pensado mas oportuno poner en
practica la incompatible via de la no renovacion.

Inmediatamente después de las declaraciones que acabamos de transcribir en el
anterior epigrafe, la Doctora Cristina Cortinas manifesto “...y si usted me dice que por
qué, entonces, en el momento de que tomé mi decision eso iba a implicar la
interrupcion de esa continuidad a la que aspiraba la empresa, ;por qué lo hice? Eso
es lo que usted quiere saber, entonces yo le contesto que fue porque las circunstancias
de noviembre eran tales que estoy segura de que, si yo hubiera renovado la
autorizacion, no le hubiera garantizado a la empresa la continuidad de la operacion
ahi, porque habia muchas objeciones en torno a que ella siguiera operando en ese

Entendemos que cualquiera que lea los expresados términos compartira la opinion de
esta parte en cuanto al contrasentido que encierran. Resulta que la denegacion de la
renovacion estuvo motivada en el razonamiento de que su otorgamiento no
garantizaria la continuidad en la explotacion. Se habia decidido para “ayudar” a la
empresa, como anteriormente vimos.

Desde luego, en estos momentos no podemos tener certeza acerca de lo que hubiera
ocurrido de mediar la renovacion. No sabemos si la continuidad en la operacion
hubiera sido garantizada. En cualquier caso, propiciar esa garantia era obligacion de
las autoridades publicas mexicanas. Lo que si sabemos, con toda seguridad, es que la
continuidad en la operacion nunca iba a resultar posible tras un Oficio que denegaba la
renovacion de la licencia.

Lo que ese extrafio razonamiento de la Doctora Cortinas pone de manifiesto es que la
intencion de las autoridades mexicanas fue en realidad otra. Fue la de sustituir el
acuerdo de reubicacion aceptado por CYTRAR, S.A. de C.V. por una reubicacién
distinta que solo era fiel al acuerdo en el significado gramatical de sus términos. El
INE pretendi6 reubicar a CYTRAR, entendiendo por tal el mero traslado de un lugar a
otro. Con ese significado, s6lo con ese, efectivamente la reubicacion podia resultar
obstaculizada por la renovacion de la licencia. Si se autorizaba la continuidad de la
operacion en un lugar, se perdia el instrumento de coaccidon frente a la empresa
empleado para que aceptara buscar otro sitio y acudir, en plano de igualdad con

8 Asi obra en la pagina 77 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de la Doctora Cortinas.
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cualquier interesado, a expertos que realizasen estudios y a las ventanillas del INE para
solicitar nuevas licencias.

Esa auténtica intencion se puso de manifiesto en las mismas palabras de la Directora
General de Residuos cuando afirmé “...para poder servir mas al proposito de
reubicarla y crear un centro mucho mas ambicioso para el manejo integral de los
residuos, teniamos que poner todo el esfuerzo en la reubicacion y no en la operacion

84
de ese lugar”.

En suma, las dificultades que el INE experimentaba en la localizacion de nuevos sitios
aptos para el confinamiento (recordemos que se habian excedido ya los limites del
Municipio de Hermosillo y que las manifestaciones populares perseguian a la comitiva
de busqueda), unidas a la impaciencia del INE, cuyas autoridades se vieron sometidas
a presiones sociales y politicas, en su consideracion extraordinarias (todos recordamos
la auténtica expresion de angustia con la que la Doctora Cortinas recordaba esos
hechos ante el Tribunal), llevaron a las autoridades del INE a incumplir el acuerdo de
reubicacion aceptado por TECMED.

Para ello tenian en sus manos un apreciable instrumento que precisamente se habian
atribuido para hacer frente a esas situaciones dificiles. Un instrumento “mucho mds
sencillo” que la revocacidén, como manifestaron esas mismas autoridades. Esto es, la
no renovacion de una autorizacion que habian concedido con vigencia temporal. Asi lo
hicieron. Esa fue la auténtica motivacion del Oficio de 25 de noviembre de 1998.

No dudamos que esas autoridades, al menos algunas, hayan actuado con pleno
convencimiento y moralmente seguras de sus razones. No dudamos incluso que en el
animo de la Doctora Cortinas aun estuviese la busqueda de un nuevo lugar. Pero, no se
trata de animos, ni de conciencias. Se trata de seguridad juridica y de respeto a las
normas, y estas ultimas resultaron burdamente quebradas en la decision de no
renovacion. Es mas, admitamos como hipotesis que la situacion se hizo insostenible,
que la presion social sobre el INE derivo irresistible y que las autoridades mexicanas
se vieron forzadas a cerrar el Confinamiento CYTRAR. Aun entonces, incluso en ese
caso, la solucion también aparece contemplada en Derecho y en Derecho
Internacional: indemnicese, reparese el perjuicio causado al particular cuyos derechos
se ven sacrificados en interés de la comunidad. Esto es lo que no hicieron los Estados
Unidos Mexicanos y es lo que en ultimo término se solicita del honorable Tribunal.

8 Texto recogido en la pagina 76 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de la Doctora

Cortinas.
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V. LA DENEGACION DE LA RENOVACION

Seglin se expresd ya en los primeros pasos del arbitraje (memorial de demanda), e
incluso con anterioridad a su inicio, en las comunicaciones que notificaban la
controversia, el hecho determinante del incumplimiento del APRI por parte de los
Estados Unidos Mexicanos fue la negativa del INE a renovar la autorizacion de
operacion del Confinamiento CYTRAR, articulada a través del Oficio de 25 de
noviembre de 1998.%

La resolucion comunicada por el INE en virtud del citado Oficio expresaba:

“Dado el contexto antes senialado, no es posible que esta autoridad
renueve la autorizacion emitida el 19 de noviembre de 1997 con No. 26-
30-PS-VIII-02-97 (01, 02, 03, 04) para la operacion del confinamiento,
por lo que la empresa CYTRAR, S.A. de C.V. deberd presentar el
programa de cierre del Confinamiento a esta Direccion General para su
aprobacion, el cual podria derivar de la auditoria ambiental que en su
caso se realice”.

Esto es, el Oficio de 25 de noviembre de 1998 impidi6 a CYTRAR, S.A. de C.V.
continuar la operacion del Confinamiento que venia explotando hasta entonces,
provocando su cierre. Este es el hecho constitutivo de la infraccion del APRI
denunciado por TEDMED vy el que generd en esta parte los cuantiosos dafios cuya
reparacion se reclama.

V.1 LOS MOTIVOS DE LA DENEGACION

V.1.1 DIVERSIDAD DE MOTIVACIONES

Ya en el memorial de demanda recogimos la diversidad y disparidad existente entre la
motivacion real del Oficio de no renovacion y las causas expresadas en su texto.

En estos momentos y tras lo actuado en el arbitraje, nos encontramos en situacion de
confirmar esa disparidad y avanzar un paso mas, consistente en la demostracion de que
no solo son diversas las causas alegadas y las subyacentes en la decision de no
renovar, sino que, dentro de las primeras, son igualmente distintas las causales
mencionadas en el texto del Oficio de las que la demandada alega en su memorial de

8 Se trata del ya conocido Oficio No. DOO-800/6232, aportado como Documento A 59 con el memorial

de demanda.
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contestacion a la demanda.

Con referencia a la motivacion del Oficio, su lectura revela que la decision de no
renovar no se encuentra precedida por una exposicion clara de las causas que la
generan o los motivos que la fundan. Siguiendo la terminologia de ese mismo Oficio,
la no renovacion se encuentra mas bien apoyada en lo que denomina “contexto” y que
estaria definido por los siguientes elementos:

1. Que en la celda 1, tan so6lo pueden confinarse residuos agroquimicos, o
plaguicidas, sus envases y materiales contaminados por los mismos.

2. Que la PROFEPA habria manifestado que los residuos confinados en la celda 2
“sobrepasan de manera significativa los niveles autorizados en algunas dreas
de la celda”.

3. Que la PROFEPA igualmente habria comunicado que CYTRAR funcionaba
como centro de transferencia, encontrandose pendiente la autorizacion que le
permitiera actuar con tal caracter.

4. Que CYTRAR habria contravenido el inciso 15 de la autorizacion de 19 de
noviembre de 1997, al recibir residuos biologico-infecciosos.

5. Que CYTRAR, S.A. de C.V. habria estado realizando operaciones de
almacenamiento temporal de residuos liquidos y bioldgico-infecciosos.

6. Que CYTRAR, S.A. de C.V. habia convenido la reubicacién del
Confinamiento.

Esa enumeracion de circunstancias que el propio Oficio define como “contexto” y que
determinan la resolucién de no renovacion, constituye la unica motivacion de esa
trascendente decision administrativa.

Ahora bien, tan escueta motivacion quedd convertida en una relacion de causas y
circunstancias mucho mas amplia, cuando la representacion letrada de los Estados
Unidos Mexicanos explico la motivacion del Oficio de no renovacidon en su memorial
de contestacion a la demanda.®

En el citado memorial, se recogen como causas de la negativa a renovar las siguientes:

1. Que el sitio en el que se encontraba el Confinamiento CYTRAR no cumplia con

86 Esa motivacion figura expresada en conjunto en el parrafo 315 del memorial de contestacion a la

demanda, aunque cada una de las circunstancias citadas en ese lugar, recibe un tratamiento mas amplio
en diversas ocasiones dentro del mismo texto.
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la norma, argumentando que éste era un “reclamo legitimo de la sociedad” (el
subrayado es nuestro).

2. Que, durante el afio 1998, CYTRAR habia incurrido en numerosas y reiteradas
infracciones, originando una reaccion de la sociedad en contra del
Confinamiento. La contraparte destaca entre esas irregularidades las que afirma
fueron cometidas en relacion con el transporte de los residuos de Alco Pacifico.

3. Que varias de las irregularidades que se dijeron detectadas, violaban
condicionantes de la autorizacion otorgada el 19 de noviembre de 1997, entre
ellas, se destaco el recrecimiento de la celda n° 2, y que la renovacion de esa
autorizacion se encontraba sujeta al estricto cumplimiento de esos
condicionantes.

4. Que otras autoridades publicas mexicanas, en particular, el Ayuntamiento de
Hermosillo, manifestaron dudas respecto a la operacion del Confinamiento.

5. Que el confinamiento enfrentaba una fuerte oposicion social que habia sido
originada y exacerbada por la conducta de CYTRAR, S.A. de C.V.

6. Que la operacidn poco cuidadosa de la empresa implicaba riesgos al ambiente y
que la misma oposicion social también implicaba riesgos importantes.

7. Que la empresa habia reconocido estos riesgos y habia “aceptado” reubicarse.®’

Tras esa exposicion de circunstancias, la demandada resume las causales de la no
renovacion, afirmando que “El INE resolvio no otorgar la renovacion derivado
exclusivamente del incumplimiento de la LGEEPA y las disposiciones que de ella
deriven” (el subrayado es nuestro).*

La prueba mas clara e incontestable de que la denegacion de la renovacion no estuvo
realmente motivada en las causas recogidas en el cuerpo del Oficio de 25 de
noviembre de 1998, es la necesidad sentida por la representacion letrada de la
contraparte de “reforzar” esa deficiente motivacion expresada en el Oficio, con la mas
amplia que ofrece en el memorial de contestacion a la demanda.

Ahora bien, un acto administrativo y menos ain una decision con la relevancia que
tiene la que analizamos, no puede ser motivada a posteriori.

87 No es desdefiable el uso por la demandada del verbo “aceptar” al tratar de la reubicacion. Desde luego,

a la vista de las consideraciones anteriormente formuladas sobre el origen del fendmeno de la
reubicacion, hemos de concluir que el término “aceptar” refleja de forma mucho mas fiel que el verbo
“acordar”, también utilizado por la demandada, cual fue la actitud de CYTRAR, S.A. de C.V. frente al
citado fenomeno.

8 Asi se indica en el parrafo 322 del memorial de contestacion a la demanda.
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Si en algo han coincidido los expertos en Derecho Mexicano designados por ambas
partes, ha sido en la motivacion como elemento esencial de todo acto administrativo.
Y para ello, ni siquiera hay que acudir a un Ordenamiento nacional particularizado.
Ese principio que exige la motivacion de los actos administrativos es lugar comin de
todos los Ordenamientos Juridicos.

Pues bien, comparando los motivos expuestos a modo de “contexto” en el Oficio de 25
de noviembre de 1998, con las circunstancias expresadas en el memorial de
contestacion a la demanda, comprobamos que en el Ultimo figuran como argumentos
no expresados en el primero, los siguientes:

1. El incumplimiento de la normativa sobre la distancia.
2. La oposicion social frente al Confinamiento.”
3. El incumplimiento de condicionantes fijadas en la autorizacion de 19 de

noviembre de 1997.
4. La dudas de las autoridades municipales sobre la operacion.

5. Las irregularidades pretendidamente cometidas con ocasion del transporte de
tierras de Alco Pacifico.

6. Los riesgos al ambiente supuestamente ocasionados por la operacion poco
cuidadosa de la empresa.

Es mas, no so6lo divergencia o disparidad parcial, sino incoherencia y contradiccion
absoluta es lo que encontramos entre el motivo determinante identificado como
sintesis por la contraparte en su memorial de demanda y el expresado verbalmente por
la autoridad que firmé el Oficio de 25 de noviembre de 1998.

Segun hemos recogido haciéndonos eco de los términos literales empleados, el
representante procesal de los Estados Unidos Mexicanos afirmo6 que la razon exclusiva
por la que el INE decidi6 no renovar la autorizacion del Confinamiento fue “e/

incumplimiento de la LGEEPA y las disposiciones que de ella deriven”.”’

En un sentido muy diverso, la Directora General de Materiales, Residuos y
Actividades Peligrosas del INE que suscribio el Oficio, hablamos de la Doctora

8 Es de destacar que ese motivo no se encontraba expreso en el Oficio, aunque, posteriormente y de modo

muy particular en sus declaraciones verbales, la Doctora Cristina Cortinas incidié en el peso de esta
circunstancia como causante de la no renovacion.

% Recordemos que asi consta en el parrafo 322 del memorial de contestacion a la demanda.

57



Cristina Cortinas, expresd que las irregularidades encontradas en el Confinamiento
CYTRAR no ameritaban el cierre’' y que esas exclusivas razones nunca la hubieran
llevado a negar la renovacion de la licencia.”

El hecho de que la demandada justifique la medida de no renovacion, y lo haga con
carécter exclusivo, en unas supuestas irregularidades, cuando quien emitié esa medida
reconoce que la motivacion que le guié fue muy otra, centrada en la oposicion social,
demuestra que esa defensa es por completo infundada. La disparidad existente entre la
motivacion esgrimida por el técnico (titulado en biologia) autor del Oficio y la
justificacion aportada por los letrados que elaboraron y suscribieron el memorial de
contestacion a la demanda, es de grado tal, que demuestra la absoluta disconformidad
de los dultimos para con la fundamentacion expuesta por la primera. Esa
disconformidad o insatisfaccion de un titulado en leyes para con las causas esgrimidas
por el titulado en ciencias biologicas, es absolutamente comprensible y hasta puede ser
compartida.

Ahora bien, la deficiente motivacion ofrecida por la Directora de Residuos, no puede
ser compensada con la motivacidn construida por el letrado asesor de la demandada. El
autor del Oficio de no renovacion fue la Doctora Cortinas y €sta expuso las causas que
la llevaron a actuar en tal sentido. Causas a las que volveremos a referirnos mas
adelante. El hecho de que tres afios mas tarde, al elaborar un memorial de contestacion
a una demanda, el letrado redactor del escrito aporte otros argumentos distintos que
posiblemente considere mas idoneos que los previa y expresamente referidos, ni
permite completar una argumentacion deficiente, ni subsana ese defecto de origen.

De todo lo expuesto resulta que el Oficio de no renovacidn, no solo expres6 causas que
no eran reales, sino que adoleci6 de una absoluta falta de motivacion, generando tal
grado de indefension e inseguridad juridica en el inversor que supuso una violacion
patente de las obligaciones de trato justo y equitativo sancionadas en el APRI hispano-
mexicano.

Asimismo, esa falta absoluta de motivacion implica el incumplimiento de la obligacion
asumida por los Estados Unidos Mexicanos de otorgar, en el marco de su legislacion,
las autorizaciones necesarias en relacion con las inversiones realizadas por inversores
espafioles,”” habiendo de considerarse que la mencionada obligacion se refiere tanto a

91
92

Véanse las declaraciones que obran en el Documento A 95 aportado con el memorial de demanda.
Como expres6 la Doctora Cortinas en declaracion vertida ante el Tribunal Arbitral: “Toda la sociedad
esperaba que yo fuera enérgica en mis decisiones y que no fuera ciega ni sorda ante los reclamos de
que habia habido fallas repetidas en la operacion de esa empresa. Entonces lo que hice fue poner en la
balanza todos y cada uno de los elementos. Lo dije en mi declaracion y lo vuelvo a repetir. Tal vez si
hubiera tenido esos elementos por separado, ninguno por si solo hubiera sido suficiente para que yo
negara la renovacion”. (Véase al respecto la pagina 73 de la transcripcion correspondiente a la
declaracion de la Doctora Cortinas).

. Articulo I11.2 del APRL
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las autorizaciones iniciales, como a sus prorrogas o sucesivas renovaciones.

V.1.2 LA IMPROCEDENCIA DE LOS MOTIVOS REFERIDOS A
IRREGULARIDADES EN LA OPERACION

Al sustanciar el tramite de alegatos de cierre, ya es patente cudl fuera la motivacion
real subyacente en la negativa a renovar la licencia de operacion del Confinamiento.

En estos momentos, cuando no s6lo conocemos los textos escritos y firmados por las
autoridades publicas que resolvieron no renovar, sino también las mucho mas
explicitas e ilustrativas declaraciones verbales de esos mismos funcionarios, e incluso
los también expresivos silencios y negativa a declarar (al menos verbalmente) de parte
de otras autoridades de superior rango implicadas en el cierre de CYTRAR, las causas
de la negativa a renovar resultan claras, y esa claridad demuestra que son muy diversas
a las irregularidades inicialmente citadas. Se trato, en definitiva, de hacer frente a una
oposicion social que acuciaba, perseguia y ahogaba a las autoridades competentes en
materia de medioambiente y que llevé a esas autoridades a claudicar y a rendirse.

La exhaustividad de la narracion contenida en el memorial de contestacion a la
demanda permite comprobar, en un texto redactado por la contraparte, como resultaba
generalizada la opinion de los técnicos y autoridades acerca del regular
funcionamiento del Confinamiento CYTRAR o, al menos que las irregularidades
menores, existentes en toda industria, no justificaban el cierre del Confinamiento.”*

4 Sin animo de agotar las fuentes, podemos citar repetidos textos en que asi consta: El parrafo 201 del

memorial de contestaciéon a la demanda, deja constancia de que el 24 de noviembre de 1997,
funcionarios de los tres o6rdenes de Gobierno, autoridades competentes en materia medioambiental y
miembros de la comunidad cientifica y académica manifestaron que a la vista de las anomalias
detectadas “no procedia la cancelacion de la licencia ni la clausura del lugar”; el parrafo 215 de ese
mismo memorial, recoge el contenido de un Oficio de 11 de febrero de 1998, en el que se expresaba
“que PROFEPA no habia observado indicios que pudieran indicar que existian riesgos para la salud
de la poblacion y el ambiente”; el parrafo 230 indica que, el 20 de marzo de 1998, el Presidente
Municipal de Hermosillo, en comunicado dirigido a la Comunidad Hermosillense, al Gobierno del
Estado y a las autoridades ambientales federales, se hizo eco de que estas Ultimas “habian asegurado
publicamente que la operacion del confinamiento era correcta”; el parrafo 231 recoge la reiteracion de
esa manifestacion unos dias mas tarde, el 25 de marzo de 1998; el parrafo 234 transcribe los términos de
un dictamen elaborado por la Comision de Salud del Ayuntamiento de Hermosillo, en el que se
expresaba “segun las opiniones de expertos en la materia... el Cytrar cumple con las normas
aplicables, incluyendo las condiciones que se le impusieron en la licencia respectiva como necesarias
para obtener el efecto que se obtendria del cumplimiento del requisito de la distancia... el
confinamiento esta operando en el sitio en el que lo esta haciendo, y mientras lo haga de acuerdo con
las normas establecidas por los expertos en el cuidado del medio ambiente y mientras no tengamos los
elementos que nos permitan presumir un riesgo real — mas que potencial- para la salud de los
hermosillenses, entre los que nos encontramos a nosotros mismos y nuestras familias, no podemos
desde el punto de vista ético, logico y juridico tomar ninguna medida tendiente al cierre de la
empresa... los expertos nos han demostrado y convencido de que no hay, por lo menos por ahora,
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Esas opiniones favorables a la continuidad del confinamiento y conformes con la
operacion desarrollada en el mismo, han venido repitiéndose en momentos cercanos al
oficio de no renovacion, demostrando, de ese modo, que la causa del mismo no estuvo
en una operacion irregular.

Pero si las referencias recogidas demuestran que el origen del cierre no estuvo en
irregularidades de la operacion, el analisis particularizado de las irregularidades
alegadas (en el Oficio y en el memorial de contestacion a la demanda) revela asimismo
que, aunque realmente hubieran constituido motivacion de la negativa a renovar,
carecian de la entidad y aptitud imprescindible para provocar tal efecto.

En el memorial de demanda, ya recogimos la justificacion de esos términos con
referencia a los motivos entonces conocidos y al mismo nos remitimos. Sin perjuicio
de ello, senalaremos brevemente a continuacidén las consideraciones resultantes de
alegaciones, informaciones y declaraciones posteriores.

A)  Transporte y confinamiento de tierras de Alco Pacifico

Tras el memorial de demanda, se han vertido declaraciones y manifestaciones que
localizan el inicio de esos supuestos incumplimientos alld por el afio 1997, cuando
comenzaron las labores de transporte y almacenamiento de tierras procedentes de Alco
Pacifico.

Precisamente, este proyecto, que no tiene reflejo alguno en el Oficio de no renovacion
firmado por la Doctora Cristina Cortina, alcanza un protagonismo inusitado en la
narracion del memorial de contestacion a la demanda.

No estimamos preciso profundizar en el asunto de Alco que sélo cobrd importancia
como fuente de irregularidades, al redactar el memorial de contestacion a la demanda.

Estimamos suficiente recordar que CYTRAR, S.A. de C.V. cuando acepto transportar
y confinar los residuos procedentes de Alco Pacifico, vino a resolver un grave
problema medioambiental con el que se enfrentaban los Estados Unidos Mexicanos;”

razon de clausurar el confinamiento”. (El subrayado figura en el texto original); el parrafo 236 recoge
el contenido de un folleto publicado por el Ayuntamiento de Hermosillo, en abril de 1998, segun el cual
“las autoridades federales han afirmado, determinadamente y en repetidas ocasiones, que el
confinamiento opera cumpliendo con todas las normas ecologicas que garantizan su seguridad y la de
Hermosillo”, ...

Como declarase el Ingeniero Calderon Bartheneuf, las tierras contaminadas se encontraban
abandonadas en los terrenos ocupados por Alco con anterioridad a 1992 y s6lo fueron confinadas en una
instalacion apropiada cuando a finales de 1996 CYTRAR, S.A. de C.V. accedidé a acometer esa tarea.
(Véase la pagina 16 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ingeniero Calderdn,
quien ocupo el cargo de Subprocurador de Auditoria Ambiental de la PROFEPA).
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que a lo largo de la ejecucion de ese proyecto, la actividad desarrollada por CYTRAR,
S.A. de C.V. estuvo controlada y supervisada por una empresa especializada
contratada al efecto (FOMIN), asi como por la Delegacion de PROFEPA en el lugar
de carga y partida (Tijuana) y en el lugar de descarga y confinamiento (Sonora); que
cualquier incumplimiento o irregularidad en el transporte y confinamiento de estos
residuos hubiera permitido a PROFEPA resolver el contrato firmado al efecto con
CYTRAR, S.A. de C.V. y esa resolucion nunca se produjo, ni se intentd; que el
contrato fue ejecutado hasta su término, firmando las partes implicadas y, entre ellas,
FOMIN y PROFEPA, un Acta de terminacion en conformidad; que le fueron
devueltos a CYTRAR, S.A. de C.V. los avales que habia otorgado en garantia del
cumplimiento de su obligacion; que PROFEPA inspeccion6 la actuacion de CYTRAR,
S.A. de C.V. en ejecucion del referido contrato, levantando Actas que dieron lugar a
dos expedientes, el n° 191/97 y el 37/98 y que el ultimo de ellos fue cerrado “sin
irregularidades”, en tanto que el primero culmind con una mera sanciéon econdmica a
la ernpresa.96

Esto es, las “tan relevantes irregularidades” que la representacion de la demandada
asigna al transporte y manejo de tierras procedentes de Alco Pacifico, ni generaron la
resolucion del contrato que les sirvidé de marco (facultad reconocida a la PROFEPA en
su texto), ni implicaron otra sancion para la empresa que no fuera una sancion
econdmica por causas relacionadas con el transporte, que no por el confinamiento. No
es cierto que esas circunstancias o irregularidades hayan motivado la negativa a
renovar la autorizacion, como lo demuestra de modo incontestable el hecho de que no
se encuentran citadas en el Oficio de 25 de noviembre de 1998. La realidad es muy
otra. Esta realidad demuestra que, desde el ano 1991 hasta finales del afio 1996, los
Estados Unidos Mexicanos mantuvieron tierras contaminadas con plomo en un predio
carente de las necesarias condiciones para confinar esos residuos; que solo cuando
CYTRAR, S.A. de C.V. accedi6 a confinar esas tierras en un lugar autorizado y por un
precio cerrado y reducido que ninguna otra empresa quiso aceptar, los Estados Unidos
Mexicanos vieron resuelto el problema pendiente durante cinco afios; que el origen de
los residuos y de la empresa que los generé (EE.UU.), llevd a la ciudadania a
considerar que se trataba de una importacion prohibida de residuos industriales; y que,
en suma, todas esas circunstancias, convenientemente manejadas por reducidos grupos
de presion, generaron oposicion social frente al proyecto y frente a la empresa
contratada para trasladar y almacenar los residuos en lugar oportuno, CYTRAR, S.A.
de C.V., convirtiendo a ésta en responsable de un problema del que unicamente fue
solucion.

% Asi consta en la declaracion testifical escrita presentada por el Subdelegado de Verificacion Industrial

de la PROFEPA en el Estado de Sonora, Ingeniero Francisco Maytorena Fontes (Anexo D 168 de los
aportados con el memorial de contestacion a la demanda) y en el analisis de los expedientes abiertos al
Confinamiento CYTRAR, aportado como Documento A 60 con el memorial de demanda.
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B) Elrecrecimiento de la Celda 2

Esta parte ha mantenido y mantiene que si efectivamente procedid a recrecer los
bordos de al celda 2, al término del verano del afio 1998, lo hizo con el conocimiento,
consentimiento y conformidad del INE y atendiendo a su recomendacion, como via
idonea para alcanzar la capacidad expresamente autorizada para dicha celda (110.000
m’, seglin consta en la Condicionante Especifica 1.1 de la autorizacion otorgada el 19
de noviembre de 1997).

Ciertamente, habiéndose tratado de comunicaciones verbales posteriormente negadas
por las autoridades que intervinieron en las mismas, esta parte no tiene medio de
acreditar que esas conversaciones tuvieron lugar y que su alcance fue el expresado.

Ahora bien, lo que si puede aportar la demandante son elementos de conviccion que
demuestran como el recrecimiento de esa celda se realizd bajo ese conocimiento y la
conformidad de las citadas autoridades medioambientales y como, con la ejecucion de
las citadas obras, CYTRAR, S.A. de C.V. no estaba infringiendo ninglin
Condicionante de la autorizacion, ni disposicion legal aplicable.

En sintesis, se ha acreditado:

1. Que CYTRAR, S.A. de C.V. tenia autorizacion expresa para confinar en la
celda 2 un total de 110.000 m’, que al cierre del confinamiento tenia confinados
en esa celda un total de 68.800 m’ y que para confinar la cantidad restante
autorizada debia proceder a recrecer los bordos.

2. Que esa misma autorizacion de 19 de noviembre de 1997, no exigia nueva
autorizacion para la ejecucion de obras complementarias, limitandose a requerir
el reporte y notificacion de las mismas y su realizacion conforme a las Normas
Oficiales Mexicanas correspondientes (Condicionante General 6 'y
Condicionante Especifica 1.1).

3. Que, con prudencia extrema e innecesaria, CYTRAR, S.A. de C.V. solicité del
INE la autorizacion para recrecer la celda 2, como alternativa a la construccion
de la nueva celda n° 3, que lo hizo mediante carta de 25 de junio de 1998 y
que el INE, sin la misma ni similar prudencia, no respondié a dicha solicitud
hasta el 23 de octubre de ese afio. Esto es, ante una peticion que condicionaba la
posibilidad de continuar la explotacion, el INE tardo tres meses en responder y
eso para decir que “dado que la autorizacion de operacion del confinamiento
vence el mes proximo, la ampliacion debera considerarse al mismo tiempo que

o7 Esta carta quedd aportada como Documento A 49 de los presentados con el memorial de demanda.
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., . . ., 5598 . . .
la renovacion de dicha autorizacion™.”” Curiosa e improcedente respuesta si se
tiene en cuenta que un mes mas tarde se denegd la renovacion alegando un
exceso de llenado de esa celda.

Que el INE era plenamente conocedor de que el recrecimiento de la celda n® 2
era posible y que la empresa estaba facultada para llevarlo a cabo en razén de la
capacidad autorizada para dicha celda y que, por ese motivo, cuando la solicitud
lleg6 a la Directora General de Residuos, alguien escribio “Humberto preparar

respuesta 110.000 m*.”

Que las instalaciones medioambientales y, en consecuencia, las obras que se
realicen en las mismas, al ser de competencia federal, no precisan licencia
municipal de construccion, por lo que resultaban irrelevantes las
manifestaciones realizadas y actuaciones emprendidas por las autoridades
municipales de Hermosillo al respecto.'”

Que las mismas autoridades de la PROFEPA reconocieron ante los medios
informativos la correccion en el actuar de CYTRAR, S.A. de C.V. y, en
concreto, el Ing. Francisco Maytorena Fontes, Subdelegado de Verificacion
Industrial de PROFEPA en Sonora, a preguntas de los periodistas sobre los
sefalamientos hechos por las ONG en relacion con la supuesta ampliacion de la
capacidad de la llamada celda nimero dos del Confinamiento, “apunto que los

. . 101
trabajos que se observan son obras complementarias”.

Que, en rigor, el motivo alegado en el Oficio de 25 de noviembre de 1998 como
causa de la no renovacion de la licencia, no fue el recrecimiento de la celda n°
2, sino “que los residuos sobrepasan de manera significativa los niveles
autorizados...”. Exceso éste totalmente irreal e imposible si tenemos en cuenta

98

99

100

101

Esa respuesta del INE, mediante Oficio de 23 de octubre de 1998 quedd aportada como Documento A
51 de los presentados con el memorial de demanda.

Asi consta en nota manuscrita reflejada en el Oficio No. EOO-SVI-386/98, de 11 de septiembre de
1998, aportado como Anexo D 133 con el memorial de contestacion a la demanda. Posiblemente, ese
“Humberto” de la nota manuscrita, fuera el Lic. Humberto Ortiz Wetzel, que aparece como destinatario
de una copia de la nota remitida por el Delegado de PROFEPA en Sonora, en la que reconoce que el
volumen autorizado en la celda 2 era de 110.000 m® y las dimensiones asimismo autorizadas para dicha
celda eran superiores a las de la celda efectivamente construida (174 x 104 x 11 metros frente a 135 x
106 x 8.25 metros). Esa nota, fechada el 14 de octubre de 1998, fue aportada por la demandada como
Anexo D 139 del memorial de contestacion a la demanda.

Asi lo expreso el Ingeniero Calderon Bartheneuf, Ex Subprocurador de Auditoria Ambiental de
PROFEPA, en declaracion formulada ante el Tribunal Arbitral, que obra en la pagina 20 vuelta de la
transcripcion correspondiente a la declaracion del citado Ingeniero, y asi se constata al comprobar que
ninguna de las obras y construcciones realizadas en el Confinamiento CYTRAR precisaron, ni
obtuvieron, esa licencia municipal de construccion, ni durante su pertenencia al Grupo TECMED, ni
con caracter previo.

Véase recorte de prensa correspondiente al periddico El Imparcial de 23 de octubre de 1998, incluido en
el dossier de prensa aportado por la demandante, como Documento A 70, Volumen 3, junto con el
memorial de demanda.
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que esa capacidad autorizada para tal celda se fijaba en 110.000 m’.

C) El funcionamiento del Confinamiento como Centro de Transferencia y
como almacenamiento temporal de residuos liquidos.

Al alegar esta supuesta e inexistente infraccion, el INE estaba refiriéndose a la
actividad realizada por CYTRAR, existente con anterioridad a su adquisicién por el
Grupo TECMED, que consistia en la recepcion ocasional de residuos liquidos y su
posterior tratamiento para confinarlos en estado so6lido o enviarlos a otros lugares
autorizados para este tipo de residuos.

Esa infraccién no solo resultaba inexistente. Por Ley, todo confinamento debe contar
con un almacén temporal en el que se depositen provisionalmente los residuos que no
pueden ser confinados en el estado en que se reciben. Ademds, conforme al
Condicionante General 14 de la autorizacion de 19 de noviembre de 1997, quedaba
prohibido el confinamiento de residuos liquidos, pero no su recepcion.*

Como decimos, ya no se trata de que la infraccioén fuera inexistente, que lo era, sino
que, ademas, el modo en que el INE formul6 este planteamiento, revela que se trat6 de
otra de las motivaciones forzadas y buscadas con artificio para fundar la denegacion.

Desde los momentos iniciales en que el Confinamiento de CYTRAR paso a pertenecer
al Grupo TECMED, el INE conocid que se realizaban funciones de transferencia en el
mismo y no formuld objecién de ningin tipo.'” Asimismo, en la carta de 10 de
octubre de 1997 por la que CYTRAR, S.A. de C.V. solicitd la renovacion de la
autorizacién en vigor, esta empresa ya solicitaba del INE autorizacién para tratar
residuos liquidos y transmitirlos fuera del Confinamiento, y muy posiblemente
atendiendo a esa solicitud, el INE, al otorgar la autorizacién de 19 de noviembre de
1997, sustituy6 el término “recibir” por el de “confinar”, conforme a lo anteriormente
indicado. Por otra parte, el INE conocia y aceptaba que el Confinamiento CYTRAR
recibiese residuos liquidos, y esto con anterioridad a la adquisicion por el Grupo
TECMED, como lo reflejan los residuos identificados en los Reportes mensuales de
residuos peligrosos que fueron aportados por la demandada.'™ En fin, la misma
Directora General de Residuos que denegd la autorizacion, se manifestd conforme con
la actividad que se estaba desarrollando en CYTRAR, al expresar que lo ofrecido por
las autoridades a la sociedad era que la nueva instalacion, resultante de la reubicacion,
“iba a juntar mas alternativas de manejo de residuos peligrosos, y se iba a convertir

102 Sin embargo la recepcion si estaba expresamente prohibida en esa autorizacion para los residuos

biolodgico-infecciosos (Condicionante General 15) y lo habia estado para los mismos residuos liquidos
en la autorizacion fechada 11 de noviembre de 1996 (Condicionante General 10).

Mediante carta de 5 de septiembre de 1996, aportada como Documento A 39 con el memorial de
demanda, TECMED formulé esa comunicacion al INE.

Reportes correspondientes a residuos confinados durante el afio 1994 y presentados como Documento D
28, junto con el memorial de contestacion a la demanda.
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en lo que llamabamos ‘un centro para el manejo integral y el aprovechamiento de los

residuos peligrosos’, que iba a combinar todo lo que la empresa ya hacia en la
. , , . 2105

practica, pero para lo que todavia no tenia todos los permisos...

Esto es, el INE conocia la actividad desarrollada en el Confinamiento CYTRAR,
estaba de acuerdo con ella, la consentia y la respaldaba. No en vano, su intencion era
que continuase realizandola. Sin embargo, cuando, cediendo a las presiones sociales y
de las autoridades locales, decidio no renovar la autorizacion, emple6 como una de las
excusas alegadas en el correspondiente Oficio, la realizacion no amparada por licencia
de esas mismas actividades implicitamente aprobadas y respaldadas.

D) La Recepcion de residuos biologico-infecciosos

Si todas y cada una de las irregularidades alegadas como causas de la no renovacion,
se han revelado menores, cuando no inexistentes, llegado el andlisis de la que
corresponde a este epigrafe, la actuacion de las autoridades medioambientales s6lo
puede calificarse de absurda.

Esta parte se sorprendio al conocer la alegacion de esa causa en el Oficio de 25 de
noviembre de 1998, por cuanto no era CYTRAR, S.A. de C.V. quien recibia en el
predio de Las Viboras residuos bioldgicos-infecciosos, sino otra empresa del Grupo
autorizada expresamente por el INE para realizar esas actividades, precisamente en ese
lugar. Se trataba de la compaiiia TECNICAS MEDIOAMBIENTALES WINCO, S.A.
de C.V. (TM WINCO).

No obstante, la sorpresa fue en aumento y torn6 en rechazo, al comprobar que esas
autoridades no tomaban consciencia del propio error, sino que insistian en el
argumento, forzdndolo hasta tal punto que justificaban su actitud afirmando
desconocer que el concreto lugar que figuraba en la autorizacion expedida a nombre de
TM WINCO se ubicaba dentro de las instalaciones del Confinamiento CYTRAR.

Por ese motivo, los representantes de la actora interrogaron a la Doctora Cristina
Cortinas acerca del significado de esa alegacion. Quien habia ocupado el cargo de
Directora de Residuos del INE reiteré su decision, justificando su conducta en la
ignorancia de esa coincidencia de lugares.'*

Ante esa reticente actitud, la actora se vio obligada a aportar documentos presentados
en el INE y emitidos por la SEMARNAP, en los que expresamente constataba la
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Véase la pagina 71 vuelta de la declaracion correspondiente a la Doctora Cortinas.
106

La Doctora Cortinas manifestd: “fu debiste haberme notificado a mi que en el confinamiento iba a
introducir una instalacion de manejo de residuos bioldgico-infecciosos, debidamente autorizada, de
manera independiente para otra empresa, no pensando que iba a estar directamente en el terreno del
confinamiento”. (El subrayado es nuestro). Asi consta en la pagina 86 de la transcripcion
correspondiente a la declaracion de la Doctora Cortinas.
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ubicacion de esa instalacion de TM WINCO en el Confinamiento CYTRAR.
Documentos que, en consecuencia, demostraban el conocimiento por el INE de la
expresada coincidencia, desautorizaban la alegacion y manifestacion formulada por la

Doctora Cortinas y desvirtuaban la causal de denegacion recogida en el Oficio de 25
de noviembre de 1998.'"

Los textos exhibidos a la Doctora Cortinas en el acto de su declaracion y leidos a su
presencia, eran documentos en los que, de forma expresa, constataba la coincidente
ubicacion de la instalacion referente a bioldgico-infecciosos y el Confinamiento
CYTRAR. Eran documentos conocidos y sellados por el mismo INE y dirigidos
particularmente a la declarante. En suma, estos documentos acreditaron que no era
cierta la ignorancia aducida por el INE acerca de la coincidente ubicacion de ambas
instalaciones y vinieron a confirmar la improcedencia del motivo alegado en el Oficio
de 25 de noviembre de 1998 como causa justificante de la negativa a renovar.

La parte actora no pretende a través del presente escrito, ni con su demanda, que el
Tribunal Arbitral entre a valorar si son ciertos, adecuados o razonables los motivos
alegados por el INE cuando denegd la renovacion de la licencia de operacion de
CYTRAR y motivo la suspension de las actividades desarrolladas en el
Confinamiento. No se trata de que el Tribunal Arbitral “juzgue” la actuacion del INE y
tampoco la de su Directora General de Residuos.

Lo que la demandante persigue es que el Tribunal Arbitral conozca las causas reales
que motivaron esa denegacion y pueda, de ese modo, valorar si el acto materializado a
través del Oficio de 25 de noviembre de 1998 supuso violacion de los principios y
obligaciones proclamados y establecidos en el Acuerdo para la Promociéon y
Proteccion Reciproca de Inversiones firmado por el Reino de Espafia y los Estados
Unidos Mexicanos.

107 Esos documentos fueron aportados en el curso de la declaracion formulada por la Doctora Cortinas ante

el Tribunal Arbitral, con fecha 21 de mayo de 2002 y en sintesis, consisten en:

- Un Oficio de fecha 22 de julio de 1996, suscrito por el Delegado Estatal d¢ SEMARNAP y
dirigido al Director General de Ordenamiento Ecoldgico e Impacto Ambiental, en el que, con
referencia al proyecto denominado “Sistema Integral de Manejo de Residuos Bioldgico
Infecciosos” se indica que “se pretende ubicar en terrenos de un confinamiento existente para
residuos peligrosos bajo condiciones controladas, el cual cuenta con la autorizacion respectiva No.
26-30-PS-VII-01-94...” (se trata de la autorizacion concedida al Confinamiento CYTRAR con
fecha 4 de mayo de 1994).

- Formato MRP presentado en el INE por TM WINCO vy sellado por dicho Instituto el 6 de agosto
de 1997. En dicho formato y bajo el Epigrafe “Actividad que realizara la empresa”, se indica
“Instalacion de un Centro de Transferencia para el almacenamiento temporal de residuos
biologico infecciosos en el confinamiento controlado de CYTRAR como parte del sistema integral
de manejo de residuos biologico-infecciosos en Tijuana, B.C.”

- Comunicacion de fecha 3 de julio de 1998, presentada por TM WINCO ante el INE (sello de
entrada de 9 de julio de 1998), en la que, directamente, se le indica a la Doctora Cortinas
“Mediante este escrito queremos hacer de su conocimiento de los detalles de la obra de
construccion del centro de transferencia de residuos biologico-infecciosos, ubicada en el predio
de Cytrar en Hermosillo, Sonora”.
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Ese objetivo lo entendemos plenamente alcanzado al comprobar la absoluta carencia
de fundamento, y hasta de logica, de los argumentos esgrimidos por las autoridades
que firmaron dicha Resolucion administrativa.

V.1.3 LA MOTIVACION REFERENTE A LA OPOSICION SOCIAL

La inexistencia y el caracter irreal de las causales que justificaban la no renovacion en
incumplimientos o irregularidades en la operacion, ha revelado que el Unico y
auténtico causante de la privacion de la licencia fue la oposicion social generada frente
al Confinamiento CYTRAR.

Esa oposicion social conocida, reconocida y expuesta ante el Tribunal Arbitral por la
demandante, ha sido equiparada y confundida por la demandada con un supuesto
interés general.

Particularmente, tras haber tenido oportunidad de conocer la catastrofica situacion que,
desde hace afios, atraviesa el sector de los residuos industriales en México, sorprende
que pueda considerarse de interés social o general el cierre de un confinamiento
controlado de residuos peligrosos en ese pais (solo habia dos confinamientos de este
tipo y ahora inicamente queda uno). Por contra, esa situacion revela que el expresado
interés pasa por la apertura de nuevas instalaciones de ese género. Apertura que se ha
demostrado imposible durante todos estos afos y que auguramos continuara sin
producirse, en tanto las autoridades mexicanas continuen cediendo a presiones sociales
infundadas y contrarias a los intereses generales de la colectividad.

Pero, tampoco pretendemos convencer al Tribunal Arbitral de la disparidad de
intereses y del error que supone confundir el interés de varios, incluso aunque fuera de
gran numero de personas, con lo que es auténtico interés general.

Ciertamente, una medida expropiatoria, para ser legal, precisa justificar su servicio a
los intereses generales y publicos, que no a intereses equivocados y particulares de un
cierto niumero, incluso amplio, de ciudadanos.

La demandada, durante el desarrollo de las audiencias de prueba y alegaciones orales,
ha defendido y expuesto que la oposicidon social es consustancial a este tipo de
operaciones y que, de hecho, el grupo TECMED ya la habia sentido en sus propios
negocios, no solamente en México, sino también en Espafia.

De ese modo y pretendiendo asimismo generar desconfianza sobre el modo de operar
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de este Grupo, la demandada aleg6 en esos tramites, que TECMED habia
experimentado el cierre de instalaciones de confinamiento de residuos en Espafia,
mencionando el caso del confinamiento ubicado en Santovenia de Pisuerga
(Valladolid) y aportando “ex novo” documentacion sobre el asunto.

Nada tiene que ver el confinamiento vallisoletano con el que operaba CYTRAR, S.A.
de C.V. en México y nada tienen que ver en la medida en que no es el primero el que
centra el objeto de este arbitraje.

Ahora bien, habiéndolo traido la demandada a conocimiento del Tribunal Arbitral, no
obraria con prudencia y lealtad esta parte actora si no permitiese que el Tribunal y la
contraparte conocieran la situacion real y actual de dicha explotacion.

Durante las audiencias celebradas en Washington ya se puso de manifiesto que las
impugnaciones presentadas en Espafia frente al Confinamiento de Santovenia nunca
fueron dirigidas frente a su titular (la empresa CETRANSA del Grupo TECMED),
sino frente a las licencias que posibilitaban su operacion y contra los entes que las
concedieron. Se comprobd igualmente, como esa problematica era ajena a la operacion
del confinamiento, moviéndose en el &mbito administrativo de concesion de permisos
y se constatd que dicho confinamiento era objeto de publico reconocimiento en cuanto
a calidad y utilidad.

Ahora bien, el corto tiempo transcurrido desde los ultimos dias del mes de mayo hasta
la fecha, nos va a permitir igualmente demostrar cual es la recta actuacion de una
Administracion Publica que, pese a estar presionada, como la mexicana, por las
fuerzas sociales contrarias a este tipo de instalaciones, es consciente de su interés y
necesidad. Igualmente, ese reducido lapso de tiempo permitira comprobar como la
citada presion social, por fuerte que sea, resultando irracional y contraria al interés
publico, es vencible y debe ser vencida, existiendo medios idoneos para ello.

En este momento, podemos confirmar que el confinamiento de residuos peligrosos
perteneciente al Grupo TECMED y operado por la empresa CETRANSA, se encuentra
operativo y esa operacion ha sido respaldada y posibilitada por las Cortes de Castilla y
Leon, que han promulgado una Ley expresamente para ello. Nos referimos a la Ley
9/2002, de 10 de julio, publicada el 12 de julio de este afio y en vigor desde esa misma
fecha, que califica como Proyecto Regional a la Planta de transferencia, de tratamiento
fisico-quimico y depdsito de seguridad ubicada en Santovenia de Pisuerga y determina
su “aptitud para su inmediato funcionamiento, asi como para la ejecucion de las
actividad]%g vy de los actos de uso de suelo previstos en el proyecto”. (El subrayado es
nuestro).

108 Este texto corresponde a la Disposicion Adicional de la expresada Ley Autondmica, cuyo texto se

acompaia con el presente escrito como Documento A 118.
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Basta leer la Exposicion de Motivos de la expresada Ley para conocer lo que debe
entenderse por interés general en materia de gestion de residuos y cuales son las rectas
actuaciones y motivaciones de unos poderes publicos conocedores de la problematica
que esa gestion engendra y dispuestos a dar debida satisfaccion a las necesidades que
estan llamados a satisfacer.

No dudamos que las autoridades medioambientales mexicanas habran experimentado
unas presiones sociales, probablemente crecientes, por permitir o amparar la operacion
del Confinamiento CYTRAR. Ahora bien, lo que si cuestionamos es que esas
autoridades, al provocar el cierre del Confinamiento, hayan actuado rectamente,
defendiendo, protegiendo y amparando el interés publico de la comunidad. De hecho
no se trata ya de cuestionar la rectitud de esa actuacion, sino de negarla en sus mas
rotundos términos. Nunca puede considerarse proteccion de un interés legitimo la
adopcion de una medida que pone fin a la operacién de un confinamiento de residuos
industriales en un Pais en el que tan solo se confina el 12% de los residuos industriales
generados, siendo los tiraderos clandestinos el destino generalizado de este tipo de
residuos, maxime cuando esas mismas autoridades habian declarado y volvieron a
manifestar que no existian irregularidades en la operacion que ameritasen su cierre.

V.2 LA DENEGACION DE LA RENOVACION CONTRAVIENE
PRINCIPIOS GENERALES Y ESENCIALES

Conocido, constatado y acreditado el auténtico significado y motivacion del Oficio de
25 de noviembre de 1998, su ilicitud es predicable desde la perspectiva del Derecho
interno Mexicano, del Derecho Internacional convencional y del Derecho
Internacional consuetudinario. Esa actuacion de las autoridades medioambientales
mexicanas adolece de una ilicitud intrinseca en tanto que engendra una medida de
coaccion, ignora la presuncion de inocencia, contraviene el principio de non bis in
idem, resulta desproporcionada y supone la privacion de un derecho sin la
correspondiente compensacion.

El INE deneg6 la renovacion de la autorizacion para operar CYTRAR porque, de este
modo, entendid que obligaba a la empresa a reubicarse y daba satisfaccion a la presion
social que exigia el cierre del Confinamiento en el predio de Las Viboras.

Con tal fin, el INE utilizé la no renovaciéon como instrumento coactivo frente a la
empresa, entendiendo que la urgencia de ésta por reubicarse seria mayor si se
encontraba imposibilitada de hecho para continuar operando en el lugar en el que lo
hacia.
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Posiblemente con ignorancia de la grave significacion juridica que engendraban sus
palabras, la Directora General de Residuos que firmé el Oficio de no renovacion,
adujo que “Para ellos (se estaba refiriendo a las autoridades locales) estaba en la
mente de que, si yo seguia renovandoles, eso iba a alargar... Mientras la empresa
tuviera la posibilidad de seguir recibiendo residuos, no iba a comprometerse a fondo
a hacer los estudios para la reubicacion del sitio en otro lugar...”'” Por eso, para
atender esas peticiones de las autoridades locales carentes de toda competencia en
materia medioambiental, el INE denego6 la renovacion de la licencia. Lo hizo para
evitar que la empresa tuviera esa posibilidad de seguir recibiendo residuos y obligarla
a centrar sus esfuerzos en la reubicacidon, aunque el compromiso de reubicacion
asumido exigiese la continuidad en la explotacion y ésta fuese incompatible con la
negativa a renovar la autorizacion existente.

La Directora General de Residuos lleg6 a reconocer ante el Tribunal Arbitral que eran
esas autoridades locales las que le sefialaban las pautas de su actuacion, las que le
decian que no objetaban el que se autorizase a la empresa para completar la capacidad
autorizada de la celda 1 y la capacidad construida (inferior a la autorizada) de la celda
2, pero que objetaban la posibilidad de ampliar la capacidad de esa instalacion.'"

Eran esas mismas autoridades locales carentes de competencia en la materia, las que
instruian a la citada Directora General de Residuos, diciéndole “déjalos que Illenen la
celda, eso esta bien, pero no que construyan nada mds, porque ya hemos esperado
demasiado para la reubicacion y no va a tener lugar la reubicacion si siguen teniendo
mds espacio donde estan”.!'' Y la Directora General de Residuos “obedecié” a las
citadas autoridades, negando a CYTRAR, S.A. de C.V. su derecho a seguir operando

el Confinamiento.

Antes de conocer tan clara manifestacion de la Doctora Cortinas, esta parte se esforzo
en justificar cudles eran las competencias del INE y de la PROFEPA y como el
primero se habia arrogado facultades de inspeccion que s6lo competen a la segunda.
Esta parte considera que esos esfuerzos han servido para comprobar, con las
pertinentes precisiones de los expertos en Derecho Mexicano designados por ella, que
tales argumentos eran ciertos y correctos. Ahora bien, tras escuchar las declaraciones
de quienes ocuparon el cargo de Directores Generales de Materiales, Residuos y
Actividades Peligrosas del INE, en los momentos relevantes (Doctora Cortinas e
Ingeniero Sanchez), hemos podido comprobar que esos esfuerzos resultaron en gran
medida supérfluos.

Por supuesto que el INE se adjudicé facultades que competian a PROFEPA, pero para

109

Esas declaraciones de la Doctora Cortinas obran en la pagina 72 de la transcripcion correspondiente.
110

Véase nuevamente la pagina 72 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de la Doctora
Cortinas.

t Véase la pagina 82 vuelta de la transcripcion correspondiente a esa misma declaracion.
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acreditar ese hecho no resulta preciso acudir y analizar las normas mexicanas que
regulan la actividad medioambiental, basta escuchar las palabras pronunciadas por
esas autoridades y su reconocimiento de que el INE instaur6o la politica de
autorizaciones temporales y sustituyo la prorroga por la renovacion, con el objetivo
expreso de crear instrumentos de control “mucho mas sencillos de manejar”, que
sustituyesen los tramites legalmente previstos para retirar autorizaciones y que

« . 112
resultaban “muy complicados”.

Una vez instaurados esos instrumentos y asignado su control al INE, este Instituto,
enfrentado a una fuerte oposicion social y forzado por las autoridades locales, ya tenia
en su mano el artificio adecuado para presionar y coaccionar a la empresa. Asi fue
como, aun antes de transcurrir el plazo que las mismas autoridades locales estimaban
tiempo prudencial para ultimar la reubicacion (un minimo de 12 meses), el INE agotd
su escasa paciencia y optd por “adelantar el proceso reubicatorio”, forzando a la
empresa a facilitar su traslado, al decretar el cierre del Confinamiento en operacion.

El INE pretendi6 arropar con vestidura legal esa figura y por eso emitio el Oficio de 25
de noviembre de 1998, tratando de componer un “confexto” que amparase la negativa
a renovar.

Segtn se ha indicado, cuando se trata de adoptar una decision administrativa, no se
trata de exponer “contextos”, sino de expresar la motivacion que la funda.

Ademas, el INE, con el objetivo de dibujar tal “contexto” se limité a solicitar
opiniones, datos y, podriamos decir que hasta “rumores” sobre el Confinamiento
CYTRAR. Cualquier aportacion valia con tal de que fuera de signo negativo y
facilitase el cierre.

Efectivamente, el INE, carente de instrumentos y competencia de inspeccion, acudié a
quién si tiene unos y otros, recurrié a la PROFEPA. Pero esa Procuraduria no pudo
facilitarle resoluciones o decisiones firmes, que no existian. Unicamente contaba con
datos provisionales que estaban siendo analizados en los expedientes respectivos. A
falta de otra cosa, al INE le resultd suficiente. Esas informaciones provisionales eran
mejores que nada. Por eso, sin esperar a la culminacion de los expedientes abiertos y a
la decision de la autoridad competente, el INE se adelantd, hizo uso de aquel
procedimiento “mucho mas sencillo de manejar” que habia creado y denego6 la
renovacion de la licencia.

Esa actuacion del INE es prejuzgar y transgredir el principio de presuncion de
inocencia. El letrado representante de la contraparte ha llegado a manifestar sus dudas

12 Ver las paginas 53 vuelta y 59 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing.

Sanchez.
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acerca de la existencia de tal principio en materia administrativa.'”® Sinceramente, no
estimamos que haya lugar a cuestionar tan universal principio en materia
sancionadora, sea de caracter penal o administrativo. Pero, sin necesidad de entrar en
tales valoraciones, lo cierto es que el tiempo transcurrido ha venido a confirmar el
riesgo de semejante actuacion. Riesgo de que una de las supuestas infracciones,
comunicadas por la PROFEPA al INE y argumentada por éste como causa de no
renovacion, confirme no revestir tal caracter, una vez finalizado el expediente
administrativo tramitado ante la entidad competente: la PROFEPA.

Como decimos, asi ocurrié con la causal consistente en el tratamiento de residuos
biologico-infecciosos, argumentada por el INE en el repetido Oficio de 25 de
noviembre de 1998 y que, sin embargo, la PROFEPA no consideré como infraccion.

Esa actuacion del INE llevo a situar a dos organismos de la misma Secretaria
(SEMARNAP), competente el uno (PROFEPA), e incompetente el otro (INE), en la
labor de enjuiciar los mismos hechos, con el riesgo patente y materializado mas tarde,
de que ambos alcanzasen decisiones diversas o, incluso, que siendo del mismo signo,
desembocasen en una doble sancion.

Tan injustificada e ilegitima era esa actuaciéon que llegd a generar un intolerable
efecto: que una supuesta conducta no confirmada ni considerada como infraccion por
el organismo competente para analizarla, fuera sancionada por el que carecia de tal
competencia.

Es mas, esa actuaciéon del INE resulta absolutamente injustificada cuando, ain si
admitiéramos la existencia de intereses generales contrapuestos a los particulares y la
necesidad de sopesarlos y valorarlos, existian medios més adecuados y proporcionados
y, por supuesto, menos definitivos, que la decision de no renovar.

Supongamos que, cercano el momento de la expiracidon de la licencia, la situacion se
presentase conflictiva y el INE se encontrase en la dialéctica del qué hacer, como
satisfacer o conjugar los intereses en juego.

En ese caso, el mismo INE habia dado muestras de tener medios a su alcance que
permitiesen la adopcion de decisiones meditadas. Ese mismo Instituto, a través de su
Director General de Residuos (Ingeniero Sanchez Gomez), habia puesto en practica
uno de esos medios, tan so6lo un afio antes. En octubre de 1997, cuando se encontraba
proxima a vencer la autorizacion otorgada el 11 de noviembre de 1996, el INE
procedid a otorgar una prorroga de un mes, tiempo durante el cual decidio el
otorgamiento de una nueva autorizacion.

13 Véase al respecto lo indicado por el Lic. Pérez Cano en la pag. 40 vuelta de la transcripcion

correspondiente a las declaraciones de los Licenciados Vera y Visoso Lomelin.
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Segun se ha expresado, esta parte no puede compartir esa autoatribucion de
competencias para otorgar autorizaciones y prorrogas de duracion limitada, porque no
se encuentran respaldadas y reflejadas en la Ley.

Ahora bien, el INE actuaba y habia actuado de ese modo. En consecuencia, para ser
coherente con tal modo de proceder, en noviembre de 1998, como minimo, deberia
haberse movido con la “prudencia” con que lo habia hecho un afio antes. Pero no, no
lo hizo. La Directora General de Residuos, con ese afan de facilitar y propiciar la
reubicacion, consideré medida mas adecuada la de no renovar, de tal modo que a la
empresa no le quedase otra salida que concentrar sus esfuerzos en la busqueda de un
lugar que las propias autoridades se encontraban incapacitadas de localizar.

Esa decision, la de denegar la renovacion de la licencia, incluso podia haber sido
valida, como medida expropiatoria que materialmente era. Segin se ha indicado, no
pretendemos, ni siquiera, que el Tribunal Arbitral juzgue si existian unos intereses
legitimos que atender, aunque ha de reconocérsele plena potestad, para ello. Lo que
esta parte invoca es su legitimo derecho a ser compensada. Y es la inexistencia de tal
compensacion, lo que denuncia.

Siguiendo el procedimiento de blisqueda de instrumentos “mdas sencillos y rdpidos”
que tenian emprendido, las autoridades mexicanas parecieron enfrentarse a nuevas
metas. jPor qué no buscar mecanismos también mas econdémicos? De hecho,
desconocemos si la busqueda habra sido larga. Desde luego, si podemos confirmar que
el resultado fue exitoso. Aquellos permisos temporales prorrogables, que sustituyeron
a la autorizacion indefinida, y vinieron a ser sustituidos por la renovacion anual,
permitieron a los Estados Unidos Mexicanos privar a TECMED del objeto y frutos de
una inversion, sin abonar compensacion de ningun caracter.

Esta parte no acudio a los Tribunales mexicanos impugnando tan ilicita medida porque
sabia que tal recurso podia vedarle la via a la solucion arbitral prevista en el APRI. Por
€so0, consciente de que una expropiacion (o medida equivalente) no podia quedar sin
compensacion y conocedora de que tenia en sus manos el procedimiento idéneo para
que los derechos usurpados le fueran restituidos, o, al menos compensados, esta parte
actora acudi6 al arbitraje tramitado en el seno del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, solicitando la justicia que la demandada le neg6 y
que pretende seguir vedandole con la impugnacién de la potestad del honorable
Tribunal Arbitral.
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VI. CONCLUSIONES SOBRE LA JURISDICCION Y
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y EL DERECHO
APLICABLE AL ARBITRAJE

VI.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

Para quién se sitia en el objetivo de impedir por cualquier medio de defensa que
prospere una reclamacion contraria seriamente fundada y a todas luces procedente, el
primero de los instrumentos a poner en practica es, sin duda, el de negar la potestad del
Tribunal que enjuicia el asunto para resolver el conflicto.

Esta es precisamente la perspectiva desde la que ha de analizarse la posicion asumida
por la representacion de los Estados Unidos Mexicanos en el presente arbitraje.
Consciente dicha representacion de que las decisiones y medidas puestas en practica
por sus autoridades (principalmente federales, pero también estatales y locales) frente
a CYTRAR vy denunciadas por la demandante en el presente arbitraje, carecian del
minimo amparo en Derecho, optd por negar la premisa mayor, decidid rechazar de
forma a todas luces infundada, la jurisdiccion y potestad del Tribunal Arbitral
designado con su participacion.

Con tal objetivo, la demandada articula diferentes instrumentos que entrecruza para
crear, primero, la duda e intentar, en ultimo término, salir indemne de un proceso que,
st entra en el fondo, presume con todo acierto perdido.

Esos instrumentos son, en sintesis los siguientes:

1. Negar la aplicacion del Derecho Mexicano al arbitraje, para argumentar que el
Derecho interno tnicamente puede ser aplicado por los Tribunales nacionales,
por lo que una violacion al mismo, aunque la hubiera, como de hecho ha
existido, no podria ser apreciada por un Tribunal de Arbitraje Internacional.

Esto es, articula parcelas estancas, haciendo coincidir Derecho aplicable con
Tribunales. El Derecho Mexicano tan solo podria ser considerado por los
Tribunales Mexicanos y el Derecho Internacional por los Tribunales
Internacionales.

Evolucionando en su discurso, parte de afirmar que no toda infraccion de

Derecho interno supone infraccion del Derecho Internacional, lo que es cierto,
para concluir que un Tribunal Internacional no puede valorar ni enjuiciar
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actuaciones que implican infracciones del Derecho interno, aunque esas
actuaciones también impliquen contravenciones al Derecho Internacional. En el
fondo del argumento de la demandada, nos encontramos con que la idea
disimulada que trata de imponer es que los Tribunales de Arbitraje
Internacionales estarian para sancionar aquella conducta que no constituyendo
infracciones al Derecho interno conlleven incumplimiento de principios del
Derecho Internacional. Y eso, como veremos mas adelante, no es asi.

Un segundo instrumento utilizado por la demandada es el de “corregir” y
“desvirtuar” las pretensiones de la demandante, para concluir que esas
pretensiones no pueden ser resueltas por un Tribunal Internacional de Arbitraje.

En su escrito y en sus alegaciones, encontramos expresiones del siguiente tenor:
“Si lo que solicita la demandante es que..., entonces el Tribunal Arbitral no es
competente para pronunciarse sobre ello” (texto ilustrativo construido por la
demandante).

Pero, lo cierto es que la actora no solicita ni pretende lo que la demandada
afirma, por lo que poco importa que el Tribunal Arbitral no sea competente o no
tenga potestad para decidir sobre lo ultimo, si lo es para conocer de lo primero.

Obviando las consideraciones abstractas y yendo a lo concreto, no tenemos
inconveniente en identificar esas argucias procesales de la demandada.

Resumiendo de manera absolutamente improcedente las fundadas alegaciones
de la demandante, la demandada le indica al Tribunal que lo que la actora
argumenta y pretende es que “la negativa de las autoridades ambientales de
renovar una autorizacion para operar un confinamiento de desechos toxicos en
un sitio que no cumple con la normativa ecologica - en un momento en el que
enfrentaba una fuerte oposicion social, motivada principalmente por
deficiencias en la operacion de la empresa, y en circunstancias que no
garantizaban ya una operacion segura en ese sitio en ese momento, asi como la
decision de concentrar los esfuerzos en encontrar un sitio alternativo apto -, en
suma que esa conducta de las autoridades mexicanas fue tan extraordinaria y
tomada de manera arbitraria y tan apartada de las expectativas de cualquier
persona en naciones similares, que equivale a una violacion del derecho

. . b 114
internacional”.

No es momento de profundizar en unas circunstancias que a estas alturas del
escrito y del proceso han quedado suficientemente expuestas. Baste decir que la
conducta realmente puesta en practica por las autoridades mexicanas fue muy
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Véase la pagina 7 vuelta de la transcripcion correspondiente a los alegatos iniciales del Lic. Pérez Cano
(dia 20 de mayo de 2002).
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distinta, radicalmente distinta, a la descrita por la demandada en ese parrafo y,
por tanto, la actora nunca ha pretendido que esa otra actitud inventada y
expresada por el representante de los Estados Unidos Mexicanos en ese parrafo,
se declare contraria al Derecho Internacional por el honorable Tribunal de
Arbitraje al que nos dirigimos.

En esa misma linea, el citado representante de la demandada pretende
convencer al Tribunal de que lo solicitado por la demandante es que el Tribunal
desapruebe los actos o las motivaciones del INE y que “sustituya el criterio que
le propone por el criterio que tomaron las autoridades en su oportunidad”.'"
Nuevamente yerra la demandada. La actora no solicita que el Tribunal
“desapruebe” ni “sustituya” ningun criterio de autoridades internas, lo que
solicita es que enjuicie su conducta a la luz del APRI y ordene las
consecuencias que este Tratado prevée.

En definitiva, poco importa que no existan reglas del Derecho Internacional
consuetudinario (de ningun tipo de Derecho Internacional, diriamos) que
establezcan “un derecho de los inversionistas a operar irrestrictamente un
confinamiento de desechos peligrosos en un sitio determinado”.""® Tampoco
afecta a nuestra pretension el hecho de que no competa “a un Tribunal
Internacional actuar como una Corte de Apelacion o de Casacion para
verificar de manera detallada la correcta aplicacién del derecho municipal”.'"
Y carecen de relevancia esas alegaciones de la demandada, no porque esta parte
considere que no sean ciertas, sino porque son ajenas a nuestras pretensiones.
Ni defendemos derechos “irrestrictos” a instalar negocios en México, donde
nos plazca, ni solicitamos del Tribunal Arbitral que anule o case ninguna
Sentencia nacional que, por cierto, nunca existio (por exigirlo asi el APRI).

La demandada, en ese intento de excluir el asunto debatido del “dngulo de
examen” del Tribunal Arbitral, insiste de manera constante en la cita parcial de
laudos arbitrales y Sentencias de Cortes internacionales que leidos en su
conjunto y respetando el contexto, llevan, por contra, a justificar plenamente esa
potestad. Todo ello acompafiado por la expresion paralela de conclusiones e
interpretaciones de dichos laudos y sentencias que son por completo
incompatibles con los términos expresados en los mismos. También gusta la
demandada de articular una identidad absoluta entre los supuestos regulados por
el TLCAN y el APRI aplicable a este proceso.

En esa estrategia cobrd especial importancia el laudo dictado en el caso
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Péagina 26 de la transcripcion correspondiente a los alegatos finales (subsiguientes a la practica de
prueba) del Lic. Pérez Cano (dia 24 de mayo de 2002).

Pagina 26 vuelta de la transcripcion tGltimamente referida.

Pagina 22 vuelta de esa misma transcripcion.
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Metalclad. Podemos comprender que cuando los Estados Unidos Mexicanos
fueron llamados a este arbitraje (y a TECMED no le qued6 otro remedio que
acudir al mismo) no se encontraban en la mejor disposicion de animo, tras
conocer el laudo arbitral que declaraba su condena en el asunto Metalclad. Al
presentar su solicitud y demanda, esta parte conocia, como es obvio y deber de
sus asesores (el laudo se encuentra publicado), el pronunciamiento contenido en
el expresado laudo y, pese a la indudable similitud en los supuestos de hecho
enjuiciados y los favorables considerandos a nuestra causa contenidos en dicho
laudo, las referencias realizadas al mismo en el texto de la citada demanda son
ciertamente limitadas. Basta revisar ese escrito para comprobarlo y contrastar
como figuran otras varias remisiones a distintos laudos arbitrales y sentencias
en asuntos relevantes.

Quiza por ese disgusto inicial de enfrentarse a un nuevo arbitraje con un laudo
arbitral condenatorio en un asunto similar, pero sometido a distinto Tratado y
reglas, la reaccién haya sido tan desproporcionada tras conocer que se habia
estimado su recurso.'

La demandada culpa a la actora de haberle ocultado al Tribunal Arbitral que el
laudo arbitral dictado en el asunto Metalclad habia sido anulado en un recurso
posterior. Volveremos mas adelante sobre la relevancia de ese laudo y su
recurso en aquellos puntos que puedan interesar al presente arbitraje. Pero,
permitasenos adelantar que:

— La accion de TECMED en este procedimiento no se ha visto perjudicada
por la anulacion del laudo Metalclad, ya que no se encontraba fundada en el
mismo.

— La anulacion del laudo Metalclad fue exclusivamente parcial y no afectd en
ninguno de sus extremos a las consideraciones del Tribunal Arbitral en el
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El recurso fue decidido por la Corte Suprema de la Columbia Britdnica, mediante Sentencia dictada el 2
de mayo del 2001, aportada como Anexo D 195 con el memorial de contestacion a la demanda. Esa
misma Corte, con fecha 31 de octubre de 2001, emiti6 un nuevo documento, denominado
“Supplementary Reasons for Judgement”, que modific6é la Orden pronunciada el 2 de mayo anterior,
diferiendo el procedimiento seguido ante la misma y reconociendo al Tribunal Arbitral la oportunidad
para indicar posibles incumplimientos al NAFTA. La Corte Suprema de la Columbia Britanica, en esta
ultima decision, se expresé en los siguientes términos: “I vary the Order pronounced on May 2, 2001
by deleting paragraphs 3 and 4 of the Order as settled by the Registrar and substituting in their place
an order adjourning these proceedings in order to give the Tribunal an opportunity to resume the
arbitral proceeding for the purpose of determining whether there was a breach of Article 1105 or
Article 1100 prior to the issuance of the Ecological Decree without regard to the concept of
transparency and thereby determining whether Metalclad is entitled to interest prior to September 20,
1997... In view of the past history and the present circumstances, I order that these proceedings be
adjouned for a period of 18 months from the date of these Supplementary Reasons for Judgement or
such other period as may be ordered upon application to this Court”. (Dado que la demandada no
acompaid copia de este documento, lo aporta esta parte como Documento A 119).

77



sentido de que las autoridades mexicanas habian adoptado una medida
equivalente a la expropiacion. Este punto fue confirmado, incluso con
mayor incidencia, en la decision dictada por la Corte canadiense que
conocid del recurso.

— La estimaciéon parcial de ese recurso tampoco afectd a los criterios
considerados por el Tribunal Arbitral para determinar la indemnizacién
resultante de una medida expropiatoria.

— La Sentencia que resolvid el recurso no nego6 absolutamente la existencia de
infraccion al principio de Derecho Internacional de trato justo y equitativo,
permitiendo, incluso, que el mismo Tribunal Arbitral analizase si habian
existido otras violaciones a ese principio.'"”

— El recurso no ha sido decidido por un Tribunal Internacional, sino por un
Tribunal interno del pais sede del arbitraje.

— El asunto Metalclad se encontraba sometido al TLCAN, tratado multilateral
y pluridisciplinar que regula otras materias aparte de las inversiones, no
quedando sometidas las posibles infracciones de todos y cada uno de sus
articulos al arbitraje. Precisamente fue una cuestion de ubicacion de
principios la que determind la estimacion parcial del recurso.

En suma, como veremos posteriormente, ni siquiera los laudos arbitrales
expresamente alegados por la demandada en apoyo de sus alegaciones, fundan
la exclusion del asunto debatido de lo que se ha dado en llamar “dngulo de
examen” de un Tribunal Arbitral y, en particular, del designado para decidir este
asunto.

También con esa finalidad de negar la potestad del Tribunal Arbitral, la
demandada hace supuesto de la cuestion, entrando en un circulo de imposible
salida. Niega la potestad del Tribunal afirmando que no existe infraccion al
Derecho Internacional, cuando ha de ser ese Tribunal, precisamente en virtud de
la potestad que los firmantes del APRI le han atribuido, el que decida si la
infraccion ha existido y, en tal caso, determine sus consecuencias.

Esa confusion voluntaria entre Derecho aplicable y jurisdiccion competente y esa
inversion de los términos consistente en utilizar la consecuencia supuesta para negar la
premisa real, acompafiada de la tergiversacion de las manifestaciones y peticiones de
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Por cierto, esta parte desconoce cual haya sido el devenir posterior de este asunto, aunque ha recibido
noticias acerca de la existencia de un acuerdo entre las partes que habria desembocado en el pago de
una indemnizacion por parte de los Estados Unidos Mexicanos. Quiza la demandada quiera responder a
esta curiosidad.
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la actora y de la interpretacion torcida de las decisiones dictadas por Tribunales
Internacionales, son los elementos que amparan las infundadas alegaciones de la
demandada sobre la carencia de potestad por parte del Tribunal.

Desprovisto de ese complicado ropaje, lo cierto es que su argumento es muy simple:
Un Tribunal internacional no puede “corregir” a una autoridad publica interna. En su
enjuiciamiento, el Tribunal Internacional debe partir de que los actos de esa autoridad
interna son acertados y acordes a Derecho, lo que le impide declararlos contrarios a
cualquier norma.

Seglin decimos, no se trata de “corregir” o “enmendar” esas actuaciones. El Tribunal
de Arbitraje no va a pedirle al INE que rectifique su Oficio de 25 de noviembre de
1998, ni va a poner en practica las consecuencias que pudieran derivarse en Derecho
interno de esa irregularidad. El Tribunal de Arbitraje decidird libremente si esa
actuacion del INE supone una violacion del APRI y, de estimarlo de ese modo, fijara
las consecuencias previstas en ese mismo texto internacional.

Si el Tribunal Arbitral no pudiera declarar el ilicito de una actuacion administrativa,
encontrandose obligado a aceptarla como regular en todos los &mbitos ;de qué serviria
el APRI y sus mecanismos de solucion de conflictos? Basta acudir a los multiples
laudos y sentencias que, en distintos ambitos (muchos de ellos en el seno de CIADI),
han sancionado infracciones de autoridades locales, para comprobar que los APRI y
los Convenios multilaterales si cumplen una importante funcion y que es precisamente
la que la demandada pretende negarles: la de proteger las inversiones foraneas.

V1.2 DERECHO APLICABLE

VI.2.1RELEVANCIA DEL DERECHO INTERNO MEXICANO

Con el fin anteriormente apuntado de excluir la potestad del Tribunal Arbitral sobre
este asunto, es constante la insistencia de la demandada acerca de la inaplicabilidad al
caso del Derecho interno Mexicano y su misma reiteracion de que esto es lo
pretendido por la actora.

Choca, desde luego, que un abogado mexicano, representante de los Estados Unidos
Mexicanos, exprese semejante aversion hacia un Derecho que le ha de resultar tan
familiar, y no podemos por menos que extraer conclusiones de esa conducta. Ahora
bien, como esas apreciaciones serdn por fuerza subjetivas, al suponer intenciones
ajenas, renunciamos a entrar en su analisis.
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A fuerza de ser objetivos, debemos partir de tres consideraciones:

La demandante no pretende que el Tribunal Arbitral enjuicie este asunto a la luz
del Derecho Mexicano.

La demandante considera que este arbitraje habrd de ser decidido de
conformidad con las disposiciones del APRI y el Derecho Internacional.'*’

Precisamente porque el arbitraje debe ser decidido conforme a las disposiciones
del APRI, resulta relevante y han de ser consideradas por el Tribunal Arbitral
las disposiciones del Derecho interno Mexicano alegadas por esta parte en el
arbitraje.

Lo obvio resulta dificil de explicar, precisamente por su obviedad.

A la pregunta de por qué se haya traido al arbitraje el Derecho interno Mexicano (y lo
han hecho ambas partes, que han designado igualmente peritos expertos en ese
Derecho), la respuesta es evidente: porque el mismo Tratado bilateral establece
clarisimas remisiones a ese Derecho y analizando ese Derecho se podra acabar de
determinar si se han cumplido los mandatos recogidos en el expresado Tratado.

En un repaso rapido del articulado del APRI, encontramos esas patentes remisiones
especialmente en los siguientes Articulos:

Articulo I1.1: Cada parte contratante tiene la obligacion de admitir
inversiones procedentes de inversores de la otra parte

. .. . 121
“conforme a sus disposiciones legales vigentes”.

Articulo II1.2: Cada parte contratante tiene la obligacion de otorgar las
autorizaciones necesarias para la realizacion de las
inversiones “en el marco de su legislacion”.

Articulo IV.5: Cada parte contratante estard obligada a otorgar a los
inversores de la otra parte contratante un tratamiento no
menos favorable que el otorgado a sus propios inversores,
“Con arreglo a los limites y modalidades de su legislacion

120
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Como asi lo ordena el Titulo Sexto del Apéndice del APRI: “l1. Cualquier tribunal establecido
conforme a este Apéndice decidira las controversias que se sometan a su consideracion de conformidad
con las disposiciones de este Acuerdo y las reglas aplicables del Derecho Internacional”.

Recordemos aqui que anteriormente negamos la alegacion de contrario que nos imputaba la pretension
de defender un derecho “irrestricto” a efectuar una inversion. Precisamente, estamos defendiendo que
ese derecho no es irrestricto sino se encuentra afectado y condicionado por las disposiciones legales
internas del pais receptor.
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nacional”.

- Articulo V.1: Las autoridades de una de las partes contratantes sélo
podran adoptar medidas de nacionalizacion, expropiacion u
otras de efecto similar, “conforme a las disposiciones
legales”.

- Articulo V.2: La autoridad que adopte alguna de esas medidas habrad de
indemnizar al inversor afectado por el valor de mercado del
bien expropiado y “Los criterios de valoracion se
determinaran conforme a la legislacion vigente aplicable
en el territorio de la Parte contratante receptora de la
inversion”.

Tras la revision de estos articulos ;debemos seguir preguntdndonos si el Derecho
Mexicano tiene algiin papel en este arbitraje? Sincera y respetuosamente, entendemos
que la pregunta es facil de responder: por supuesto que tiene una funcion el Derecho
interno Mexicano, la que el propio APRI le asigna.

Ahora bien, segin hemos indicado, no pretendemos ni hemos procurado nunca que el
Tribunal Arbitral resuelva el asunto aplicando Derecho Mexicano exclusivamente. Y
no porque un Tribunal Arbitral Internacional no pueda aplicar Derecho interno de un
pais. Ni siquiera porque no puedan hacerlo los Tribunales designados para resolver
controversias surgidas de inversiones transfronterizas. Todos somos conocedores de lo
que se llama principio de autonomia de la voluntad de las partes, que las llevan en
muchas ocasiones a pactar la aplicacion de un Derecho interno en contratos
internacionales sometidos a arbitraje. Presumimos igualmente a todos conocedores de
la existencia de remisiones expresas a Ordenamientos locales internos en Tratados
sobre inversion muy similares al APRI que ahora se analiza.'”* Por ello, no se prenda
llevar a la mente del Tribunal Arbitral que un Tribunal Internacional no puede aplicar
un Derecho interno y ampliar el argumento a una consecuente imposibilidad de ese
mismo Tribunal para enjuiciar la actuaciéon de una autoridad publica que haya
infringido ese Derecho interno. Esa actuacion, no sélo es posible, sino que resulta
incluso ordenada en algunos Tratados en vigor.

Pero, segiin hemos indicado, en este caso, la pretension de la demandante no va tan
lejos. No se trata de que el Tribunal Arbitral haya de decidir conforme a Derecho
mexicano. Pero debe tenerlo en cuenta.

122 A titulo de ejemplo, podemos mencionar el Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de

Inversiones entre el Reino de Espaiia y la Republica Argentina, que, en su articulo 10.5 dispone: “E/
Tribunal Arbitral decidira sobre la base del presente tratado y, en su caso, sobre la base de otros
tratados vigentes entre las Partes, del derecho interno de la parte en cuyo territorio se realizo la
inversion, incluyendo sus normas de Derecho Internacional Privado, y de los principios generales del
Derecho Internacional”.
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Enlazando Derecho aplicable y jurisdiccion, como hace la demandada, no se pretende,
en el presente caso, que el Tribunal Arbitral se constituya como un Tribunal de
segunda instancia mexicano que decida si la denegacion de la autorizaciéon es o no
conforme con el Derecho de ese Pais y determine las consecuencias que pudieran
derivarse del Derecho Mexicano. Un Tribunal Arbitral no es una instancia superior al
sistema de recursos previsto en un sistema legal nacional determinado, ni esta parte
pretende que asi lo sea y actlie. El Tribunal Arbitral serd el primer y tnico Tribunal en
resolver este asunto.'” Pero eso no conlleva que el Tribunal Arbitral, en el momento
de decidir si la denegacion de una licencia es contraria a las estipulaciones del APRI y
del Derecho Internacional, haya de estar ciego, sordo y mudo ante el Derecho
nacional.

Lo que este Tribunal Arbitral estd obligado a analizar es si la actuacion de las
autoridades mexicanas en relacion con la inversion de TECMED y en concreto, en
relacion con la denegacion de la licencia como medida que impidi6 de manera efectiva
y definitiva el uso y disfrute de la inversion, constituye una violacion, por parte de las
autoridades mexicanas, a las disposiciones del APRI y, por lo tanto, un
comportamiento contrario al ordenamiento juridico internacional.

No obstante, que las violaciones del APRI haya que verlas a la luz del Derecho
Internacional, no significa que se deba desconocer lo establecido en la legislacion
nacional del Estado en donde se ha desarrollado la inversion. Es correcto lo que dice la
demandada en cuanto a que una violaciéon del Derecho municipal no implica una
violacion del Derecho internacional y, viceversa, que una violaciéon del Derecho
internacional, no tiene porque ser también contraria al Derecho nacional. Pero esto, no
equivale a la defensa de que el Derecho nacional no sea relevante en este caso.

Hay supuestos en los que habra que acudir al Derecho nacional para saber si el acto
realizado constituye una violacion del Derecho Internacional y, otros en los que no
haré falta recurrir al Derecho nacional. Que resulte necesario o conveniente acudir al
Derecho nacional no significa que el resultado de legalidad o ilegalidad que arroje el
Derecho nacional resulte prejudicial para determinar si existe una violacion del
Derecho internacional. Como deciamos en el parrafo anterior, que exista o no una

123 No solamente es ajena a la intencion de esta parte que el Tribunal Arbitral actie como Tribunal de

segunda instancia, sino que ademas es absolutamente imposible en el ambito del APRI hispano-
mexicano. No olvidemos que una de las condiciones esenciales impuestas por dicho Tratado para que
quede abierto el acceso a la justicia arbitral es que la parte perjudicada no haya acudido a los Tribunales
nacionales. Recordemos el Titulo Segundo de su Apéndice cuando, en el apartado 2 dispone “El
inversor que inicie procedimientos ante cualquier tribunal judicial o administrativo con respecto a la
medida presuntamente violatoria de este Acuerdo, no podra presentar una reclamacion conforma a este
Apéndice. El inversor tampoco podra presentar una reclamacion conforme a este Apéndice en
representacion de una empresa, si esta ultima ha iniciado procedimientos ante cualquier tribunal
Jjudicial o administrativo con respecto a la medida presuntamente violatoria”.
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violacion del Derecho nacional, no significa que, automaticamente, exista 0 no una
violacion del Derecho internacional.

En este punto, conviene realizar una primera alusion a uno de esos laudos arbitrales
citados parcialmente por la demandada, demostrando que si algo ampara, son las
alegaciones de la demandante. Nos referimos al Caso ELSI, en el que la Corte
Internacional de Justicia si que se aplica el Derecho Italiano, contrariamente a lo que
sostiene la demandada.'**

El Tribunal Arbitral del Caso ELSI, al considerar si habia existido violacion del art. 111
del Tratado entre EE.UU. e Italia,' formula continuas referencias al Derecho interno
Italiano y, en concreto, al Derecho Italiano en materia de insolvencia, por asi venir
establecido en el propio art. Il y porque, en definitiva, era necesario a la hora de
determinar si se habia privado al inversionista de sus derechos de control y

124 Ante la relevancia que la contraparte atribuye a este asunto, nos permitimos resumir los hechos del caso

ELSI:

ELSI era una compafiia italiana, participada al 100% por dos accionistas de nacionalidad
norteamericana.

En 1967, ELSI tenia y operaba una planta de produccion de componentes electronicos en Palermo,
Sicilia. En el periodo comprendido entre 1964 y 1966, ELSI obtuvo un beneficio de explotacion, que
sin embargo, fue insuficiente para compensar los gastos de deuda y las pérdidas acumuladas. Entre
febrero de 1967 y marzo de 1968, se celebraron numerosas reuniones entre ELSI y autoridades italianas
y distintas compaiiias, con el fin de encontrar un socio para ELSI con capacidad econdmica e influencia
y explorar las posibilidades de otro tipo de apoyo gubernamental. Cuando parecié que las negociaciones
no iban a resultar en un acuerdo satisfactorio para las partes, ELSI empezd a planear su cierre y
liquidacion con el fin de minimizar sus pérdidas (los accionistas de ELSI consideraron que seria mas
conveniente un cierre y liquidacion de la planta, en contraposicion a la declaracion de quiebra de la
misma). El 28 de marzo de 1968, se decidio que ELSI terminara con sus operaciones. Las reuniones con
las autoridades italianas continuaron, presionando éstas a ELSI para que no cerraran la planta y
despidiera a los empleados. El 29 de marzo se enviaron las cartas de despido a los empleados de ELSI.
El 1 de abril de 1968, el Alcalde de Palermo dictd una orden, de efecto inmediato, requisando la planta
de ELSI y sus activos, por un periodo de 6 meses. Durante este periodo, la planta fue ocupada por el
personal de la misma.

El 19 de abril de 1968, ELSI interpuso un recurso administrativo contra la orden de requisacion ante el
Prefecto de Palermo.

El 26 de abril de 1968, ELSI inst6 la declaracion de quiebra, alegando como motivos, que la orden de
requisacion habia hecho perder el control de la planta. El Tribunal de Palermo, el 16 de mayo de 1968,
dict6 una resolucion de declaracion de quiebra.

El 22 de agosto de 1969, en el recurso administrativo interpuesto por ELSI contra la orden del Alcalde
de Palermo, fue anulada la orden de requisicion.

El 16 de junio de 1970, el administrador de la quiebra, inicid actuaciones judiciales ante la Corte de
Palermo contra el Ministerio del Interior italiano y el Alcalde de Palermo por los dafios derivados de la
orden de requiso. La Corte de Apelacion de Palermo concedié a ELSI una indemnizacion por los dafios
causados por la pérdida de uso de la planta durante el periodo que duré el requiso.

El procedimiento de quiebra finalizé en Noviembre de 1985, sin que de la cantidad realizada, quedasen
beneficios para los accionistas de ELSI.

Remitimos a la lectura de los parrafos 68 a 101 de la Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en
el caso Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States v. Italy) 1989 C.1.J.15. (Sentencia acompaiada
como Anexo D 182 con la contestacion a la demanda y adjunta con el presente escrito como
Documento A 120).
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organizacion de su inversion y al analizar cual era la situacion del inversionista antes
de adoptarse la orden de requiso. Es decir, el Tribunal Arbitral hubo de analizar
aquellos requisitos y condiciones que bajo el Derecho Italiano, permiten determinar el
estado de insolvencia de una empresa.

A estos efectos, es ciertamente ilustrativo el parrafo 94 de la Sentencia:

“If however ELSI was in a state of legal insolvency at 31 March 1968, and if, as
contended by Italy, a state of insolvency entailed an obligation on the company to
petition for its own bankruptcy, then the relevant rights of control and management
would not have existed to be protected by the FCN Treaty. While not essential to the
Chamber’s conclusion, already stated in paragraph 92 above, an assessment of ELSI’s
solvency as a matter of Italian law is thus highly material.” (el subrayado es
nuestro). 126

Derecho Italiano al que también recurri6 la Corte Internacional de Justicia a la hora de
determinar si la orden de requiso fue o no arbitraria.'*’

Al igual que en el caso ELSI, en el presente, al analizar la negativa de las autoridades
mexicanas a renovar la autorizacion de operacion del confinamiento, habrd que
analizar el Derecho Mexicano. Serd el Derecho Mexicano el que ilustrara al Tribunal
Arbitral acerca de si las autoridades mexicanas otorgaron las autorizaciones
pertinentes y necesarias para la inversion de acuerdo con lo establecido en sus leyes
(mandato del articulo III.2 del APRI) y si siguieron el procedimiento legalmente
establecido, o siquiera algun procedimiento, al adoptar la decision de no renovar que
origind el cierre del Confinamiento. Ya hemos examinado como no fue seguido el
procedimiento legalmente establecido para la revocacion, sino que se puso en practica
un mecanismo “mucho mds agil y menos complicado”

Por lo demés, en el caso que nos ocupa, la relevancia del Derecho interno es innegable
por el conducto del trato nacional.

Han sostenido los Estados Unidos Mexicanos que la infraccion del Derecho interno no
supone, sin mas, una infraccion del Derecho Internacional y asi lo ha aceptado esta
parte.

Ahora bien, no podemos olvidar que en el APRI hispano-mexicano, se establece para
los extranjeros un trato minimo que no puede ser inferior al recibido por los nacionales

126 El parrafo 92 al que se refiere la Sentencia establece: “All these factors point towards a conclusion that

the feasibility at 31 March 1968 of a plan of orderly liquidation, an essential link in the chain of
reasoning upon which the United States claim rests, has not been sufficiently established.”

127 Remitimos a la lectura del parrafo 123 de la Sentencia.
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del Estado receptor.'**

En consecuencia, aunque el Derecho Internacional no fuera tan estricto como el
nacional y una violacion al Gltimo no implicase una violacion a al primero por via
directa, el Tribunal de Arbitraje si habria de apreciarla y sancionarla, dado que, de otro
modo, no se respetaria el principio de trato nacional recogido en el citado precepto del
APRI. Los nacionales mexicanos tendrian derecho a denunciar y demandar a las
autoridades publicas por cometer infracciones del Derecho interno, en tanto que tal
derecho no le estaria reconocido a un inversor espafiol que acude al procedimiento de
arbitraje previsto en el APRI, y viceversa.

Segiin hemos indicado, las infracciones cometidas por las autoridades publicas
mexicanas son infracciones al Derecho Internacional y como tales se denuncian. Ahora
bien, en caso de que no supusieran infraccion directa al Derecho Internacional, pero si
lo fueran, como de hecho también lo son, al Derecho interno Mexicano, también
habrian de ser conocidas y sancionadas por este Tribunal de Arbitraje que debe
garantizar al extranjero un trato cuando menos igual al que la legislacion interna
atribuye al nacional.

VI.2.2EL DERECHO INTERNACIONAL A CONSIDERAR POR EL
TRIBUNAL ARBITRAL

Con la finalidad expuesta de excluir el conflicto enjuiciado del denominado “dngulo
de examen” del Tribunal Arbitral, la demandada realiza un salto no explicito con
claridad en sus alegaciones escritas y orales, consistente en pasar del Derecho
Internacional citado como aplicable en el Titulo Sexto 1 del Apéndice del APRI, al
Derecho Internacional consuetudinario.

Como puede observarse en las alegaciones orales formuladas a presencia del Tribunal
Arbitral por el Lic. Pérez Cano, el parametro de examen y valuacion de las conductas
de las autoridades mexicanas, ya no es de Derecho Internacional. Para el representante
de la contraparte, es un Derecho Internacional muy especifico, es el Derecho
Internacional consuetudinario.

Dice asi, el licenciado Pérez Cano:

“Para que este caso prevaleciera la demandante debe convencer al
Tribunal de que, conforme al derecho internacional consuetudinario, no

128 El Articulo IV.5 del APRI dispone “Con arreglo a los limites y modalidades de su legislacion nacional,

cada Parte Contratante aplicara a las inversiones de los inversores de la otra Parte Contratante un
tratamiento no menos favorable que el otorgado a sus propios inversores”.
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ha recibido el trato acorde con el derecho internacional
consuetudinario. Pero no hay una regla de derecho internacional
consuetudinario que establezca un derecho de los inversionistas a
operar irrestrictamente un confinamiento de desechos peligrosos en un

9 . s 129
sitio determinado”.

Analizando el origen de esa referencia al Derecho Internacional consuetudinario que,
desde luego, no es la que figura en el Titulo Sexto 1 del Apéndice al APRI, lo
encontramos en la Sentencia de la Corte Suprema de la Columbia Britdnica que
conocid sobre el ya mencionado recurso del laudo Metalclad. Esa Corte determiné que
el principio de transparencia, cuya infraccion habia sido considerada por el Tribunal
Arbitral como incluida en la obligacion de trato justo y equitativo, no pertenecia al
ambito del Derecho Internacional consuetudinario.

Asi, la demandada, expuso en su memorial de contestacion a la demanda:

“La corte canadiense determino que el tribunal de Metalclad actuo en
exceso de su competencia, al haber sustentado su decision de violacion
al articulo 1105 del TLCAN (nivel minimo de trato conforme al derecho
internacional) en supuestas violaciones a obligaciones convencionales —
el tribunal de Metalclad, en efecto legislo nuevas obligaciones que ni
siquiera existen en el TLCAN-, por oposicion al derecho internacional
consuetudinario:

La Suprema Corte de Columbia Britanica manifesto que la

transparencia es un concepto del derecho internacional convencional,
. . . . )}]

no del derecho internacional consuetudinario...”"’

Ciertamente, esa dualidad Derecho Internacional / Derecho Internacional
consuetudinario, traida de forma tan “natural” al presente arbitraje, es una argucia
dialéctica surgida en el ambito del Tratado TLCAN, distinto, por tanto, a las
caracteristicas de los APRI, con uno de los cuales nos enfrentamos en este arbitraje.

No obstante y para situar las cosas en sus adecuados términos, haremos referencia a la
cuestion.

La Sentencia dictada por la Suprema Corte de la Columbia Britanica, expres6 sobre
este asunto:

“For instance, treatment may be perceived to be unfair or inequitable but

129 Véase la pagina 26 vuelta de la transcripcion correspondiente a las alegaciones finales del Lic. Pérez

Cano (24 de mayo de 2002).

130 Ver pérrafos 515 y 516 del memorial de contestacion a la demanda.
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it will not constitute a breach of Article 1105 unless it is treatment which
is not in accordance with international law. In using the words
“international law”, Article 1105 is referring to customary international
law...”

De este texto, procede la equiparacion entre Derecho Internacional y Derecho
Internacional Consuetudinario formulada en nuestro caso por la representacion de los
Estados Unidos Mexicanos.

Pues bien, con todos los respetos debidos a esta Corte Canadiense, tal manifestacion
no so6lo ignora el contenido del articulo 31, apartado primero, del Convenio de Viena
sobre Derecho de los Tratados, sino que también prescinde de las fuentes del Derecho
Internacional recogidas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Si un Tratado dispone la aplicacion del Derecho Internacional no cabe
equiparar Derecho Internacional a Derecho Internacional consuetudinario y, de ese
modo, restringir la fuente.

De hecho, esa conclusion acerca de la erronea interpretacion de los términos Derecho
Internacional, también ha sido compartida por el Tribunal Arbitral en el caso Pope &
Talbot Inc. v. Government of Canada, en el laudo relativo a dafios, de 31 de mayo de
2002, donde el Tribunal Arbitral, en el comentario a pie de padgina numero 37, afirma
que: “The tribunal is not unaware that, in the Eighth submission of the United States;
(ilegible) argued that the term ‘international law’ in Article 1105 means customary
international law, basing itself on the judgement in the United States v. Metalclad
Corp., 2001 BCSC 664. In that decision, Tysoe J. reached that conclusion without
providing any analysis or reasoning. See id., at parr. 62 of course, the failure to
provide a rationale for the conclusion renders this ipse dixit holding of questionable
precedential value (el subrayado es nuestro)."'

Esto es, el laudo citado cuestiona el valor como precedente que pueda atribuirse a los
pronunciamientos de la Corte Canadiense, en la medida en que equiparan Derecho
Internacional a Derecho Internacional consuetudinario. Pero existen opiniones y
afirmaciones que van aun mas lejos, llegando a sostener que tal equiparacion escapa el
ambito de la interpretacion, para convertirse en una modificacidon normativa
improcedente.

Inmediatamente después de haberse dictado la Sentencia que resolvio el recurso en el
Caso Metalclad, el 31 de julio de 2001, la Comisién del libre Comercio del TLCAN
emitié una declaracion conteniendo la interpretacion de ciertas disposiciones de su
Capitulo XI. En esa interpretacion, llegd a decir (acorde con el contenido de la
Sentencia Canadiense) que el estandar minimo establecido en el Articulo 1105 del

B Se aporta este Laudo como Documento A 121.
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TLCAN, era el estandar minimo del Derecho Internacional Consuetudinario.'*?

Esta declaracion de la Comision del Libre Comercio del TLCAN ni es en si misma
vinculante, ni es aplicable a nuestro caso, dado que se refiere al TLCAN, pero si
conviene analizar sus términos, siquiera porque las disposiciones sobre las que se

pronuncia la declaracion son similares a las recogidas en el APRI.

Son numerosas las manifestaciones realizadas a raiz de esta declaracion y, entre todas
ellas, destacamos las de Sir Robert Jennings, a propdsito del Caso Methanex
Corporation v. Estados Unidos de América y las del Laudo Arbitral relativo a Dafios,
de 31 de mayo de 2002, en el Caso Pope & Talbot Inc. v. Gobierno de Canada, el

ultima ya citado.

Sir Robert Jennings se expresd en términos bien categéricos y muy tajantes respecto a

la declaracion de la Comision:

“The trouble with this proposition is just that Article 1105 (1) in fact
prescribes nothing of the sort. The article nowhere mentions ‘aliens’;
nor indeed does any other article of Chapter ii of the NAFTA Agreement.
Article 1105 is not about aliens but about ‘investments of investors of
another Party.’ ... Nor does it use the word ‘customary’; not even in the
heading of the Article ‘Minimum Standard of Treatment’.

This _attempt to ‘interpret’ the paragraph only after first materially
changing the text of the paragraph does, however betray the aim of this
so-called _interpretation, which is to replace the plainly stated
requirements for the treatment of ‘investors of another Party’, by the
former customary international law minimum standard for the treatment

of aliens.

Article 1105 does not anywhere mention either the term ‘customary’ or
the term ‘alien’. The first proposition of the Free Trade Commission, far
from_interpreting Article 1105 (1), simply tries to substitute for the

express terms of Article 1105 an altogether different standard.” (El

132

“Minimum Standard of Treatment in Accordance with International Law

1. Article 1105 (1) prescribes the customary international law minimum standard of treatment of
aliens as the minimum standard of treatment to be afforded to investments of investors of another

Party.

2. The concepts of “fair and equitable treatment” and full protection and security” do not require
treatment in addition to or beyond that which is required by the customary international law

minimun standard of treatment of aliens.

3. A determination that there has been a breach of another provision of the TLCAN, or of a separate
international agreement, does not establish that there has been a breach of Article 1105 (1).”

(Se acompana copia de esta Declaracion como Documento A 122).

88



subrayado es nuestro).'>>

Por su parte, en el Laudo relativo a Dafios de 31 de mayo de 2002, pronunciado en el
Caso Pope Talbot Inc. v. Gobierno de Canada, el Tribunal Arbitral se expreso en los
siguientes términos:

[20] “In this case, the interpretation made by the Commission states that
Article 1105(1) prescribes the “‘customary international law” minimum
standard of treatment, whereas the text of the Article refers rather to
treatment in_accordance with “‘international law”. It is well accepted
that the content of ‘‘international law” is a good deal broader than
“customary _international law”. Article 38 of the Statute of the
International Court of Justice makes it clear that there are four sources
of international law, of which custom is only one.”

[46] “... They show that no reference was ever made to customary
international law, and, of course, one must accept that the negotiators of
NAFTA, as sophisticated representatives of their governments, would
have known that, as is made clear in Article 38 of the Statute of the I1CJ,
international law is a broader concept than customary international law,
which is only one of its components...”

[61] “Thirdly, the standard of fair and equitable treatment was central to
BITs negotiated since the work of the OECD. Many of those agreements,
as the Tribunal has previously observed, require state conduct to be
evaluated under the fairness elements apart form the standards of
customary international law. And even those that do not provide that those
elements are owed independently of the requirements of customary
international law do add the fair and equitable treatment protections to
those rights formerly protected by customary international law. That is,
the BITs are not limited to protection against ‘international
delinquencies.” (El subrayado es nuestro.)

En consecuencia, la obligacion de otorgar al inversor y a su inversion un trato justo y
equitativo de conformidad con el Derecho internacional, no s6lo abarca el Derecho
consuetudinario. Asi lo dice el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en su
articulo 38, la mas cualificada doctrina (Sir Robert Jennings) y los Tribunales
Arbitrales (Caso Pope & Talbot Inc. v. Gobierno de Canada).

Los intentos de cambiar el texto de lo acordado, por medio de pseudo-interpretaciones,

133 Second Opinion of Professor Sir Robert Jennings, Q.C. en el asunto Methanex Corporation v. United

States of America. Se acompafia esta Opinion como Documento A 123. Sir Robert Jennings fue
Presidente de la Corte Internacional de Justicia.
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como se le critico a la Comision del TLCAN y en nuestro caso pretenden los Estados
Unidos Mexicanos, no son sino intentos de eludir la legalidad (internacional)
aplicable.

VI.3 POTESTAD DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Dando un segundo paso en el argumento iniciado por la demandada con el objetivo
buscado de negar la potestad del Tribunal Arbitral en este asunto, la demandada
procede a analizar lo que llama, siguiendo la terminologia habitual en la materia, de la
que esta parte también se hace eco, “Angulo de Examen” del Tribunal Arbitral.

El cuestionamiento de la potestad del honorable Tribunal al que nos dirigimos, para
enjuiciar la cuestion debatida, obliga a esta parte a incidir con mayor énfasis del ya
empleado en la demanda (que entonces entendimos suficiente por su claridad), en los
incuestionables argumentos que apoyan dicha potestad sin lugar a la duda.

Con tal finalidad, el camino emprendido sera doble: demostrar la debilidad y, muchas
veces, el error de los argumentos de la demandante y expresar las razones que avalan
la posicion de la actora. Veamos paso a paso esas razones.

VI.3.1SOMETIMIENTO DE LAS PARTES A LA COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

Entendemos que la duda propiciada por los Estados Unidos Mexicanos sobre la
potestad del Tribunal Arbitral para decidir este caso, no deriva de cuestionar la
sumision de las partes al arbitraje, tratdndose principalmente de una objecién a las
materias o infracciones que pueden ser decididas por el Tribunal.

No obstante y sin perjuicio de que mas adelante también se aborde esta otra cuestion,
si entendemos conveniente justificar de donde viene esa sumision al arbitraje, méxime
teniendo en cuenta que no media un contrato entre las partes litigantes.

La sumision a arbitraje, en este caso, por parte de los Estados Unidos Mexicanos,
deriva del mismo acto de firma del Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca
de Inversiones por parte de los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia, que
venimos denominando APRI.

Con la firma de ese Acuerdo, y en particular a través de su Articulo XI, los Estados
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Contratantes, México y Espafa, en ejercicio de su soberania, aceptaron en firme
someter a arbitraje las controversias que pudieran enfrentarles con inversiones de la
otra parte contratante.

El texto del expresado precepto no deja lugar a dudas:

“CONTROVERSIAS ENTRE UNA PARTE CONTRATANTE E
INVERSORES DE LA OTRA PARTE CONTRATANTE.

1. Toda controversia relativa a las inversiones que surja entre una
de las Partes Contratantes y un inversor de la otra Parte
Contratante respecto a cuestiones reguladas en el presente
Acuerdo sera notificada por escrito, incluyendo una informacion
detallada, por el inversor a la Parte Contratante receptora de la
inversion. En la medida de lo posible las partes en controversia
trataran de arreglar estas diferencias mediante un acuerdo
amistoso.

2. Si la controversia no pudiera ser resuelta de esta forma en un
plazo de seis meses, a contar desde la fecha de notificacion
escrita mencionada en el parrafo 1, sera sometida al mecanismo
de solucion de controversias estipulado en el Apéndice del
presente Acuerdo”.

Ese mecanismo no es otro que el arbitraje sustanciado en estos autos e instado a través
del Mecanismo Complementario CIADI, en aplicacion de lo dispuesto en el Titulo
Tercero del mencionado Apéndice, cuyo texto es del siguiente tenor:

“l.  Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron
lugar los actos que motivan la reclamacion y que el inversor
contendiente haya notificado por escrito con 90 dias de
anticipacion a la Parte Contratante su intencion de someter la
reclamacion a arbitraje, el inversor contendiente podra someter
la reclamacion a arbitraje de acuerdo con:

a) el Convenio CIADI, siempre que ambas Partes
Contratantes sean Estados Parte del mismo;

b) las Reglas del mecanismo complementario de CIADI,
cuando una de las Partes Contratantes, pero no ambas, sea
Estado Parte del convenio de CIADI;

c) las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL; o

d) las Reglas de Arbitraje del TLCAN, excepto por lo que se
refiere al nombramiento de arbitros que se regira por lo
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dispuesto en el Titulo Cuarto.

2. El Convenio de CIADI o las reglas citadas regiran el arbitraje,
salvo en la medida de lo modificado por este Apéndice”.

Con su escrito de solicitud de arbitraje, esta parte ya aportd la informacion y los
documentos acreditativos del cumplimiento de las formalidades y pasos precisos para
acudir al arbitraje:

Ambos Estados firmantes, el Reino de Espafia y los Estados Unidos Mexicanos
firmaron y ratificaron el APRI, publicindolo en sus respectivos Boletines
Oficiales, por lo que se encuentra en vigor en ambos Paises.'**

TECNICAS MEDIOAMBIENTALES TECMED, S.A. notificé a la Secretaria de
Fomento Industrial y a la Secretaria de Relaciones Exteriores de México, con fecha
25 de febrero de 1999, la existencia de una controversia.'>

TECNICAS MEDIOAMBIENTALES TECMED, S.A. ratifico a la Secretaria de
Fomento Industrial y a la Secretaria de Relaciones Exteriores de México, en
septiembre de 1999, su decision de someter la controversia a arbitraje. '

Espafia es parte del Convenio de CIADI, pero no lo son los Estados Unidos
Mexicanos.

TECMED ha instado y solicitado el arbitraje al amparo de las Reglas del
Mecanismo Complementario CIADI.

En consecuencia, ain no mediando acuerdo expreso ni escrito entre los Estados
Unidos Mexicanos y TECMED para la sumision de este asunto a arbitraje, no existe
duda alguna de la sumision de los Estados Unidos Mexicanos al mismo, derivada de la
que con caracter general acord6 con el Reino de Espafia al firmar el APRI de

referencia.
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Ver el Documento A 1 de los aportados por la actora.

Ver el Documento 12 de los aportados por la actora con el escrito de solicitud de arbitraje.

Ver el Documento 13 de los aportados por la actora con el escrito de solicitud de arbitraje.

La posibilidad de prestar consentimiento al convenio arbitral a través de la firma de un Acuerdo
multilateral o bilateral de inversiones es unanimemente aceptada, sirviendo de exponente el texto que
seguidamente se expone: “La relevancia de tal disposicion se comprende mejor si se tienen en cuenta
las normas sobre consentimiento establecidas en el Convenio de Washington de 1965... tal
consentimiento suele prestarse en tres planos juridicos diferentes: el contractual, mediante una
clausula contenida en un contrato celebrado entre inversor y Estado, el del derecho interno,
normalmente una ley de inversiones y el del derecho internacional, a través de una clausula de un
Acuerdo sobre inversiones (habitualmente un APRI). Lo mas frecuente ha sido hasta ahora que el
CIADI llegara a conocer del asunto por haber sido establecida su competencia en una clausula
contractual, pero la abundancia de clausulas de sumision al CIADI establecidas en los APRIs ha hecho
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VI.3.2COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL RATIONE
TEMPORIS

Utilizando ese sistema ya apuntado anteriormente de tergiversar las pretensiones y
alegaciones de esta parte, la contraria rechaza la competencia del Tribunal Arbitral
para pronunciarse acerca de algunas de las que afirma son peticiones de esta parte,
argumentando el caricter irretroactivo del APRI.

La representacion de los Estados Unidos Mexicanos insiste en el tema de la
irretroactividad, afirmando “Este punto es importante porque la demandante reclama
responsabilidad del Estado mexicano derivada, por ejemplo, de la expedicion de la
licencia de operacion del 11 de noviembre de 1996 y las modificaciones que sufrio

respecto de la licencia expedida en 1994”.'%

Absolutamente falso. Basta observar el suplico de la demanda, en el que se contienen y
han de contenerse las pretensiones articuladas por la actora, para comprobar que la
unica medida cuya declaraciéon como constitutiva de incumplimiento se solicita del
Tribunal Arbitral, es la denegacion de renovar la licencia de explotacion del
Confinamiento CYTRAR."”

Ciertamente, la demandante ha narrado y puesto en conocimiento del Tribunal otros
hechos ocurridos con anterioridad al 25 de noviembre de 1998, porque tienen
relevancia y son claramente ilustrativos de la actitud y actuacion de las autoridades
mexicanas, pero no ha exigido declaracion de incumplimiento ni responsabilidad por
uno so6lo de ellos.'*

La contradiccion observada en los argumentos de la demandada los desvirtia, como
igualmente produce este efecto el hecho de que haya tergiversado las pretensiones de

decir que es previsible que se desarrolle la competencia del CIADI por esta via y de hecho son ya
varios los supuestos en que ha conocido el CIADI sin existir clausula contractual: asi ha ocurrido en el
caso APPL c. Sri Lanka, Fedax N.V. c. Republic of Venezuela, AMT Inc. c. Zaire, o Ceskoslovenska
Obchodiri Banka A.S. c. the Slovak Republic” (Ana Crespo Hernandez, El Acuerdo Multilateral de
Inversiones: ;Crisis de un Modelo de Globalizacion?, Eurolex, 2000 p. 197).

Parrafo 421 de la contestacion a la demanda.

Ver los apartados A) redactados en las paginas 146 y 147 del memorial de demanda.

Por demas, la coincidencia de la demandada acerca de la importancia de esos hechos es patente. No s6lo
recoge en su contestacion un relato mucho mas minucioso que el de esta parte, logica minuciosidad si se
tiene en cuenta que sus autoridades son los actores principales en esa trama. La importancia de los
hechos concurrentes, se recoge en las mismas palabras de la demandada. “Ello no quiere decir que los
hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor no sean relevantes a las cuestiones en disputa.
En efecto, en su relacion de hechos la demandada, al igual que la demandante, se refiere a los
antecedentes del confinamiento” (parrafo 420 del memorial de contestacion a la demanda).

138
139
140
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esta parte.

No precisamos justificar la aplicacion retroactiva del APRI, mas alla de sus expresos
términos, porque no es eso lo que pretendemos.

Aunque el APRI haya entrado en vigor el 19 de diciembre de 1996, su texto dispone,
sin lugar a dudas, la aplicacion a inversiones realizadas con anterioridad,"*' como es el
caso de la realizada por TECMED en el mes de marzo de ese afio 1996. Pero esa
retroactividad expresa no es la que niega la demandada. Lo que la demandada rechaza
es que las obligaciones establecidas en el APRI se apliquen a actos, hechos o
situaciones ocurridos con anterioridad.'**

Como decimos, no es esto lo pretendido por la actora. Ahora bien, si no fue
argumentado por la demandante, no fue por resultar imposible el argumento, sino por
ser innecesario para nuestra pretension. La medida de no renovacion se adoptdé mucho
después de la entrada en vigor del APRI, el 25 de noviembre de 1998.

Aun asi, las disposiciones de ese Tratado si hubieran sido aplicables a violaciones
previas, maxime cuando ellas demostrasen la existencia de un incumplimiento
continuado que desembocara en la privacion de la licencia.

Establecida de forma expresa la retroactividad en el Convenio, Articulo II, 2 citado, las
restricciones a esta retroactividad sélo caben si son igualmente indicadas de forma
expresa. No en vano, cuando las Partes contratantes han querido estas restricciones en
otros Convenios, asi lo han manifestado en el mismo Tratado. Un claro ejemplo de ello
es el Acuerdo para la Promocion y Proteccion reciproca de inversion entre el Reino de
Espafia y la Reptblica Argentina. El articulo 2, 2 de este APRI, dispone.

“El presente Acuerdo se aplicara también a las inversiones de capital
efectuadas ates de la entrada en vigor del mismo por los inversores de
una parte conforme a las disposiciones legales de la otra Parte en el
territorio de esta ultima. Sin embargo, el presente Acuerdo no se
aplicara a las controversias o reclamaciones que se hubieran originado

143
antes de su entrada en vigor”.

Si las Partes contratantes hubieran querido excluir del sometimiento a arbitraje
cualquier controversia surgida con anterioridad a la entrada en vigor del APRI
hispano-mexicano, asi lo hubieran hecho constar, como hicieron en aquel caso el

141 “Articulo I1.2. El presente Acuerdo se aplicard también a las inversiones efectuadas antes de la entrada

en vigor del mismo por los inversores de una Parte Contratante conforme a las disposiciones legales de
la otra Parte Contratante en el Territorio de esta ultima”.

Parrafo 416 del memorial de contestacion a la demanda.

Se aporta el APRI hispano-argentino como Documento A 124.
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Reino de Espana y la Republica Argentina.

Y aun considerando que la intencion de las Partes Contratantes en el momento de la
celebracion del APRI hispano-mexicano hubiera sido la de excluir del conocimiento
del Tribunal Arbitral cuestiones suscitadas con anterioridad a la entrada en vigor del
APRI, la obligacion de trato de naciéon mas favorecida recogido en el articulo 4 del
APRI hispano-mexicano, seria de aplicacion en el presente supuesto y para cuestiones
procesales, actuando como elemento de comparacion el APRI firmado por los Estados
Unidos Mexicanos y la Republica de Austria el 29 de junio de 1998.

El articulo 27 del APRI Gltimamente citado establece:

“l.  El presente Acuerdo se aplicara a inversiones efectuadas en el territorio
de cualquier Parte Contratante, de acuerdo con su legislacion, por
inversionistas de la otra Parte contratante antes o después de la entrada
en vigor del mismo.

3. Este Acuerdo no se aplicara a reclamaciones que hayan sido resueltas o
o S 144
a procedimientos iniciados antes de su entrada en vigor.

Es decir que, en virtud del principio de trato de nacion mas favorecida, el presente
Tribunal Arbitral podria entrar a conocer y pronunciarse sobre controversias o
reclamaciones que no hayan sido resueltas, ni sobre las que se haya iniciado un
procedimiento, con anterioridad a la entrada en vigor del APRI, asi como frente a
actuaciones que, en ese momento de la entrada en vigor, ni siquiera hayan dado alin
lugar a una reclamacion.

No hay duda de que el principio de trato de naciéon mas favorecida es de aplicacion
también a cuestiones procesales, tal y como asi lo entendio el Tribunal Arbitral en el
Caso Maffezini.'"

En el Caso Maffezini, relativo a una reclamacion interpuesta por un inversor argentino
contra el Reino de Espaia, el inversor demandante alegd que no existia obligacion de
someter la controversia, previamente a su sometimiento al Tribunal Arbitral, a los
Tribunales nacionales de Espaia ( tal y como lo exigia el articulado del APRI hispano-
argentino).

144 Se aporta el APRI firmado por los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Austria como

Documento A 125.
145 Emilio Agustin Maffezini v. Reino de Espana, ICSID ARB/97/7. El laudo fue aportado como Anexo D
196 con el memorial de contestacion a la demanda.
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El demandante (inversor argentino en Espafia) alegd que no estaba obligado a someter
la controversia a un Tribunal nacional antes de someterla a arbitraje internacional, en
base al principio de la clausula de nacion mas favorecida.

El demandante alegd6 que el APRI firmado entre Espafia y Chile, en su articulo 10
apartado 2, otorgaba a las partes la facultad de optar por el arbitraje, una vez expirado
el plazo de negociaciones de 6 meses. Y que, en consecuencia, los inversionistas
chilenos en Espafia reciben un trato mas favorable que los argentinos en Espana, por lo
que el demandante, en virtud de la clausula de la naciéon mas favorecida contenida en
el APRI hispano-argentino, podia someter la controversia a arbitraje sin recurrir
previamente a los Tribunales nacionales.

El Tribunal Arbitral entendi6 que habia razones suficientes para concluir que las
cuestiones relativas a la solucion de controversias estdn inseparablemente vinculadas
con la proteccion de inversionistas extranjeros y que, por lo tanto, la clausula de
nacion mas favorecida es aplicable a las citadas disposiciones sobre solucion de
controversias. Concluyendo por lo tanto, que el demandante tenia derecho a someter la
controversia al arbitraje sin presentarla previamente a los Tribunales espaoles.

Por lo tanto, las mismas razones y conclusiones que las dadas en el Caso Maffezini son
validas en el presente supuesto. Si se demuestra que considerar al amparo del Tratado
actuaciones previas a su entrada en vigor, es una condicion mas favorable para el
inversor (como inevitablemente y sin lugar a dudas lo es), asi podrd hacerse en el
presente supuesto.

Por si el argumento de la irretroactividad no fuera suficiente y, sin duda, ante la mala
conciencia de la demandada por las actuaciones realizadas por sus autoridades antes
del Oficio de noviembre de 1998, esa demandada alega igualmente el plazo de
caducidad de tres afios contemplado en el Titulo Segundo 5 del Apéndice del APRI
hispano-mexicano.

Pero también aqui yerra la demandada. Pudiera defenderse con toda tranquilidad de
animo y solvencia juridica que el plazo de caducidad de las reclamaciones no es de
tres afios, sino de cuatro.

El Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Austria, al que ya
hemos hecho referencia, establece en su articulo 11, apartado tercero, que:

“Una controversia puede ser sometida a resolucion, de acuerdo con el
parrafo 1, c), ... siempre y cuando no haya transcurrido un plazo de
cuatro anos a partir de la fecha en que el inversionista por primera vez
tuvo o debio haber tenido conocimiento de los actos que dieron lugar a
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la controversia.”

En virtud del principio de nacion mas favorecida que se recoge en el articulo 4 del
APRI hispano-mexicano y al que ya hicimos referencia anteriormente, el plazo de
caducidad que se deberia aplicar es de cuatro afos y no de tres afos.

En suma, mantiene esta parte que la actuacion por la que se solicita la condena en este
arbitraje es la denegacion de renovacion de la autorizacion correspondiente al
Confinamiento CYTRAR, sin perjuicio de que el Tribunal deba conocer y valorar el
significado de actuaciones y medidas previas puestas en practica por las autoridades
mexicanas.

Esa pretension se encuentra plenamente amparada por los términos expresos en los que
establece su retroactividad el APRI hispano-mexicano, sin precisar de ningin apoyo en
otros textos convencionales.

Ahora bien, si alguna duda cupiera al respecto, la aplicacion del principio de nacion
mas favorecida, debe disiparla.

VI3.3COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL RATIONE
MATERIAE

Esta parte entiende que la competencia del Tribunal Arbitral por razon de la materia se
encuentra fundada en el Articulo XI.1 del APRI, por remision que el mismo efectiia a
las “cuestiones reguladas” en sus restantes preceptos, y, en particular, por el alcance
del término “inversiones” recogido en el Articulo 1.2 de ese Tratado.'*

La amplitud de los términos con que aparece configurada la “inversion” en el citado
Tratado y, el concreto caracter del proyecto acometido por TECMED en México,
particularizdndolo en la adquisicion del Confinamiento CYTRAR, no dejan lugar a la

146 En los textos relevantes, ese Articulo 1.2 del APRI establece: “Por “inversiones” se designan a todo

tipo de activos, tales como bienes y derechos de toda naturaleza y, en particular, aunque no

exclusivamente, los siguientes:

a) acciones, titulos, obligaciones y otras formas de participacion en sociedades; ...

c¢)  bienes muebles, inmuebles, raices, hipotecas, derechos de prenda, usufructos u otra propiedad

tangible o intangible, adquiridos o utilizados para actividades economicas u otros fines
empresariales; ...

e) intereses o derechos que se deriven de la aportacion de capital u otros recursos en el territorio de
una Parte Contratante para el desarrollo de una actividad economica en el territorio de la otra
Parte Contratante, como resultado del otorgamiento de un contrato o de una concesion.

Igualmente, se consideran inversiones las realizadas en el territorio de una Parte Contratante por

empresas de esa misma Parte Contratante que estan efectivamente controladas por inversores de la

otra Parte Contratante”.
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duda acerca de la inclusion de ese proyecto en el ambito de aplicacion del APRI
hispano-mexicano. De hecho, aunque la contraparte ha puesto en cuestion la
competencia ratione materiae de este Tribunal Arbitral, no ha sido por negar la
catalogaciéon como “inversion” del proyecto desarrollado por TECMED en México.'*’

La precision sobre la competencia ratione materiae que formuld la demandada, se
circunscribid a limitar la facultad de decision del Tribunal Arbitral, negandola sobre
otras actuaciones distintas a la denegacion de renovacion del permiso.'**

Esta cuestion se encuentra intimamente relacionada con los puntos ya tratados en el
apartado anterior. Hemos de insistir en que efectivamente la unica infraccion al APRI
cuya sancion por el Tribunal solicita esta parte es la medida de no renovaciéon de la
licencia, por ser ésta la causante del dafio experimentado por TECMED. Asi ha
quedado definitivamente precisado en el Suplico de nuestra demanda.

No obstante, ello no impide, sino que resulta obligado, permitir al Tribunal Arbitral
que conozca y analice las actuaciones precedentes y aun las posteriores puestas en
practica por las autoridades mexicanas. Actuaciones expuestas en detalle por las
partes, por ambas, y que explican y permiten entender con toda claridad el significado
y objetivo del Oficio de 25 de noviembre de 1998, asi como, fundamentalmente, sus
motivaciones.

VI1.3.4 ANGULO DE EXAMEN DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Como indicabamos anteriormente, uno de los mecanismos seguidos por la demandada
para negar la potestad del Tribunal Arbitral sobre el asunto sometido a su examen es el
de hacer supuesto de la cuestion. La representacion de los Estados Unidos Mexicanos
rechaza la potestad del Tribunal Arbitral porque afirma previamente que la actuacion
de las autoridades mexicanas no es contraria al Derecho Internacional (se olvida del
APRI y omite la referencia a las normas y principios de este texto).

En su memorial de contestacion a la demanda (parrafo 355), el representante de los
Estados Unidos Mexicanos se expresa en los siguientes términos:

“El angulo de examen de este Tribunal difiere del de una corte nacional.
Asi lo ha determinado en repetidas ocasiones la Corte Internacional de

147
148

Véanse los parrafos 435 a 442 del memorial de contestacion a la demanda.

El parrafo 442 del memorial de contestacion a la demanda se expresa en los siguientes términos: ”Con
respeto, este Tribunal no tiene competencia para resolver mas que sobre la negativa de renovar la
autorizacion, emitida el 25 de noviembre de 1998 y que alega es violatoria de las disposiciones del
APRI, que la demandante afirma le causo daiios o pérdidas. Las demads medidas estan fuera de su
competencia”.
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Justicia. De particular relevancia para este caso es la sentencia de una
Cdmara de la Corte en el caso Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United
States v. Italy). La Corte considero si, en relacion con la requisicion de
una fabrica por el alcalde de Palermo y la ocupacion de la fdabrica por
los trabajadores, los actos de autoridades italianas de distintos ordenes
de gobierno constituian violaciones a un acuerdo bilateral para la
proteccion de inversiones celebrado entre Estados Unidos e lItalia (la
Corte determino que no). El caso ELSI es pertinente porque la Corte
considero muchos de los conceptos juridicos de un acuerdo bilateral
para la proteccion de las inversiones, similar al APRI en este caso. La
demandada se referird a estos conceptos mds adelante.

Segun lo manifesto el Dr. Eduardo Jiménez de Aréchaga, “No compete a
un_tribunal internacional actuar como una corte de apelacion o de
casacion para verificar de manera detallada la correcta aplicacion del
derecho municipal. Esta funcion y forma de andlisis juridico no estd
disponible a este Tribunal, que esta constituido para aplicar el derecho

internacional, no el municipal”."”

Como ya hemos anunciado, el demandado hace una lectura parcial del Caso, la que le
conviene a sus intereses. Un analisis de los hechos debatidos en aquel asunto nos lleva
a concluir que el supuesto de hecho en el caso ELSI es distinto del ahora contemplado
y, por lo tanto, las conclusiones que de ¢l derivaron, no sirven en el presente caso.

La Sentencia dictada en el Caso ELSI se fundo, casi tnica y exclusivamente, en el
hecho de que el demandante no pudo probar de manera suficiente y satisfactoria a
juicio de la Camara la posibilidad de llevar a cabo una liquidacion ordenada y, por
consiguiente, la Corte estim6 que la medida adoptada por el Alcalde de Palermo no
habia sido la causante de la imposibilidad de llevar a cabo una liquidacion ordenada de
la empresa, pues la situacion de insolvencia en la que ésta se encontraba, lo hubiera
impedido en todo caso."’

Estados Unidos identifico varios hechos como constitutivos de una violacion del
Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion entre Italia y los Estados Unidos de

149 . . . . iy
Los parrafos transcritos estan extractados del memorial de contestacion a la demanda, aunque fueron

parcialmente reiterados también en el alegato final del Lic. Pérez Cano (Ver pagina 22 vuelta a 24 de la
correspondiente transcripcion de 24 de mayo de 2002).

“Furthermore, much of the treaty analysis consisted of obiter dictum At the end of the day, the
Chamber’s decision rested predominantly on the factual conclusions that, regardless of the Italian
government’s acts, the United States had not sufficiently established the feasibility of an orderly
liquidation plan for ELSI, and that the bankruptcy was inevitable. Therefore, it did not matter which of
Raytheon’s rights the FCN Treaty obligated the Italian government to protect. At the time in question,
nothing, including the requisition, could have further harmed ELSI or infringed more on Raytheon'
rights in ELSI...”
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América, pero entre todos ellos, el mas importante fue la requisicion de la planta de
ELSI por el Alcalde de Palermo el 1 de abril de 1968, alegando que ese acto frustrod el
plan de Estados Unidos de liquidar ELSI de manera ordenada (“orderly
liguidation™)."!

Este hecho, segiin EE.UU., infringia el Tratado entre EE.UU. e Italia, en varios de sus
articulos. Particularmente, EE.UU. alegd que suponia infraccion del articulo III del
Tratado entre EE.UU. e Italia que recoge el derecho de los inversores a organizar,
controlar y desarrollar sus empresas y actividades comerciales, de conformidad con la
legislacion vigente en el Estado receptor de la inversion (salvando las distancias,
podriamos decir que el Art. III. del Tratado EE.UU. e Italia equivale al articulo I11.2
del APRI hispano-mexicano). Los Estados Unidos consideraban que la orden de
requiso privo a ELSI de la posibilidad efectiva de liquidar su planta y activos, y por lo
tanto le privo del derecho de controlar y dirigir su empresa.

La Camara consider6 que la orden de requiso no privé a ELSI de su derecho a
controlar y dirigir la empresa, dada la precaria situacion en que se encontraba ésta
antes de la adopcion de dicha orden. El supuesto de hecho del caso ELSI no es
equiparable al de TECMED.

Esa Cémara estimé que no habia existido violacion del Art. III del Tratado, no porque
una orden de requiso adoptada por una autoridad interna no constituya una privacion
de los derechos de control y desarrollo de la empresa de los que goza el inversor. Por
el contrario, partio de entender que asi era. °> La decision de la Corte Internacional de
Justicia y su consideracion de que no se habia producido infraccion del Articulo
citado, se baso en considerar que la situacion financiera de ELSI era tan precaria en el
momento de dictarse la orden de requiso, que no fue ésta orden la que privé a los
inversionistas de su derecho de control y desarrollo, sino que lo que privo a los
inversores de sus derechos fue la propia situacién en que se encontraba ELSI. Aun asi,
la Camara reconocio que, sin duda, la orden de requiso contribuyd a esta precaria
situacion de ELSL'™

Es mads, la Camara rechazé el argumento esgrimido por Italia en el sentido de que la
orden de requiso, al estar permitida por la Ley Italiana, suponia un trato nacional, es
decir, que se trataba a los inversores extranjeros de igual manera que se trataba a los

151 “Orderly liquidation” que suponia un cierre y liquidacion de la empresa, desde dentro de la empresa, y

sin tener que acudir a un procedimiento de declaracion de quiebra.

El parrafo. 70 de la Sentencia establece: “It is undeniable that the requisition of a firm’s “plant and
relative equipment” must normally amount to a deprivation, at least an important part, of the right to
control and manage” y el parrafo 75 in fine dispone: “The requisition was thus found not to have been
Jjustified in the applicable local law, if therefore, as seems to be the case, it deprived Raytheon and
Machlett of what were at the moment their most crucial rights to control and manage, it might appear
prima facie a violation of Article III, paragraph 2”.

Véase Parrafos 70 y 101 de la Sentencia.
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inversores nacionales y por ende no habia ninguna violacion del Derecho
Internacional.

La Corte fue tajante en este respecto:

“But, in the Chamber’s view, the reference to conformity with “the
applicable laws and regulations” cannot mean that, if an act is in
conformity with the municipal law and regulations, that would of itself
exclude any possibility that it was an act in breach of the FCN Treaty”.
(parrafo 71 in fine).

En términos muy simples, podriamos decir que en el Caso ELSI, la orden de requiso
no tuvo ningin efecto en la situacion de ELSI, es decir, que los planes de los
accionistas de liquidar ELSI de manera ordenada (“orderly liquidation™), sin acudir a
un procedimiento de quiebra, no se hubieran podido llevar a cabo, aun no existiendo la
orden de requiso. Lo que es lo mismo, que los inversionistas no pudieron demostrar a
la Corte Internacional de Justicia que fue la orden de requiso la que impidié poner en
practica una liquidacion ordenada, obligandoles a instar un procedimiento de quiebra.

Y es precisamente esta conclusion de la Corte, la que obliga a descartar la aplicacion
del Caso ELSI al presente o, cuando menos, refleja las clarisimas divergencias entre
uno y otro supuesto. En nuestro caso, CYTRAR, S.A. de C.V. se hallaba en situacion
de seguir operando el Confinamiento y fue la denegacion de la licencia de operacion
del Confinamiento lo que impidi6 a TECMED desarrollar su inversion.

En el presente caso, la no renovacion de la autorizacion fue la Uinica causa que privo al
inversor del desarrollo y disfrute de su inversion. Sin autorizacidon no hay posibilidad
de continuar operando el objeto de la inversion.

Sin duda, los Estados Unidos Mexicanos defenderan que la operacioén ya no resultaba
posible por la presion social que existia frente al Confinamiento o porque las celdas
construidas en aquel entonces estaban por agotarse. Pero, la diferencia entre la presion
social de nuestro caso y la situacion de insolvencia del caso ELSI es absoluta. Como la
contraparte reconoce y se ha esforzado en reiterar a lo largo de su memorial de
contestacion a la demanda, el rechazo de la sociedad es consustancial con este tipo de
industrias. Pero los confinamientos son absolutamente necesarios, siendo obligacion
de las autoridades gubernamentales otorgar la debida proteccion a esas explotaciones.
Precisamente porque esa proteccion no habia sido otorgada por las autoridades
mexicanas, no pudieron abrirse otros confinamientos de residuos peligrosos o
CIMARIs en el pais. Si es que la presion social impedia la operacion del
Confinamiento, que no es el caso, como lo demuestra que aquél operaba hasta el
Oficio de 25 de noviembre, era obligacion de las autoridades mexicanas tomar las
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medidas de policia y seguridad pertinentes para que asi no ocurriera. En la insolvencia
de ELSI no tuvieron participacion las autoridades italianas, era una situacion de hecho
ajena a las mismas y previa a la Orden de requiso. En la presion social frente a
CYTRAR, las autoridades mexicanas si tuvieron responsabilidad, la de consentirla y
ceder a ella, denegando la renovacion de la licencia, cuando no la de provocarla. En
suma, la medida de no renovacion supuso una auténtica rendicion de las autoridades
mexicanas frente a la presion social ejercida contra el Confinamiento. Es mas, no
olvidemos que TECMED y CYTRAR habian llegado a aceptar la solucién que les
propusieron las autoridades para solventar el problema social: la reubicacion. Pero
fueron esas mismas autoridades mexicanas las que incumplieron su compromiso (el de
continuidad de la explotacion) provocando el cierre del Confinamiento antes de que la
reubicacion se hubiera producido.

Si nos referimos al agotamiento de las celdas 1 y 2, hemos de recordar que el
Confinamiento habia sido proyectado para un total de nueve celdas con un volumen
conjunto de 630.000 m’ y que esas nueve celdas eran las que figuraban en el
Manifiesto de Impacto Ambiental que habia dado lugar a su primera autorizacion y
que figuraban igualmente citadas en cada una de las autorizaciones emitidas a nombre
de CYTRAR.

Esto es, CYTRAR era propietaria de un Confinamiento que llegaria a tener un total de
nueve celdas y una capacidad de 630.000 m’. Fue una vez mas el INE el que privé a
CYTRAR de ese derecho, negandole la renovacion de la licencia, en lugar de cumplir
su obligacion de otorgarla y aceptar la construccion de las demas celdas, hasta que se
produjera la reubicacion en las condiciones acordadas (continuidad en la explotacion).

Citando nuevamente el Caso ELSI y amparando de nuevo la pretendida falta de
potestad del Tribunal, la demandada define la accion arbitraria como “el ignorar
deliberadamente al debido proceso legal, un acto que impacta, o al menos sorprende,
un sentido de impropiedad juridica... » 134 concluyendo que “No existe nada en la
conducta del INE que demuestre que se ignoro deliberadamente el debido proceso
legal o un acto que impacta, o al menos sorprende, y que tiene un sentido de
impropiedad juridica” y que “... de esta manera resultaria extranio que pudiéramos
considerar que (el Tribunal) estd en una mejor posicion que la doctora Cristina
Cortinas de Nava o que los funcionarios competentes del INE para considerar las

. . , ., . . .75 155
circunstancias especificas en torno de la renovacion de la licencia de operacion”.

Ciertamente, tras haber escuchado las declaraciones de la Dra. Cortinas y conocer sus
motivaciones, no compartimos la extrafieza de la contraparte acerca de la “mejor

154 Cita recogida en la pagina 24 y 24 vuelto de la transcripcion correspondiente a los alegatos finales del

Lic. Pérez Cano (24 mayo 2002).
Véase la pagina 25 y 25 vuelta de la transcripcion de los citados alegatos finales del Lic. Pérez Cano (24
de mayo de 2002).
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posicion” del Tribunal para considerar las circunstancias concurrentes. Pero no se trata
de coincidir o discrepar en sensaciones y pensamientos.

Lo relevante es que, conociendo la contraparte, porque cita laudos y Sentencias que asi
lo postulan, que un Tribunal Internacional y, en particular éste, puede sancionar, por
contrariar al Derecho aplicable y al Derecho Internacional, medidas que ignoren el
debido proceso legal, que impacten o sorprendan, proceda a rechazar la potestad de
este Tribunal para pronunciarse sobre las medidas dictadas por las autoridades
mexicanas, negando que concurran esas circunstancias.

El argumento no es tal, es mera afirmacion de una opinidon no razonada. Es el Tribunal
Arbitral el que debe decidir si la medida es arbitraria, si fue dictada con arreglo al
proceso legal y si impacta o sorprende en un sentido de impropiedad juridica. Dejemos
a este Tribunal analizar los hechos y el Derecho y dictar su decision. Esto es lo que
pretende la actora y esto es lo que trata de impedir a la demandada.

Esa posibilidad se dibuja en la Sentencia dictada en el caso ELSI, cuando la Corte
reconocid expresamente su idoneidad para conocer si la decision de la autoridad
interna italiana era adecuada a Derecho y manifestd: “It is therefore appropriate for
the Chamber to examine the legal grounds given by the Prefect of Palermo for his
decision, as well as what was said by the Court of Appeal of Palermo on the legal
impact of the Prefect’s decision on the requisition order, and consider whether the
findings of the Prefect or of the Court of Appeal are equivalent to, or suggest, a
conclusion that the requisition was an ‘arbitrary’ action”.”’

Precisamente esto es lo que solicita esta parte del Tribunal Arbitral, que analice la
actuacion de las autoridades mexicanas y muy particularmente el Oficio de no
renovacion, y determine si se trata de una actuacion arbitraria, que ha ignorado
deliberadamente el debido proceso legal, que es un acto que impacta y sorprende por
su impropiedad juridica. Para efectuar esa valoracion, le ha aportado los elementos y
antecedentes necesarios. Asi ha posibilitado que el Tribunal Arbitral conozca por boca
de los protagonistas, los motivos por los que se sustituyo la autorizacion de 1994 por la
de 1996 y, posteriormente, por la de 1997. El Tribunal ha escuchado a los Directores
Generales de Residuos de la época y les ha oido decir que buscaban un procedimiento
mas sencillo y mas rapido que el regulado en la Ley, como igualmente ha recibido la
informacion que facilitd la Doctora Cortinas, explicando el Oficio de 25 de noviembre
de 1998 del que fue autora, como via para asegurar al reubicacion frente a la
continuidad del Confinamiento CYTRAR. Con esos datos, a la vista de todo ello, esta
parte tiene el pleno convencimiento de que la respuesta del Tribunal ha de ser la de
confirmar la existencia de actuacion arbitraria y, en consecuencia, sancionarla.

136 Parrafo 123 de la Sentencia de la Corte Superior de Justicia.
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V1.4 CONSIDERACIONES EN DERECHO INTERNACIONAL DE LAS
INFRACCIONES COMETIDAS POR LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

Ciertamente, las obligaciones contenidas en el APRI, Articulos II, III, IV y V, se
encuentran estrechamente interrelacionadas y habitualmente son consideradas en su
conjunto por los Tribunales Internacionales que se enfrentan a casos como el presente.

Este arbitraje no es una excepcion. Hemos mantenido, alegado y probado que al
denegar la renovacion de la autorizacion, los Estados Unidos Mexicanos pusieron en
marcha una medida de efectos equivalentes a la expropiacion que no fue acompanada
de la debida indemnizacion, infringiendo de tal modo, el Articulo V.1 y 2 del APRI.

Ello no obstante, esa medida expropiatoria no s6lo incumple el precepto citado sino
que, precisamente por suponer la privacion de un esencial derecho econdmico del
inversor extranjero, implica en si misma infraccion del deber de proteccion que tiene el
Estado receptor conforme al Articulo III del APRI.

Sin perjuicio de esa vision de conjunto que debe guiar la valoracion del caso,
recogemos seguidamente las pautas que esta parte considera deben seguirse con tal
objetivo.

VI1.4.1PROTECCION DE LAS INVERSIONES

Esta parte ha mantenido que los Estados Unidos Mexicanos no protegieron
adecuadamente la inversion realizada por TECMED en México, consintiendo las
presiones sociales que continuadamente y de forma creciente fueron ejerciéndose
frente al Confinamiento, para ceder, en ultimo término, frente a ellas, en un acto de
auténtica rendicion, como fue la no renovacion de la licencia y en perjuicio del
inversor extranjero.

El deber de proteccién que esta parte manifiesta haberse incumplido en el presente
supuesto se configura dentro del estdndar generalmente mantenido por la
jurisprudencia arbitral, dos de cuyos claros exponentes con los laudos arbitrales
dictados en el caso Asian Agricultural Products y en el American Manufacturing
Trading. Esto es, el estandar que identifica ese deber de proteccion con la “due
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diligence”.

Tanto en el caso Asian Agricultural Products, como en el American Manufacturing
Trading, se consider6 que los Estados tenian responsabilidad de proteger las
inversiones y que los Estados obviaron esa responsabilidad al no adoptar todas las

medidas posibles para prevenir las muertes, saqueos y destruccion de la propiedad.

Particularmente, en el caso Asian Agricultural Products Limited,"”’ el Tribunal

Arbitral formuld las siguientes manifestaciones:

“76. In the light of all the above-mentioned arbitral precedents, it would
be appropriate to consider that adequate protection afforded by the host
State authorities constitutes a primary obligation, the failure to comply
with which creates _international responsibility. Furthermore, ‘‘there is
an extensive and consistent state practice supporting the duty to exercise
due diligence” (BROWNLIE, System of the Law of Nations, State
Responsibility-Part I, Oxford, 1986, p. 162)).

As a doctrinal authority, relied upon by both Parties during the various
stages of their respective pleadings in the present case, Professor
BROWNLIE stated categorically that:

There is general agreement among writers that the rule of non-
responsibility cannot apply where the government concerned has failed
to show due diligence (Principles of Public International Law, Third
Edition, Oxford, 1979, p.453). ...

77. A number of other contemporary international law authorities
noticed the “sliding scale” from the old “subjective” criteria that takes
into consideration the relatively limited existing possibilities of local
authorities in a given contest, towards an “objective” standard of
vigilance in assessing the required degree of protection and security with
regard to what should be legitimately expected to be secured for foreign
investors by a reasonably well organized modern State. ...

According to _modern doctrine, the violation of international law
entailing the State’s responsibility has to be considered constituted by
“the mere lack or want of diligence”, without any need to establish
malice or negligence (cf. C.F. AMERASINGHE, State Responsibility for
Injuries to Aliens, oxford, (1967), p. 281-282; F.V. GARCIA-AMADOR,
The Changing law of International Claims. vol. I, (1987), p. 115, 118; M.
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Asian Agricultural Products Limited v. the Republic of Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3,

acompafiado como Anexo D 190, con el escrito de contestacion a la demanda.
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BEDJAOUI, “Responsibility of States: Fault and Strict Liability”,
Encyclopedia of Public International Law, vol. 10, (1987), p. 359; and
K. ZEMANEK, “Responsibility of States: General Principles”, Ibid., p.
365).” (Los subrayados son nuestros).

Por su parte, en el laudo dictado en el asunto American Manufacturing,”® se expresan
los siguientes términos:

“[38] The obligation such as cited above contracted by the Republic of
Zaire and the United States of America constitutes an obligation of
guarantee for the protection and security of the investments made by
nationals and companies of one or the other Party, in the case before
us, by American nationals or companies, AMT, in the territory of Zaire,
at Kinshasa. The obligation incumbent upon Zaire is an obligation of
vigilance, in the sense that Zaire as the receiving State of investments
made by AMT, an American company, shall take all measures
necessary to ensure that full enjoyment of protection and security of its
investment and should not be permitted to invoke its own legislation to
detract from any such obligation. Zaire must show that it has taken all
measure of precaution to protect the investment of AMT on its territory.

[39] These treatments of protection and security of investment
required by the provisions of the BIT of which AMT is beneficiary must
be in conformity with its applicable national laws and must not be any
less than those recognized by international law. For the Tribunal, this
last requirement is fundamental for the determination of the
responsibility of Zaire. It is thus an objective obligation which must not
be inferior to the minimum standard of vigilance and of care required
by international law.

[44] Consequently, the reasoning presented by Zaire is not
acceptable. The responsibility of the State of Zaire is incontestably
engaged by the very fact of an omission by Zaire to take every measure
necessary to protect and ensure the security of the investment made by
AMT in its territory. ”(El subrayado es nuestro).

El dmbito de proteccién establecido en los dos laudos citados, recogiendo amplia
doctrina internacional, ha sido claramente infringido por los Estados Unidos
Mexicanos, primero al consentir durante mas de un mes el bloqueo del Confinamiento
y después y finalmente, al ceder a las presiones sociales provocando su cierre.

138 American manufacturing & Trading Inc. v. the Republic of Zaire, Caso CIADI No. ARB/93/1,
acompafiado como Anexo D 191, con el escrito de contestacion a la demanda.
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En sus alegaciones, la representacion de la actora ha pretendido llevar al
convencimiento del Tribunal Arbitral que, desde los ultimos dias de enero, hasta los
primeros dias de marzo del afio 1998, las autoridades mexicanas tomaron las medidas
y adoptaron todas las actuaciones procedentes para poner término a esa situacion de
bloqueo. Pero esa misma incidencia y examen detallado de las actuaciones
emprendidas, demuestra que se trataba de simples gestiones y tramites sin efectividad
alguna, de sucesion de papeleos formales y toma de declaraciones, sin que, durante ese
tiempo, las autoridades pusieran en practica las unicas medidas serias y susceptibles de
poner fin a la situacion: la intervencion de los cuerpos de policia y seguridad con todas
las garantias de la normativa aplicable.

No pretende esta parte, como la contraria le ha imputado, que dejen de respetarse los
derechos de los ciudadanos propios de todo estado democratico. Lo que la actora busca
es precisamente eso, la defensa de tales derechos. Y si para ello era precisa la
represion de quienes estaban infringiendo las normas legalmente establecidas,
debieron hacerlo las autoridades. Eso si, con las garantias previstas en su legislacion.
Pero esas garantias, con toda seguridad, no exigen el sacrificio de los derechos
econdmicos de un tercero. Por lo demaés, que esa actuacion era posible lo demuestra el
hecho de que esas mismas autoridades la pusieron en practica al poco tiempo, cuando
el 25 de abril de 1998, se produjo un nuevo intento de bloqueo que fue resuelto por las
autoridades en un plazo de dos horas. ;Por qué no actuaron de ese modo en la primera
ocasion? La justificacion no existe.

Por ello, cuando proximo a finalizar ese afio 1998, la presion social continuaba y los
funcionarios del INE hubieron de resolver sobre la renovacion de la licencia, volvieron
a ceder a las presiones, en esta ocasion en una rendicion completa y definitiva,
sacrificando al inversor extranjero e indirectamente a la salud publica y el
medioambiente de su pais, pero realizando el acto que la comunidad le reclamaba: el
cierre del Confinamiento.

VI.4.2TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

El principio de trato justo y equitativo se empezo a incluir en los diferentes textos
internacionales relativos a inversiones en el periodo que sigui6 a la Segunda Guerra
Mundial. En la década de los 70, la inclusion de este principio en los APRIs era
generalizada. La razén de una inclusion en los APRIs se puede encontrar en que un
tratamiento justo y equitativo garantiza al inversor extranjero un marco que dé
respuesta a sus principales expectativas como inversor.

Junto a los estandares relativos de proteccion a las inversiones (trato nacional y nacion
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mas favorecida) estan los que la doctrina ha dado en denominar estandares absolutos,
como el de tratamiento justo y equitativo que el APRI hispano-mexicano recoge en el
articulo IV."’

Se habla de estandar absoluto porque el tratamiento justo y equitativo es de aplicacion
a las inversiones, dada una situacion concreta, y sin relacionarlo o compararlo con
otras inversiones (a diferencia de los estdndares relativos a trato nacional y clausula de
nacion mas favorecida). Es decir, el contenido del tratamiento justo y equitativo no
varia en funcion de como sean tratadas otras inversiones.

Incluso el tratamiento justo y equitativo puede ir mas alld de lo asegurado por las
disposiciones de trato nacional o trato de nacidon mas favorecida. Es posible que el
tratamiento que se haya reconocido a la inversion en cuestion no sea peor que el
otorgado a los propios nacionales o a inversores de terceros paises, pero si constituir
un trato que no es justo ni equitativo. Esto es, el trato otorgado al inversor extranjero
puede ser conforme con la legislacion nacional del Estado receptor de la inversion y
aln asi constituir un supuesto de trato injusto e inequitativo.

La doctrina considera que la obligacion de trato justo y equitativo constituye la
obligacion predominante y principal a la hora de establecer un sistema de proteccion
de las inversiones:

“The overriding obligation is that investment ‘shall at all times be
accorded fair and equitable treatment and shall enjoy full protection
and security’. This is underlined by the further provision that investors
shall not be subjected to ‘unreasonable measures’... Thus, while it may
be suggested that arbitrary, discriminatory or abusive treatment is
contrary to customary international law, unfair and inequitable
treatment is a much wider conception which may readily includes such
administrative measures in_the field of taxation, licences and so forth,
as are not plainly illegal in the accepted sense of international law. In
particular, it is submitted that the right to fair and equitable treatment
goes much further than the right to most-favoured-nation and to
national treatment, even if in the latter case the foreigner's rights are
greatly extended and underlined by the duty not to subject the foreigner
to unreasonable measures.”'® (El subrayado es nuestro.)

159 « o, L . . Lo
Cada Parte Contratante garantizard en su territorio un tratamiento justo y equitativo, conforme al

Derecho Internacional, a las inversiones realizadas por inversores de la otra Parte Contratante.”

160 “British Treaties for the Promotion and Protection of Investments”, F.A. Mann, The British Yearbook

of International Law, 1981, pag. 242. (Se acompafia copia de este articulo como Documento A
126).
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En el parrafo que acabamos de transcribir, no solo se observa la importancia de un
trato justo y equitativo, sino que, sin la menor vacilacion, se afirma que trato justo y
equitativo va mas alld del Derecho consuetudinario y del trato minimo y que
precisamente se pone como ejemplo de posible trato injusto e inequitativo, una medida
administrativa en materia de licencias.

Trato justo y equitativo son términos que se dejan a la labor de determinacidon e
interpretacion del Tribunal competente para conocer del asunto:

“It is submitted that nothing is gained by introducing the conception of
a minimum standard and, more than this, it is positively misleading to
introduce it. The terms ‘fair and equitable treatment’ envisage conduct
which goes far beyond the minimum standard and afford protection to a
greater extent and according to a much more objective standard than
any previously employed form of words. A tribunal would not be
concerned with a minimum, maximum or average standard. It will have
to decide whether in all circumstances the conduct in issue is fair and
equitable or unfair and inequitable... The terms are to be understood
and_applied _independently and autonomously.”” (El subrayado es
nuestro.)

A nadie escapa el hecho de que las palabras “justo” y “equitativo” no tienen un
significado objetivo sino que son palabras que denotan imprecision y que requieren en
su aplicacion una labor de concrecidon. Son conceptos que dependen del supuesto de
hecho concreto. Pero, no significa que trato “justo” y “equitativo” sean conceptos
vacios de contenido. La obligacion de un tratamiento justo y equitativo estd pensada,
expresamente, para que no sea ni el Estado receptor de la inversion, ni el inversor
extranjero quien decida, sino que estd dirigida expresamente a que sea una tercera
parte en la controversia (i.e. Tribunal Arbitral) quien decida si ha existido tratamiento
justo y equitativo. De ahi la incongruencia de sostener la falta de potestad de un
Tribunal Arbitral que es quién debe resolver la cuestion.

Tradicionalmente, dentro del principio de trato justo y equitativo, se ha venido
abordando el que se ha denominado principio de transparencia.

Esta parte, en su escrito de demanda alegd que los Estados Unidos Mexicanos habian
infringido su deber de transparencia para con TECMED. Tras adquirir un
Confinamiento de Desechos peligrosos que, en el momento de la compra, contaba con
una licencia indefinida, TECMED hubo de enfrentarse ante una situacion radicalmente
distinta, con una autorizacion anual renovable, cuyo caracter fue posteriormente
utilizado por las autoridades del INE para denegar la renovacion.

161 “British Treaties for the Promotion and Protection of Investments”, F.A. Mann, The British Yearbook

of International Law, 1981, pag. 243.
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La demandada ha pretendido justificar ese cambio de autorizacion indefinida a
autorizacion anual, igual que ha tratado de justificar que CYTRAR no tenia derecho a
obtener la renovacion, sino que la misma era facultad discrecional del INE, en cuyo
ejercicio podia apreciar, no solo el grado de cumplimiento por parte del explotador,
sino otras muchas circunstancias, todas las que considerase relevantes. Y entre ellas,
las peticiones y presiones formuladas y ejercidas por la sociedad y otras cuestiones
politicas en juego.

Ciertamente, esa actitud de las autoridades Mexicanas choca con el contenido mucho
mas riguroso de las leyes publicadas y la informacién que el INE facilitaba a los
potenciales interesados en ese tipo de explotacion. Informacion publicada ampliamente
a través de su pagina web que, entre otros datos, indicaba que la duracion de las
autorizaciones se determinaria en funcion de las caracteristicas técnicas de la
instalacion y de acuerdo con su vida util.'®?

Por eso, esta parte alegd infraccion del deber de transparencia. Porque una cosa es lo
que las leyes disponian y el INE publicaba y otra muy distinta la actuacién que puso en
practica frente a TECMED, una vez que la inversion ya se habia realizado.

Como decimos, el principio de transparencia se incardina en el mas amplio de trato
justo y equitativo y asi lo hizo el Tribunal Arbitral en el asunto Metalclad. Sin
embargo, la Corte suprema de la Columbia Britanica corrigio al Tribunal al resolver el
recurso frente al laudo que éste habia dictado.

Los parrafos 70 y siguientes de la Sentencia de la Corte Suprema de la Columbia
Britanica de 2 de mayo de 2001, establecen que el principio de transparencia no
gobierna las inversiones extranjeras. La justificacion que el Tribunal canadiense
expuso se asienta, bdsicamente, en la ubicacion, en el TLCAN, del principio de
transparencia:'®

tez Sobre este punto, y como Documento A-104 de los aportados con el memorial de demanda, esta parte

presentd informacion publicada en la pagina Web del INE, en la que bajo el titulo general de
“Autorizacion para la construccion y operacion de confinamientos controlados de residuos industriales
peligrosos™ y el particular de “Vigencia del comprobante”, el mencionado Instituto indica: “La vigencia
sera de acuerdo a lo que establezcan las dareas técnicas correspondientes y en funcion de la vida util de
la infraestructura proyvectada”. (El subrayado es nuestro). La vida util del confinamiento CYTRAR,
que comenzo6 a operar en el afio 1988, ha sido precisada por el perito econdmico designado por la
demandada en 25 afios (paginas 17 y 31 del Analisis y Valuacion presentado como Anexo D 173 del
memorial de contestacion a la demanda).

“70. In the present case, however, the Tribunal did not simply interpret the wording of Article 1105.
Rather, it misstated the applicable law to include transparency obligations and it then made its decision
on the basis of the concept of transparency.

71. In addition to specifically quoting from Article 1802 in the section of the Award outlining the
applicable law, the Tribunal incorrectly stated that transparency was one of the objectives of the
TLCAN. In that regards, the Tribunal was referring to Article 102.1, which sets out the objectives of the
TLCAN in clauses a) through f). Transparency is mentioned in Article 102.1 but it is listed as one of the

163

110



El Tribunal canadiense denego la aplicacion del principio de transparencia por razones
de ubicacion del mismo en el TLCAN,

No es objetivo ni funcién de esta parte criticar o corregir las decisiones de los
Tribunales Canadienses, pero si lo es exponerle al honorable Tribunal Arbitral cudles
son las normas y principios del Derecho Internacional aplicables y relevantes para
clarificar la cuestion.

Estas normas y principios son, basicamente, los que seguidamente se enuncian.

El articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados que
establece que:

“l. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto
comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos.

2

El TLCAN, en su Predmbulo, dispone:

“... ASEGURAR un marco comercial previsible para la planeacion de
las actividades productivas y de la inversion; ..."

Y el articulo 102 del TLCAN indica:

“l. Los objetivos del presente Tratado, desarrollados de manera mads
especifica a través de sus principios y reglas, incluidos los de trato
nacional, trato de nacion mas favorecida y transparencia, son los
siguientes: ...

2. Las Partes interpretaran y aplicaran las disposiciones de este
Tratado a la luz de los objetivos establecidos en el parrafo 1 y de

principles and rules contained in the TLCAN through which the objectives are elaborated. The other
two_principles and rules mentioned in Article 102, national treatment and most-favoured nation
treatment, are contained in Chapter 11. The principle of transparency is implemented through the
provisions of Chapter 18, not Chapter 11. Article 102.2 provides that the TLCAN is to be interpreted
and applied in_light of the objectives set out in article 102.1, but it does not require that all of the
provisions of the TLCAN are to be interpreted in light of the principles and rules mentioned in Article
102.1.” (El subrayado es nuestro.)
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conformidad con las normas aplicables del derecho internacional.”

La interpretacion que hizo el Tribunal canadiense relativa a que la transparencia, como
objetivo, como principio, no era aplicable a las inversiones, aun estableciéndose de
manera clara tanto en el Predmbulo como en los objetivos del TLCAN, resulta cuanto
menos asombrosa. El Preambulo del TLCAN se refiere, especifica y expresamente, a
la transparencia en relacion con las inversiones. No se entiende qué mas puede hacer
falta para considerar que el principio y objetivo de transparencia inspira y es aplicable
a las inversiones.

Resulta dificilmente compatible el razonamiento del Tribunal con lo establecido en el
articulo 31 de la Convencion de Viena. El Tribunal canadiense afirmo que, atn siendo
el principio de transparencia un objetivo recogido como tal en el TLCAN, no
significaba que fuese de aplicacion a las inversiones y que el principio de
transparencia Unicamente era aplicable a lo establecido en el Capitulo XVIII del
TLCAN.

Es importante hacer notar que la Sentencia canadiense no entré6 a valorar
materialmente el principio de transparencia como tal, sino que simplemente descartd
su aplicacién en base a la ubicacion del mismo, por considerar que trato justo y
equitativo de conformidad con el derecho internacional, equivalia a costumbre
internacional.

Segun decimos, no corresponde en estos momentos formular una critica de la
Sentencia Canadiense (Tribunal nacional que anulé parcialmente lo decidido por un
Tribunal Internacional de Arbitraje), aunque ya hemos recogido algunas criticas
autorizadas.

Pero si procede, exponer las claras diferencias existentes entre el TLCAN y el APRI
que harian inaplicable ese pronunciamiento al Tratado que ahora nos ocupa.

El TLCAN, como su propio nombre indica, regula el libre comercio entre los Estados
partes, y como tal, regula materias distintas como son, ademas de las inversiones, el
comercio de bienes, régimen aduanero, barreras técnicas al comercio, compras del
sector publico y propiedad intelectual, por citar algunas de ellas. El Tribunal
canadiense considerd que al regular el TLCAN distintas cuestiones, el objetivo de
transparencia, segin lo entendia dicho Tribunal canadiense, no se aplica a las
inversiones.

Por contra, sucede en nuestro caso que para el APRI, su tnico objetivo, la Unica

materia que regula es, “la promocion y proteccion reciproca de inversiones entre el
Reino de Esparia y los Estados Unidos Mexicanos”, como indica su propio titulo. Es
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decir, que cada objetivo, cada principio que aparece en el APRI hispano-mexicano,
tiene un unico fin posible: las inversiones.

Ese APRI recoge expresamente claras manifestaciones del principio de transparencia
cuando indica:

“Con la intencion de incrementar significativamente los flujos
reciprocos de inversion, las Partes Contratantes elaborardn
documentos de promocion de inversion y daran a conocer informacion
detallada sobre:

b) Las leyes, reglamentos o disposiciones que, directa o indirectamente,
: iy . 164
afecten a la inversion extranjera...”

Esto es principio de transparencia. Si el Estado receptor de la inversion no garantiza un

marco legal claro en base al cual un inversor pueda planear y realizar su inversion, no
. . 165

existe transparencia.

Como deciamos anteriormente, la Sentencia canadiense no entré6 a analizar el
contenido del principio de transparencia, al descartar previamente su aplicacion por
razones de ubicacion. Segun el Tribunal canadiense, el principio de transparencia, al
estar recogido en el Predmbulo y en el articulo 102, como objetivo especifico del
TLCAN, no se aplica al Capitulo XI relativo a inversiones. Es una cuestion meramente
espacial; como el Tribunal canadiense considerd que el objetivo de transparencia no
era aplicable a las inversiones, no entr6 a valorar su contenido.

Por lo tanto, la conclusion a la que lleg6 el Tribunal canadiense no se puede extrapolar
a nuestro supuesto, ya que el APRI hispano-mexicano unicamente versa sobre
inversiones. Y por lo tanto, el principio de transparencia establecido en dicho tratado,
se aplica a las inversiones. El Tribunal canadiense no entr6 a discutir la interpretacion
que hizo el Tribunal Arbitral del caso Metalclad del principio de transparencia (porque
ya habia descartado antes su aplicacion). Por lo tanto, las consideraciones del Tribunal
Arbitral en el caso Metalclad, relativas al principio de transparencia, son
perfectamente aplicables a este caso: el Tribunal canadiense en ningin momento se ha

o4 Articulo I1.3

165 Ese contenido del principio de transparencia es el que figura en el Proyecto de Acuerdo Multilateral de
Inversiones (AMI), al imponer a las partes la obligacion de “publicar o poner a disposicion del publico
sus leyes, reglamentaciones, procedimientos, decisiones administrativas y decisiones judiciales de
aplicacion general”. Se extiende esa obligacion “a las politicas de cualquier Estado miembro que, sin
estar contenidas en uno de los instrumentos mencionados, puedan afectar al funcionamiento del
Tratado”. Ana Crespo Hernandez, op. cit. P. 126. Recordemos como el Ing. Jorge Sanchez, Director
General del INE, manifest6 que la instauracion de autorizaciones anuales obedecia a una nueva politica
instalada para un mejor control de las actividades que afectaban al medio ambiente. Si nos preguntamos
acerca de la transparencia que rodeaba a esa supuesta politica, la respuesta por fuerza debe estar lejos de
esa obligacion de transparencia que recogia el AMI.
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pronunciado sobre el contenido dado, por el Tribunal Arbitral, al principio de
transparencia.

Pero ante el rechazo extremo manifestado por la contraparte frente a todo lo que
proceda del laudo Metalclad, no privaremos al Tribunal Arbitral de otros textos
relevantes.

Asi, La Conferencia de Comercio y Desarrollo de las Naciones Unidas (UNCTAD), al
tratar sobre el trato justo y equitativo, se refiere igualmente al principio de
transparencia, considerando el principio de transparencia como altamente relacionado

con el trato justo y equitativo (Seccion III. Pag. 43).

166

Los textos elaborados por la citada Conferencia son altamente significativos:

“States have increasingly provided that host country actions on
investment-related issues should be transparent. So, for example, the
1994 United States model BIT stipulates that each State party shall
ensure that its “laws, regulations, administrative practices and
procedures of general application, and adjudicatory decisions”
concerning foreign investments are ‘“‘promptly published or otherwise
made publicly available” (Article 11(5)). At the regional level, this
approach has also been included in the Energy Charter Treaty.

The concept of transparency overlaps with fair and equitable treatment
in at least two significant ways. First, transparency may be required, as
a matter of course, by the concept of fair and equitable treatment. If
laws, administrative decisions and other binding decisions are to be
imposed upon a foreign investor by a host State, then fairness requires
that the investor is informed about such decisions before they are
imposed. This interpretation suggests that where an investment treaty
does not expressly provide for transparency, but does for fair and

166

UNCTAD SERIES ON ISSUES IN INTERNATIONAL INVESTMENT AGREEMENTS. La
UNCTAD, que es como se conoce por sus siglas en inglés a la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo, es el 6rgano encargado, dentro del Secretariado de las Naciones Unidas,
de todos los asuntos relacionados con la inversion extranjera directa y corporaciones transnacionales. El
trabajo de la UNCTAD se desarrolla y realiza a través de deliberaciones intergubernamentales,
investigacion y analisis, actividades de asistencia técnica, seminarios, talleres de trabajo y conferencias.
El principal proposito de las Series de la UNCTAD sobre inversion extranjera es tratar los temas clave y
materias relevantes en los acuerdos internacionales de inversion y presentarlos de una manera
facilmente comprensible para el destinatario final. Si bien estas Series no tienen fuerza vinculante,
consideramos que los comentarios y analisis que en ellos se contienen tienen una gran relevancia
interpretativa a la hora de enjuiciar el presente supuesto, dado el alto caracter cientifico y solvencia
profesional que presentan todos los trabajos desarrollados por las Naciones Unidas. De ahora en
adelante citaremos la referida obra como UNCTAD/ITE/II/15. (Se acompaiian como Documento A 127
los textos relevantes de estas Series).
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equitable treatment, then transparency is implicitly included in the
treaty (UNCTAD, 1999a, p. 34). Secondly, where a foreign investor
wishes to establish whether or not a particular State action is fair and
equitable, as a practical matter, the investor will need to ascertain the
pertinent rules concerning the State action; the degree of transparency
in_the regulatory environment will therefore affect the ability of the
investor to assess whether or not fair and equitable treatment has been
made available in any given case.” (El subrayado es nuestro.)

En suma, para la UNCTAD, trato justo y equitativo incluye transparencia, y €so
aunque un Tratado no lo indique expresamente.'®’

VI1.4.3EXPROPIACION

Sin perjuicio de lo alegado y argumentado por esta parte con relacion a los reiterados
incumplimientos por parte de los Estados Unidos Mexicanos respecto de las
disposiciones contenidas en el APRI y las obligaciones contraidas en virtud del
mismo, lo que imposibilité de manera definitiva y permanente el uso y disfrute de la
inversion y la medida que ocasioné a TECMED el dafio cuya reparacion se reclama,
fue la no renovacion de la licencia de operacion del Confinamiento.

La no renovacion de la licencia no atendi6 a razén legal alguna, ni siguid el debido
proceso establecido en las disposiciones legales vigentes, ni, por supuesto, fue objeto
de compensacion. No se trata de que este Tribunal Arbitral se pronuncie sobre
cuestiones de Derecho Mexicano cual si fuera un o6rgano judicial mexicano. Con
independencia de que esta parte haya justificado de manera mas que suficiente la
ilegalidad de la medida de no renovacion a la luz del Derecho Mexicano aplicable, es
la propia parte demandada quien admitié las verdaderas razones de su negativa a
renovar.

Lo admiti6 expresamente la Doctora Cristina Cortinas cuando manifestd en rueda de
prensa y reiter6 ante el Tribunal Arbitral que no existia ningiin incumplimiento,

1 . . . . ., .
67 La doctrina es coincidente con esta consideracion y un autor citado por la demandada como es

Antonio R. Parra asi lo recoge: “Like BITSs, the multilateral instruments also generally call on States
to make their investment regimes transparent to investors, to give them fair and equitable treatment and
full protection and security, to avoid imposing restrictions on the transfer abroad of investment-related
sums; and to refrain from expropriating foreign investments excepts in the public interest and against
prompt, adequate and effective compensation.” (El subrayado es nuestro.) “Provisions on the
Settlement of Investment Disputes in Modern Investment Treaties and Multilateral Instruments on
Investment”, Antonio R. Parra, ICSID Review — Foreign Investment law Journal, pag. 293. (Se
acompaia este Articulo como Documento A 128).
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infraccion o irregularidad que ameritase el cierre del confinamiento.

Lo admitio, por via de hecho el INE cuando propuso reubicar el Confinamiento.
(COomo reubicar un confinamiento que no opera conforme a la legalidad? Los hechos
de las autoridades mexicanas, al acordar la reubicacion, suponian admitir que la
operacion del Confinamiento era conforme a Derecho.

La citada Doctora Cortinas tratd de explicar esa contradiccion (ulterior alegacion de
incumplimiento y previo acuerdo de reubicacion), afirmando que CYTRAR habria de
solicitar las autorizaciones pertinentes para el nuevo sitio y operar en €l con arreglo a
la ley, como cualquier otra persona o empresa que pretendiera desarrollar sus
actividades en el sector.

Pero, no hemos de olvidar que el acuerdo de reubicacidon no se planted en esos
términos. Tanto CYTRAR como TECMED, desde el primer momento en que
manifestaron su voluntad de reubicarse (accediendo a la decision que ya habian
adoptado los tres o6rdenes de Gobierno y poniendo de ese modo una buena dosis de
cooperacion 'y sacrificio para solventar el problema de la presion social),
condicionaron esa reubicaciéon a la entrega de un terreno que contase con las
pertinentes licencias y a la continuidad de la operacion.

Por muy distintas explicaciones que ahora pretendan ofrecer las autoridades
mexicanas, no se trataba de situar a CYTRAR o0 a TECMED en una posicion igual a la
de cualquier otro interesado en iniciar una explotacion de ese tipo. Lo que las
autoridades mexicanas proponian y TECMED, acuciado por las circunstancias, acepto,
no fue otra cosa que una “compensacion en especie” por la medida expropiatoria que
esas autoridades iban a poner en marcha.

CYTRAR tenia derecho a operar el confinamiento y lo operaba de forma tal que no
existia motivo legal para suspender o cancelar esa explotacion. Conocedores de esa
circunstancia, las autoridades, ante la presion social existente, estimaron preciso cerrar
la explotacion. Consideracion en la que reconocen el peso esencial del incumplimiento
no imputable a esta parte, ni sancionable, del requisito de la distancia minima. En
realidad, mas que de incumplimiento legal, se trataba de un “incumplimiento” de
facto, sobrevenido por un cambio legislativo del que no podia culparse a CYTRAR.
Esas mismas autoridades, conocedoras y conscientes de los legitimos intereses y
derechos de CYTRAR, le propusieron una solucion: llevar ese Confinamiento (si se
quiere, convertido en un CIMARI) a otro lugar. De ese modo, se satisfacian todos los
intereses en juego. Desde luego, los legitimos intereses de CYTRAR que continuaria
su explotacion sin interrupcion y, segun las autoridades, los también legitimos
intereses de la ciudadania, preocupada justificadamente (también en opinién de las
autoridades) por la cercania de un confinamiento de residuos peligrosos.
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Este es precisamente el presupuesto de la expropiacion y por eso el caso de TECMED
revistio este caracter ya desde el primer momento en que comenzd a hablarse de
reubicacion.

Se trataba de una tension entre unos legitimos intereses privados y otros intereses, que
las autoridades consideraron también legitimos, de la sociedad circundante. Las
autoridades mexicanas llegaron a equiparar esos intereses sociales con intereses
generales, sin que esta parte vaya a entrar a analizar esa mas que curiosa
equiparacién.'®®

En esa tension, ante tal enfrentamiento de intereses, las autoridades mexicanas
decidieron satisfacer los llamados intereses sociales, llevando al cierre del
Confinamiento CYTRAR. Pero conocedoras y conscientes tales autoridades de que
existian unos intereses particulares legitimos y defendibles, propusieron a CYTRAR
un cambio de ubicacion y aceptaron expresamente como nos recordd en sus
declaraciones la Doctora Cristina Cortinas, que la operaciéon no se interrumpiese, que
existiese una continuidad entre la actividad desarrollada en el predio de Las Viboras y
la que se hubiese de iniciar en la nueva ubicacion. Esa era la compensacion ofrecida a
TECMED por la privacion del Confinamiento que tenia derecho a operar y esa fue la
compensacion que TECMED acept6, siendo igualmente esa la compensacion que
resultd incumplida cuando las autoridades mexicanas, conscientes de la dificultad
extrema que encontraban para cumplir su compromiso, pretendieron mudarlo por una
simple funcion de agente inmobiliario (cuando no de organizador de excursiones
campestres), pretendiendo situar a TECMED en igualdad de condiciones con otros
interesados en el sector y asignarle la tarea y los costes de realizar estudios, adquirir
terrenos, solicitar licencias, realizar y sufragar obras y, en definitiva, empezar de
nuevo, olvidandose de que esa empresa habia adquirido y operado regularmente un
confinamiento del que habia sido privado para atender unos intereses de una
colectividad. Ese “olvido”, claro esta, solo resultd posible una vez que el Oficio de 25
de noviembre de 1998 deneg6 la renovacion de la autorizacion y acalld las protestas
sociales, provocando el cierre del Confinamiento.

Esa es una expropiacion, o una medida equivalente, si se quiere, y hasta estas fechas,
cuando ya han transcurrido cerca de cuatro afios, aun se encuentra pendiente de
compensacion.

Por mucho que trate de encubrirlo, esta misma consideracion la tiene la parte contraria.
Por si alguna duda cupiera, el representante en este procedimiento de los Estados
Unidos Mexicanos, admiti6, en sus alegatos finales, que el problema no era TECMED

108 Extrafio interés general el que permite que en territorio mexicano soélo se esté confinando el 12% de los

residuos industriales producidos, y que el principal competidor con el que han de enfrentarse los
confinamientos autorizados (en este momento, exclusivamente RIMSA) sean los tiraderos clandestinos.
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ni su manera de operar el Confinamiento. Asi expuso:

“He manifestado en diversas ocasiones e insistido en que el problema

no fue con una empresa y no fue con un inversionista, Sino con un sitio
, > 169
especifico.” (El subrayado es nuestro).

Mas claro no puede decirse. Posiblemente a esas alturas de las audiencias, el Gltimo
dia y a Ultima hora, alguno de los asistentes no haya reparado en la importancia de esas
palabras. Pero, afortunadamente, el sistema de transcripciones tan oportunamente
organizado por el Tribunal, nos permite comprobar la claridad de ideas de que hizo
gala nuestra contraparte y la rotundidad y precision con la que utilizé los términos
adecuados para expresarlas: no se tratd6 de un problema con una empresa
(CYTRAR/TECMED), sino con un lugar (predio de Las Viboras). Ahora bien, si asi
fue, donde ya la contraparte no merece nuestros elogios es en las consecuencias
puestas en practica. Si no fue problema de una empresa, ;por qué hacer recaer sobre la
misma, y exclusivamente sobre ella, sus consecuencias? Ante ese interrogante de
respuesta imposible, la situacion es patente.

La revocacion de la autorizacion de operacion del Confinamiento, por si sola, supuso
una expropiacion. No fue debida a una operacién negligente del Confinamiento por
parte de TECMED, sino a su ubicacion y a la oposicidn social encontrada. Por ello se
acordo reubicar. La denegacion de la licencia, unida entonces al incumplimiento del
acuerdo de reubicacion, implico una expropiacion a la luz del derecho internacional y
recogida en el articulo V del APRI. Expropiacion que, hasta estas fechas, no ha
recibido la justa (ni ninguna) compensacion.

En esa situacion, afirmar, como hace la demandada que: “... Aun cuando la negativa
de una licencia resulte en la imposibilidad para el inversionista de continuar la
operacion del confinamiento, la simple negativa, sin mds, no puede constituir una
expropiacion o una medida que tenga las misma caracteristicas o efectos, L0 es

tanto como negar lo evidente.

Casos similares han pasado ya por Tribunales Arbitrales, cuyos supuestos de hecho
presentan numerosas similitudes con el ahora analizado.

En el Caso Antoine Goetz, et al. v. Republica de Burundi, los accionistas de la
empresa AFFIMET instaron un procedimiento arbitral al amparo del APRI suscrito
entre Bélgica y Luxemburgo, por una parte y Burundi, por otra, en el que reclamaban
que la revocacion de una determinada licencia para operar en un area concreta

169 Ver pagina 37 vuelta de las transcripciones correspondientes a los alegatos finales del Lic. Pérez Cano.

Dia 24 de mayo de 2002.
Parrafo 559 del memorial de contestacion a la demanda.
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constituia una expropiacion al amparo del mencionado APRL.'"!

El Tribunal Arbitral del Caso Goetz consider6 que la revocacion de la licencia
constituia una expropiacion que debia ser acompafiada de la preceptiva compensacion.

El Tribunal Arbitral, a la hora de decidir sobre la validez o invalidez de la revocacion
de la licencia, a la luz de las obligaciones de Derecho Internacional asumidas por
Burundi, esto es, los derechos y obligaciones concedidos a las partes en virtud del
correspondiente  APRI, consider6 que las medidas expropiatorias, o de efectos
equivalentes, Unicamente son conformes al Derecho internacional si retinen cuatro
requisitos, tal y como se establece en el APRL:' 1) que sea por motivos de interés
publico, 2) de conformidad con el procedimiento legal establecido, 3) no
discriminatoria, y 4) la expropiacion debe llevar aparejada una compensacion
adecuada y efectiva. En ese contexto, el Tribunal manifesto:

171

ICSID ARB/95/3. Los hechos, brevemente, fueron los siguientes:

El 31 de agosto de 1992, la Republica de Burundi a través del Decreto Legislativo 1/30, establecié un
area de libre comercio (ALC) en el que las empresas licenciatarias gozarian de ventajas fiscales y de
otro tipo. Mediante Orden Ministerial 750/415 de 28 de septiembre de 1992, en ejecucion del Decreto
Legislativo, se enumeraron aquellas actividades tradicionales que quedaban excluidas del ALC
estableciendo que dicha lista se podria modificar mediante Orden del Ministerio de Comercio Exterior.
Asimismo, dicha Orden Ministerial establecid que los minerales si cualificaban como actividad
comprendida dentro del ALC, siempre y cuando hubieran sido elaborados de la manera designada a tal
efecto por el Ministro de Mineria y el de Comercio Exterior.

En diciembre de 1992 se constituy6 la sociedad AFFIMET con el objeto social de producir, elaborar y
comercializar metales preciosos.

El 1 de febrero de 1993 la Comision Consultora del ALC concedié a AFFIMET una licencia de ALC.

El 9 julio de 1993, el Ministro de Comercio e Industria inform6é a AFFIMET que, debido a las
diferencias existentes, se iba a proceder a nombrar una Comisiéon con el fin de establecer aquellos
minerales incluidos en el ALC. El 30 de julio de 1993, la Comision informé a AFFIMET que cumplia
con todos los requisitos exigibles bajo la legislacion vigente.

El 17 de agosto de 1993, el Consejo de Ministros decidié cancelar la licencia de ALC de AFFIMET,
para volvérsela a reponer el 10 de enero de 1994.

El 29 de mayo de 1995, la Orden Ministerial 750/184, en aplicacion del Decreto Legislativo 1/30,
excluyo las actividades de mineria, refinamiento, elaboracion, adquisicion y venta de minerales de la
lista de actividades aptas para obtener una licencia de ALC. Ese mismo dia, el Ministro de Comercio e
Industria revoco la licencia de ALC de AZZIMET.

Antoine Goetz y el resto de accionistas de AZZIMET instaron un arbitraje ante el ICSID, alegando que
la revocacion de la licencia suponia una medida de efectos expropiatorios. Se acompafia dicho laudo
como Documento A 129.

El articulo 8, apartado quinto, del APRI entre la Union de Bélgica y Luxemburgo y Burundi establecia
que el Tribunal Arbitral decidiria las controversias a €l sometidas de conformidad con: 1) el Derecho
nacional del Estado Contratante en donde se habia llevado a cabo la inversion; 2) las disposiciones del
APRI; 3) las especificas obligaciones establecidas en la inversion propiamente dicha y; 4) las reglas y
principios generalmente reconocidos en el Derecho internacional. El Tribunal Arbitral, de conformidad
con dicho art. 8, apartado quinto, analizé primero la controversia bajo el Derecho nacional, estimando
que la revocacion de la licencia habia sido conforme al Derecho nacional de Burundi. Fue al analizar la
controversia bajo los términos y disposiciones del APRI entre Burundi, por una parte, y, Bélgica y
Luxemburgo, por otra, cuando el Tribunal Arbitral establecio que habia existido una violacién a dichas
disposiciones.
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“[64] First condition: A measure such as the measure taken with
respect to AFFIMET is valid under international law only if
‘considerations of public interest, security or national interest
imperatively require it by way of an exception’. Obviously, this
condition must be examined in the light of Burundian law.

[65] Second condition: In order to be valid under international law, the
measure_must not only be based on valid grounds, it must also have
been taken ‘according to a legal procedure’.

[66] Third condition: in order to be valid under international law, the
measure must not be discriminatory or contrary to a specific agreement
between the investor and the host State.

[67] The last condition thus remains. In order to be valid with respect to
the Bilateral Treaty, the measure must provide for the payment of
‘adequate and _effective compensation’, which must be calculated
according to the principles set out in Art. 4(2), quoted above. The Treaty
thus consecrates on the international level one of the main principles of
French administrative law — and, in so far as it is inspired by it, of
Burundian law — that is, that the State must pay a financial compensation
for its privileges if it places a special and abnormally heavy burden [on

someone] in the general interest. In contracts, this principle is expressed
in the so-called fait du prince theory, which is applied to State contracts
in arbitral jurisprudence. According to this theory, the administration
may unilaterally modify certain rights and obligations under the contract
or even terminate the contract when the general interest so requires, but
must compensate the other contracting party. In non-contractual
matters, this principle is the basis for the jurisprudence concerning the
non-tortious liability of the State for legislative or administrative acts —
be they rules or individual — which place a special and abnormally heavy
burden on a private party in the general interest.

[68] In the present case, the last condition of Art. 4 Treaty for the
validity of a ‘measure having a similar effect” as a measure depriving of,
or restricting property rights is not met at present, since the revocation
of the FTZ licence, issued on 29 May 1995, did not provide for adequate
and effective compensation, as is required for its validity under
international law.

[70] Hence, the issue of international law validity of the decision of 29
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May 1995 shall remain in abeyance. Either Burundi meets the condition
of the adequate and effective compensation within a reasonable time by
paying compensation according to the criteria and requirements in Art.
4(2) Treaty, ... or Burundi does not meet this last condition for the
international — law validity of its decision within a reasonable time, in
which case it violates the international obligation it entered into under
the Bilateral Treaty — to which it adhered in the full and free exercise of
its international sovereignty — ‘ not to take any measure depriving of, or
restricting property rights or any other measure having a similar effect
with respect to investments made on its territory’ unless certain
conditions are met. Burundi would then be liable under international law
both for violation the obligation in Art. 4 to abstain form taking any
measure having similar effect as a measure depriving of, or restricting
property rights, and for violation the obligation in Art. 3 to guarantee
‘stable security ... and protection’ to Belgian investment on its
territory”. (El subrayado es nuestro.)

De este texto se extraen las siguientes conclusiones de plena aplicacion al presente
supuesto:

I.-

La revocacion de una licencia constituye una medida de efectos equivalentes a
la expropiacion.

Es suficiente que una de las cuatro ‘condiciones’ no se cumpla para considerar
que la medida en cuestion constituye una violacion del Derecho internacional.

La revocacion de la licencia sin compensacion no solo supone una violacion del
Derecho internacional relativa a medidas de efectos equivalentes a la
expropiacion, sino que, ademas la revocacion de la licencia supone una
violacion a la obligacion contenida en el APRI de garantizar la proteccion y
seguridad de las inversiones.

Toda expropiaciéon o medida de efecto equivalente, ain cuando esté motivada
por razones de interés publico, debe llevar aparejada una indemnizacion.

Otro caso de inversion internacional que guarda gran similitud con el que ahora

enfrenta este Tribunal Arbitral, es el Caso Biloune.
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Biloune and Marine Drive Complex Ltd. v. Ghana Investments Centre and the Government of Ghana,
laudo relativo a jurisdiccion y responsabilidad de 27 de octubre de 1989, International law Reports, Vol.
95, Cambridge University Press, pag. 183-233. Se acompaiia como Documento A 130.

En resumen, los hechos de este caso, son los siguientes: Antoine Biloune, de nacionalidad siria, realizo
varias inversiones en Ghana relativas al desarrollo de un complejo hotelero en Marine Drive, en la
ciudad de Accra. Dichas inversiones se formalizaron en un acuerdo con el Centro de Inversiones de
Ghana (Ghana Investments Centre, GIC), entidad gubernamental, cuyo objeto era la promocion de la
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El Tribunal Arbitral del caso Biloune estim6 que los hechos concurrentes constituian
un supuesto de expropiacion:

“The motivations for the actions and omissions of Ghananian
governmental authorities are not clear. But the Tribunal need not
establish those motivations to come to a conclusion in the case. What is
clear is that the conjunction of the stop work order, the demolition, the
summons, the arrest, the detention, the requirement of filing assets
declaration forms, and the deportation of Mr. Biloune without possibility
or re-entry had the effect of causing the irreparable cessation of work on
the project. [...] In the view of the Tribunal, such prevention of MDCL
from pursuing its approved project would constitute constructive
expropriation of the value of Mr Biloune’s interest in MDCL,...” (El
subrayado es nuestro.)

“The Tribunal therefore holds that the Government of Ghana, by its
actions and omissions culminating with Mr Biloune’s deportation,
constructively expropriated MDCL'’s assets, and Mr Biloune’s interest
therein, not later than December 24, 1987. The Claimants are therefore
entitled to compensation.”

En este caso Biloune, también se extraen elementos relevantes para nuestro supuesto:

1. Un aspecto primordial a la hora de poder determinar que una determinada
medida constituye una expropiacion, es el analizar y evaluar si la medida en
cuestion impide al inversionista continuar con el desarrollo y operacion de su
inversion. En el caso Biloune, asi lo consider6 el Tribunal: la orden de
paralizacion de la obra y su derribo imposibilitaron al inversionista la
continuacion del objeto de su inversion. En el presente caso, la negativa a
renovar la licencia, unido al no cumplimiento del acuerdo de reubicacion,
pusieron fin, definitivamente, a la inversion de TECMED, sin posibilidad de
solucion.

inversion extranjera en Ghana. El acuerdo de inversion contenia una clausula de arbitraje al amparo del
Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL.

El Sr. Biloune formdé una joint venture con otra entidad gubernamental para el desarrollo del complejo
Marine Drive. La construccion y remodelacion de las obras se encontraba muy avanzada cuando
agentes del gobierno emitieron una orden de paralizacion de los trabajos, como consecuencia de la falta
de un permiso de construccion, otorgandole un periodo de tiempo para que regularizase la situacion. Un
dia antes de que el plazo concedido expirase, las obras fueron demolidas. Al Sr. Biloune le detuvieron y
posteriormente le deportaron del pais.

El Sr. Biloune reclam6 a Ghana los dafios sufridos por la expropiacion, denegacion de justicia y
violacion de los derechos humanos.
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2. El Tribunal Arbitral estimd, que el inversionista puede confiar en aquellas
manifestaciones que provengan de autoridades, en relacion con su inversion. En
ese caso, se trataba de las manifestaciones de autoridades gubernamentales de
Ghana que fundaron en el inversor la confianza necesaria para creer que podia
comenzar la ejecucion de las obras sin contar con el permiso de construccion.

También TECMED crey6 firmemente en las manifestaciones y declaraciones de
las autoridades mejicanas. Primero cuando se decidi6 a adquirir un
confinamiento de desechos peligrosos para su explotacion, que contaba con una
licencia indefinida y que habia sido objeto de transmisiones anteriores
conservando la autorizacion existente, después, cuando producido el cambio de
licencia de duracion indefinida a licencias de duracién anual, creyd que la
explotacion legal del Confinamiento le garantizaria su renovacion, mas tarde,
cuando las autoridades federales le comunicaron verbalmente que procediera a
recrecer la celda nimero 2 como obra complementaria y, finalmente, cuando las
autoridades mexicanas se comprometieron a reubicar CYTRAR. Todas esta
creencias propiciadas por las autoridades mexicanas devinieron vanas por el
incumplimiento de sus compromisos por parte de esas mismas autoridades y
negacion de sus palabras.

Avanzando en el andlisis de lo que pudiera denominarse jurisprudencia arbitral,
también en materia de expropiacion es relevante el ya mencionado caso Metalclad.

En el caso Metalclad, el Tribunal Arbitral habia considerado que un Decreto Ecolégico
por el que se declaraba como parque natural la zona en la que se ubicaba el
confinamiento de Metalclad, podia constituir por si misma una expropiacion. Si bien,
el Tribunal Arbitral no consider6 este hecho en su fallo a la hora de determinar qué
habia existido una violacion al articulo 1105 y 1110 del TLCAN, puesto que se baséd
en hechos anteriores a la existencia del Decreto Ecologico.

El Tribunal canadiense, en fase de revision del Laudo dictado por el Tribunal Arbitral,
una vez considerado que el concepto de transparencia no se encontraba dentro del
Capitulo XI del TLCAN, establecio, no obstante, que el Decreto Ecologico, acto de
regulaciodn, si constituia una expropiacion que impedia para siempre el desarrollo y uso
de la inversion por Metalclad. Asi, manifest6 el Tribunal canadiense:

“[99] The Tribunal gave an extremely broad definition of expropriation
for the purposes of Article 1110. In addition to the more conventional
notion of expropriation involving a taking of property, the Tribunal
held that expropriation under the TLCAN includes covert or incidental
interference with the use of property which has the effect of depriving
the owner, in whole or in significant part, of the use or reasonable-to-
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be-expected economic benefit of property. This definition is sufficiently
broad to include a legitimate rezoning of property by a municipality or
other zoning authority. However, the definition of expropriation is a
question of law with which this Court is not entitled to interfere under
the International CAA.

[100] The Tribunal reviewed the terms of the Ecological Decree and
concluded that it had the effect of barring forever the operation of
Metalclad’s landfill and constituted and act tantamount _to
expropriation....” (El subrayado es nuestro.)

El Tribunal Arbitral del caso Metalclad, por su parte, no entr6 a valorar las razones por
las que las autoridades mexicanas dictaron el Decreto Ecolégico, sino que se limit6 a
observar que, aun no siendo necesario para el pronunciamiento del laudo que dicto, el
Decreto Ecoldgico constituia una expropiacion, por muy legitimas que fueran las
razones del mismo.

En suma y aplicando los principios recogidos en esos pronunciamientos a nuestro
caso, la denegacion de renovacion de la autorizacion constituye una expropiacion, y el
Tribunal Arbitral no precisaria siquiera entrar a valorar si las autoridades mexicanas
podian o no dictar este tipo de resoluciones. El efecto que causa la denegacion de la
autorizacion es que TECMED no puede continuar operando el confinamiento.
Denegacion que, como se ha demostrado y lo ha corroborado la parte demandada, no
se produce como consecuencia de un incumplimiento en la operaciéon del
confinamiento que amerite su cierre, sino que la denegacion de la autorizacion,
poniendo como excusa pequefias fallas e incumplimientos que en modo alguno
podrian justificar una no renovacion, en realidad, supone ceder a una presion social.
Como indico la Doctora Cortinas a presencia del Tribunal Arbitral, la denegacion de
renovacion se dictd para facilitar la reubicacion, haciéndola primar sobre la
continuidad de la operacion en el mismo lugar. La denegacién de la autorizacion
constituye una expropiacion, al privar a TECMED, mediante la no renovaciéon de la
autorizacion, del uso y disfrute de su propiedad. De nada le sirve a TECMED el
confinamiento, sino es para operarlo y explotarlo y, sin una autorizacién al efecto que
permita tal uso, su operacion deviene imposible por ilegal, aparte de gravosa por la
obligacion de mantener y conservar el lugar. La denegacion de autorizacion, supone
una expropiacion. No estamos pidiendo del Tribunal Arbitral que haga las funciones
de 6rgano resolutorio de un posible recurso administrativo o judicial planteado contra
la denegacidn de la autorizacion, cudl si se tratase de un Tribunal mexicano. No, no es
eso. Lo que solicitamos de este Tribunal Arbitral, es que dictamine, a la luz de las
circunstancias y de conformidad con las disposiciones del APRI y del Derecho
Internacional, si la no renovacion de la autorizacion supone una expropiacion. Para
ello no precisa aplicar Derecho Mexicano, le basta moverse en una perspectiva estricta
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del Derecho Internacional.

También en tema de expropiacion se ha manifestado la UNCTAD. Asi, conforme a los
trabajos de esta Comision, la expropiacion o medidas de efectos equivalentes no se
limitan a la toma fisica de la propiedad del inversor extranjero, sino que puede abarcar
medidas por parte del Estado receptor que suponen una pérdida, por parte del
inversionista, de sus derechos de gestion, uso o control de sus activos o que supongan
una fuerte depreciacion en el valor de sus activos''* y que se ha dado en denominar
expropiacion indirecta.'”” De tal forma que constituye una expropiacion o medida de
efecto equivalente, en el campo del Derecho internacional de la inversion extranjera
directa, lo que se ha dado en denominar una ‘erosion’ de los derechos asociados a la
propiedad por parte del Estado receptor de la inversion.'”

Finalmente y contradiciendo lo que sostiene el demandado acerca de la improcedente
alegacion de decisiones dictadas por el Tribunal de Reclamaciones Iran-US en relacion
a los pronunciamientos relativos a expropiaciéon y medidas de efectos equivalentes,
hemos de mantener su relevancia para el presente supuesto. Asi lo han establecido
numerosos laudos arbitrales dictados al amparo de APRIs y asi lo ha entendido la
propia Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo.

Un supuesto muy claro es el Caso Southern Pacific Properties.'”’ El Tribunal Arbitral
afirmo:

“164. Nor can the Tribunal accept the argument that the term
“expropriation” applies only to jus in rem. The Respondent’s
cancellation of the project had the effect of taking certain
important rights and interests of the Claimants. What was
expropriated was not the land nor the right of usufruct, but the
rights that SPP (ME), as a shareholder of ETDC, derived form
EGOTH’s right of usufruct, which had been ‘“irrevocably”
transferred to ETDC by the State. Clearly, those rights and
interests were of a contractual rather than in rem nature.

174 UNCTAD/ITE/I/15 pag. 2, 19 y 41.

175 UNCTAD/ITE/I/15, pag. 4;Dolzer, R. “Indirect expropiation of alien property”, ICSID Review:
Foreign Investment Law Journal, vol. 1, pp. 41-65, 1986; Cristie, G.C. “What constitutes a taking of
property under international law?”, The British Yearbook of International Law, vol. 38, pp. 307-316,
1962,; Weston B. “Constructive Takings under International law: a Modest Foray into the Problem of
Creeping Expropiation”, Virginia Journal of International Law, vol. 16, pp. 103-175, 1975. (Se
acompaian estos articulos como Documento A 131).

176 UNCTAD/ITE/I/15, pag. 20.

177 Southern Pacific Properties (Middle East) Limited [SPP (ME)] v. Arab Republic of Egypt ICSID
ARB/84/3, cuyo tribunal Arbitral estaba compuesto por el Dr. Jiménez de Arechaga (citado por el
demandado en el parrafo 356, pag. 101 de su memorial de contestacion a la demanda), Mr. Robert F.
Pietrowski y Dr. Mohamed Amin El Mahdi. Se acompaiia copia de este laudo como Documento A 132.
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However, there is considerable authority for the proposition that
contract rights are entitled to the protection of international law
and that the taking of such rights involves and obligation to
make compensation therefor.

165. Moreover, it has long been recognized that contractual rights may
be indirectly expropriated. In the judgement of the Permanent
Court of International Justice concerning Certain German
Interests in Polish Upper Silesia, the Court ruled that, by taking
possession of a factory, Poland had also ‘“expropriated the
contractual rights” of the operating company. (PCILJ, Series A,
No. 7, 1926, at p. 44)

166. Decisions of international claims tribunals have been to the same
effect. Thus, in the Amoco Int’l Finance Corp v Iran case (15
Iran-US CTR, p.89), the Iran-US Claims Tribunal said:

Expropriation, which can be defined as a compulsory transfer of
property rights, may extend to any right which can be the object of
as commercial transaction... (para. 108)

167. And in the Philips Petroleum Co Iran v. Iran case (21 Iran-US
CTR, p. 79) the Iran-US Claims Tribunal held that expropriation
gives rise to liability for compensation...”

Esas citas de decisiones dictadas por el Tribunal de Reclamaciones Iran-US, no s6lo
confirmaron su habitual y normal consideracion por parte de los Tribunales Arbitrales
constituidos en el seno de CIADI, sino también ratificaron como son expropiables
derechos y no s6lo bienes materiales.

En suma, las autoridades publicas mexicanas, fundandose en razones de interés social,
expropiaron el derecho de TECMED a operar el Confinamiento CYTRAR, privandole
de la licencia que amparaba el ejercicio de ese derecho y ordenandole presentar un
programa de cierre, y le privaron de tal derecho sin proceder a compensarla
adecuadamente, ni en modo alguno. Esa actuacion constituye una medida que infringe
directa, clara y patentemente el Articulo V del APRI y que debe ser econdémicamente
reparada. Razon por la que esta parte acude al Tribunal Arbitral constituido al amparo
de dicho Tratado.
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VII. EL RESARCIMIENTO DEL DANO OCASIONADO

VII.I ALCANCE DEL RESARCIMIENTO SEGUN LAS DISPOSICIONES
DEL APRI'Y LA JURISPRUDENCIA ARBITRAL

Las actuaciones seguidas en el curso del arbitraje y muy particularmente las pruebas
practicadas, han venido a confirmar lo alegado desde su inicio por la parte demandante
en el sentido de haber sido afectada y perjudicada por una medida equivalente a la
expropiacion, ordenada y puesta en practica por los Estados Unidos Mexicanos, que no
se ha visto acompafiada de la indemnizacién correspondiente, ni de compensacion
alguna.

Las consecuencias pecuniarias de la puesta en practica de esas medidas equivalentes a
la expropiacion son las previstas en el texto del APRI firmado por el Reino de Espafia
y los Estados Unidos Mexicanos.

El Articulo V de dicho Acuerdo, tras exponer en su parrafo primero la obligacion a
cargo del expropiante de abonar una indemnizacion al inversor o sus causahabientes,
determina el alcance de esa indemnizacioén en sus parrafos segundo y tercero, con la
amplitud que deriva de los términos que seguidamente se transcriben:

“2. La indemnizacion serd equivalente al valor de mercado que la
inversion expropiada tenia inmediatamente antes del momento en que la
expropiacion se haya adoptado o haya sido anunciada o publicada, lo
que ocurra primero. Los criterios de valoracion se determinardn
conforme a la legislacion vigente aplicable en el territorio de la Parte
Contratante receptora de la inversion.

3. La indemnizacion se abonard sin demora, en moneda convertible y
libremente transferible.”

Por su parte, el Titulo Séptimo del Apéndice del APRI recoge las consecuencias
economicas de cualquier infraccidon al mismo, consistentes en “a) el pago de darios
pecuniarios y, en su caso, de los intereses correspondientes.”

Esos dafios pecuniarios citados de forma abstracta en el Titulo Séptimo, se concretan,

en caso de adopcion de medidas equivalentes a la expropiacion, en los términos
transcritos del Articulo V.
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El espiritu latente en la indemnizacidn prevista en el citado Articulo V y la intencion
expresamente manifestada en el mismo es la “restitucion integra” de los dafios
causados al inversor expropiado. Esto es, la reparacion a cargo del Estado receptor de
la inversion ha de ser tal que sitie al inversor, aunque ya s6lo pueda ser desde un
punto de vista estrictamente econdmico, en la misma posicion patrimonial que
disfrutaba en el momento inmediatamente anterior al instante en que fue adoptada la
medida con efectos expropiatorios.

Es mas, conscientes los negociadores del APRI de que el mero anuncio de la medida
expropiatoria genera recelos y desconfianza en el mercado, susceptibles de repercutir
en la minoracion del valor del bien expropiado, el citado Articulo V hace expresa
mencion al asunto, sefialando como momento determinante de la valoracion el primero
que ocurra entre el instante en que la expropiacion se hubiese producido o hubiere sido
anunciada. El anuncio de una expropiacion posteriormente acordada determina la
fecha a considerar para la estimacion del valor de mercado.

Esa disposicion pone de relieve que el mandato de restitucion integra ha de entenderse
con tal amplitud que deben quedar al margen de la valoracion factores que en si
mismos no son sino precedente o manifestacion de la medida equivalente a la
expropiacion posteriormente adoptada y que, en cuanto tales, pudieran suponer una
merma al valor del bien objeto de la inversion.

Tal cautela reviste relevancia innegable en el supuesto que nos ocupa, pues la
contraparte, en particular a través de los términos del informe econdémico aportado por
la misma, ha llegado a apuntar la reduccidon que experimentaria su ya exigua
valoracion de la compaiia CYTRAR, S.A. de C.V., de considerarse factores
concurrentes a la fecha en que se produjo el cese de la actividad. Factores entre los que
destaca la cercania a la ciudad de Hermosillo, las contingencias legales con referencia
al permiso de uso del suelo, el cardcter anual renovable de la autorizacion y la presion
social que sufria CYTRAR en noviembre de 1998.""®

La restitucion integra de los perjuicios ocasionados al inversor comprende la

178 A este respecto, véase la pagina 53 del Analisis y Valuacion aportados por la demandada como Anexo

D 173 de los presentados con el escrito de contestacion a la demanda. No obstante, y sin perjuicio de lo
anteriormente indicado y derivado de lo dispuesto en el Articulo V.2 del APRI, la incidencia negativa
de los expresados elementos en la valoracion de CYTRAR, ha quedado desvirtuada en la declaracion
oral formulada por el autor del mencionado informe, Ing. Lars Christianson cuando, a preguntas del
representante de la demandante, reiterd que sus consideraciones al respecto son las que formularia a un
cliente potencial inversor sin relacion alguna con los hechos analizados (en nuestro caso el obligado a
indemnizar es el mismo autor de la medida y autor o responsable de los hechos concomitantes),
reconociod que el Ayuntamiento de Hermosillo jamas expreso la minima objecion a la validez de la
licencia de uso de suelo y que la competencia federal en materia medioambiental llevaban a la
consecuencia de que no resultasen exigibles las licencias de construccion (véanse paginas 50 vuelta a 51
vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion verbal del Ing. Lars Christianson).
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reparacion del dafio emergente, del lucro cesante y del daiio moral. Y este contenido se
confirma tanto a la luz del Derecho Internacional, como desde la perspectiva del
Estado receptor de la inversion.

Conocemos que la demandada plantea un recelo injustificado a la consideracion de su
propio Derecho nacional, que ya ha sido previa y suficientemente rebatido en el
presente escrito.

Lo cierto es que la consideracion del Derecho Mexicano al determinar los criterios de
valoraciéon que deben ponerse en practica, es inevitable e incuestionable ante la
expresa remision que formula el Articulo V.2 in fine del APRL'”

El régimen del Derecho Mexicano sobre reparacion de dafios figura recogido con
detalle en el Dictamen Juridico aportado por la demandante con su escrito de demanda,
y a él nos remitimos al objeto de evitar reiteraciones innecesarias.'® En sintesis,
conforme a dicho Ordenamiento, aplicable por remision del Articulo V.2 del APRI, los
criterios a considerar en la valoracion del Confinamiento CYTRAR, seran los
siguientes:

1. La reparacion del dafio consiste, a eleccion del perjudicado, en la reparacion de
la situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y
perjuicios.'!

2. La reparacion del dafio comprende tanto la del dano emergente (“dafio”

conforme a la terminologia del Derecho Mexicano), como la del lucro cesante
(“perjuicio” segun la terminologia utilizada en el Pais receptor).'*

3. En caso de producirse un dafio moral, el responsable del mismo tendrd la
obligacion de repararlo mediante una indemnizaciéon en dinero, entendiéndose
como dafo moral la afectacion que una persona sufre, entre otras esferas, en su
reputacion o en la consideracion que de si misma tienen los demas.'®’

4. Son dafios indemnizables todos los que sean consecuencia inmediata y directa
del acto. Esto es, conforme a la normativa mexicana, Unicamente son
indemnizables los dafos directos, quedando excluidos los indirectos, si bien no

17 Literalmente dispone “los criterios de valoracion se determinardn conforme a la legislacion vigente

aplicable en el territorio de la Parte Contratante receptora de la inversion”.

Véase el contenido de dicho Informe presentado como Documento A 101 con el memorial de demanda
y, en particular, lo dispuesto en las paginas 78 a 89 del mismo.

Articulo 1.915 del Coédigo Civil Federal. Como ha sido apuntado y se incidirda mas adelante, la
restitucion en especie no resulta posible en el caso de CYTRAR.

182 Articulos 2.108 y 2.109 del Codigo Civil Federal.

183 Articulo 1.916 del Codigo Civil Federal.

180

181
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obsta a la indemnizacién la concurrencia de causas.'®

5. Particularmente, para el caso de expropiacion, la legislacion mexicana establece
la equivalencia entre la indemnizacion y el valor de mercado del bien
expropiado.'®

6. De conformidad con la legislacion mexicana, la indemnizacién comprende el

abono de los correspondientes intereses, quedando cifrado el importe de los
intereses legales en ese pais, en el 9% anual (derivados de obligaciones civiles)
y el 6% anual (derivado de obligaciones mercantiles).'™

Por su parte, el Derecho Internacional, cuya aplicacidn, incluso exclusiva, es defendida
con entusiasmo por la parte demandada, es si cabe ain mds generoso en la
cuantificacion de dafios. Tampoco consideramos pertinente reiterar la fundamentacion
ya recogida por esta parte en su memorial de demanda'®’ y en el Dictamen Juridico ya
mencionado.

Conforme al citado Derecho Internacional, cuyo contenido ha sido recogido de forma
unanime por laudos arbitrales dictados muchos de ellos en el marco del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, los criterios
determinantes de la indemnizacioén a cargo de los Estados Unidos Mexicanos serian
coincidentes, sino mas amplios, con los anteriormente derivados de la normativa
interna del pais receptor de la inversion.'®

Decimos que los contenidos del Derecho Internacional con referencia a los dafios
indemnizables son mas amplios, por cuanto aquella restriccion del Derecho Mexicano
que partia de la distincion entre dafios directos e indirectos no tiene reflejo en ese
Derecho Internacional.'®

184 Articulo 2.110 del Codigo Civil Federal.

185 Articulo 10 de la Ley de Expropiacion: “El precio que se fijara como indemnizacion por el bien
expropiado, serd equivalente al valor comercial que se fije...”

186 Articulo 2.395 del Cddigo Civil Federal y Articulo 362 del Codigo de Comercio.

187 Particularmente, paginas 136 a 138.

188 A este respecto y saliendo al paso de las ya mencionadas alegaciones formuladas por la contraparte
acerca del recurso tramitado frente al laudo dictado en el caso Metalclad, hemos de aclarar que ninguna
de las referencias al mismo efectuadas en el memorial de demanda y en el Dictamen Juridico presentado
por la demandante, al tratar de la reparacion de daios, se ha visto afectada por la Sentencia dictada por
el Tribunal Supremo de la Columbia Britanica que estimé parcialmente el recurso interpuesto por los
Estados Unidos Mexicanos frente a dicho laudo arbitral. Segiin hemos afirmado y se constata con la
lectura de la Sentencia que decidio el recurso, su estimacion fue inicamente parcial, sin que afectase a
la declaracion formulada por el Tribunal Arbitral cuando apunté que los Estados Unidos Mexicanos
habrian puesto en practica una medida equivalente a la expropiacion (consistente en la promulgacion
del Decreto Ecologico), ni tampoco a las consecuencias indemnizatorias derivadas de dicha
expropiacion, siendo esas consecuencias y los pronunciamientos referentes a las mismas los tnicos que
se han tenido en cuenta y han sido alegados por la demandante como respaldo, acompaiiado de otras
citas, de la indemnizacion de dafios solicitada en el asunto objeto del presente arbitraje.

189 Ciertamente, la distincion entre dafios directos e indirectos carece de incidencia alguna en el caso que
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Segun se ha indicado, el supracriterio determinante del monto de la indemnizacion, del
que derivan todos los demas criterios particulares, es el de la “integra reparacion” del
dafno causado. Esa indemnizacion integra supone borrar todas las consecuencias del
acto ilegitimo y restablecer las circunstancias que probablemente imperarian de no
haberse cometido dicho acto.'” Ciertamente y en sentido estricto, esas consecuencias
s6lo pueden ser absolutamente borradas y la situacién tUnicamente puede ser
restablecida en sus propios términos si se produce la reparacidbn en especie,
acompanada de la indemnizacion de dafios no cubiertos por la restitucion del bien
expropiado. Pero, segiin se ha indicado y se abundara mas adelante, esa reparacion en
especie no es posible en muchos casos, siendo el que nos ocupa un clarisimo ejemplo
de ello.

En suma, con base en el Derecho Internacional, la infraccion de las obligaciones
asumidas por los Estados Unidos Mexicanos con la firma del APRI, genera la
obligacion de indemnizar al inversor porque éste se ha visto privado del objeto de la
inversion como resultado de la adopcion por la demandada de una medida equivalente
a la expropiacion del Confinamiento CYTRAR (medida consistente en la negativa a
renovar la autorizacion de funcionamiento). Esa indemnizacion ha de suponer la
integra reparacion de los dafnos ocasionados a la demandante y ya que esa reparacion
integra no podra ser en especie, habra de serlo en dinero, comprendiendo el valor de
mercado del bien expropiado, integrado por el dafio emergente y el lucro cesante,
cubriendo los dafnos morales ocasionados a esta empresa (dafios que ante la dificultad
de wvaloracion, han sido estimados globalmente por esta parte, sometiéndose al

nos ocupa. La reclamacion formulada por TECMED en el presente arbitraje se circunscribe a la
indemnizacion del valor de mercado de CYTRAR, S.A. de C.V. cuyo unico activo era el Confinamiento
de desechos peligrosos de Las Viboras, a los dafios morales ocasionados al inversor por el cierre del
expresado Confinamiento y por las actuaciones y manifestaciones vertidas por las autoridades
mexicanas de los distintos Ordenes de Gobierno concomitantes con el citado cierre y a los intereses
devengados por el importe de ambos conceptos.

El efecto de la no renovacion de la licencia de operacion del Confinamiento fue lo que privo a
TECMED del producto de su inversion y, en consecuencia, el valor de mercado de esa inversion ha de
ser siempre y necesariamente el correspondiente al dafio directamente ocasionado por la infraccion de la
demandada como Estado receptor. Ni una sola de las partidas que integran la indemnizacion solicitada
trae origen en hecho alguno que no sea la privacion del disfrute del Confinamiento, no pudiéndose
cuestionar la directa vinculacion causa-efecto existente entre la medida de efectos expropiatorios y los
dafos cuya reparacion se reclama.

Caso Chorzow Factory, en cuya resolucion la Corte Internacional de Justicia declard: “... The essential
principle contained in the actual notion of an illegal act —a principle which seems to be established by
international practice and in particular by the decisions of arbitral tribunals- is that reparation must,
as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and reestablish the situation which
would, in all probability, have existed if that act had not been committed. Restitution in kind, or, if this
is not possible, payment of a sum corresponding to the value which a restitution in kind would bear, the
award, if need be, of damages for loss sustained which would not be covered by restitution in kind or
payment in place of it —such are the principles which should serve to determine the amount of
compensation due for an act contrary to international law.” (Merits, 1928, P.C.1.]J., Series A, N° 17,
pag. 47. (Se acompaiia esta Sentencia como Documento A 133).
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prudente criterio del Tribunal Arbitral) y los intereses devengados por las expresadas
cantidades desde la fecha en que se denegd la autorizacion para operar el
Confinamiento hasta la fecha efectiva de abono.

VIL2 CUANTIFICACION DEL RESARCIMIENTO

VIL.2.1 ANALISIS DE LAS VALORACIONES PRESENTADAS POR
LAS PARTES

Al objeto de cuantificar la indemnizacién procedente de conformidad con las normas
del Derecho interno Mexicano y del Derecho Internacional anteriormente referidas, la
demandante solicitdé de la filial mexicana de una firma de prestigio internacional
(AMERICAN APPRAISAL DE MEXICO, S.A. de C.V.), la valoracion de la sociedad
CYTRAR S.C. de C.V,, cuyo unico activo era la tenencia y explotacion del
Confinamiento expropiado.’'

La demandada, por su parte, en el escrito de contestacion, negd la existencia de
infraccion al APRI y de medida con efectos expropiatorios. Pese a lo cual, procedio a
aportar un Informe titulado “Andlisis y Valuacion” cuyo contenido y objetivo fue
doble. Por una parte, el de desvirtuar, intento realizado sin €xito, el informe presentado
por la actora y por otro, el de presentar una nueva valoracion de la citada compaiia
CYTRAR, S.A. de C.V. Las diferencias existentes entre un Informe y otro son
patentes y sustanciales en cuantia.

El Informe de American Appraisal concluye que el valor de mercado de la sociedad
CYTRAR, S.A. de C.V., calculado a la fecha en que se denegd la renovacion de la
autorizacion (25 de noviembre de 1998), asciende a US$ 52.000.000 (CINCUENTA Y
DOS MILLONES DE DOLARES USA).

Asimismo, y al objeto de amparar en una valoracién experta, objetiva e imparcial la
peticion subsidiaria que seria formulada en el memorial de demanda, se solicitd de la
expresada firma, y ésta determind, la indemnizacion de dafios que corresponderia en
caso de procederse a la restitucion en especie del bien expropiado.'®?

El citado Informe de American Appraisal recogi6 los andlisis y estudios realizados
para llegar a las valoraciones calculadas, e incorpor6 en anexo la documentacion

91 El Informe de Valoracion elaborado en ejecucion del mencionado encargo fue el aportado como

Documento A 117 con nuestro memorial de demanda.
Cuantificacion que figura en la tabla incluida en el anexo XII del Informe de Valoracion realizado por
American Appraisal, variando el importe en funcién del afio en que se produjese la restitucion.
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referente a la compafiia CYTRAR, S.A. de C.V. en la que se habia fundado.

Por su parte, como decimos, la demandada present6 el Informe sobre el Andlisis y
Valuacion de esta sociedad, concluyendo que el valor de mercado de CYTRAR en
noviembre de 1998 habria estado entre US$ 1.800.000 (UN MILLON
OCHOCIENTOS MIL DOLARES USA) y USS$ 2.100.000 (DOS MILLONES CIEN
MIL DOLARES USA).

Como puede observarse, las diferencias entre las cifras calculadas por uno y otro
experto son abismales, razon que llevo a esta parte a solicitar la declaracion verbal de
ambos peritos ante el Tribunal Arbitral.'”?

No deseamos convertir este escrito en una loa, que no precisa, del perito designado por

la demandante, ni en un desprecio, que personalmente no merece, del experto elegido
194

por la demandada."

Estimamos que el Tribunal Arbitral cuenta con datos suficientes para valorar libre y
ampliamente la solvencia técnica de uno y otro perito y alcanzar las oportunas
conclusiones acerca de los estudios presentados. De hecho, consideramos, y por ello
nos satisface nuestro empefio en procurarlo, que la declaracion verbal de ambos peritos
a presencia del Tribunal Arbitral, habrd aportado relevantes elementos para esa
evaluacion.

Consecuencia de lo expuesto, nos limitaremos a destacar, como corresponde a un
tramite de alegatos finales, las razones objetivas y las consideraciones técnicas que
avalan la valoracion presentada por American Appraisal y desvirtian las objeciones
formuladas por F. Garcia Asociados (FGA), y su nimia valoracion.

Sin perjuicio de ello y con caracter previo, hemos de destacar un dato que, sin culpa
aparente por parte de su autor, pero con responsabilidad absoluta de los Estados
Unidos Mexicanos, desvirtia por completo cualquier valor que pudiera atribuirse al
informe elaborado por F. Garcia Asociados (FGA).

193 Curiosamente, la demandada no parecid experimentar esa misma o similar inquietud, dado que no sélo

estimo innecesarias las explicaciones que pudiera aportar el experto designado por la parte actora, sino
que incluso se opuso y de forma vigorosa, a que éste fuera interrogado a instancias de la demandante.
Sin perjuicio de lo manifestado, estimamos que no puede pasarse por alto la tan dispar experiencia en el
sector de las valoraciones que se ha puesto de manifiesto entre uno y otro perito. En tanto que el autor
del Informe presentado por la demandante lleva doce afios prestando sus servicios como maximo
responsable de una compaiiia del prestigio internacional con que cuenta American Appraisal y reconoce
haber realizado unas ciento cincuenta valoraciones (pagina 2 vuelta de la transcripcion correspondiente
a las declaraciones de J. Pérez de Vega), el autor del informe aportado por la demandada, reconoce que
su amplia experiencia se desarrolla en la industria quimica, que pertenece a la firma F. Garcia
Asociados desde hace un afio y que ha llegado a realizar “mds de cinco valuaciones” (pagino 40 de la
transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Lars Christianson).
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Ese dato es la carencia de informacién sobre la empresa objeto de avalio que
repetidamente denuncia el autor del informe aportado por la contraparte.
Desconocimiento y carencia de datos que resulta incompatible con la solvencia y
seriedad exigible a cualquier estudio de este tipo. No se trata en suma de la valoracion
real de unos activos existentes, sino de la valoracion hipotética de unos activos
supuestos, sobre la base de elementos imaginados.

El Ing. Christianson, a lo largo de su declaracion ante el Tribunal Arbitral, argument6
la carencia de datos e informaciones que le impidieron evaluar correctamente e incluso
evaluar en absoluto los activos de la compaiiia objeto de analisis.'”

Segtin decimos, lejos de nuestra intencion hacer recaer sobre el autor del informe
presentado por la contraparte cualquier responsabilidad derivada de tal carencia de
informacion y menos aun de la falta de diligencia en su solicitud. Ahora bien, también
hemos de apuntar lo injustificado de ciertas aseveraciones y especialmente de las
criticas dirigidas al Informe elaborado por American Appraisal, incluidas en el
Informe aportado por la demandada, cuando el experto era consciente de esa carencia
de informacidn que consideraba muy relevante.

Conforme indicamos, la demandante, como le competia, presentd el Informe de
valoracion de CYTRAR, S.A. de C.V., el 4 de septiembre de 2001, junto con el
memorial de demanda.

La demandada tuvo conocimiento de su contenido pocos dias después, cuando se le
di6 traslado de la demanda.

Esa misma demandada, de haber considerado precisos documentos adicionales, tenia a
su disposicion el mecanismo arbitrado por el propio Tribunal para solicitarlos y

196
obtenerlos.

Lejos de formular esa solicitud oportunamente y por el cauce procesal previamente

195 En palabras textuales, el Ing. Christianson manifesté: “Pero yo quisiera hacer una apreciacion sefiora

Ferndndez. No se me permitio entrar en las instalaciones de CYTRAR. Por lo tanto, no pude apreciar
qué activos tenian alla, no puede mantener platicas con los directores, y no pude apreciar el know-how
que se estaba utilizando” (pagina 42 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing.
Lars Christianson). El mismo autor del informe reconoce que “hubiera sido muy relevante” la
informacion que él manifiesta haber solicitado a la Secretaria de Economia de México y que no le fue
proporcionada (paginas 48 y 48 vuelta de la transcripcion referida).
El apartado XVI.5 del Acta correspondiente a la reunion celebrada el 7 de mayo de 2001, disponia:
“...Tratandose de prueba documental en poder de la contraparte, la parte que la ofrezca debera:
(a) identificar en la medida de lo posible el documento de que se trate, indicando, por ejemplo, su
fecha, firmantes y las cuestiones o materias a que se refiera el documento en cuestion;
(b) las razones por las cuales se estima que el documento se encuentra en poder de la contraparte; y
(c¢) los hechos o argumentos que se intentan probar con la produccion del documento en cuestion.
Correspondera al Tribunal decidir de manera exclusiva y definitiva acerca de la admisibilidad de dicha
prueba documental y determinar si el documento en cuestion habia de ser producido o no”.
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establecido, la demandada comenzé a remitir solicitudes de informaciéon a la
demandante en el mes de noviembre de 2001, cuando ya habian transcurrido dos
meses, y por tanto, la mitad de su plazo para contestar, desde que hubiera tenido
conocimiento de la demanda. Solicitudes por cierto que, lejos de cubrir los requisitos
que habia ordenado el Tribunal Arbitral, consistian en peticiones privadas dirigidas por
el Letrado de la demandada al de la demandante, omitiendo la imprescindible peticion
al Tribunal Arbitral, y carentes por completo de la mds minima justificacion acerca de
la oportunidad y finalidad de los documentos solicitados."”’

Esa reiterada e irregular peticion de informaciones y documentos di6 lugar a la
extension del plazo para presentar el memorial de contestacion a la demanda, tramite
para el que los Estados Unidos Mexicanos contaron con mas de 150 dias, frente a los
120 que tuvo la demandante para preparar y presentar su demanda.

Sorprendentemente, cuando la contraparte contesto a la demanda, present6 el Informe
de Andlisis y Valuacion al que antes hemos hecho referencia y propuso prueba, sin que
llegase a solicitar, como entonces procedia, la aportacion por la actora de los
documentos que estimase necesarios para la articulacion de sus defensas.

El asombro de esta parte fue en aumento cuando la demandada manifestd
espontaneamente que consideraba expuestos sus argumentos de forma integral, no
resultando siquiera precisa la formulacion de réplica y duplica.'”®

En su momento, ya expusimos la contradiccion existente en la actuacion de una parte,
la demandada, que, tras solicitar irregularmente la aportacion de documentos e
informaciones que manifestaba ser necesarios para contestar la demanda y presentar el
correspondiente informe econdmico y tras provocar la prérroga del plazo en curso por
el expresado motivo, concluyo, a las pocas semanas y sin haber tenido acceso a los
documentos e informaciones solicitadas, que habia expuesto de forma integral sus
argumentos, rechazando los ulteriores tramites de réplica y duplica.'”

Pero asombros y sorpresas aparte, lo cierto es que esa fue la actitud mantenida por la
demandada en este procedimiento. Actitud que hemos de presumir fue consciente,
madura y meditada. Por lo que las alegaciones del perito designado por los Estados

197 Las solicitudes de informacion a las que hacemos referencia son las remitidas con fechas 6 y 19 de

noviembre y 19 de diciembre de 2001 y 7 de enero de 2002, que la demandante aportd en copia al
Tribunal Arbitral con su comunicacion de 8 de enero de 2002, dado que la demandada ni siquiera habia
facilitado al Tribunal una copia de las peticiones que le dirigia a la demandante. La demandante puso
entonces de manifiesto la via procesal que resultaba procedente para formular esa solicitud.
Literalmente en la comunicacion de la demandada de 15 de febrero de 2002: expresaba “La demandada
considera que las partes han expuesto sus argumentos de manera integral y considera que no se
requiere la presentacion de réplica y duplica, de modo que la demandada sugiere proceder
directamente a la fase oral...”

Nos referimos al escrito presentado por la parte actora ante el Tribunal Arbitral con fecha 5 de marzo de
2002.
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Unidos Mexicanos en orden a justificar las carencias de su informe con causa en la
falta de informaciones y documentos que estimaba necesarios y “muy relevantes”,
provocan el mas absoluto descrédito sobre el resultado de su trabajo, sin entrar a
cuestionar, como decimos, la posible diligencia del perito.

Lo relevante es que la carga de acreditar el fundamento de las alegaciones formuladas
por la contraparte y la base factica y técnica de su contra-alegacion respecto de la
argumentacion de la actora, recae sobre la demandada. Si para ello el experto
designado consideraba y considera imprescindibles ciertas informaciones 'y
documentos, competia a la demandada solicitarlos por el cauce procesal previsto a tal
fin por el mismo Tribunal Arbitral. Si la demandada no actué de ese modo y el
Informe econdmico se redactd con las expresadas carencias, no cabra reconocerle
valor alguno, siendo la demandada la tunica y exclusiva responsable de ello.

VII.2.2 METODO DE VALORACION

Entrando en el analisis concreto de los Informes presentados por las partes en materia
economica, se comprueba que la primera divergencia es la referida al método de
valoracion seguido para determinar el valor de mercado de la sociedad CYTRAR, S.A.
de C.V.

Debemos destacar que la divergencia se localiza exclusivamente en la matizacién de
los resultados finales puesta en practica por uno de los expertos (FGA), mas no existe
diferencia en la consideracion de que el valor de mercado es el concepto idoneo para
cuantificar la indemnizacion,”® en que el procedimiento que consiste en la
determinacion de flujos de caja descontados es el instrumento valido para alcanzar esa
valoracion, y ni siquiera en el método inicial y formalmente seguido.

Es absolutamente logica la coincidencia de ambas valoraciones en el elemento de
partida, la determinacion del valor de mercado, por cuanto es ese valor de mercado de
la inversion expropiada el que determina el monto indemnizatorio, segiin el Articulo
V.2 del APRI anteriormente citado.*'

También es logica y correcta la consideracion del método de flujo de caja descontado
como método idoneo para determinar ese valor de mercado. Donde cesa la logica y
coherencia es cuando, no obstante reconocer la idoneidad del citado método, el experto
designado por la demandada considera otro, el del valor de adquisicion, para contrastar

200 Conforme a los objetivos especificados en la pagina 6 del Analisis y Valuacion elaborado por FGA, la

finalidad perseguida es la de “Determinar el valor comercial de CYTRAR como negocio en marcha al
18 de noviembre de 1998”.

“La indemnizacion serd equivalente al valor de mercado que la inversion expropiada tenia
inmediatamente antes del momento en que la expropiacion se haya adoptado o haya sido anunciada o
publicada, lo que ocurra primero”, (Articulo V.2 APRI).
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unos resultados totalmente diversos e irreales.?®?

Resulta técnicamente improcedente y practicamente absurdo el razonamiento que lleva
a confundir o matizar el criterio de valoracion reconocido como mas idoneo, por otro
econdmicamente inconsistente y que desemboca en resultados por completo irreales.
Maxime si dicha sustitucion se produce por considerar que CYTRAR atravesé por
“arnios tan dificiles” (palabras literales del Ing. Lars Christianson). Ciertamente, fueron
dificiles, y en extremo, los anos que CYTRAR se mantuvo en operacion. Pero, segiin
se ha visto a lo largo del proceso arbitral y muy particularmente quedo reflejado con
ocasion de las declaraciones verbales de peritos y testigos, las expresadas dificultades
fueron directamente imputables a las autoridades mexicanas de los tres ordenes de
Gobierno. Primero por omitir su deber fundamental de proteger las inversiones
amparadas en el APRI, siendo origen y fuente de alimentacion de protestas y presiones
politicas y sociales y posteriormente, plegandose a esas presiones que llegaron a
escapar de su control y constituyeron la razon ultima y exclusiva de que el INE
denegara la renovacion de la autorizacion para operar el Confinamiento CYTRAR,
dando con ello lugar a su expropiacion indirecta (en el sentido uniformemente
aceptado de medida equivalente a la expropiacion).

Es por ello injusto, a la par que improcedente, el rechazo de un método adecuado, el
idoéneo de valoracion de una empresa, debido precisamente a las actuaciones que
generan la necesidad de valorarla para determinar el quantum indemnizatorio a cargo
del expropiante.

Por ello, ha de mantenerse como método mas idoneo y uniformemente aceptado por
los técnicos, el de flujos de caja descontados, eso si, tal como ha sido aplicado con
rigor en la valoracion presentada por American Appraisal y no con el objetivo de
acercarlo a un valor de adquisicion como ha hecho FGA.

Ciertamente, con una vision cientifica y global, el autor de la valoracidon presentada
por la demandante se plante6 un objetivo, determinar el valor de mercado de
CYTRAR, S.A. de C.V. y analiz6 los posibles métodos aplicables. Ese analisis y la

202 En el mismo informe de valoracion presentado por la demandada como Anexo D 173 del memorial de

contestacion a la demanda, su autor expresaba “La capacidad de generacion de flujo de efectivo de una
empresa es el elemento mds importante para definir el valor de la misma, ya que el flujo refleja cuanto
puede un inversionista obtener al invertir en dicha empresa” (pagina 7 del referido Informe).
Cuestionado el autor acerca de si dicha afirmacién significa que el criterio mas idoneo para determinar
la valoracion de una empresa es el de flujo de caja descontado, respondié afirmativamente. En
transcripcion literal, el Ing. Lars Christianson manifesté: Yo diria que el flujo de caja descontado en
empresas que tienen una historia valida es un criterio sumamente importante...No es el unico, pero si
de los mas importantes”, e interrogado acerca del motivo por el que, opinando de tal modo, opto6 por la
consideracion del precio de adquisicion, se limitd a exponer que al comparar “esa valoracion” (;cual?)
“contra el pasado, en cuanto a como le habia ido CYTRAR, es dificil hacer esa comparacion por los
anos tan dificiles que tuvo CYTRAR”. (Véase la pagina 41 y 41 vuelta de la transcripcion
correspondiente a la declaracion oral del Ing. Lars Christianson).
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consideracion de las circunstancias que concurrian en el supuesto examinado, le
llevaron a una conclusion sélida y resistente a toda critica, que el inico método idoneo
era el de valoracion por flujos de caja, con el resultado ya conocido de valorar la
empresa en una suma global y alzada de US$ 52.000.000.>”

En suma, la cicatera valoracion presentada por FGA, a instancias de la demandada,
que cifra la sociedad CYTRAR, S.A. de C.V. en un valor de mercado de entre US$
1.800.000 y USS$ 2.100.000, se ha mantenido por la correlacion existente entre las
expresadas cifras y el precio abonado por TECMED en el momento de su adquisicion
mas de dos afios antes (US$ 2.598.510), omitiendo la valoracion de elementos que no
existian en el patrimonio de CYTRAR por aquel entonces, sino que fueron aportados
por la misma adquiriente TECMED, y que constituyen factores tan relevantes como el
know how, clientela, management y otros que integran una buena parte del auténtico
good will de una compaiifa.”®*

203 . . L
La consistencia del argumento expresado por el experto econdémico presentado por la actora, se

desprende de sus propios términos. Transcribiendo literalmente las palabras pronunciadas por el Ing.
Pérez de Vega ante el Tribunal Arbitral, el razonamiento se presenta intachable. Permitasenos recoger
una transcripcion parcial de sus expresiones mas significativas: “...valor real de mercado, el cual se
define como el justo valor entre un comprador y un vendedor si todos ellos conocen los actos
pertinentes y no tienen ninguna presion” (pagina 3 de la transcripcion correspondiente a la declaracion
del Ing. Pérez de Vega”). “... el tipo de valor objetivo para este tipo de operaciones es el valor real de
mercado...” (pagina 3 vuelta). “Hay tres métodos generalmente aceptados en esos principios. el
método de ingresos, income approach, el método de mercado, market approach, y el método del costo,
cost approach.

El income approach es el valor de un activo determinado en funcion de los ingresos que se esperan
obtener por él, fijados en ingresos en ventas o en resultados economicos.

El market approach es comparar nuestra propiedad de nuestro activo con otra similar que existe en el
mercado, de la cual conocemos el valor.

El cost approach es estimar cudl es el costo que tendria la operacion si la volvieramos a hacer manana.
No se puede utilizar el market approach porque no tenemos elementos que nos permitan identificar una
operacion similar en México, bien porque no ha existido o bien porque de los pocos que han existido se
desconoce su valor, o el tamaiio de la operacion es muy diferente a lo que estaba operando y tenia
diseriado CYTRAR.

El cost approach (valor de adquisicion en la terminologia utilizada por FGA) tampoco se ha podido
utilizar porque hay elementos de cardcter intangible, no solamente el permiso y el terreno que fue
adquirido, sino elementos que incorporo la compariia independientes de la compra inicial.

Estos elementos son fundamentales a la operacion, ya que, por ejemplo, el conocimiento previo a la
tecnologia de operacion, la cartera de clientes, la gerencia administrativa, la marca, sin ellos seria
muy dificil y muy alto el precio que un tercero podia llegar a alcanzar para hacer la explotacion del
confinamiento al dia siguiente y obtener resultados economicos en un plazo breve.

El income approach o el método de flujos de caja descontados es tan ficil como determinar el valor de
la compaiiia en funcion de las utilidades medidas en flujos de caja libres —free cash flow- o en
utilidades generadas para el accionista o duerio de la compariiia a valor presente y a una tasa de
descuento estipulada en el mercado”. (paginas 4 y 4 vuelta de la transcripcion correspondiente a la
declaracion del Ing. Pérez de Vega).

Asi lo constatd el Ing. Pérez de Vega en su declaracion verbal ante los arbitros, cuando respondi6 a la
pregunta de por qué no consideraba relevante o aplicable el valor de adquisicion del Confinamiento
CYTRAR. A ese respecto, indicd que, entre la fecha de adquisicion y el cierre en 1998, habian
transcurrido tres afios “y las expectativas o circunstancias en las cuales se oferté un valor —y es muy
importante decirlo desde un punto de vista economico- un valor por un terreno y un permiso, en 1996
difieren totalmente de las circunstancias y perspectivas, por lo que analizamos de los numeros que nos
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Y todo ello sin tener en cuenta otros elementos, inversiones, que fueron incorporados
por TECMED tras la adquisicion de CYTRAR en 1996, pero que evidentemente
también conforman su valor. Se trata de las inversiones realizadas por CYTRAR, S.A.
de C.V. tras la compra del Confinamiento. Inversiones que el experto econémico
designado por TECMED manifiesta haber tenido oportunidad de analizar y cifra en
una cuantia de US$ 1.951.473, consistentes en construcciones de macroceldas,
material de equipo y asistencia técnica.*”

Si improcedente es la exclusion de esos activos incorporados tras la adquisicion del
Confinamiento, absurdo es el argumento esgrimido por el representante de FGA en su
apoyo: la falta de informacion del experto.**

Con apoyo en esa falta de informacion, el experto designado por la demandada
pretende justificar el haber omitido en su valoracion el computo de elementos
incorporados a CYTRAR tras su adquisicion por el Grupo TECMED, pese a que ¢l
mismo reconoce que esos elementos influyen definitivamente en el valor de una
empresa. Asi, bajo esa excusa, utiliza como criterio comparativo del valor asignado a
CYTRAR, su coste de adquisicion (US$ 2.598.510), omitiendo que el citado importe
deberia, como minimo, verse incrementado con las aportaciones realizadas
posteriormente por el adquirente, consistentes, tanto en inversiones (por importe total
de US$ 1.951.473), como y fundamentalemente en los intangibles aportados por el
Grupo (know how, clientela, management y demas elementos integrantes del good will
de la compaiiia), siendo estos tltmos los componentes que mayor valor incorporan a
una empresa.

Aun asi, la valoraciéon de mercado de la empresa CYTRAR, S.A. de C.V. no es un
simple sumatorio de activos tangibles e intangibles que, en todo caso, solo nos

dio la compaiiia en 1998. Esos elementos intangibles que incorporé TECMED, como dueiia de
CYTRAR , o TECMED a través de sus expertos en CYTRAR, las modificaciones y el impacto economico
que tuvo la compaiiia en 1997, el impacto economico que tuvo incrementando ostensiblemente su
volumen confinado, nos hace suponer que no hay una relacion entre el valor y existe una diferencia
entre el valor que la compaiiia podia haber llegado a tener a finales de 1998 respecto de lo que
pagaron por parte de sus activos en 1996”. (pagina 5 vuelta de la transcripcion correspondiente a la
declaracion verbal del Ing. Pérez de Vega). Véase igualmente la pagina 7 y 7 vuelta de la citada
transcripcion que versa sobre este mismo asunto.

Véase la pagina 7 vuelta y 8 de la transcripcion correspondiente a la declaracion de este experto en la
que se recogen los citados datos.

Interrogado el Ing. Lars Christianson acerca de la influencia de tales elementos en la valoracion, sus
respuesta fue la de: “Todo esto es correcto, todo esto influye; el management influye, pero un buen
management se ve reflejado en utilidades. Definitivamente eso debe influir. El Know How de la
empresa también se debe ver reflejado. Pero yo quisiera hacer una apreciacion, sefiora Fernandez. No
se me permitio entrar a las instalaciones de CYTRAR. Por lo tanto, no puede apreciar qué activos
tenian alli, no pude mantener platicas con los directores, y no pude apreciar el Know-How que se
estaba utilizando”. (Pagina 42 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Lars
Christianson).
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llevarian a la determinacion del dafio emergente. Esa seria una valoracion incompleta.
La valoracion debe contemplar las proyecciones correspondientes al negocio perdido
por la empresa como consecuencia del cierre. Debe comprender el lucro cesante de la
compaiia. Conjunto considerado en la valoracién prudente y fundada presentada por
American Appraisal de México S.A. de C.V. que cifra ese valor, segin hemos
indicado, en US$ 52.000.000.

VIL.2.3 ELEMENTOS E INFORMACIONES BASE DE LA
VALORACION. EXCLUSIONES

Conocedora esta parte de que uno de los requisitos que constante y repetidamente
aparecen en los laudos arbitrales que deciden sobre indemnizaciones procedentes en
caso de adopcidon de medidas equivalentes en la expropiacion, es el de la existencia de
explotacion empresarial previa al acto expropiatorio y antecedentes historicos en la
empresa que fundamenten las proyecciones de ganancias futuras, considera esencial
destacar que el analisis efectuado por el experto a quien formulo el encargo se articula
efectivamente sobre la base de esa experiencia anterior de la compaiifa.””’ Es mas, el
citado experto (American Appraisal), riguroso en su analisis, procedié a delimitar,
dentro de la experiencia vivida por la empresa valorada, aquella actividad que
constituia el giro normal de su negocio, excluyendo de la valoracion los elementos que
obedecian a negocios excepcionales (Alco Pacifico), o que no entraban dentro de lo
que constituia explotacion del Confinamiento (construccion del relleno sanitario).

El experto designado por la demandante valud la compafiia y, en esa tarea, determind
el quantum de lucro cesante, previo andlisis y sobre la base de la experiencia y datos
acumulados durante el tiempo que estuvo en explotacion. Un tiempo cercano a los tres
afos, desde marzo de 1996 hasta finales de noviembre de 1998, que aporté datos
suficientes para formular las imprescindibles proyecciones.””

207 Recordemos que el laudo Metalclad, en una de sus consideraciones no afectadas por el ulterior recurso,

expresaba que “Normalmente el valor justo de mercado de una empresa en actividad que ha tenido una
trayectoria de rentabilidad puede basarse en la estimacion de ganancias futuras, sujetas a un andlisis
de la actualizacion de los flujos de fondos” y que si el Tribunal Arbitral excluyo de la indemnizacion el
lucro cesante en aquel asunto, fue porque la empresa expropiada nunca habia llegado a operar,
estimando que, en tales condiciones "“cualquier laudo basado en ganancias futuras seria
completamente especulativo”.

El Ing. Pérez de Vega en declaracion oral vertida ante el Tribunal Arbitral fue claro y contundente. El
citado Ingeniero expuso que “Tres afios es un tiempo suficiente (para determinar si la operacion era
razonable) porque es una operacion estandar, relativamente —con todos los riesgos que puede llegar a
tener una operacion empresarial- consabida, con una empresa que lleva operando muchisimo tiempo a
través de los afios en muchos confinamientos. Es un Know How conocido y un mercado muy definido...
Estamos hablando de un negocio —no quiero usar la palabra ficil- predecible y definido”. (paginas 5
vuelta y 6 correspondiente a la transcripcion de la declaracion verbal del Ing. Pérez de Vega).
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Por ello, el citado experto fue analizando paso a paso la evolucion y resultados de
CYTRAR, estudiando y valorando sus cifras de ventas, ingresos y costos durante los
ejercicios 1996, 1997 y 1998 en que desarrolld su actividad. Ese analisis llevo al
experto a considerar que la empresa objeto de evaluacion, de no haber sido por las
circunstancias ya conocidas que desembocaron en la medida expropiatoria, habria sido
una empresa rentable y alcanzado una posicion muy relevante en el mercado.””

Como decimos, obrando con ese rigor, la valoracion realizada por American Appraisal
no consideré dos elementos que estimd ajenos a la operacion normal y negocio
habitual de la empresa y que, en consecuencia, en opinion del experto, desvirtuaban lo
que podian considerarse cifras previsibles de la misma.

El primero de ellos, fue todo lo relativo al transporte y almacenamiento de tierras
procedentes de Alco Pacifico.”"”

American Appraisal estim6 que las circunstancias peculiares que concurrian en la
citada operacion, tanto en volumenes, como en costes y precios, la convertian en
operacion atipica y, manteniendo un criterio riguroso y uniforme, excluyd de su
valoracion las cifras correspondientes a ese contrato.”"!

La segunda exclusion formulada por el perito designado por la actora fue la
correspondiente a la partida contable denominada relleno sanitario. Segin resultd
aclarado y confirmado en el curso de las declaraciones verbales de testigos y peritos, la
construccion del nuevo relleno sanitario de Hermosillo fue una obra acometida por
CYTRAR, S.A. de C.V. como parte del pago en especie ofrecido por la adquisicion
del Confinamiento CYTRAR (Confinamiento, este ultimo, de residuos industriales

209 . ~ 7 P . ~ ’ . .
0 “...siempre una compaiiia que inicia operaciones, ...,es el aiio mas complicado pues hay una serie de

costos externos y hay que introducir la compariia en el mercado. Pese a todo ello, 1997 —el segundo
ano- file un ano relativamente exitoso para la compaiiia... Creo que si hubiere seguido con esa linea o
estrategia la compaiiia en dos o tres afios se hubiera ubicado en una posicion muy relevante...” (pagina
6 de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de Vega).

Erroneamente, el Analisis y Valuacion presentados de contrario, analizando los datos sobre ventas de
CYTRAR aportados por American Appraisal, los cuestiona, afirmando que “En 1997, los ingresos de
CYTRAR se caracterizaron por tener a un proyecto especifico muy importante que fue el de Alco
Pacifico, operacion no recurrente que beneficio a CYTAR en 1997 y muy ligeramente en 1998. Este
negocio ‘no recurrente’ no se puede incluir para determinar el valor de CYTRAR en las proyecciones
financieras”. (Pagina 25 del Analisis y Valuacion de FGA aportado como Anexo D 173 con el
memorial de contestacion a la demanda).

Asi lo confirm6 el Ing. Pérez de Vega en su declaracion verbal ante los arbitros, cuando expuso “...En
las cifras de ingresos, nos encontramos que hay ingresos tipicos de la operacion y otros no tipicos.....
Estimamos que ese proyecto (Alco Pacifico) era un proyecto excepcional por su volumen. En México
no hay clientes que todos los arios den 10 mil metros cubicos de residuos solidos industriales. Las
proyecciones no podiamos hacerlas sobre la base de los datos que teniamos de confinamiento
expresados en metros cubicos de 1997, tuvimos que hacerlas sobre la base de los clientes existentes y
de la captacion de nuevos clientes, pero sin tener en cuenta un volumen como el de Alco Pacifico, tanto
en lo relativo a ingresos como a costos”. (Véase la pagina 9 y 9 vuelta de la transcripcion
correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de Vega).
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que, aun encontrandose en el mismo Municipio, nada tiene que ver con el vertedero de
residuos urbanos denominado relleno sanitario, segiin ya hemos tenido oportunidad de
exponer y explicar).

Segun declar6 el experto Ing. Pérez de Vega, al analizar la contabilidad de la empresa
CYTRAR, S.A. de C.V., comprobd que se incluian partidas correspondientes a la
construccion del relleno sanitario (nunca a su explotacion que era realizada por otra
empresa del Grupo) y procedid a eliminarlas de sus calculos y proyecciones por
estimar que no correspondian a la actividad tipica de la compaiiia valorada.*'?

Con la exclusion de esos dos elementos, no solo se revela el rigor técnico de la
valoracion efectuada por American Appraisal, sino que se comprueba la existencia de
graves errores de apreciacion en las criticas formuladas frente al mismo por los
expertos econémicos designados por la demandada. Esos expertos, FGA, cuestionan el
informe econdmico que avala la demanda, rechazando el computo de los ingresos
procedentes de los dos conceptos expresados, cuando tales ingresos no se habian
computado.’”

Esa critica formulada de contrario se ha demostrado erronea, puesto que el experto
designado por la actora, coincidiendo en ese punto con el nombrado por la demandada,
al estimar atipicos los expresados conceptos, ya los habia excluido de su valoracion,
depurando las cifras resultantes mediante la exclusion de esas partidas.

Como se vera en los parrafos siguientes, ese mismo rigor en cuanto a la consideracion
estricta de lo que se ha considerado actividad tipica y normal de la empresa, ha llevado
a American Appraisal a efectuar determinadas correcciones sobre datos excepcionales
observados en los resultados de la compania durante el periodo que mantuvo la
explotacion. Correcciones objetivamente justificables y técnicamente solventes que
llevan a consideraciones muy diversas de las criticas infundadas formuladas por la

212 Asi consta en las aclaraciones formuladas por el perito Pérez de Vega en declaracion verbal emitida

ante el Tribunal Arbitral: “La segunda consideracion realizada sobre los datos de 1997 fue una partida
contable denominada ‘relleno sanitario’ que significa la construccion de un relleno sanitario para el
municipio; no se refiere al confinamiento... La construccion de un relleno sanitario para el municipio
no nos parece una actividad propia de un confinamiento, y por eso también la separamos... No hemos
planteado dentro de esa linea de la compariiia los dos proyectos comentados. Me refiero al de Alco
Pacifico, que fue de cardcter excepcional, y al otro que estaba fuera del tipico negocio del
confinamiento”. (Pagina 9 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de
Vega).

Formulando esa critica, FGA escribe: “AA en su reporte seiiala que para 1997, CYTRAR tuvo un
crecimiento en los ingresos del 580%. Analizando la tabla, vemos que el crecimiento en los ingresos se
debio basicamente por Relleno Sanitario y por Alco Pacifico. Relleno Sanitario fue una operacion
derivada del pago en especie que tenia que efectuar TECMED para la adquisicion de CYTRAR, y la
operacion de Alco Pacifico, fue una operacion no recurrente. El crecimiento para 1997, en la linea de
confinamiento, sin incluir Alco Pacifico, fue de solo un 39%”. (Pagina 26 del Andlisis y Valuacion
presentado como Anexo D 173 del memorial de contestacion a la demanda).
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demandada en base a las consideraciones de sus expertos.*'*

VII.2.4 DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE

Al objeto de calcular la valoracion de la empresa CYTRAR, S.A. de C.V., uno de los
elementos relevantes fue ciertamente el de su cifra de ventas. Conocedor el experto
designado por la actora de que, durante el afio 1997, la mayor parte del volumen
confinado correspondia al proyecto Alco Pacifico y dado que, seglin lo expuesto, no
consideraba que ese proyecto fuera recurrente ni, por tanto, operacion tipica de la
empresa valorada, procedid a excluir las cifras de ventas correspondientes a ese
proyecto de las proyecciones realizadas sobre la actividad de la compaiiia.

Ahora bien, resulta innegable que la dedicacion por parte de CYTRAR, S.A. de C.V.
de esfuerzos y espacio para el confinamiento de esas tierras de Alco Pacifico, le
impidié confinar otros residuos, por lo que el experto designado por la actora, se
preocup6 en analizar el mercado accesible a la empresa CYTRAR, S.A. de C.V., al
objeto de determinar el volumen de ventas susceptible de alcanzar, desde una
perspectiva realista, por esta compaiiia.

Un punto de convergencia entre ambos expertos, el designado por la demandante y el
de la demandada, es la relevancia del transporte en la operacion y explotacion de un
confinamiento. En M¢xico, como en todo el mundo civilizado, existen controles y
obligaciones legales sobre el destino de los residuos industriales, figurando entre ellos
la obligacion de confinarlos en lugares apropiados y aprobados al respecto.

Cualquier confinamiento que cuente con las licencias pertinentes es apto a tal fin, de
modo que los generadores de residuos acudirdn a unos u otros dependiendo del precio
facturado por el servicio. Precio que en un pais de superficie tan extensa como es
México, viene fundamentalmente determinado por el coste del transporte,
habitualmente repercutido por entero en el cliente. En consecuencia, los generadores
de residuos tenderdn a confinarlos en el establecimiento autorizado mas cercano al
lugar en que se producen los residuos peligrosos.*

Siendo asi, se evaluo el mercado natural de la compafita CYTRAR, S.A. de C.V.y, a

214 Criticas que se resumen en la consideracion global de que la valoracion presentada por American

Appraisal “no es realista, pues estda basada en supuestos erroneos de precios, volumenes de
confinamiento y costos de operacion”. (pagina 5 del “Analisis y Valuacion” elaborado por FGA y
presentado de contrario como Anexo D 173 del memorial de contestacion a la demanda.).

Esas consideraciones aparecen claramente sintetizadas en las declaraciones formuladas por el Ing. Pérez
de Vega ante el Tribunal Arbitral: “En otras palabras, el producto se convierte en un commodity;
prdcticamente el diferencial que existe entre los distintos oferentes va a ser el precio”. (pagina 12 de la
transcripcion de su declaracion).
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este respecto, es de destacar que, pese a la divergencia en las conclusiones finales, no
existe discrepancia en las consideraciones de base utilizadas al respecto por los dos
expertos. Es logica esa coincidencia de partida, por cuanto los datos considerados
fueron los publicados por el INE. Ese Instituto elaboré un estudio para la
cuantificacion del inventario de residuos industriales, con ocasion del Programa para la
Minimizaciéon y Manejo Integral de Residuos peligrosos 1996-2000, estimando que los
residuos generados anualmente en México, a escala nacional, ascendian a ocho
millones de toneladas. Ese mismo estudio revelaba que el porcentaje correspondiente a
la zona norte, area de influencia de CYTRAR, quedaba cifrado en un 25% (se
generaban dos millones de toneladas de residuos anuales) y que el porcentaje de
residuos que resultan confinados en México asciende a un 12%,*'° lo que lleva a
concluir que en la zona norte de México, area de influencia de CYTRAR, S.A. de C.V.
se confinan anualmente un total de doscientas cuarenta mil toneladas de residuos.”

Habiendo considerado American Appraisal que la capacidad media de confinamiento
anual de CYTRAR es de 36.408,80 m’ equivalentes a 28.006,77 toneladas, el exceso
de residuos a confinar (ya excluido el volumen que va a tiraderos) sobre la capacidad
instalada, garantizan el pleno rendimiento del Confinamiento CYTRAR (Unico
existente durante su explotacion en la zona norte) durante toda su vida util.*'®

Es por los expresados motivos que el perito designado por la demandante no ha tenido
duda en considerar que, atin excluyendo los residuos confinados en CYTRAR en el
afio 1997 procedentes de la operacion Alco Pacifico, el mercado de residuos cautivo de
esta compaflia era tal que aseguraba muy altos niveles de ocupacion del
Confinamiento.*"”

216 Ese dato oficial del INE es sin duda la mejor prueba de la absoluta incapacidad de las autoridades

mexicanas para enfrentarse al fendmeno de los residuos peligrosos y la total imposibilidad de abrir
nuevos confinamientos.

Los expresados datos pueden ser contrastados en las paginas iniciales del Informe presentado por la
parte demandada como Anexo D 173 de su contestacion a la demanda y, en particular en las paginas 9 a
13 del mismo.

De hecho, en las proyecciones realizadas por American Appraisal, el maximo de capacidad confinada
en el ultimo afio de explotacion considerado (2013) alcanza los 48.999 m® equivalentes a 37.691,53
toneladas, cantidad que sigue encontrandose muy por debajo de las cifras de residuos que proporcionan
su mercado natural, excluido el confinamiento clandestino.

A este respecto, el perito Ing. Pérez de Vega, en su declaracion ante el Tribunal Arbitral, tras exponer
que el criterio razonable y prudente para la operacion de un confinamiento era trabajar como media al
80% de su capacidad (CYTRAR la habia superado ampliamente en el afio 1997), para poder atender a
los picos que se producen en la demanda, manifest6 que CYTRAR podia razonablemente alcanzar ese
porcentaje de ocupacion durante toda su vida util, afiadiendo expresiones relevantes y graficas sobre su
mercado natural. Entre otras y sumariamente las siguientes: “La compariia esta en Hermosillo y una de
las ventajas competitivas de esta empresa es la distancia y la ubicacion. Es practicamente la mas
importante... CYTRAR en su dia hubiese tenido un mercado natural, casi cautivo, si hubiese
conservado una estructura de precios acorde a la oferta que estaba realizando RIMSA en esa época.
Ello por la ventaja competitiva respecto de los costos de transporte... Si se dan cuenta para un tamarnio
como el de CYTRAR y esa zona beneficiosa, consideramos que el mercado es suficiente para abastecer
ese confinamiento... No es una zona (la norte) tan industrializada de México como lo son el centro de
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Ante los expresados datos, carecen de toda justificacion las criticas y dudas planteadas
por la contraparte y por el perito designado por la misma acerca de los volumenes de
ventas proyectados en la valoracion formulada por American Appraisal. Maxime
cuando, pese a las expresadas criticas infundadas, al citado perito de la contraparte no
le queda otro remedio que reconocer finalmente su aceptacion de los mismos datos
ofrecidos por CYTRAR en cuanto a volumenes de ventas.”** En consecuencia, hemos
de concluir que la cifra de ventas proyectada por American Appraisal en la valoracion
econdmica recogida en su informe, se ha demostrado objetiva, realista y prudente.

VIL.2.5 PRECIOS DE VENTA DE CYTRAR

Sin duda, existiendo conformidad en la cifra de ventas entre los peritos designados por
ambas partes, un elemento determinante de las divergentes valoraciones alcanzadas, es
la consideracion de los precios recogidos en las proyecciones realizadas sobre la
empresa CYTRAR, S.A. de C.V.

Precisamente, en este aspecto de precios, las criticas de la demandada y de su perito a
la valoracion realizada por American Appraisal son extremas.”'

American Appraisal, en su valoracion, prescindio, segin hemos dicho y el autor ha
reconocido, de la operacion Alco Pacifico por estimarla atipica. Por ello y para actuar
consecuentemente, hubo de prescindir tanto de las ventas realizadas en ese proyecto,
como de los precios aplicados por la empresa en desarrollo del mismo.

Meéxico y Monterrey, pero tiene la suficiente industria y esas industrias tienen suficiente residuo solido
industrial como para abastecer un confinamiento como el de CYTRAR de 630 mil metros cubicos de
capacidad maxima...” (se refiere a la capacidad total de las nueve celdas proyectadas y durante toda su
vida util). En consecuencia “Definitivamente si” considera que el denominado mercado natural de
CYTRAR genera suficientes residuos para que el Confinamiento sea explotado con esa capacidad del
80% que el perito habia estimado. (Todas las expresiones recogidas proceden de las paginas 11 vuelta a
13 de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de Vega).

Asi, tras manifestar que CYTRAR “fiene una desventaja competitiva y eso es por su ubicacion”, anade
el representante de FGA: “Sin embargo, reconocemos que hay un mercado regional y no lo negamos, y
simplemente es un cuestionamiento, pero enfatizo que en las proyecciones que hicimos aceptamos los
numeros dados por ustedes” (pagina 43 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del
Ing. Lars Christianson).

Asi, tras anunciar FGA al inicio de su estudio que no consideraba realista la valoracion de American
Appraisal por basarse en supuestos erroneos de precios, volimenes de confinamiento y costos de
operacion (p. 5), afiade, con particular referencia a los precios, que “Este incremento de precios, de 90%
en 1999y 75% en 2000, no fue respaldado por ninguna informacion de mercado. En 2001 AA, proyecto
un precio de 290 dlls/m® cuando FGA encontré un precio de mercado promedio de 147 dlls/m* Como
conclusion, consideramos que no existe ningun fundamento técnico para incrementar los precios en la
forma en que lo hizo AA en su estudio, ni por la naturaleza de mercado de residuos peligrosos, ni por el
poder de mercado de este confinamiento en particular, ni comparandolos con los precios actuales”
(pagina 30 del Informe elaborado por FGA).
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En esa situacion y al objeto de actuar de forma rigurosa en la estimacion de ingresos,
el perito designado por la demandante procedi6 a aplicar precios reales de mercado,
para lo cual considerd los precios aplicados por la empresa que gestiona el Unico
confinamiento de residuos peligrosos actualmente existente en México. American
Appraisal formuld las proyecciones sobre precios de cotizacion de promotoras de
RIMSA vy, lo que es mas exacto, sobre los precios que figuraban en facturas expedidas
por la propia RIMSA. No cabe una estimacion de mercado mas cercana a la realidad
que la que parte de datos que proporciona ese mismo mercado.””* Es mas, la cautela y
rigor con las que actu6 el perito le llevaron a matizar a la baja los precios realmente
facturados por el competidor, en su dia, de CYTRAR, utilizando en la valoracién de
esta empresa, precios inferiores a aquellos que facturaba RIMSA.**

Ante la innegable realidad de los expresados datos, no queda por menos que reconocer
el rigor de la valoracion efectuada por American Appraisal y la improcedencia de las
criticas formuladas de contrario, con sus proyecciones a la baja.”** A tal extremo es
incuestionable la fuente de informacion utilizada por el experto designado por
CYTRAR, S.A. de C.V. que el representante de FGA hubo de reconocer su
prevalencia sobre la que el mismo habia utilizado, consistente, segun indico, en
informacion ofrecida telefonicamente (no sabemos para qué productos) por un
empleado de RIMSA.**

22 Recordemos las palabras formuladas por el Ing. Pérez de Vega ante el Tribunal Arbitral: “...;Cudl es el

precio de mercado por metro cubico en México? Esta es una pregunta clave... Entonces, tuvimos que
pedir dos cotizaciones por escrito a dos promotores de RIMSA y basarnos en facturas que habian
emitido por servicios” (pagina 14 de la transcripcion correspondiente a la declaracion verbal del Ing.
Pérez de Vega. Las facturas citadas fueron aportadas por el declarante en el acto de su declaracion y
trasladadas entonces al Tribunal Arbitral y a la contraparte).

En este sentido, el Ing. Pérez de Vega expuso al Tribunal: “Por ejemplo, por orden de aparicion aqui
(se esta refiriendo a las facturas manejadas) RIMSA, a precios de 2001 esta ofertando 486 pesos por
tambo frente a 234 de CYTRAR, y en fluorceniato de potasio estd ofertando 756 con respecto a 221.
Haciendo una serie de extrapolaciones al aiio 2001, por tipo y mix de productos, llegamos a la
conclusion de que RIMSA estaba ofertando a 291 dolares por metro cubico, con facturas. No tomamos
esa cifra al 2001, que fue el momento que la conocimos, sino que la cifra que tomamos en nuestras
proyecciones fue de 286 dolares con 70 centavos... En 1999, tomamos 193 dolares como precio
medio...” (pagina 15 y 15 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion de este perito).
FGA manifiesta en su informe, haber considerado en la valoracion un precio promedio de 147 dlls/m’
(pagina 30 de su informe), precios extraordinariamente inferiores a los realmente aplicados por RIMSA
e imperantes en el mercado.

Asi el Ing. Lars Christianson, tras manifestar el origen de sus datos (“Adicionalmente comprobamos
estos precios con conversaciones telefonicas con la gente que conocemos en RIMSA y nos confirmaron
que los precios en 2001 y comienzos de 2002 eran iguales a los que tenia CYTRAR en 1998”), incluir
como elemento determinante de la consideracion de precios la posibilidad de tirar los residuos a
vertederos clandestinos (“No es un duopolio. Hay tres alternativas de confinamiento en México: estd
RIMSA, esta CYTRAR y estan los tiraderos clandestinos”.) y reconocer que no habia podido conseguir
facturas de RIMSA, el perito fue cuestionado por esta parte acerca de, si en caso de existir facturas de
RIMSA, el precio mas realista seria el de las facturas o el de una cotizacion. Ante tal pregunta, el perito
con una honestidad que le honra, respondid “El precio de las facturas. Es el precio real”. (Las
expresiones recogidas en entrecomillado proceden de las paginas 44 vuelta a 45 vuelta de la
transcripcion de la declaracion del Ing. Lars Christianson).
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En las expresadas circunstancias, también hemos de concluir que los precios utilizados
por American Appraisal en las proyecciones que sirvieron de base a la valoracion de
CYTRAR, S.A. de C.V. son precios basados en la operacion de la misma CYTRAR,
excluido el proyecto atipico de Alco Pacifico y con las correcciones procedentes de
precios realmente aplicados en el mercado mexicano de almacenamiento de residuos
peligrosos, lo que hace real y ajustada a mercado la valoracion misma de la empresa.

VIL.2.6 GASTOS DE OPERACION

Analizado el volumen de ventas y considerados los precios, el otro factor determinante
de la valoracion de un negocio es el correspondiente a los costos incurridos en la
explotacion. Sin excepcion, también fueron discutidos, criticados e impugnados por la
contraparte y su perito los costos de operacion considerados por American Appraisal.
También sin excepcion, esa critica se revela improcedente.”°

Lo realizado por American Appraisal en su determinacion de costes de operacion no
fue otra cosa que seguir la coherencia y el rigor que hasta entonces habia guiado su
analisis desencadenante de la valoracion. Partid, una vez mads, de la experiencia
historica de CYTRAR, acumulada en el curso de su explotacion, matizando los datos
resultantes de esa experiencia en atencion a lo que se habia estimado actividad tipica y
recurrente.

Esos matices consistieron lisa y llanamente en la eliminacion de los costes del
transporte en la ejecucion del ya repetido proyecto Alco Pacifico y en la exclusion de
los costes absolutamente atipicos derivados de la angustiosa situacion vivida en el
gjercicio 1998, cuando la presion social consentida por las autoridades resultd
asfixiante y la amenaza de cierre del Confinamiento lo auguraba cercano.

Recordemos que la decision del experto (American Appraisal) sobre la exclusion del
Proyecto Alco Pacifico fue global y si se habia eliminado de las ventas e ingresos, era
obligado excluirlo de los costes. Maxime teniendo en cuenta que por el caracter

22 . e . .
6 Las expresiones utilizadas por FGA en su informe al tratar de los costos considerados en las

proyecciones de American Appraisal, resultan aun mas dramaticas que las empleadas al analizar los
restantes factores: “Como se puede observar, los costos habian tenido una tendencia a la alza en los
casi tres arios de operacion de CYTRAR, pero AA cambia esta tendencia considerando una baja inicial
sustancial y manteniendo una tendencia a la baja... Es increible que una empresa que tuvo costos de
ventas del orden del 82% y con una tendencia a la alza en los tres afios anteriores, los pueda reducir a
un 17.8% al aio siguiente... El modelo financiero de AA, independientemente de lo irreal de alguno de
sus supuestos, presenta errores graves al efectuar algunos calculos... Consideramos que los gastos de
operacion proyectados por AA son exageradamente bajos..” (menciones recogidas en las paginas 33 a
35 del Informe de FGA).
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excepcional de la expresada operacion, CYTRAR habia asumido los gastos de
transporte, recogiéndolos como ingreso que formaba parte del precio. En este sentido,
la correccion practicada por American Appraisal no fue otra que la de excluir esos
gastos de t2r§17nsporte tanto de los ingresos (se incluia como mayor facturacién) como de
los gastos.

Segun decimos, la otra correccion efectuada por American Appraisal en la
determinacion de costos fue la de eliminar como punto de partida de sus proyecciones
los costos extraordinarios incurridos durante el ejercicio 1998 a consecuencia de la
extraordinaria situacion que atraves6 CYTRAR y que desembocd en la no renovacion
de la autorizacioén y en su consiguiente cierre. Costes en los que tuvieron un fuerte
peso, los de asesores externos que asistian a CYTRAR en ese proceso.228

En consecuencia, los ajustes efectuados por el autor de la valoracion que sirve de base
a la demanda formulada por esta parte, se encuentran sobradamente justificados. Pero,
ademas, se ha podido comprobar y contrastar que la determinacion de costos (muy
superiores) efectuada por el perito de la contraparte, adolece de un error grave y
sustancial.

En efecto, la valoracion realizada por FGA parte de unas proyecciones en las que los
costes se determinan en un porcentaje sobre los ingresos. De modo que a mayores
ingresos de parte de CYTRAR, S.A. de C.V., mayores costes, con crecimiento
proporcional de unos y otros. Asimismo, en la determinacion de esos costos, FGA tuvo
en cuenta los correspondientes a empresas americanas que cotizan en bolsa.**’

21 En este sentido, el perito Pérez de Vega explico ante el Tribunal Arbitral cual habia sido el

procedimiento seguido: “;Cudles son los costos reales de una compaiiia? Es necesario analizar la
contabilidad, y uno de los datos que nos llamo la atencion desde nuestro punto de vista es que el coste
del transporte estaba incluido en los costos de la compainiia, cuando no es su costo. Realmente, como he
comentado antes, el costo del transporte nunca estad incluido en la cotizacion, y no es un costo propio
de la compaiiia y, en contabilidad analitica, tendria que haber sido un menor ingreso, o estar reflejado
con una misma cantidad en el ingreso. Por lo tanto, deberia haber sido neutro. Lo que nosotros vimos
es que no estaba reflejado en la misma cantidad en el ingreso, que fue global, y el costo fue
particularizado. Este dato es muy importante. Entonces, los costos hay que disminuirlos, tanto en
ingresos como en costos, para saber exactamente cudl es el costo de la operacion. Una vez que se
disminuye la partida de ingresos —y ustedes veran en el informe que nosotros presentamos como
nosotros disminuimos la partida de costos de transporte, con su consabida disminucion en la partida de
ingresos...” (pagina 16 y 16 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de
Vega).

Nuevamente, el Ing. Pérez de Vega se refiere a esas circunstancias en la declaracion verbal formulada a
presencia del Tribunal Arbitral: “Ahora, jqué pasa con los costos? En 1998, la contabilidad refleja una
serie de costos no propios de la operacion, como es el cierre de una empresa. Indudablemente, esos
costos no los tendria en 1999 si no hubiese cerrado la empresa... definitivamente hay una serie de
costos que no deben ser incluidos... Desde nuestro punto de vista, si yo hubiese abierto o hubiese
continuado la operacion en 1999, independientemente del cierre, tendrian que ser costos muy
parecidos sobre capacidad vendida —costos unitarios- al aiio 1997 ... " (texto recogido en las paginas 16
vuelta 'y 17 de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de Vega).

En términos literales recogidos en el “Analisis y Valuacion” presentado por FGA, “No se hizo un
analisis y clasificacion de los costos en variables, semivariables y fijos debido a que los estados
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Desde un punto de vista técnico-econdmico, pero facilmente comprensible para un
lego en la materia, los costes y los ingresos tienen autonomia propia, sin que puedan
cifrarse los primeros, sin mas, en un determinado porcentaje sobre los segundos. Los
costes pueden depender, y de hecho dependen, de los volimenes confinados, pero no
de los precios facturados por los servicios. Un incremento de precios no acarrea un
incremento de costes. De hecho, esa circunstancia fue puesta de manifiesto por el
perito designado por la actora en su declaracion ante el Tribunal Arbitral, quien
expres6 con toda rotundidad la imposibilidad de fijar los costes en funcién de los
ingresos.”’ Es mas, el propio autor del informe presentado de contrario reconocié que
los costos no se encontraban en funcion de los ingresos, aunque limitando en un
primer momento la referencia a los costes fijos, para después reconocer que
efectivamente los costos se encuentran en funcion de los metros ctibicos confinados y
no dependiendo de los ingresos. '

Siendo asi, y habiéndolo reconocido ambos peritos, nulo valor y credibilidad puede
darse a una valoracion (la aportada por la demandada) que parte de elevar los costos de
ventas y operaciéon de CYTRAR proporcionalmente a la subida experimentada por los
ingresos, aunque ese incremento de ingresos no proceda, al menos totalmente, de un
aumento de ventas, sino de una elevacion de los precios.

Pero, ademas, es que se revela igualmente inatendible otro argumento esgrimido por
FGA para justificar la elevacion de los costos a considerar en las proyecciones de
CYTRAR muy por encima de los estimados y considerados por American Appraisal.
Argumento que no es otro que el de compararlos con los costes incurridos por
empresas norteamericanas que cotizan en bolsa. Ya no se trata solamente de que el
mercado americano y el mexicano tengan disparidades tales que los hacen
incomparables, ni que la comparacion se realice entre empresas de dimensiones
totalmente diferentes. Nos encontramos incluso con que FGA utiliza como pardmetros

financieros auditados no contienen una integracion de estos costos, y como se menciono la informacion
solicitada no nos fue proporcionada. Por lo tanto el costo de ventas se proyecto como un porcentaje de
ventas... Este costo es menor al costo de empresas similares que cotizan en bolsa americana”. Esos
términos se reiteran posteriormente para los costos de operacion, concluyendo que las cifras obtenidas
son similares a las de las empresas americanas que cotizan en bolsa. (Pagina 43 del citado Informe).

Sus palabras textuales fueron las siguientes: “No, nunca, en ninguna empresa se pueden determinar los
costes sobre una capacidad de ingresos, sobre todo en una empresa que vende commodities. Se debe
tener en cuenta que si maniana subo el precio un 30 por ciento, mis costos no suben un 30 por ciento, a
no ser por la incidencia de los costos de marketing o ventas, porque puede ser que haya hecho una
gran campaiia, pero estamos hablando de un commodity... Estan en funcion de la capacidad vendida y
la capacidad instalada... No se puede tratar en los ingresos, como he sefialado antes, porque en un
incremento de precios en un commodity no tiene por qué llevar al mismo porcentaje de los costos. Por
lo tanto, los costos hay que tratarlos en funcion de los metros cubicos vendidos e instalados”. (Pagina
17 y 17 vuelta de la transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de Vega)

Interrogado al respecto por esta parte, el Ing. Lars Christianson, manifest6: “Estdn, (los costos),
basicamente, en funcion de los metros cubicos.” (Pagina 47 vuelta de la transcripcion correspondiente a
la declaracion del Ing. Lars Christianson).
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de comparacion cifras correspondientes a empresas que nada tienen que ver con el
sector al que pertenece CYTRAR, como son empresas tecnol(')gicas.23 2

En suma, nuevamente se ha comprobado que otro de los pardmetros de los que
resultan las proyecciones utilizadas como base de la valoracion presentada por la
demandante, el de los costos, ha sido determinado por el perito designado por
TECMED de forma rigurosa y realista, excluyendo unicamente los datos
correspondientes a operaciones atipicas de la empresa y efectuando los
correspondientes ajustes, tanto en gastos como en ingresos, al objeto de respetar la
neutralidad de la operacion. Paralelamente, se ha demostrado como la critica
formulada de contrario a los expresados costes, tachandolos de “exageradamente
bajos” e imputandoles ‘‘errores técnicos graves”, se encuentra fundada en
consideraciones insostenibles desde un punto de vista de técnica econdémica, como es
la de mantener una relacidon de proporcionalidad entre costes e ingresos y la de realizar
comparaciones entre empresas incomparables por su naturaleza y situacion. Todo lo
cual lleva a confirmar la procedencia y razonabilidad de la valoracion presentada por
la demandante.

VIL.2.7 TASA DE DESCUENTO

Si las diferencias de valoracion presentadas por TECMED y por los Estados Unidos
Mexicanos derivaban basicamente de las distintas cifras consideradas en ingresos y en
gastos, la divergencia final resulta incrementada con la aplicaciéon de tasas de
descuento radicalmente dispares. Frente a una tasa de descuento del 10,55% en
moneda nominal utilizada por American Appraisal, FGA considera una tasa de
descuento que oscila entre el 15 y el 20%, inclindndose por el porcentaje mas elevado.

Ciertamente, la variable “tasa de descuento” es un concepto eminentemente
econdmico que viene a representar la rentabilidad esperada por un inversor medio para
adoptar la decision de realizar una inversion determinada. En este sentido, el
porcentaje defendido por FGA vendria a significar que ningin inversor adquiriria

22 Asi puede comprobarse en la tabla recogida en anexo en el “Analisis y Valuacion” presentado por FGA

bajo el titulo de “Tabla comparativa de las principales empresas americanas que manejan residuos
peligrosos y que cotizan en los mercados de valores en los Estados Unidos”, donde se cita, ente otras, a
varias empresas del Nasdaq. En este mismo sentido, la imposibilidad de comparar los mercados de
ambos paises, se puso de manifiesto en la declaraciéon formulada por el Ing. Pérez de Vega ante el
Tribunal Arbitral, cuando afirméd: “Estas operaciones se realizan constantemente pero no son
comparables, como he comentado antes. Porque la oferta y la demanda de cada uno de los paises es
completamente distinta. Ademds en cada uno de los paises existen modelos de regulacion muy
diferentes. Cada uno de los confinamientos puede tener cerca, lejos o puede tener otro confinamiento
que puede ser su competencia. Y el precio percibido por confinar es completamente distinto en cada
uno de los paises. A su vez, el sistema fiscal y el sistema de costos operativos...” (Pagina 4 vuelta de la
transcripcion correspondiente a la declaracion del Ing. Pérez de Vega).
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CYTRAR sino fuera previsible obtener con tal inversion una rentabilidad de al menos
el 20%.>”

Por tratarse de una cuestion eminentemente de técnica-econémica y no encontrarnos
ante un parametro fijo o invariable, preferimos remitirnos con caracter general a las
consideraciones formuladas a este respecto por los dos expertos en sus respectivos
informes y, muy fundamentalmente, a las aclaraciones que realizaron en su
comparecencia ante el Tribunal Arbitral y las partes.”>* En dichas consideraciones y
aclaraciones, se comprueba cuanto mas fundado estd el pardmetro utilizado por
American Appraisal, (el empleado por FGA no lo fundamenta en absoluto),
recogiendo en su apoyo datos de mercados, expertos y publicaciones internacionales.

Ante la carencia absoluta de fundamento de la elevadisima tasa de descuento utilizada
por el experto designado por los Estados Unidos Mexicanos, mas parece la busqueda
del arbitrario instrumento que permita reducir el importe de la valoracion hasta el valor
final perseguido, coincidente con el precio de adquisicion del Confinamiento
CYTRAR.

En suma, tras el andlisis recogido en estas paginas, revisando cada uno de los
elementos relevantes de la valoracion de la empresa CYTRAR, S.A. de C.V.y, muy en
particular aquellos en los que figuran divergencias mas evidentes, cuantitativa y
cualitativamente, entre los informes presentados por los expertos designados por cada
una de las partes, la conclusion no puede ser otra que la de considerar la valoracion
presentada por American Appraisal como la Unica que participa del caracter riguroso,
razonable y realista exigible en toda valoracién tendente a determinar el importe de
una indemnizacion. Indemnizacién cuyo objetivo es el de reponer al inversor en la
situacion patrimonial en que se encontraba al momento en que tuvo lugar la medida de
efecto equivalente a la expropiacion.

VIL3 IMPOSIBILIDAD DE RESTITUCION EN ESPECIE

Respetando la congruencia deseable con nuestras peticiones iniciales, esta parte
mantiene y reitera la estructura del petitum formulado en su demanda, instando como
peticion principal la indemnizacion de dafios y perjuicios, la indemnizacién por el
valor de mercado del bien expropiado, y articulando como peticion subsidiaria, para el
caso de que el Tribunal Arbitral la estimase procedente, la restitucion del

3 . . ., .
233 Ciertamente, esa consideracion choca con el intento de este experto por acercar el valor de mercado de

CYTRAR al precio abonado por TECMED dos afios antes en el momento de su adquisicion.

En el caso de FGA, los textos relevantes figuran en la pagina 47 vuelta y 48 de la transcripcion
correspondiente a la declaracion verbal del Ing. Lars Christianson y en el de American Appraisal, la
informacion se encuentra en las paginas 18 y 19, incluida la 19 vuelta, de la transcripcion
correspondiente a la declaracion de Ing. Pérez de Vega.
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Confinamiento de desechos peligrosos CYTRAR, con la consiguiente indemnizacion
de los dafios y perjuicios ocasionados. Se ratifica igualmente la peticion dirigida a la
compensacion de los dafios morales ocasionados y al pago de los intereses
devengados.

En nuestro escrito de demanda ya expusimos los motivos por los que la restitucion en
especie se formulaba como peticion subsidiaria, motivos que versaban sobre la
imposibilidad material de esa restitucion.

A lo largo del procedimiento arbitral y, muy particularmente, con las declaraciones
verbales formuladas por testigos y peritos durante las audiencias celebradas en
Washington, se comprobd que el Confinamiento CYTRAR no habia sido cerrado por
infracciones o irregularidades que pudieran ser subsanadas. Los protagonistas directos
de la medida expropiatoria (particularmente la Doctora Cristina Cortinas) llegaron a
reconocer que fueron las, en su consideracion, insoportables presiones sociales, las que
realmente motivaron el cierre. Esas presiones persiguieron a los directivos de
CYTRAR y TECMED por cualesquiera lugares a los que se acercaban para procurar la
reubicacion, haciéndola inviable (especialmente ante la pasividad de las autoridades
que actuaban como meros agentes inmobiliarios).

A la fecha en la que se redacta este escrito, han transcurrido ya casi cuatro afos desde
que la explotacion de CYTRAR fuese paralizada por la negativa del INE a renovar la
licencia. En esas condiciones, la clientela conseguida por CYTRAR se habra perdido,
sus inversiones en activos tangibles habran quedado obsoletas, los esfuerzos y gastos
acometidos en su dia ya no reportaran ninguna utilidad. Todas esas circunstancias
llevarian necesariamente a que el Confinamiento que en noviembre del afio 1998 era
un negocio en marcha, se convirtiese, por virtud de la restitucion en especie, en un
mero negocio potencial y de muy cuestionable futuro, precisado de efectuar
inversiones a todas luces antiecondmicas.

A este respecto, no podemos pasar por alto la osada pretension de la contraparte que,
para el caso de que la indemnizacion resultara procedente, llega a decir que “e/
goodwill que la empresa posee todavia lo tiene. El Gobierno Mexicano no ha tomado
nada de ese goodwill y ese goodwill puede aplicarse a cualquier otro sitio”.””> Como
st el goodwill fuera algo que un empresario se carga al hombro y va sembrando alla
donde actue.

Es irrelevante que el Gobierno Mexicano tenga o no tenga el goodwill aportado por
TECMED al Confinamiento CYTRAR. De hecho, esta parte tampoco ha expresado
nunca, porque no es asi, que los terrenos que ocupaba ese Confinamiento se los haya

23 Son palabras textuales de las alegaciones orales formuladas por el Lic. Pérez Cano a presencia del

Tribunal y constan en la pagina 37 vuelta de la transcripcion correspondiente a la misma (24 de mayo
de 2002).
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apropiado el Gobierno mexicano. Posiblemente, los desembolsos realizados
posteriormente por CYTRAR, S.A. de C.V. hubieran sido menores. No olvidemos que
esta parte ha continuado realizando gastos desde el afio 1998 para mantener el citado
Confinamiento y adoptar las medidas pertinentes para su seguridad y conservacion.

Pero igual que los terrenos no tienen ninguna utilidad si no se confina, tampoco cabe
“conservar” un goodwill sin empresa que explotar. Por supuesto que TECMED aport6
a CYTRAR un know how, un management y una capacidad de generar clientela, entre
otros elementos. Y, por supuesto que esas aportaciones incrementaron sustancialmente
el valor de esa empresa. Pero sin empresa a explotar, el valor de esas aportaciones para
TECMED ha desaparecido. Y no olvidemos que han sido las Autoridades mexicanas
las que han provocado el cierre del negocio. Si las aportaciones de TECMED a
CYTRAR a lo largo de los afios 1996 a 1998, habian generado un importante goodwill
en esta empresa, qué podria pensarse acerca de su mas que probable incremento a esta
fecha si hubiera podido continuarse la operacion. El razonamiento de la contraparte es
simplista, pero, lejos de ser inocente, se presenta claramente malintencionado. Seria
tanto como decir: “Esta bien, admitimos haber privado a TECMED de su empresa,
pero el dario que le hemos producido no ha sido tan grande porque tiene
conocimientos de sobra para abrir otra en otro lugar” (son palabras de esta parte
interpretando el argumento de la contraria). Es como si a quien vende una empresa, el
comprador pretendiera reducirle el precio y no pagarle el goodwill porque no le ha
privado de sus conocimientos, experiencia y contactos para abrir otra.

Realizado este inciso, quiza el dato mas revelador de esa imposible restitucion sea el
mas elemental y realista. Basta comprobar el tiempo transcurrido desde el cierre y la
subsistencia hasta estos dias de una Unica empresa dedicada al confinamiento de
residuos industriales (RIMSA), para llegar a la conviccion de que la apertura de otro
confinamiento no es viable.

Todas las autoridades mexicanas, las pocas, que han acudido ante el Tribunal Arbitral
a emitir su declaracion han manifestado su coincidencia en la urgencia y acuciante
necesidad de nuevos confinamientos de residuos peligrosos en un pais en el que el
88% de los residuos producidos se tiran a tiraderos clandestinos. Sin embargo, no han
podido explicar porque no se ha abierto siquiera un nuevo confinamiento, ni uno de
aquellos Centros de Manejo Integral de Residuos denominados CIMARIS que se
encontraban en la politica medioambiental del pais para los afios 1996-2000. La razoén
no es otra que la absoluta imposibilidad de hacerlo por la oposicién ciudadana. Y si ha
sido asi para cualquier persona o inversor ajeno a CYTRAR y a TECMED, qué decir
de la restitucion en especie a ese mismo inversor extranjero.

Sinceramente, estimamos, dicho sea con el debido respeto que nos merece el
honorable Tribunal Arbitral y los Tribunales en general, que ni ese Tribunal ni los
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Tribunales internos en México, podrian garantizar, ni poner en marcha los medios para
que se garantizase el cumplimiento de un laudo con un pronunciamiento condenatorio
a la restitucion en especie. Siendo asi, considera esta parte que la Unica reparacion
posible es la indemnizacion pecuniaria solicitada con caracter principal en el suplico.

VIII. SUPLICO

Estimando esta parte que la evolucion de lo actuado en el procedimiento arbitral y muy
particularmente, la prueba documental aportada por las partes, las declaraciones
testificales emitidas verbalmente y por escrito y los dictamenes periciales, han venido
a confirmar las alegaciones presentadas con el memorial de demanda y a acreditar las
razones que asisten a la actora, asi lo expone en el presente escrito, reiterando el
petitum recogido en el citado memorial de demanda.

Firmado en Madrid, a 26 de julio de 2002.

D. Juan Carlos Calvo Corbella
Apoderado de TECNICAS MEDIOAMBIENTALES TECMED, S.A.

Mercedes Fernandez Fernandez, Asesora Apoderada
JONES, DAY, REAVIS & POGUE
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DOCUMENTOS

Para mayor facilidad del Tribunal Arbitral y de la contraparte, la actora adjunta al
presente escrito una serie de copias de laudos arbitrales y Sentencias, asi como
articulos doctrinales publicados y de amplia divulgacion. La totalidad de los textos
aportados son accesibles a todo aquel a quién interese consultarlos ya que se
encuentran publicados en colecciones legales, revistas especializadas y paginas Web
disponibles a través de Internet.

Aun cuando no se trata de documentos propiamente dichos, para facilitar su

localizacién, esta parte los ha numerado continuando correlativamente la numeracion
asignada a los documentos que acompafiaron al memorial de demanda.
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