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RESUMEN EJECUTIVO

El caso de la parte demandante se fundamenta en el alegato de que Costa Rica
interrumpid ilegalmente el trabajo de construccion del Proyecto las Olas. Durante las
presentaciones de cierre de la parte demandante, el abogado de la parte demandante hizo
énfasis en que las consideraciones testimoniales y de prueba relativos a las "cuestiones

ambientales/las cuestiones legales costarricenses eran "irrelevantes.” *  Continu6

diciendo que el andlisis de dichas cuestiones fue "ex post facto" — una "reformulaciéon de

n2

lo que pas6."” En su lugar, la parte demandante enmarcé su caso como aquel "sobre los

permisos que se solicitaron, se expidieron y se utilizaron."*

El intento de la parte demandante de reformular el caso es poco util y poco realista por
evitar lo que sin lugar a dudas es la cuestién de este arbitraje. Lo que la parte demandante
caracteriza como “irrelevante” es precisamente la legalidad de los permisos que dice haber
obtenido y en los que se apoy6. Necesariamente, el argumento de la parte demandante de
que este caso es “sobre los permisos que se solicitaron, emitieron y utilizaron” debe estar
basado en su legalidad. Y la legalidad de dichos permisos es precisamente lo que Costa

Rica objeta.

Los permisos no sb6lo se obtuvieron ilicitamente y por lo tanto se utilizaron
infundadamente, sino que la ilegalidad que se le atribuye a estos permisos se derivo de la
propia conducta y engafio de la parte demandante. Por ende, los permisos solicitados, se

solicitaron y obtuvieron contraviniendo la legislacion costarricense, en primer lugar.

En segundo lugar, los permisos expedidos (y no existe un juego completo de permisos que
corresponda a las obras efectivamente emprendidas) no se obtuvieron legalmente y, por lo

tanto, no constituyen una base bona fide para las obras emprendidas.

En tercer lugar, la parte demandante no tenia derecho a hacer uso de los permisos.
Ademas, cuando se descubrid su deficiente legalidad, las autoridades actuaron de forma
més que competentes y lograron suspenderlos. Es por ello que toda confianza legitima en
los permisos de la parte demandante sélo dur6 el tiempo en el que su ilegalidad no se

habia detectado.

No es de sorprender que la parte demandante solicite al Tribunal ignorar muchos dias de
testimonio y muchos cientos de paginas de evidencia, cuando dicha evidencia es tan
contundente. ¢Por qué mas intentaria la parte demandante cambiar el enfoque del
Tribunal, si no fuera por el hecho de que la evidencia identifica tan claramente las obras

ilegales?

Declaracion Final de la parte demandante, Transcripcion Dia 6, 2004:14-15.
Declaracion Final de la parte demandante, Transcripcion Dia 6, 2004:16-17.
Declaracion Final de la parte demandante, Transcripcion Dia 6, 2004:18-19.
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En el presente memorial posterior a la Audiencia, mostraremos y consolidaremos que la

evidencia muestra claramente que la parte demandante sabia o debia saber que habia

humedales y arboles protegidos en Las Olas. Una ilustracion rotunda, por supuesto, no es
el grado de prueba necesario a satisfacer ante este Tribunal — y la parte demandada
mantiene que existe suficiente grado de prueba de estas ilegalidades para que el Tribunal

rechace con confianza los reclamos de la parte demandante.

La parte demandante procedié con el trabajo de construccién a pesar de las banderas
rojas que indicaban que habia problemas, y en ignorancia o en oposicién directa a sus
obligaciones imperantes, siguio adelante con las Evaluaciones de Viabilidad Ambiental que

pasaron por alto los ecosistemas en el sitio.
Adicionalmente, cortaron arboles sin la debida autorizacion.

La parte demandante literalmente enterré la evidencia — los humedales en la esquina
suroeste de la propiedad — sus arquitectos y contratistas locales sin duda consideraron las
repercusiones de haber tenido que trabajar alrededor de los humedales. Ciertamente, la
parte demandante, por medio del Sr. Aven, estaba sin duda desorientada en cuanto a lo

gue se requeria de ella.

Todos los permisos se obtuvieron ilicitamente. La parte demandante tenia la
responsabilidad de buscar, identificar y revelar la existencia (0 incluso la posible
existencia) de humedales. Fallaron. El testimonio de la Audiencia demostré que la parte
demandante enterr6 su cabeza en la arena, o que fracas6 estrepitosamente en cuanto a

tomar en serio los posibles ecosistemas que hoy dia sabemos existian en ese tiempo.

La parte demandante afirmé que SETENA tenia la responsabilidad de revisar el sitio, pero
el testimonio ante este Tribunal demuestra lo contrario, al igual que lo hace la legislacién
costarricense. Ademas, aunque se hubiera cometido un error por parte de algunas de las
agencias costarricenses no prestando atencién a los humedales (como parece ser el caso
en parte), o determinando que no existia ninguno cuando lo hicieron — esto también es

incidental a la justa conclusion a la que llegaron las autoridades costarricenses.

Los permisos que la parte demandante dice haber obtenido no otorgaron derechos
inalienables. En ningln momento fueron incapaces de ser suspendidos, en las
circunstancias en que se descubrieron los ecosistemas protegidos — como en efecto
ocurri6. Resumiremos la posicién de la legislacion costarricense en este sentido, tal y

como claramente lo avala el Fiscal General del pais.

La legislacién costarricense (en el momento en que la parte demandante hizo su inversion
en el 2002, y continuamente a partir de ahi), se basaba claramente en que las autoridades
podian cambiar su posicion y revocar cualquier permiso o revisar su evaluacion sobre la

existencia de humedales, obviamente siguiendo el debido proceso. Esta habria sido la
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legitima expectativa en la medida en necesita ser identificado en virtud del derecho
internacional aplicable.

En este informe posterior a la Audiencia trataremos los temas relevantes ante este
Tribunal. En la siguiente seccidon resumiremos los hechos de relevancia asi como
precisamente las ilegalidades que han sido claramente probadas durante la Audiencia. En
la medida en que en este informe posterior a la Audiencia no se ha incluido un resumen,
referiremos al Tribunal a los alegatos de la parte demandada, ya que siguen siendo el

pilar de la defensa y la contrademanda de la parte demandada.

Sitio VA CPs
Primer Condominio Si No
Concesion Si Si
Condominio Si Si
(pero obtenidos (pero obtenidos
ilicitamente) ilicitamente)
Servidumbres No Sélo 7/9
(pero los 7 obtenidos
ilicitamente)

Si el caso de la parte demandante es "acerca de los permisos que se solicitaron, emitieron
y utilizaron " (tal y como concluy6 el Sr. Burn durante la Audiencia) — entonces el punto de

partida necesario es revisar y concluir qué permisos debera considerar este Tribunal.

La evidencia ante este Tribunal confirma definitivamente que el cuadro anterior es un
resumen del estado de situacién. Este cuadro fue presentado al Tribunal durante la
Declaracion Inicial y hoy dia sigue siendo un reflejo exacto de la evidencia en el

expediente — tal y como muestra el testimonio de los testigos de la parte demandante.

La atencion del Tribunal deberia centrarse en la Seccién de Condominio y las
Servidumbres. La Seccién de Condominio comprende el cuerpo principal del sitio Las
Olas, donde se construirian 288 casas y condominios. Esto constituia la mayor parte del

proyecto Las Olas. Esto se ilustra en el mapa que se incluye a continuacion.
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Debido al posicionamiento de los humedales que fueron identificados por expertos de la
parte demandada - y que se discuten en detalle mas adelante - las Servidumbres son un
area particularmente importante en la cual el Tribunal deberia enfocarse. Por ejemplo, no
fue por coincidencia que el sitio en donde se ubican los humedales fuera el primer sitio a

desarrollar - y que fue desarrollado en ausencia de un permiso de construccion.

Ademas de probar la ilegalidad del trabajo de desarrollo realizado por la parte demandante
tanto en la Seccion de Condominio como en la Servidumbre, identificamos también la
forma en que la parte demandante abordé la VA y las solicitudes de permisos de
construccion_fragmentando el sitio del Proyecto Las Olas en estas diferentes partes. Esto

fue parte de un esfuerzo concertado para evitar el proceso adecuado.

El término “"fragmentacion" se usO inconsistentemente durante la Audiencia (junto a
fraccionamiento), y podria haber causado cierta confusion en algunos puntos. En este
memorial posterior a la Audiencia, vamos a aclarar la terminologia adecuada y su

significado legal para el derecho costarricense y para este Tribunal.®

Memorial de la parte demandante, p. 18.
Id., p. 16.
Consultar Seccion 111.H.1.
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La ventaja para la parte demandante de la fragmentacion de todo el sitio en las secciones
de Condominio y Servidumbre (ademas de las secciones de la Concesion y Comercial) fue
gue la parte demandante minimizé sus obligaciones de presentacion de informes y de
evaluacion de viabilidad ambiental. Sin embargo, las minimizaron en violacién de la
legislacion costarricense. La Sra. Priscilla Vargas testifico en este sentido en su informe
asi como en su presentacion durante la Audiencia. Esto se sigue considerando mas

adelante.

No hubo coincidencia en cuanto a que la parte demandante fragmentara todo el sitio del
proyecto Las Olas de la forma en que lo hizo. Ademas, el proceso de fragmentacion fue
aprovechado muy especificamente por la parte demandante en relacion a su uso de una
Viabilidad Ambiental aplicable a la seccion de Condominio cuando estaban tratando de
obtener los permisos de construccién para la seccion de Servidumbres — tal y como el Sr.
Bermudez admitiera libremente durante el contrainterrogatorio. Esto es ilegal en virtud de
la legislacién costarricense y el testimonio del Sr. BermUdez al respecto es de suma

importancia para las deliberaciones del Tribunal.

Este enfoque de fragmentar las tierras en grandes secciones efectivamente permitié a la
parte demandante eludir la legislacion costarricense- y facilitd sus esfuerzos para esquivar

las revelaciones que se debieron haber hecho en cuanto a los humedales.

En nuestra Declaracion Inicial planteamos la pregunta retérica de ¢ por qué hicieron esto?
La respuesta no es necesariamente para que el Tribunal pueda emitir un fallo, aunque la
respuesta ahora es muy clara: rapidez, dinero y el deseo de evitar controles ambientales.
Ciertamente, el Sr. Aven mostr6 una absoluta falta de conocimiento del régimen de
permisos ambientales pertinentes — a pesar de haber testificado al contrario en su primera
declaracion testimonial. Por lo tanto, toda la responsabilidad del proceso de fragmentacion
quedo en las manos de dos personas (Sr. Juan Carlos Esquivel y Sr Gavridge Pérez),
abogados locales de la parte demandante que no fueron presentados como testigos en

este arbitraje, a pesar de que se habia ofrecido varios otros testigos.

La parte demandante se quej6é en este arbitraje porque algunos funcionarios de bajo nivel
no fueron presentados como testigos por la parte demandada. La parte demandada
abord6 esta critica vacia durante las presentaciones de apertura y de cierre en la
Audiencia. Los documentos hablan por si solos y las conclusiones provisionales logradas
fueron lo que esos documentos muestran. Se han presentado acusaciones penales contra
ciertas personas y, por lo tanto, no es de sorprender que nadie considere inapropiado que
se examinen en un contexto en el cual el poder policial sobre la parte demandante no es
tan sélido como un tribunal penal costarricense. Ciertamente como hemos visto en este
arbitraje, el respeto mostrado por la parte demandante a sus obligaciones de divulgacion

ha sido seriamente deficiente.
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No obstante lo que la parte demandante no ha explicado es por qué en una demanda de
US$100 millones, en la cual es relevante una interpretacion adecuada de la legislacion
costarricense, los Unicos dos abogados que aparentemente asesoraron al Sr. Aven y a la
parte demandante durante el periodo pertinente sobre fragmentacion, obligaciones de
divulgacién y regimenes de permiso ambiental —los sefiores Juan Carlos Esquivel y
Gavridge Pérez— no estuvieron disponibles para ofrecer ningun testimonio. No existe
evidencia de su negacion a testificar (lo cual si hubiera sido el caso, el Sr. Aven hubiera
sido rapido en sefialar cuando se mencionaron sus nombres en virtud del
contrainterrogatorio), por lo tanto, podemos asumir con toda seguridad que la parte
demandante no les solicito testificar. Esto al menos es consistente con la conducta de la

parte demandante, ya que ningln abogado tampoco ha revelado asesoria escrita u oral.

El Sr. Mussio, en su testimonio durante la Audiencia, también evité preguntas relativas a la
Solicitud D1, diciendo que estos temas técnicos se dejaron en manos de
Geoambiente. Una vez méas nadie de Geoambiente fue presentado para testificar, con lo
que ello significa para la carga de la prueba.7 El socio del Sr. Mussio, el Sr. Madrigal,
tampoco fue presentado para declarar, pese a haber sido el Unico de los dos socios de la
empresa del Sr. Mussio que revisara el informe de Geoambiente.® En el momento
apropiado del contra interrogatorio, el Sr. Mussio se lavé las manos de cualquier
conocimiento directo de la solicitud D1. Las evasivas del Sr. Madrigal para declarar
podrian tener algo que ver con la decision dictada en su contra por conducta no ética,

junto con el sefior Mussio.’

La parte demandante queria que su proyecto fuera lo mas rentable posible, y necesitaba
agilizar el desarrollo de las Servidumbres con el objeto de evitar las consecuencias
ambientales que se hubieran producido si se hubieran identificado humedales en las

Servidumbres y en algunas secciones de la seccién de Condominio.

En su trabajo, literalmente, arrastraron toneladas de tierra fresca sobre los humedales,
enterrandolos - algo que fue descubierto desde el punto de vista forense por los doctores
Perret y Singh en su informe pericial, el cual sigue sin ser desmentido por los peritos de la

parte demandante. Los doctores Perret y Singh literalmente identificaron unas capas de

7

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién Dia 2, 411:14-21. La importancia de Geoambiente
fue enfatizada por el Sr. Mussio en respuesta a la pregunta del Sr. Baker cuando el Sr. Mussio enumeré
la experticia que se requeria aportar en la Solicitud D1.

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2 502:7-13."P: Entonces a excepcion del
ingeriero civil y — creo que usted dijo Vargas — tendria que mirar, pero el segundo caballero, que usted
tenia estos otros expertos en su empresa, ¢ Correcto? r: No, sefior. Geoambiente los propocionaba.”
Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién Dia 2, 390:7-12.

R-412, El CFIA sanciona a Mussio Madrigal por empezar obras sin una VA, 22 de febrero de 2016;
Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 447-6-448:14.

En este sentido la parte demandada incluyé en el Anexo Il del Informe un resumen de las multiples
contradicciones del Sr Mussio durante su declaracion en la Audiencia.
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material de humedal a una profundidad significativa por debajo de la tierra que habia sido

trasladada alli.

Claro que, el motivo de la parte demandante es irrelevante para cualquier fallo. Lo que la
prueba documental muestra, junto con la declaracion testimonial ofrecida por los testigos

de la parte demandante, se resume en este memorial posterior a la Audiencia.

Sabemos - por referencia de la prueba documental - lo que la parte demandante conocia
con respecto a la existencia de los humedales. Sabemos de las banderas rojas que la
parte demandante admiti6. Sabemos de la aceptacion actual de posibles humedales por
parte de los propios expertos de la parte demandante. También sabemos de los tipos de
suelo admitidos por los peritos de la parte demandante que, de hecho, prueban que los
humedales existen. También sabemos que estos son los mismos humedales que los

peritos de la parte demandada identifican como existentes en el sitio hoy dia.

Esto es de primordial importancia. Los peritos de la parte demandante han admitido la
existencia o posible existencia de humedales. Sus testigos hicieron lo mismo. El presente

caso esta repleto de banderas rojas que los testigos de la parte demandante reconocen.

Consideramos las conclusiones del Dr. Baillie, pero un andlisis de suelo mas riguroso de
los Drs, Perret y Singh, de modo exhaustivo demostré que una evaluacion relativamente
poco profunda de suelos (como la realizada por el Dr. Baillie), pasé completamente por

alto el suelo cubierto de humedales.

El abogado de la parte demandante intenta hacer adoptar al Tribunal un enfoque restrictivo
- independientemente de los hechos - y cavar a una cierta profundidad prescrita. No
obstante, dicha profundidad es irrelevante cuando se ha colocado relleno en los terrenos
en cuestion. Los terrenos fueron manipulados y el apego a una profundidad
predeterminada de andlisis de suelo s6lo seria un sélido punto de referencia cuando no

existe tal actividad.

Después de no haber cumplido con su responsabilidad de investigar y revelar todos y cada
uno de los problemas ambientales pertinentes - se presenté una solicitud a las
autoridades reteniendo u ocultando informacion critica. La parte demandante se opuso a
esta caracterizacion. Sin embargo, ¢,qué otra descripcién existe para un fracaso afirmativo

de comunicar informacién relevante que estaba en su poder en ese momento?

La parte demandante presentd informacién de forma ilicita - y sabiendo esto, realiz6
trabajos para ocultar los humedales. La parte demandante alega a este Tribunal que ellos
obtuvieron legalmente todas las VA y permisos de construccion necesarios. Se trata de

una flagrante tergiversacion del registro documental.

Habiendo obtenido algunos permisos de construccion y VA de forma ilegal - ciertas

autoridades que empezaron a cuestionar la integridad ambiental del proyecto abordaron a
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la parte demandante. Si, esta claro que algunos comunicados oficiales de agencias
involucradas indicaron ausencia de humedales. Pero si la parte demandante habia
realmente ignorado los humedales en primera instancia - este cuestionamiento era una
oportunidad para trabajar con las autoridades y resolver como integrar y acomodar los

ecosistemas sensibles.
No lo hizo.

Del mismo modo, si los funcionarios que investigaron a la parte demandante hubieran
estado genuinamente equivocados, éste era también el momento en que la parte
demandante debié haberse involucrado abiertamente con ellos para ayudar en sus

investigaciones.
No lo hizo.

Sin embargo, cuando se confront6 a la parte demandante en una etapa posterior en 2011,
una vez que la evidencia se habia acumulado indicando la existencia de los humedales y la
tala inadmisible, - sdlo entonces la parte demandante propuso un plan correctivo - pero

requirié del espectro del proceso penal para obtener esa concesion.

No obstante, en ese punto, la parte demandante aln se oponia a las investigaciones y
solicitudes de las autoridades. Parece dificil de creer que la parte demandante considerara
aceptable el recurso de ignorar a las mismas autoridades que si les agrado utilizar cuando

previamente recibieron informes Utiles de esas autoridades.

La parte demandante ignoré a las autoridades - ignord y rechazé las denuncias y al
hacerlo — inicié su propia campafia de demonizacion de los funcionarios encargados de
hacer dichas investigaciones. EIl Tribunal escuché de la reputacion de los testigos de la
parte demandada: Ménica Vargas; Luis Martinez; y Hazel Diaz, todos atacados. Esto es

infundado.

La Sra. Ménica Vargas mostr6 al Tribunal que ella es una funcionaria publica modesta, de
voz suave Yy diligente, encargada de gestionar las quejas ambientales. En el cumplimiento
de este rol, ella tenia que presentar denuncias de forma tal que para los completamente
incultos podria parecer que ella estaba fomentando una demanda. Sin embargo, cualquier
persona con un minimo de conocimiento juridico hubiera sabido que no era la denuncia de

Ménica Vargas, sino de la parte demandante subyacente.

A pesar de que la parte demandante pasa por alto el mas basico principio de la practica
legal, la parte demandante continla con el mismo argumento (ya sea por ignorancia o por
insistencia) de que Monica Vargas conspira de alguna manera en contra de la parte
demandante. (Nosotros so6lo podemos asumir que este argumento se plantea por
insistencia de la parte demandante, ya que es un punto obvio para abogados calificados

como el abogado de la parte demandante).
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No existen pruebas disponibles para apoyar esta absurda demanda. Aparte de la no

evidencia, la parte demandante no gan6 nada con el interrogatorio de la Sra. Vargas.

Lo mismo aplica a la Sra. Diaz —quien respondié ampliamente todas las preguntas de la
parte demandante - durante el interrogatorio el cual no revelé nada que preocupara a este

Tribunal.

Finalmente, el Sr. Martinez pas6 un buen tiempo respondiendo las preguntas de la parte
demandante y del Tribunal durante el interrogatorio. Lo hizo de manera desapasionada y
refleja el hecho de que no fue el Sr. Martinez quien tomo la decision final. En efecto, como
dijo el Sr. Martinez, y aval6 la condecorada Jueza Chinchilla, corresponde al juez penal
decidir qué medidas adoptar. A continuacién nos ocuparemos de la declaracion del Sr.
Martinez en detalle — aunque nuevamente, la parte demandante persigue su propia

sombra.

La decision del Sr. Martinez de entablar una accién penal no tenia que cumplir el mismo
estandar de prueba que el juez tiene que respetar. Esto es coherente con la legislacién
costarricense. Esto queria decir que el Sr. Martinez podria basarse en indicicios que
existian como una plataforma de lanzamiento para la investigacion. La parte demandante
hace una acusacion que esta tan fundamentalmente viciada que es una una vergiienza
dado el foro en el cual se esta llevando a cabo el arbitraje. La parte demandante alega
que al hacer su trabajo, el Sr. Martinez estaba de alguna manera llevando a cabo una

campafia personal en contra de la parte demandante.

Los ecos de la paranoia del Sr. Aven son notorios. Y sin embargo, la parte demandante
no ofrecié ni un solo indicio para probar que algo que el Sr. Martinez hubiera hecho haya
estado motivado por razones personales. Durante su interrogatorio, la parte demandante
tuvo la oportunidad de revelar cualquier venganza personal y sin embargo no se revelo

nada.

El Sr. Martinez y los otros funcionarios estaban haciendo su trabajo — y no tenian ninguna
venganza personal en contra de ningin miembro de la parte demandante. Si la parte
demandante sostiene que en cierta forma hubo fallas, ellos tenian (y en muchos aspectos
siguen teniendo) todo el aparato estatal para utilizar en procedimientos civiles,
administrativos y penales. Pero sorprendentemente, como identificé la parte demandada
con los graficos mostrados durante las Presentaciones de Cierre, casi ninguno de los

pasos de los que se pudieron haber seguido se aplic.
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Remedial Options in the Criminal Process

Trial Phase

Investigation Preliminary Hearing Appeols Phose Enforcement Phose
Phase Phase
Decision

Higenreheal omendment

Para Costa Rica es una ofensa tener que comparecer ante un tribunal internacional con el
consiguiente dafio a su reputacidn, cuando la parte demandante si acaso levant6é un dedo

para buscar soluciones legitimas en Costa Rica.

Cumpliendo con la ley se emitieron medidas cautelares — para proteger los ecosistemas —
fundamentados en el principio precautorio que ha sido bien aceptado en virtud del derecho
costarricense y del derecho internacional. En efecto, la parte demandante no ha ofrecido
ninguna evidencia para oponerse a la existencia y aplicacién del principio precautorio bajo
la legislacién costarricense. De hecho, los mismos testigos de la parte demandante

confirmaron la existencia y operacion del principio precautorio. ™

El principio precautorio no sélo permiti6 sino que obligé a los funcionarios a actuar

responsablemente — al menor indicio de una amenaza al ecosistema protegido.

Se escuché el testimonio del Fiscal General de Costa Rica, Dr. Julio Jurado — quien
testificd sobre lo que dice la legislacion costarricense a este respecto. Si alguna vez hubo
una ‘“batalla de expertos” presentdndose en este Tribunal, la parte demandada
respetuosamente sostiene que no hay disputa entre el Fiscal General Dr. Jurado y el Sr.
Ortiz. Como testificd el Dr. Jurado, estas medidas cautelares son permisibles y dadas las
circunstancias, fueron necesarias para proteger los humedales. Vale la pena recordar al
Tribunal que el Dr. Jurado anteriormente habia desempefiado el cargo de director
ejecutivo del SINAC — y por lo tanto tiene amplia experiencia en materia de derecho
ambiental.

10

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 535:22; 536:1-7. "P: ¢Y usted conoce
la medida precautelar—precautoria, perdén? R: Si." "P: [...] ¢Y el principio precautorio requiere que la
persona que desea realizar una actividad, que demuestre que no va a causar dafio al medioambiente?
R: Si."
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Méas o menos por el mismo tiempo, algunas personas presentaron denuncias y asi
comenzaron las investigaciones. Cualquier persona normal pararia en seco — con miedo
de haber transgredido las leyes ambientales y de posiblemente ser considerada culpable
de actos delictivos. En ninglin momento de este proceso la parte demandante presentd
una base creible o justificable del por qué siguié adelante a pesar de lo que las
autoridades les habia advertido. Si hubieran consultado con abogados, se les hubiera
advertido que la revision de las conclusiones anteriores de los humedales no fue
totalmente legitima. La legislacién costarricense no hace que el sistema sea inalterable y
gue una primera conclusién quede como escrita en piedra y no se pueda revisar para fines
ambientales.

El Sr. Aven dijo haber consultado a un asesor juridico externo y recibir asesoria legal, y sin
embargo, el registro documental sugiere lo contrario. Este Tribunal no cuenta con pruebas
(documentales o de otro tipo) para indicar qué tipo de asesoramiento recibi6é o para indicar
gue su oposicién al ejercicio del principio precautorio estaba bien razonada o justificada en
ese momento.

Ante las denuncias penales y otras denuncias, ¢por qué el Sr. Aven no buscé
asesoramiento juridico por escrito - sobre todo para brindar alivio adecuado a sus
presuntos inversores? No existe asesoramiento por escrito. El expediente evidencia una
carencia de una consulta legal apropiada. Por lo tanto, en medio de molestias, y sin
fundamentar su reaccién en una apreciacion de la ley, en lugar de aceptar las
preocupaciones que las mismas agencias presentaron a la parte demandante, se

duplicaron y declararon que no habia humedales.

Esta arrogancia es notoria. La parte demandante habia tenido una buena cantidad de
documentacion con banderas rojas y existencia de humedales. Sin embargo al no prestar
atencion a esas advertencias y emprender sus propias obras de construccion ilegales
cubriendo los mismos humedales, la parte demandante sintié que podia protestar a su

manera durante este periodo.
Fracasaron. Fueron atrapados y confrontados por los funcionarios.

Las investigaciones penales comenzaron — en contra del Sr. Aven y del Sr. Damjanac en
el 2011. Las cosas se empezaron a poner serias y aun asi la parte demandante mostro un
desdén total por el sistema legal que no tenian problema en apoyar cuando el fallo era a

su favor.

De hecho, durante toda la Audiencia, la parte demandante pasé de una situacion en la que
se mantuvo la credibilidad de las agencias costarricenses cuando apoyaban su causa, a
condenarlas en el momento en que surgieron desafios o decisiones adversas. En ultima
instancia la parte demandante protestd diciendo que toda la estructura del sistema juridico
de Costa Rica se habia roto — un sistema que nunca utilizé.



65.

66.

Ante la investigacion penal, el Sr. Aven no permanecié en el pais para defenderse e
impugnar cualquier alegato. Se fugd - violando la ley penal costarricense y
desencadenando un proceso que dio como resultado la necesidad de contar con Alertas

de la Interpol.

Como resultado, las medidas cautelares siguen vigentes y el status quo de los permisos
de construccion sigue sin cambios en espera de su regreso. La proteccion de los derechos
del debido proceso del Sr. Aven por parte de la ley costarricense es el motivo por el cual
se suspendieron las medidas cautelares - ya que no se pueden tomar decisiones penales
sin avanzar en el proceso penal, y eso s6lo puede ocurrir con su participacion. Sin
embargo, en todos los frentes, la parte demandante mostré una notable falta de progreso
de la defensa o contraposicion aplicando la gran variedad de opciones disponibles para

ella en el sistema legal costarricense.
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Se presentaron ilustraciones de todas las opciones de la parte demandante que fueron
ignoradas por completo. También resulté evidente que al haber buscado la proteccién
personal del Estado a través del proceso equivocado (y por lo tanto haber recibido un
rechazo inevitable), el Sr. Aven no pudo buscar su propia seguridad a pesar de haberlo

1

hecho correctamente en anteriores oportunidades.l Por lo tanto, no existe justificacion

razonable para que el Sr. Aven haya huido de Costa Rica.

Asimismo no hay una denuncia creible por parte de la parte demandante. Habia
humedales y ellos lo sabian o debieron haberlo sabido. Ignoraron la ley costarricense y a
la fecha, ignoraron las opciones que ofrece y sigue ofreciendo el sistema administrativo,

penal y judicial costarricense.

La parte demandante sigue siendo la duefia de las tierras y aun asi reclama US$100
millones por dafios y perjuicios en una creativa demanda que no tiene precedente bajo el
derecho internacional. La parte demandada respetuosamente solicita al Tribunal
desestimar todas las demandas en su contra y ordenar la adjudicaciéon correspondiente de
costas en favor de la parte demandada por los gastos relacionados con el proceso judicial
gue nunca debié haber sido presentado en primer lugar. Ademas, la parte demandada
solicita al Tribunal le adjudique los costos razonables que se necesitaran para restablecer

los humedales, a falta de que la parte demandante lo haga.

Finalmente, durante las presentaciones de cierre de la parte demandada en la audiencia
de diciembre, se hizo referencia a las implicaciones de un fallo a favor de la parte
demandante. Repetimos esas profundas preocupaciones. Un fallo a favor de la parte
demandante redefiniria el derecho internacional de una forma nunca antes vista. Las

compuertas que se abririan serian monumentales. Este Tribunal estaria anunciando al

11

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 842: 3-22: 843: 1-2.
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mundo una lista preocupante de circunstancias que podrian pasarse por alto con el objeto

de sostener una enorme demanda por compensacion. Dichas circunstancias incluirian:
e Ninguna prueba de propiedad por parte de los autoproclamados inversionistas;

e Conducta ilegal en la preparacién y ejecucion de desarrollo de la propiedad en

contravencion de la legislacion nacional;

e Construccion en completa ausencia de permisos de construccién (asi como

evaluaciones de viabilidad ambiental);
e Rechazo ilicito de un proceso penal;

e Se haria caso omiso de la legislacion local en muchos aspecto ambientales por no

haber realizado la completa debida diligencia;
e Destruccién intencional y ocultamiento de los arboles y ecosistemas protegidos.

e Sin participacion significativa en los procesos civiles, penales y administrativos

internos.

Estd de mas decir que la falta de toda autoridad que apoye el caso de la parte
demandante no es coincidencia. No existe precedente para este tipo de demanda en este
tipo de circunstancias y que este Tribunal conceda la demanda de la parte demandante
seria una severa desviacion de la jurisprudencia existente. Ademas, cualquier adjudicacién
de compensacion daria licencia a los promotores en ciernes (pero totalmente por
demostrar) para improvisar un endeble plan de negocios, solicitando testificar a expertos
para actualizarlo y luego obtener una adjudicacion de varios millones de délares — todo lo
cual podria lograrse en ausencia de algun historial de logro. Para cualquier economista
esto constituiria una preocupante distorsion de los mercados y fomentaria la demanda
judicial en una forma nunca antes vista. Nuevamente, dichas demandas por compensacion
como la hecha en el presente caso, no tienen precedentes- tal y como se ilustra por la total

falta de autoridad ofrecida por la parte demandante para su demanda totalmente inflada.
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INTRODUCCION

De conformidad con el parrafo 20 de la Orden de Procedimiento N° 5, de fecha 25 de
noviembre de 2016, la Republica de Costa Rica ("Costa Rica" o "Parte demandada")
respetuosamente presenta este Memorial Posterior a la Audiencia (el “Memorial”) en
apoyo de su defensa contra las actuaciones arbitrales iniciadas por el Sr. David Richard
Aven, el Sr. Samuel Donald Aven, la Sra. Carolyn Jean Park, el Sr. Eric Allan Park, el Sr.
Jeffrey Scott Shioleno, el Sr. David Alan Janney y el Sr. Roger Raguso ("Parte
demandante"), de conformidad con los articulos 10.16 y 10.28 del Tratado de Libre
Comercio Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana (“DR-CAFTA" o el
"Tratado").

La parte demandada se basa en las exposiciones y autoridades legales de los indices
adjuntos. Las autoridades legales y exposiciones se presentan en respuesta a las
exposiciones y autoridades legales presentadas por la parte demandante el primer dia de
la Audiencia en materia de Jurisdiccion y Méritos (la "Audiencia”) que la parte

demandante no objetd.*

12

Intercambio entre abogados, Transcripcion Dia 1, 14:20-22; 15:1-22; 16:1-22; 17:1.

"SR. LEATHLEY: Muchas gracias. Me complace mucho ver estos documentos. Me
parece que tendrian que haber sido enviados por adelantado, antes de la fecha de
hoy, especialmente C-295 que se mencioné hace dos semanas

La carta del 10 de abril si se sugiri6 que deberiamos haber dado a luz pero nos
parece que deberiamos verlo antes de que llegue a manos del Tribunal. En cuanto a
documentos juridicos, nos complace mucho que se presenten, pero también
deberiamos tener el tiempo de responder en nuestros argumentos. Es un
argumento juridico adicional por parte del caso de la parte demanante que debio
haberse hecho en sus dos presentaciones sustanciales hasta ahora. No es nuestro
reclamo sino es el reclamo de ellos. Entonces simplemente pido que se nos de la
oportunidad de responder de ser necesario en los escritos.

PRESIDENTE SIQUEIROS: Bien, antes que estos documentos sean presentados al
Tribunal, les pediria que compartan con la demandada — que los comparta con la
demandada. Si hay alguna objecion, la demandada podra reaccionar. Entiendo que
estos documentos juridicos que quieren incorporar son ademas de los que ya constan
en actas.

SR. BURN: Si, correcto. Surgeny quiero aclarar esto, de nuevos argumentos juridicos
que fueron resentados en la diplica. Entonces hay un camino natural que hemos
tenido que seguir y nos ha llevado a este material adicional. Por supuesto no hay
régimen. A diferencia de los documentos, no hay régimen que aplique a esto. Y
nosotros como abogados debemos estar seguros que todo el material necesario
sea presentado al Tribunal.

PRESIDENT SIQUEIROS: Bien, gracias.

MR. BURN: Pero en cuanto a las observaciones hechas por el sefior Leathley, no
tenemos ninguna objecion de que él mire los tres documentos a los cuales acabmos
de referirnos. No objetamos que tenga también la oportunidad en esta audiencia
0 a posterior de poder reaccionar en cuanto a los documentos juridicos
presentados."
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CRONOLOGIA DE COSTA RICA

En las presentaciones escritas y la Declaracion de Apertura de la parte demandada en la
Audiencia se presentd un cronograma que nos parece podria ayudar al Tribunal a
orientarse con las varias lineas de investigacion facticas. Sin duda existe una cierta
complejidad en los informes y conclusiones de las diversas agencias asi como en los
procedimientos paralelos. Como el Sr. Mussio reconoci6é rapidamente, todos los proyectos
cumplen con ciertos retos.™ Sin embargo, para entender el cronograma y los hechos

superpuestos es necesario entender la audacia del arbitraje de la parte demandante.

Nuestro cronograma empieza en el 2002 cuando la parte demandante adquiri6 el terreno
conocido como Las Olas. La “inversion” de la parte demandante en Costa Rica fue la
adquisicion de las tierras. Y sin embargo, mediante el invento del abogado, Dr. Weiler, en
su presentacién de apertura, se intenté en vano sugerir otra cosa. EI Dr Weiler dijo que

n 14

"su inversion...es el mantenimiento del Proyecto Las Olas. Su "inversion en el pais,"

argumento, fue "el Proyecto Las Olas."*®

El argumento del Dr Weiler es tan creativo como defectuoso dado que fue debilitado de un
modo exhaustivo por los propios testigos de la parte demandante. EI proyecto no fue la

inversion — fue el terreno adquirido.16

Es importante tener en cuenta la opinidn de la parte demandante en cuanto a la forma en
que vio su propia inversidn contraria a la del Dr Weiler, por tres razones. Primero, es
importante enmarcar cuales fueron las supuestas expectativas legitimas. A continuacién y
segun lo respalda la presentacion de los Estados Unidos de América, se examina si este
Tribunal tiene incluso que considerar el concepto de expectativas legitimas. Tal y como se
establecié en nuestra presentaciéon de apertura, no tiene que hacerlo. Pero incluso si lo
hiciera, serian las expectativas objetivamente recabadas por la parte demandante en el
momento en que se adquirid el terreno — en concreto en 2002." A continuacion

exponemos lo que éstas incluirian.

Segundo, es importante definir la inversion como el terreno adquirido porque va al centro
de las protecciones exigidas. Se da proteccion a la inversion (es decir, la tierra). Las tierras
adquiridas incluian los humedales y bosques, y por lo tanto, formaban parte integrante de
su relacion con el Estado, de conformidad con el DR-CAFTA segln el cual se otorgaria
proteccion ambiental a la inversion. También consideramos esto mas adelante en la

seccién de derecho aplicable.

13
14
15
16

17

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién Dia 2, 394:2-6.

Declaracién de Apertura de la parte demandante, Transcripcion Dia 1, 120:18-19.

Declaracién de Apertura de la parte demandante, Transcripcion Dia 1 120:6-7.

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 852:8-22; 853:1-22; Reinterrogatorio de
David Aven, Transcripcion del Dia 3, 894:6-16.

Es necesario sefialar que no todos los Demandantes pretendieron invertir al mismo tiemo y se urge al
Tribunal a ser cauto para anotar las respectivas fechas cuando los respectivos Demandantes reclamen
haber hecho su inversion.
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Tercero, es importante definir adecuadamente la “inversion” porque la parte demandante
hace un intento por argumentar que su inversion fue expropiada. Claramente no lo fue. El
titulo de propiedad de las tierras (en la medida en que la parte demandante haya podido
establecer el titulo legitimo) sigue estando a su nombre (s). La suspensién de las obras
debido a las medidas cautelares y otras medidas son producto de la legitima aplicacion de
las leyes de Costa Rica. Sin embargo, no existe una falta sustancial ni permanente de la
inversiéon de la parte demandante. La parte demandante puede manejar asuntos de forma
que se pueda retornar para construir en las tierras a condiciéon que cumplan con el derecho

penal y civil costarricense. Esto dificilmente es una clara imposicién por parte del Estado.

En consecuencia, la parte demandante pueden regresar para desarrollar las tierras
mientras concilia las demandas del medio ambiente. Este punto simple pero critico ha sido
pasado por alto por el Dr. Abdala, quien apoya una demanda de dinero nueva y gigantesca

al mismo tiempo que la parte demandante conserva el titulo de las tierras.™®

A. Decisién de la parte demandante de invertir en Costa Rica

La parte demandante decidié adquirir las tierras durante un viaje de mision que realizo el
Sr. Janney. 1 Durante este viaje, el Sr. Aven lo acompafié a mirar algunos sitios. Al
responder preguntas del Sr. Baker en la Audiencia, el Sr. Aven confirmé que después de

ver la tierra y de estimar el nimero de visitantes de los Estados Unidos y Canada a Costa

Rica, la “inversion” para adquirir las tierras fue de "poco esfuerzo."®

El Sr. Aven confirmé inmediatamente después en la Audiencia que esa breve evaluacion
de los visitantes fue "la base de nuestro razonamiento y la debida diligencia que

realizamos comparando lo que estaba en dos horas de Costa Rica y el hecho de que las

personas viajaban ahi."*!

El Sr. Baker presiond, "...¢contratd usted a alguien o tuvo alguna consultoria con alguien
antes de que la comprara para ver cuales eran las restricciones o para el desarrollo de

tierras en Costa Rica 0 eso se realizé después de que se hizo la compra?"?* El Sr. Aven

n23

respondié "Creo que antes ...de comprar. Continud "usted no invierte esa clase de

n24

dinero sin hacer su debida diligencia."" Y sin embargo el registro sugiere precisamente lo

19

20
21
22
23
24

Esto es sin perjuicio de las objeciones jurisdiccionales hechas en el transcurso de este arbitraje.

"P: Ahora bien, en los parrafos 13 y 14, usted indica que el viaje durante el cual usted identifico la
proiedad de Las Olas con el Sr. Aven fue un viaje que estaba hacienda para su obra de caridad, World
Hope; ¢ Correcto?

R: No era para World Hope, perso si era trabajo de misionero." Contrainterrogatorio de David Janney,
Transcripcion Dia 2, 339:3-8.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 895:7.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 895:9-12.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 896:8-12.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 896:13-14.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 896:15-16.
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opuesto. No hay evidencia de tales consultas antes de la adquisicién de las tierras. Esta
es probablemente la razén por la cual el Sr. Aven estaba tan inseguro en su respuesta.

El Sr. Aven se refiere a "conversaciones"?* que sostuvo, pero a la luz de su declaracion al
principio de este interrogatorio — que él "generalmente” recibié asesoria "por escrito "*° —
existe una total falta de asesoramiento, ya sea legal, ambiental u otro asesoramiento
regulatorio pertinente y necesario. Lo que es mas, incluso si dicho asesoramiento hubiera
sido impartido verbalmente, no existe testimonio alguno de quienes brindaron la asesoria y
mucho menos un relato creible de cualquiera de la parte demandante en cuanto a lo que

ese asesoramiento comprendia.

En términos probatorios, dicho asesoramiento no existe. O bien ha sido retenido
inadecuadamente de este Tribunal por parte de la parte demandante durante la fase de
divulgacién, o bien nunca se brind6 en primer lugar. Incluso si se hubiera brindado

verbalmente, fue aparentemente brindado Unicamente al Sr. Aven, un no hispanoparlante.

El Sr. Aven se quej6 de que sus archivos y computadora fueron robados en un momento
dado.?” Sin embargo, al volver a consultar sus registros — algo que él o su abogado
habrian querido presumiblemente hacer al enfrentar sanciones penales y civiles en Costa
Rica — o cuando se tuvo que explicar las terribles circunstancias a los inversionistas el Sr.
Aven estaba tan interesado en hablar durante la Audiencia -0 cuando presentd su
demanda ante este Tribunal- el Sr. Aven pudo haber vuelto a los diversos "asesores" que
pretende haber consultado. Dichos asesores (que casi de seguro hubieran conservado
duplicados en sus computadores, archivos o emails) pudieron haberle permitido reconstruir

su historial de asesoramiento.
Esto no se realiz6.

Esto pone en tela de duda la existencia de dicho asesoramiento en primer lugar.
Ciertamente, lo que este Tribunal puede concluir cdmodamente es que no existe prueba
de asesoramiento. No obstante, al afrontar la perspectiva de medidas cautelares que
suspendi6 las obras de construccion, el Sr. Aven y la parte demandante seguramente
hubieran querido verificar el asesoramiento, conclusiones y recomendaciones recibidas en
ese momento — nada mas que para responsabilizar a sus propios asesores con base en
su seguro de indemnizacion profesional. Y sin embargo, aparentemente no se hizo ningdn
esfuerzo. Esta falta de evidencia escrita es una prueba condenatoria de la falta de debida
diligencia y de conocimiento de la normativa pertinente de Costa Rica que afecta sus

tierras.

25
26

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 896:17.
Interrogtorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 814:13.
Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 869: 10-14.
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Cualquier persona razonable que haya iniciado un arbitraje inversionista-Estado por
aproximadamente US $ 100 millones, con (lo que pretende la parte demandante) una
presunta serie de opiniones juridicas Utiles o informes de consultoria, automaticamente
regeneraria dicho registro volviendo a esos asesores. La parte demandante, en particular,
no han hecho nada de este tipo. La parte demandante insta al Tribunal a ver esto como lo
gue es — una falta total de investigacion relevante realizada por la parte demandante.

La parte demandante admite haber adquirido las tierras sin ningan "plan especifico"2 en

cuanto a cémo iba a desarrollar las tierras. Este modo de adquirir las tierras es
caracteristico de la desorganizacién en el enfoque comercial adoptado por la parte
demandante y que se continué por muchos afios. En el primer viaje identificaron la
parcela, pero su debida diligencia (que dicen haber realizado posteriormente) no fue un

estandar que coincida con la sofisticacion que pretenden exhibir.

En primer lugar fall6 claramente en obtener la asesoria legal adecuada o la asesoria
ambiental cuando consideraron las tierras a adquirir. En segundo lugar, su debida
diligencia a partir de entonces fue una triste carencia — particularmente como ilustra el
testimonio del Sr. Aven en la Audiencia. En tercer lugar, el Tribunal no debe perder de
vista el principal obstaculo bajo el cual operaron. El Sr. Aven, el principal inversionista no
hablaba espafiol en ningdn momento durante el periodo pertinente de este arbitraje — y
aun no lo habla. El Sr. Aven admiti6 que no entendia nada de espafiol y que firmo

documentos sin siquiera saber lo que se incluia en ellos:

"P: ¢ Pero el contenido se le explico antes de que usted la firmara?
R: No, no se me explico."
Interrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 787:21-22; 788:1.

"R: El la envid y la escribi6. Yo no escribi esta carta. Como usted sabe, yo no
escribo ni hablo espafiol.

Una vez mas, esta es una situacion en la que yo estoy dependiendo de abogados.
¢De acuerdo? Ahora quizas lo mejor que deberia haber hecho es darme una
traduccién en inglés y decirme: “David, lee esto en su totalidad y asegurate de que lo
entiendas totalmente y luego lo firmas."

Interrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 789:12-20.

"No lo hizo. Sencillamente lo escribié y me dijo, una vez mas, confirmando lo que dije
antes, que en general esto era lo que los abogados me decian. Me lo decian
verbalmente. Quizas no querian tomarse el tiempo para explicarlo, para hacer la
traduccion del espafiol al inglés y explicarme las cosas — sencillamente me
presentaban el documento y me decian verbalmente cual era el contenido de los
documentos y yo los firmab y él los enviaba."

Interrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 789:20-22; 790:1-7.

28

Primera Declaracion Testimonial de David Aven, para. 21.
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B. Conocimiento de laley — asesoria al adquirir las tierras y posteriormente

El Sr. Aven testificé al inicio de su interrogatorio que recibié asesoramiento juridico y que
lo obtuvo por escrito. También testific6 que como no habla espafiol, los intercambios que

tuvo con las autoridades, fueron traducido al inglés, "generalmente por escrito."*°

Cuando se le presiond durante el interrogatorio, el Sr. Aven, no pudo identificar ningin
documento en el que se mostrara la traduccién de la asesoria que supuestamente recibid.
Cuando se le presentd el registro de privilegios que muestra el Unico documento
presentado por los abogados de la parte demandante ofreciendo asesoramiento juridico, el

Sr. Aven cambié a una nueva posicién. "... [M]i respuesta es que casi todo el

asesoramiento que recibi de mis abogados fue oral."*

Presionado de nuevo, el Sr. Aven continud "Esta es mi respuesta. El Unico asesoramiento
juridico legal que recuerdo haber recibido es este aqui — este documento mencionado en

n3l

este registro. Y aln mas, cuando se le preguntd sin rodeos "¢ ningln asesoramiento

juridico escrito para usted o sus colegas inversionistas?" la respuesta "sélo oral."*

Es poco probable que uno presencie una serie mas clara de contradicciones que esta. El
Sr. Aven es un testigo poco fiable y nos ofrece un testimonio poco fiable. El Tribunal
debera marginar el peso que otorga al testimonio del Sr. Aven en este arbitraje (escrito y
verbal), puesto que el Sr. Aven no ofrecid relatos veraces en sus declaraciones
testimoniales tal y como se ilustra a continuacion. La parte demandada solicita ademas
que toda la credibilidad de este arbitraje sea tratada con el mismo escepticismo dado que

el Sr. Aven es el arquitecto de esta demanda.

Podemos concluir que o bien falté la blsqueda de documentos por parte de la parte
demandante en respuesta a sus obligaciones de divulgacién, el abogado retuvo
documentos (lo cual da el beneficio de la duda a un abogado oponente, pero por cortesia
profesional, no suponemos que este sea el caso),> o bien nunca existieron en primer

lugar.

De cualquier manera, cualquiera de estas opciones representa la realidad, el Tribunal es
capaz de derivar (y deberia derivar) una inferencia adversa — particularmente en lo que
respecta a la diligencia empleada por la parte demandante cuando adquiri6 las tierras y las

administré a partir de ese momento por varios afos.

29
30
31
32
33

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcién Dia 3, 814:13.

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcién Dia 3, 833:2-3. (Se agreg0 la negrita)
Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 833:14-17.

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 847:12-14.

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcién Dia 3, 825:7-10. "P: ¢Usted ha dado conocer todos
los documentos a sus abogados que le han pedido que les de en este Arbitraje? R: Creo que si."
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A modo de ejemplo, el Sr. Aven se refiri6 a una "enorme caja de documentos" que

aparentemente envié6 al Sr. Burn. **

Esto no sugiere una empresa bien organizada o bien
administrada. Lo mismo ocurre con su sistema contable, en el que todos sus gastos se
agruparon en una forma desorganizada — como lo vio el Tribunal en la Audiencia de
Febrero.*

El Sr. Aven testific6 ademas que su abogado era "una persona clave."*

Y sin embargo, a
pesar de ser este el caso de la parte demandante y siendo el Sr. Aven el Demandante
principal, como se afirm6, no presentaron al Sr. Juan Carlos Esquivel como testigo en este

proceso.

El Sr. Esquivel pudo haber testificado en las numerosas reuniones que el Sr. Aven quiso
hacernos creer que celebré durante las cuales el Sr. Esquivel pudo haber explicado el
marco juridico y regulatorio en Costa Rica, asi como las obligaciones ambientales bajo las

cuales estaba el Sr. Aven y sus co-inversionistas.*’

No se hizo ningln intento y no existe
ninguna evidencia de dichas reuniones. EIl Sr. Esquivel pudo haber presentado este
asesoramiento juridico por escrito — del cual el Sr. Aven inicialmente declar6 que
"generalmente” se brindaba por escrito. Las exenciones de privilegio podrian haberse
evitado facilmente con suficiente reserva de derechos (y el acuerdo de la parte

demandada) — como es habitual en el arbitraje internacional.

El Sr. Aven no menciona a ningin otro abogado como "una persona clave ", y por lo tanto,
presumiblemente el Sr. Esquivel es el cerebro institucional detras de la estrategia legal de

la parte demandante para el desarrollo del sitio.

Invitamos al Tribunal a preguntarse ¢no habria sido pertinente ofrecer como testigo al
abogado cuyo asesoramiento sostiene ahora el Sr. Aven que us6 para basar todos los
aspectos relevantes de su adquisicién y desarrollo de las tierras? ¢No seria este el Unico
testigo que mostraria definitivamente el nivel de debida diligencia supuestamente realizada

antes y después de la adquisicion de las tierras?

Ademas, si el Sr. Aven insiste en que todo fue bien considerado y realizado legalmente,
dada la incapacidad absoluta del Sr. Aven de relatar ese asesoramiento o estrategia, ¢no
tendria la parte demandante prisa por asegurarse de que el Sr. Esquivel fuese oido y visto

por el Tribunal en estos procesos judiciales?

34
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Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 829:16.

Documentos AVE 14.9 y AVE 14.15 tal y como se referencia en el parrafo 220 del Segundo Informe
Hart.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 897:4-5.

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 831:13-19. "Lo que yo recuerdo es que si
reconozco esto, este documento [siendo el Unico documento referenciado en el Registro de Privilegio
Redfern]. Y no recuerdo ningln otro documento de haber recibido de un abogado. Quizas los recibi
pero no los recuerdo como asesoramiento por escrito. Generalmente, los abogados con los cuales yo
traté me daban simplemente su asesoramiento en forma oral y sus instrucciones en forma oral."



104.

105.

106.

107.

108.

109.

La falta de testimonio o evidencia que respalda las demandas del Sr. Aven es fenomenal.
El Sr. Aven prosigue una demanda por US$ 100 millones contra un estado soberano y aun
asi no hay ni una pizca de evidencia (oral o escrita) de que haya realizado incluso las
investigaciones mas basicas de las circunstancias legales y regulatorias que subyacen en
los planes de desarrollo de la parte demandante. Las simples y amplias garantias
ofrecidas por el Sr. Aven en el interrogatorio son totalmente insuficientes y poco

convincentes.

No se proporcionan notas de diario, ni minutas de las reuniones, ni correos electrénicos
del Sr. Aven que transmitan este asesoramiento a sus colegas inversores. En resumidas
cuentas — no existe nada que muestre ninguna debida diligencia o asesoramiento legal al
momento de la inversién, o a partir de ese momento durante una serie de denuncias
legales. La parte demandada soélo puede invitar al Tribunal a obtener la Gnica conclusién

(adversa) que esta disponible.

Asimismo, una vez que el Sr. Aven fue confrontado por las autoridades costarricenses
para enmendar sus posibles violaciones a la ley costarricense, no hay ni una pizca de
evidencia que muestre que el Sr.Aven o algun otro inversionista haya tomado medidas
para enterarse de la situacion real. No se ha presentado a la parte demandada ninguna
contraposicién contemporanea a lo que el Sr. Aven enfrentd de las autoridades

costarricenses. La parte demandada plantea que esto es porque no existe.

Tal y como evidenci6 el testimonio del Sr. Aven durante la Audiencia, el Sr. Aven operd y

sigue operando en un mar de confusién.®

"...Yo dependia de estos profesionales. En ningln momento estuve realmente
involucrado y dependia totalmente en los profesionales."

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 771:19-22.

Rapido para culpar, lento para aprender, aparentemente reacio para aceptar errores e
insistente en cuanto a que el mundo estd afuera para perseguirlo. Estas son las
caracteristicas de un empresario que confié (probablemente demasiado)®® en asesores
antes de una evaluacion fria, objetiva e independiente de en lo que él y sus co-

inversionistas se estaban metiendo realmente.

No menos importante, el Sr. Aven en la Audiencia se describié a si mismo y su nivel de
conocimiento en términos muy diferentes de como se retraté a si mismo en su primera

declaracion testimonial. En su declaracion testimonial, el Sr. Aven declara "[e]n las
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Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcién Dia 3, 824:21-22; 825:1. “No estoy negando haber
recibido esos consejos; simplemento que no recuerdo cada documento que firmé o revisé."
Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 871:11-12. "Dependo de los profesionales que
contraté para realizar tareas para mi."
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primeras etapas del proyecto, yo estaba muy consciente de las demandas del régimen de

n40

permisos ambientales en Costa Rica. En cambio, en la Audiencia, el Sr. Aven insistio

en el contexto del proceso de permisos ambientales "Dependo de los profesionales que

contraté para realizar tareas para mi."*

Una vez mas, se trata de una contradiccién
absoluta, que minimiza completamente cualquier confianza de que el testimonio escrito del

Sr. Aven sea en absoluto creible.

Bajo juramento, el Sr. Aven revel6 que sabia poco y que dependia de otros. La
importancia absoluta de esta debida diligencia es doble. La posicién de los otros
Demandantes es incluso mas problematica a ese respecto ya que el Sr. Shioleno y el Sr.
Janney admitieron en la audiencia que ellos confiaron en la evaluacion del Sr. Aven y no
realizaron ninguna debida diligencia independiente.42 Primero, como cuestion de hecho y
evidencia, muestra que la parte demandante no tenia conocimiento de los requerimientos.
No ha probado su entendimiento de la ley costarricense y no evidencié una posicion

contraria racional, juridicamente razonada para justificar su conducta de lo que era.

Segundo, va al centro de sus legitimas expectativas. Como explicamos a continuacion —
incluso asumiendo que legitimas expectativas es un estandar aplicable (lo cual no es
admitido) — la parte demandante no mostré ningdn conocimiento de la ley. Las débiles
referencias a “conversaciones” en ausencia de pruebas documentales minimizan la

conclusion de que estaban al tanto de las obligaciones bajo las cuales estaban.

A su vez, el desconocimiento de la ley no es defensa, y cualquier expectativa razonable,
objetiva, legitima en el 2002 fue precisamente lo que proporcionaron los estatutos
costarricenses. Las expectativas objetivas de cualquier inversionista son anticipar que su
inversion estara sujeta a y sera tratada de conformidad con la ley costarricense. No existen
excepciones, ya que crear una haria que la expectativa se vuelva subjetiva. Ademas, el

derecho internacional es bastante claro en este punto.43

C. Perfil de Desarrollo - Fases

Si la parte demandante hubiera realizado alguna debida diligencia, se hubiera percatado
de que no podia desarrollar en areas cubiertas por humedales o destruir arboles sin los
permisos adecuados. También hubiera sabido que no podia fragmentar las tierras en
parcelas para evitar las evaluaciones de viabilidad ambiental exigidas por la ley

costarricense.

Este Tribunal no ha visto ninglin asesoramiento legal escrito que respalde el argumento de

la parte demandante de que su conducta fue legal porque no existe y no pudo existir. La

40
a1
42

43

Primera Declaracion Testimonial de David Aven, para.54.

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 871:11-12.

Contrainterrogatorio de Jeffrey Shioleno, Transcripcion Dia 2, 370:8-12; Contrainterrogatorio de David
Janney, Transcripcion Dia 2, 353:6-9.

RLA-136, Charanne v Reindo de Espafia, SCC, Fallo, 21 de enero 2016, paras. 493, 504, 511.
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ley costarricense no respalda la posicion de la parte demandante. Tal vez por esta razén,
su ausencia de material probatorio no es sorprendente. Aun asi, el obstaculo que la ley
costarricense colocé ante la parte demandante para desarrollar las tierras de forma

fragmentada no fue tomado en cuenta.

La parte demandante planificé el desarrollo en una serie de etapas — algo que encajaria
perfectamente con el deseo de soslayar la onerosa debida diligencia ambiental y
divulgacién que la legislacion costarricense exige. Las pruebas presentadas ante el

Tribunal son bastante claras en este sentido.

En la primera declaracion testimonial del Sr. Aven, en el parrafo 60, describe: “Habran
cinco etapas de desarrollo.” La primera incluye los 72 lotes que terminan en las
Servidumbres que van a Las Olas. La segunda etapa es el club de playa, la tercera la
Seccion de Condominio, la cuarta etapa el hotel y lote frente al club de playa mientras que
la quinta etapa serian los tiempos compartidos de condominio/comercial en la parte mas

grande de las tierras que fueron excluidas de los Parques de Condominio.

Esta orden no tiene ningln sentido comercial, tal y como identificé el Sr. Tim Hart en la
Audiencia.* La atraccion obvia gue el Sr. Aven y la parte demandante estaban vendiendo
al mercado era la playa y las amenidades del club de playa, el tiempo compartido que los
duefios de la propiedad se suponia iban a disfrutar.*® Aun asi el club de playa sélo estaba

planeado para desarrollarse después de las Servidumbres. Esto no fue coincidencia.

Se relleno la tierra en las Servidumbres, con el objeto de enterrar los principales
humedales que existian en el sitio Las Olas. Esto se considerara con mas detalle mas
adelante. Sin embargo, el imperativo para moverse rapidamente a fin de cubrir estos
humedales resulté obvio. Una vez eliminados los humedales, seria posible que la
construccion en curso pasara sin problema. Unicamente gracias al Informe de Green
Roots es que ahora sabemos que los humedales de KECE, Humedal No. 1 fueron

literalmente enterrados.

En las siguientes secciones que se incluyen a continuacién, volveremos a llevar al Tribunal
a través de la cronologia pertinente — critica para apreciar precisamente como la parte
demandante no soélo ignoré una serie de regulaciones, sino que actué afirmativamente
para evitar las protecciones ambientales que de otra forma comprometerian los planes de

la parte demandante de alguna manera.

Ademas, la importancia juridica de esto para el Tribunal es que los permisos que ellos
pretendian se les habian otorgado (y en los cuales insisten que pueden basarse), fueron

obtenidos ilicitamente — y en violacién de las medidas que se deberian haber tomado.

a4

Interogatorio de Tim Hart, Transcripciéon Dia 7, 2311: 12-17; 2335:1-11.
Segundo Informe de Hart, para. 75, fn. 103.



121.

122.

123.

124.

125.

D. Consultoria EDSA/NORTON

A pesar de no tener ningun plan especifico cuando la parte demandante originalmente hizo
su inversion en Costa Rica, en el 2004 buscaron asesoramiento de los planificadores
territoriales EDSA/Norton, para dar a la parte demandante "una lectura inicial de lo que

posiblemente se podria hacer con las tierras."*®

"Q: ¢Cuando ustedes ofrecieron comprar la propiedad, usted y el Sr. Aven, pues,
idearon un plan de accién?

A: Si, es cuando contratamos a Norton Consulting y EDSA, para ayudarnos en el
proceso. Ya sabiamos bastante sobre lo que pasaba, por ejemplo, Los Suefios
Marina, que estaban al lado, sabiamos que era apto para proyectos de condominio
de tiempo compartido."”

Interrogatorio de David Janney, Transcripcion Dia 2, 325:16-22; 326:1-3.

La parte demandante contraté a EDSA/Norton Consulting en el 2004 para brindar una
evaluacion del uso del suelo, asi como un estudio comparativo de otros resorts de la
region. El Sr. Janney testific6 que eran "una de las empresas mas prominentes en el

manejo de uso de la tierra y conocimiento de los temas ambientales."*’

Es por lo tanto importante destacar que EDSA/Norton Consulting identificé enormes masas
de agua a desarrollar precisamente en los mismos lugares en donde se identificaron los
humedales. Por ejemplo, en la diapositiva 43 del informe de EDSA/Norton Consulting,
identificé "esta es la integracién propuesta de las masas de agua en el plan de tierras."*
Integracién no suele ser un término usado en lugar de inicio, y sugiere fuertemente que ya

existian masas de agua de algun tipo.

Estas masas de agua son grandes areas cuyo mantenimiento se habria producido a costa
del desarrollo de un valioso espacio terrestre. Si no habia humedales subyacentes ¢ por
gué tales masas de agua fueron sugeridas por estos experimentados expertos? Si la tierra
no contenia agua naturalmente como sugiere la parte demandante, ¢,por qué EDSA/Norton
Consulting recomendaria un concepto que (en el caso de la parte demandante) requeriria
medidas enormes para garantizar la retencion de agua — como plastico o concreto de
algun tipo? Ademas el Proyecto Las Olas estaba a pocos metros de la costa y del club de
playa propuesto con piscina. ¢ Por qué el sitio habria requerido dichas masas de agua si el

Océano Pacifico estaba tan cerca?

La parte demandada argumenta que la evaluacion de las masas de agua de EDSA/Norton
Consulting no fue coincidencia. Estos experimentados consultores fueron capaces de

identificar masas de agua — particularmente humedales — cuando proponian cémo la parte
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Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 857:15-16.
Contrainterrogatorio de David Janney, Transcripcion Dia 2, 350:18-20.
Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 865:3-4. (Se agrego la negrita.)



demandante debia formular el desarrollo de la propiedad. Hicieron coincidir caracteristicas
naturales con la configuracion propuesta. Tal vez por esta razén, la portada de este

informe hacia gala de las masas de agua naturales de que gozaba la propiedad, tales

como la playa y lo que parece ser un humedal.

49

126. El siguiente grafico muestra que lo que los profesionales de EDSA vieron en el 2004 adn
esta ahi hoy en dia y fue encontrado e identificado por KECE en el 2016:

= —ie =

Superposicion de masas de agua y lagunas de EDSA y humedales de KECE

127. Ademaés, una de las imagenes adjuntas al Informe Norton/EDSA, muestra un humedal y
una fauna caracteristica de humedales, muy similar a las imagenes que aparecen en el
informe de la Sra. Vargas de abril de 2009:

49 C-30, diapositivas 2, 5-6.
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Informe de DeGa de abril de 2009

El Sr. Aven testifico s6lo que no estaba de acuerdo con que hubiera humedales, aunque
no tuvo ninguna explicacion de por qué el Informe de EDSA/Norton Consulting propuso
grandes y multiples masas de agua precisamente en los lugares de humedales que KECE
(y ERM/Dr Balillie, en parte) identificd. EI Sr Aven pagé una suma de seis cifras en délares
por el informe, pero aparentemente no sabia nada acerca de por qué EDSA/Norton
Consulting habia recomendado que grandes extensiones de tierra fueran ocupadas por

masas de agua en lugar de casas.

Sin embargo, el registro documental no apoya ninguna conclusion de que la parte
demandante investigara y pudiera concluir que no habia humedales. Como explicamos a
continuacion, prueba lo opuesto — y habia amplia evidencia de humedales o de sospecha

de humedales.

Sobre este tema, el Sr. Janey dijo que él no podia decir cuantos estudios ambientales se
realizaron en la propiedad. Esta es una admision notable de quien supuestamente era el
desarrollador clave de la propiedad entre la parte demandante. El Sr.Janney se

enorgullece de ser alguien que “tenia mucha experiencia en materia de desarrollos

50
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C-30.
R-26, Informe de Inspeccion (DeGA-049-2009), 26 de abril de 2009.
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residenciales "** — sin embargo no tenia conocimiento de ningun informe de evaluacién

ambiental.

Como un supuesto desarrollador, esta es una respuesta insostenible.

"Nos dimos cuenta que ibamos a tener que depender de estos profesionales

para hacer todo el trabajo necesario para pasar el proyecto por todo el tramite

de permi_s,os 5gue en Ultima instancia nos conseguiria los permisos de

construccion.”
Depender de que otros realizaran dicho trabajo no significa que se abandone el
conocimiento de si dichos informes se realizaron y si lo fueron cuales fueron sus
conclusiones. El Sr. Janney tampoco pudo declarar ningln contacto con asesores legales
(a pesar de que aparentemente era un asunto estandar para que el Sr. Janney buscara
abogado).54 Nuevamente, esta es una posicidon que carece de toda credibilidad dada la
relativa experiencia que manifiesta en materia de desarrollo de tierras. Ademas, es
inconsistente con su primera declaracion testimonial en donde sefal6 que:

"David y yo viajdbamos a Costa Rica con frecuencia y nos reuniamos con

abogados, arquitectos, equipos de disefiadores de interiores, especialistas en
mercadeo y otros profesionales."

"Pasamos mucho tiempo en Esterillos Oeste con diferentes personas y
conversando sobre el mejor plan de desarrollo para el sitio."*°

El Sr Janney testifico en su primera declaracion testimonial que él también supo "sobre la
importancia de asegurarnos que no hubiera problemas ambientales con el terreno o0
"...quedamos satisfechos de que no habia problemas ambientales en el sitio del proyecto

Las Olas."®’

Una vez mas, los testimonies de la parte demandante se apartan significativamente de lo
gue prueba la documentacion probatoria. Como se analiza a continuacion, los estudios
ambientales realizados demuestran que habia "problemas" con el terreno — como lo

confirman otros testigos de la parte demandante.

El Sr Janney carece de credibilidad, y esto es cierto independientemente de su increible
testimonio proporcionado en contrainterrogatorio. El Sr Janney — que pone en
cuestionamiento su propia credibilidad en su primera declaracion testimonial*® tanto en

términos personales como profesionales no pudo traer a la atencion del Tribunal su

52
53
54

55
56
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Primera Declaracién Testimonial de David Janney, para.12.

Primera Declaracion Testimonial de David Janney, para.15.

Contrainterrogatorio de David Janney, Transcripcion Dia 2, 353:15-20 "P: ... ;contratd a expertos y
asesores juridicos? R: No puedo hablar, no puedo hablar sobre ese tema. P:¢Porque no se acuerda?
R: Si, porque no sé."

Primera Declaracién Testimonial de David Janney, para.16.

Primera Declaracién Testimonial de David Janney, para.21.

Primera Declaracién Testimonial de David Janney, para.21.

Primera Declaracién Testimonial de David Janney, para.25.
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involucramiento en escandalos en su propia Iglesia, asi como su proceso judicial de

bancarrota personal.*®

La respuesta del Sr. Janney fue que muchos empresarios caen en bancarrota, pero que
esto no lo inmuniza a él de ser caracterizado similarmente como un mal empresario debido
a su incapacidad para evitar la bancarrota personal. Sin embargo, cuando al Sr. Janney en
su segunda declaracion testimonial se le presentd la oportunidad de aclarar este hecho

relevante, decidié no hacerlo.

El Sr. Janney presenta su trabajo humanitario presumiblemente para tranquilizar al
Tribunal de que es un hombre en el que se puede creer. No obstante, no revelar su
bancarrota personal y su contradictorio testimonio bajo juramento sugieren lo contrario. Lo
gue también sugiere otra cosa es el fallo de la parte demandante desde el principio para
realizar las evaluaciones de Viabilidad Ambiental (VA) adecuadas— a pesar de que el Sr.
Janney testificara que él "estaba bastante familiarizado con el proceso de tramitacion de

permisos para desarrollos residenciales."®

E. El primer proceso de Solicitud de VA no se completd

La parte demandante presento solicitud para la primera VA el 30 de setiembre de 2002.
Esta fue la primera solicitud de VA realizada en relacién con el sitio del Primer
Condominio. Como podra recordar el Tribunal, lo llamamos “primera” porque el sitio
cambié con el tiempo. Originalmente fue un desarrollo de 48 unidades, sin embargo una

vez que el Sr. Mussio se involucrara, aument6 a 288 unidades.

Aunque hubiera sido necesario en las circunstancias, no se envié ningun estudio biolégico

que abordara la presencia de humedales o bosques. El material probatorio no le da al
Tribunal ninguna encuesta de este tipo, y la parte demandante no dio ninguna explicacion

en la Audiencia.

El 23 de noviembre de 2004, SETENA otorgd la primera VA para el sitio del Primer
Condominio. La VA para el sitio del Primer Condominio vencié el 27 de febrero del 2007 —
lo que significa que se tuvo que hacer una nueva solicitud. Tal y como se explica a
continuacion, esta VA no releva a la parte demandante de su responsabilidad original y

SETENA no es responsable de salvaguardar los fallos de la parte demandante.

La parte demandante usa esta y las otras ocasiones posteriores de una VA otorgada como
prueba de su derecho a desarrollar la propiedad. Dice que le corresponde al Estado
controlar su aplicacion y también dice que le corresponde al Estado visitar la propiedad y

verificar doblemente lo que se ha revelado en la solicitud.
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Contrainterrogatorio de David Janney, Transcripcion Dia 2, 345:14-20.
Primera Declaracién Testimonial de David Janney, para.21.
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A diferencia de los alegatos del Sr. Ortiz®* y del Sr. Bermtdez®® en cuanto a que SETENA
tiene la obligacion de visitar el sitio, el, Dr Jurado explicé que no se trata de una obligacion

sino de un poder que tiene SETENA y que puede ejercer a su entera discrecion:

"Repito, no es una obligacién y ni esta establecido siquiera en el reglamento de
reorganizaciéon de la SETENA como una obligacion. En ese articulo, en este
reglamento que ha sido citado aqui de lo que se dicen que son las funciones de la
SETENA.

Y entre las diversas funciones que tiene obviamente —obviamente- verificar si lo que
el desarrollador esta diciendo es o no correcto, pero lo hace cuando tiene alguna
duda razonable, el proyecto es especialmente importante o alguna causa de ese tipo.
Y no es una obligacién porque seria un poco absurdo pensar de que toda solicitud de
una viabilidad ambiental requiera que haya una inspeccién in situ.

Hay muchisimas solicitudes que se hacen anualmente en la SETENA, muchisimos
expedientes que se tramitan. Si a cada solicitud que se haga tiene la SETENA que ir
a verificar si lo que el administrado le esta diciendo bajo juramento que es cierto,
primero, no tendria sentido lo haga bajo juramento y segundo, no daria abasto para
poder tramitar todas las evaluaciones ambientales que le estan solicitando, es decir,
todas las viabilidades ambientales que le estan solicitando.

Es obvio que tienen que decidir qué solicitudes ameritan una inspeccién. Estaria
obligada si hay una inspeccion, si hay una denuncia. Ahi si tiene que ir a hacer una
inspeccion, pero en el tramite inicial, sobre todo si esta partiendo de lo que le estan
dando como informacién estd dado bajo juramento y ademéas de que hay una
relacion de confianza con el desarrollador que tiene la obligacion de dar la correcta
informacion sobre los impactos de su proyecto, ge no va a ir a cada proyecto a
verificar si todo lo que le habian dicho es correcto o no.

El sistema estaria organizado de otra forma. Estaria organizado de una manera en
gue nada mas se presenta una solicitud y a partir de ahi la SETENA tiene que ir a
levantar toda la informacion."

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion Dia 5, 1066:10-22; 1067:1-22; 1068:1-7.

Sobre esta base, afirma la parte demandante, el Estado no identificé los humedales en

lugar de la parte demandante.®

Esto es absurdo. Cuando un contribuyente presenta su
declaracion de impuestos, el mismo esta bajo la obligacion de revelar todo el material
relevante. La carga recae sobre ellos. Es evidente que no se puede esperar que las
autoridades tributarias vigilen el pago de cada persona. Por supuesto, si se identifica una
discrepancia y hay una investigacion o auditoria fiscal de algun tipo, entonces el Estado
tiene derecho a desentrafiar la presentacion e imponer sanciones o solicitar reparacion del
contribuyente por la no investigacion o no divulgacion. El proceso ambiental es
precisamente igual. El estado costarricense no asume responsabilidad alguna por la
divulgacién y solicitud del desarrollador. El estado costarricense no renuncia expresa o
implicitamente a ningln derecho de objecién, suspension o enjuiciamiento, simplemente

porque se otorgue una VA (con base en la solicitud/presentacion del desarrollador).
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Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcipcion Dia 5, 1398:14-18.
Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2, 543: 9-14.
Memoria de Respuesta de la parte demandante, paras. 235-236.
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La posicion de la parte demandante es una ludrica distorsion de las obligaciones de la ley
costarricense colocada sobre la parte demandante. Ademas, el testimonio tanto del Dr.
Jurado como de la Sra. Priscilla Vargas deberian eliminar cualquier duda del Tribunal a
este respecto. Las aseveraciones de la parte demandante estan equivocadas en cuanto a

una cuestion del derecho ambiental costarricense.

La carga recaia Unicamente en la parte demandante: tenia que investigar y revelar
sensibilidades ambientales/humedales/bosques; y si no lo hizo, entonces sus solicitudes
se concederian con un caracter ilicito — con la posibilidad de ser revocadas

posteriormente.

Este tema atrajo considerable debate durante la Audiencia y dada la observacion de cierre
del Sr. Burn en la Audiencia, es importante para las deliberaciones del Tribunal.

Si la parte demandante afirmara que este caso es simplemente “sobre los permisos que

fueron solicitados, expedidos y utilizados " 64

(tal y como afirmoé el Sr. Burn en su
Presentacion de Cierre) la parte demandante tenia que haber redefinido las obligaciones
bajo las cuales estaba cuando estaba buscando dichos permisos. La parte demandante
tendra que mostrar que tenia derecho a no hacer nada y a efectivamente permanecer en
ignorancia con respecto a la ley y pasiva durante el proceso para obtener un permiso de

construccion.

Especificamente, el parafraseo anterior del Sr. Burn del caso de la parte demandante se
basa completamente en un abandono total de todo tipo de obligacion. Dichas obligaciones
incluyen el deber de investigar, el deber de revelar o el deber de acatar las normas de la
ley ambiental costarricense. Estas son precisamente las obligaciones que la ley

costarricense impone a la parte demandante.

La parte demandante tendria que demostrar a este Tribunal que en cierta forma, la ley
costarricense de hecho los libera de toda obligacién de averiguar o investigar, o que los
libera de toda obligacion de presentar una solicitud completa y precisa de VA. Tendra que
demostrar a este Tribunal que la ley costarricense los libera de toda necesidad de evitar
engafiar a las autoridades en cuanto a la existencia de humedales cuando se les

descubre.

La posicion de la parte demandada es que tal intento por redefinir las obligaciones de la
parte demandante es una ficcion total. La ley costarricense coloca claramente la obligacion
de indagar en la parte demandante. El proceso de solicitud de VA impone a la parte
demandante una obligacion de revelar todo lo que sea de relevancia. Ademas, la ley
costarricense no permite a los desarrolladores la opcién ya sea de ignorar la ley o bien de

mantenerse pasivos en relaciéon a su conocimiento del medioambiente en el cual esperan
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Declaracion Final de la parte demandante, Transcripcion Dia 6, 2004:18-19.
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construir. Y esto esta de acuerdo con la norma. ¢Cémo podria funcionar adecuadamente
la proteccion ambiental si dichas obligaciones fueran discrecionales (como parece afirmar

la parte demandante) o inexistentes?

¢,Como podria protegerse efectivamente el medio ambiente si la parte demandante
pudiera escoger no revelar informes que indican que existen ecosistemas sensibles y
protegidos (o incluso que posiblemente existen) en el sitio? Ademas, ¢cémo podria recaer
en el estado la vigilancia de la conducta no s6lo de la parte demandante (de los cuales
podria no estar al tanto sin un poder policial para abrir e investigar los expedientes de la
parte demandante) sino también la conducta de cada desarrollador de tierras en todo el
pais con respecto a cada acre de tierra? Dicha obligacion requeriria un ejército

permanente de funcionarios ambientales que Costa Rica no podria costear o mantener.

Y sin embargo la propuesta de la parte demandante es que es necesaria y que el hecho
de que el Estado no identifiqgue los ecosistemas protegidos deberia dejar a la parte

demandante libre de toda responsabilidad y el Estado asumir las consecuencias.

¢, Qué régimen de proteccién ambiental pretende la parte demandante deberia operar en
Costa Rica donde los ecosistemas pueden ser destruidos y siguen siendo destruidos, y en
donde el Estado debe mirar impotentemente a causa de un permiso de construccién que
se expidié errébneamente de forma anticipada (debido a los fallos o errores intencionales
de la parte demandante) deberia mejorar el medioambiente? Este enfoque seria una burla
a la proteccion ambiental. Pero por encima de todo, esto no es lo que estipula la ley

costarricense.

En algunas ocasiones, en relacion con las secciones de Las Olas, la parte demandante
obtuvo las VA. Sin embargo, tal y como demostré y resumira a continuacion la parte
demandada, esas VA se obtuvieron ilicitamente en razon del abandono de las
obligaciones de la parte demandante — y en razén de descripciones incorrectas hechas a

las autoridades.

Como resultado la parte demandante siempre se corrié el riesgo de que sus esfuerzos por

desarrollar la propiedad pudieran ser cancelados cuando la verdad saliera a flote.

F. La cargade laprueba en el proceso de VA

El punto de partida para el proceso de VA es la carga de la prueba. Esto corresponde a la
parte demandante. La parte demandante objeta esto. El Articulo 109 de la Ley de
Biodiversidad de 1998 estipula que:

"La carga de probar |a_ausencia de contaminacién, degradacion o impacto
no autorizado, recae en el solicitante de una aprobaciéon o permiso, asi
como en la parte acusada de haber causado dafio ambiental.”

La parte demandada mantiene que esta disposicion determina que cuando se hace una

solicitud (como la solicitud D1 realizada por la parte demandante) la carga de identificar los
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humedales o cualquier otro hecho relevante para la solicitud D1 recae en la parte
demandante. La parte demandante protestd, identificando el Articulo 109 como ubicado
en el Capitulo IX de la Ley de Biodiversidad, titulado, "Procedimientos, Procesos y
Penalidades Generales". ®®  Esto, segln la parte demandante, ilustra cémo debe

interpretarse esta disposicion.

El Sr. Burn, durante el contrainterrogatorio del Sr. Mussio, identifico el Articulo 105 de la
Ley de Biodiversidad que establece, "Toda persona estara legitimada para accionar en
sede administrativa o jurisdiccional, en defensa y proteccion de la biodiversidad." EI Sr
Burn plantea que este era el precursor necesario del Articulo 109 — como la de la carga de
prueba contenida en él — era Unicamente relevante para sanciones o casos sometidos bajo
el Articulo 105. En resumen, la parte demandante argumenta que la carga de la prueba es

Unicamente relevante después del evento, si se presentara una demanda.®®

La interpretacién de la parte demandante no es acertada. La ley no lo admite y mas
especificamente, los expertos y los propios testigos de la parte demandante no estan de

acuerdo con esto.

1. Laley no admite la interpretacion que hace la parte demandante del Articulo 109

El hecho de que el Articulo 109 se pueda encontrar en la seccién que plantea
procedimientos no altera la interpretacién de la parte demandada. La Unica diferencia es la
contemporaneidad de la carga. La parte demandante acepta que la carga corresponde a la
parte demandante en el caso de una accion.®” Sin embargo, esto — sostienen ellos — no
significa que la carga también aplique a la parte demandante cuando se esta buscando
una aprobacion o permiso. Esto pasa por alto la realidad practica de lo que requeriria el

Articulo 109 — incluso en la lectura preferida de la parte demandante.

En caso de que se tratara de una demanda para sancionar un dafio ambiental, la parte
demandante debe demostrar la ausencia de contaminacién, degradaciéon o impacto no
autorizado. Para que la parte demandante demuestre la ausencia de impacto, tendria que
probar la ausencia del dafio, o del ecosistema que atraeria la proteccion ambiental en
primer lugar. En este caso, eso se traduce en exigir a la parte demandante que demuestre

la ausencia de un humedal ya que el dafio es claramente el desarrollo en el humedal.

Demostrar la ausencia de un humedal en el momento de la accién/proceso judicial es sélo

parte de la tarea de la parte demandante, ya que, obviamente, la parte demandante
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C-207.

Consultar por ejemplo, el Reinterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion Dia 4, 1273:7-22; 1274:1-12.

Por lo demas, se trata de una admision digna de mencionar, ya que desde el primer momento que se
plante6 una denuncia ambiental, si en efecto la parte demandante sabia que tenia la carga de la prueba,
es alin mas asombroso que el Sr. Aven no haya pensado en reconstruir sus expedientes “robados” con
el objeto de verificar las investigaciones realizadas o el asesoramiento recibido durante el proceso de
otorgamiento de permisos.
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también tendria que demostrar que los humedales no existian justo antes del momento en

que se infligié dafio al sitio (es decir, antes de que el desarrollo comenzara).

Con el objeto de hacer esto, es bastante distinto demostrar si un humedal existe hoy en
dia en comparacion con una serie de meses o afios atras. En efecto, la parte demandante
hace lo imposible por incluir esta distincion en sus alegatos — aduciendo que la existencia
de un humedal hoy dia no necesariamente significa que existiera un humedal cuando el

desarrollo comenzo.®®

Por esta razén, la Unica evidencia definitiva (con el objeto de descargar la carga de la
prueba de la parte demandante) es que la parte demandante pueda demostrar que en el
tiempo antes de que se fueran a desarrollar las tierras, no habia humedales.
Evidentemente, si nunca se interpusieron acciones legales contra la parte demandante,
ellos podrian argumentar que podrian escaparse de la obligaciéon de probar la ausencia de
un humedal antes de que comenzaran las obras. Sin embargo, un enfoque como ese
estaria lleno de riesgos — ya que ningun desarrollador puede anticipar si es posible

plantear una acusacion de dafio ambiental. De hecho el Sr. Mussio testificé eso:

“Todo proyecto tiene un impacto. La idea es a través delas herramientas ambientales
gue SETENA pide, que pueden ser varias, hay unas mas elabordas con estudios
mas profundos; hay otras que son mas sencillas de acuerdo con el impacto que va a
generar el proyecto."

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 372:5-10.

En este caso, es un riesgo que sélo se puede evitar si el desarrollador esta 100% seguro
de que no hay humedales — algo que soOlo se les puede probar a ellos mismos
investigando definitivamente la existencia o no existencia de humedales, en primer lugar.
Pero el riesgo legal y practico es que sin verificar la ausencia de un humedal antes del
desarrollo, dicho desarrollador seria condenado inmediatamente por no cumplir la carga
que el Articulo 109 les impone en una etapa posterior, en circunstancias en las que se

planteaba una denuncia o una sancién contra ellos.

En todo caso, aqui, existe una denuncia de dafio. Por lo tanto corresponde a la parte
demandante demostrar que no habia humedales antes de que empezaran el desarrollo.
En consecuencia, esto coloco la carga en la parte demandante en el momento en que

estaban planeando su desarrollo, para estar seguros de que no habia humedal.
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Declaracién de Apertura de la parte Demandante, Transcripcion Dia 1, 19:17-22; 20:1-21.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 465:14-18; 20-21. El Sr. Mussio continu6 en el
reinterrogatorio, "...un proyecto, equis proyecto siepre va tener gente que esta a favor y gente que esta
en contra." "No conocia este articulo en si [109 de la Ley de Biodiversidad sobre carga de la prueba]
pero sabia que existia el hecho de que una persona puede llegar y practicamente poner en
vulnerabilidad de un proyecto que esta totalmente a derecho ...[Clualquier persona puede llegar y decir:
hay un peligro ambiental'."
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El otro factor legal que garantiza que el Articulo 109 coloca la carga de la prueba sobre los
desarrolladores desde el principio es la operacion practica del principio precautorio. Como

testifico el Sr. Bermudez (Regente Ambiental):

"Q: [...] ¢Y el principio precautorio requiere que la persona que desea realizar una actividad
gue demuestre que no va a causar dafio aii medioambiente?

A: Si."
Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 506:14-17.

El Dr Jurado también testificd que:

"Tenemos una institucion, un organismo del ambiente, en el ministerio del MINAE,
gue es la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, que es la que les decia que tramita
las Evaluaciones de Impacto Ambiental. Pero el funcionamiento de este principio,
[Articulo 109] es un funcionamiento que supone que el sujeto particular también
tiene obligaciones para la defense del ambiente y que tiene la obligacion de dar a la
administracion la informacion necesaria relacionada con sus actividades que pueden
ser potencialmente dafiinas para el ambiente."

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion Dia 5, 1063:22; 1064:1-10.

“La funcién de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental es ver si el diagndstico esta
adecuado y si los compromisos de mitigacion, de reduccién del dafio, de
compensacién o de reparacidon son correspondientes a la valoracién que esta
haciendo sobre los posibles dafios. Obviamente se esta partiendo de que el
desarrollador estd dando informacion sobre su actividad en el ambito del posible
dafio que tiene veracidad. Por eso se le pide que haga la declaracion bajo
juramento.”

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion Dia 5, 1064:8-22; 1065:1-4.

Finalmente, el juramento que se requiere en la solicitud D1 obliga a hacer la revelacion
completa antes de la solicitud, enfatizando asi la carga sobre los desarrolladores. Este

juramento se relata a continuacion.

En conclusién, la realidad juridica es que la carga contenida en el Articulo 109 se traslada

al inicio del desarrollo.

. Los testigos de la parte demandante reconocen que la carga era de la parte

demandante

Ademas, la otra autoridad para apoyar la interpretacion y aplicacion del Articulo 109 de la
parte demandada son los expertos y testigos de la parte demandante. Aunque su
testimonio era muy deficiente en algunos aspectos, como identificamos a continuacion, el

Sr. Ortiz fue claro acerca de este principio basico de la carga de la prueba.

Al Sr. Ortiz originalmente se le pregunt6:



"P: ...¢cesta de acuerdo en que la solicitud para la viabilidad, la solicitud de la
Viabilidad Ambiental, tiene — incluye una declaracion jurada sobre las condiciones en
el terreno y que esas condiciones tienen que ser lo que ha dicho el promotor;
correcto?

A: Si."
Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion Dia 5, 969:17-21.

"P: ...sin importar el principio precautorio o el principio de buena fe, ¢no esta de
acuerdo que es un deber del promotor en Costa Rica? Que en Costa Rica el
promotor tiene que hacer una representacién minuciosa y veridica y completa sobre
su proyecto cuando presenta informacién ante una agencia ambiental?

A: Si”

Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion Dia 5, 968:17-22; 969:1-4.

173. Esto se basa en las cuestiones practicas identificadas anteriormente y también en el

principio de buena fe.

"Q: Asi que la administraciéon — o su papel en otorgar la viabilidad ambiental, la
Viabilidad Ambiental, su papel no es intentar pues indagar o0 no tiene por gé
investigar lo que ha manifestado el promotor. Se espera que el promotor va a decir la
verdad, va a actuar con buena fe. ¢ Ese so correcto, si?

A: Si."

Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion Dia 5 970:21-222; 971:1-5.

174. Todo esto pone de relieve la necesidad de que la parte demandante realice
investigaciones y ofrezca todos los estudios y conclusiones como parte de la solicitud D1.
Esto también es una admisién por parte de la parte demandante de que la carga de la

prueba recae sobre la parte demandante.

175. La mencionada declaracion de la verdad contenida en la solicitud D1 se puede encontrar
en la parte del frente de la Prueba Documental R-13. Indica:

"Nosotros, los abajo firmantes, declaramos bajo juramento que toda la
informaciéon suministrada en este formulario es verdadera y_actual y se
proporciona de conformidad con los conocimientos técnicos disponibles. Lo
anterior, bajo las penas que establece la ley por el delito de perjurio y
consciente de la siguiente clausula de responsabilidad ambiental:

El consultor ambiental y el promotor firmantes del documento D1 seran
directamente responsables de la informacion técnica cientifica que
proporcionan en él. Como resultado, SETENA como autoridad ambiental del
Estado costarricense supervisara que el documento presentado cumpla con
los lineamientos técnicos establecidos por la guia de llenado y, si se cumplen,
acepta la informacion presentada como veraz, como una declaracién jurada.
Con base en los datos suministrados, SETENA podra tomar decisiones sobre
la Viabilidad Ambiental de la actividad, obra o proyecto propuesto, por lo que
en el caso de que se facilite informacién falsa o errénea, los firmantes no
sOlo _seran responsables de ese delito, sino también de las




176.

177.

178.

179.

180.

consecuencias de las decisiones en las gue SETENA haya incurrido al
confiar en esos datos. (Se agreg6 la negrita).

Esta es una clara afirmacion que requiere informacion completa y precisa — y consistente
con la opinion del Sr. Ortiz, la carga recae en la parte demandante para garantizar que la
informacion sea precisa. Ademas, como se aclara en la Ultima frase, la parte demandante
también se dio cuenta (y aceptd) el hecho de que si hubiera una declaracion falsa o
engafiosa que alterara el tratamiento de SETENA sobre el proceso de otorgamiento de

permisos, entonces las consecuencias recaerian sobre la parte demandante.

Sin embargo, la referencia a SETENA no impone a SETENA la obligacién de verificar
todas las presentaciones. Esto simplemente no corresponde con la forma en que el

sistema funciona. El Dr. Jurado fue muy claro en su testimonio sobre este punto:

"No es que la administracién tiene que ir a verificar si ese proyecto genera 0 no esas
afectaciones.

Por eso es que al desarrollador se le piden todos los estudios. Si no fuese asi, la
administracion haria los estudios directamente. Se le pide al desarrollador que aporte
los estudios y la administracién tiene la confianza de que esos estudios estan hechos
por profesionales capacitados y que lo que le esta diciendo el desarrollador,
cualquiera que sea en cualquier campo, es lo correcto.”

Interrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion Dia 5, 1069:16-22; 1070:1-4.

Los propios testigos de la parte demandante confirmaron que, incluso durante el proceso
de construccidn, no es usual (y por lo tanto no es obligatorio) que SETENA inspeccione el

Sitio del Proyecto porque se basa en el Regente Ambiental:

"COARBITRO BAKER: ¢ Es poco usual de que un regente no tenga una visita en el sitio o que
no tenga una visita o inspeccion personal de la institucién ambiental?

SENOR BERMUDEZ: Es usual de que SETENA no visite a menos de que exista una denuncia
0 una queja. Si el proyecto a veces pasa por todo el periodo de construccién sin quejas o
cosas que SETENA tenga que resivar, entonces no tienen necesidad de ir al sitio.

COARBITRO BAKER: Y el motivo es porque en principio dependen de los informes que
ustedes remiten mensualmente.

SENOR BERMUDEZ: Si."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 569:15-22; 570:1-7. (Se
agrego la negrita.)

Esto estd4 en consonancia con la explicacion del Dr. Jurado acerca del funcionamiento de
SETENA.

Ademas del Sr. Ortiz, experto de la parte demandante, el Sr. Barboza también aval6 la
interpretacion de la parte demandada en cuanto a la carga de la prueba, durante la fase de

solicitud:



"P: Y esta usted de acuerdo conmigo cuando digo que en realidad le toca a ese
promotor examinar y asegurarse de que antes de que haga una solicitud D1, si existe
evidencia de un posible humedal, pues que ese tipo de evaluacién cualitativa o
cuantitativa que usted identifica que debe hacerse segin su experience, usted le
asesoria que se realice. ¢No es asi?

R: Es correcto.”
Contrainterrogatorio de Gerardo Barboza, Transcripcion Dia 6, 1607:21-22; 1608:1-7.

181. EIl Sr. Bermidez, Regente Ambiental de la parte demandante, también acepté que la

carga de la prueba recae en la parte demandante.

"P: Y segun el Articulo 109 de la Ley de Biodiversidad, les corresponde a las
demandantes, como desarrolladores, demostrar algin impacto potencial al medio
ambiente y esto tendria que constar en su aplicacion, ¢, Correcto?

R: Si."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 506:19-22; 507:1-2.
"P: ¢Y entonces usted esta familiarizado con el principio precautorio?

R: Si."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 506:11-13.

"P: Y el principio precautorio requiere que la persona que desea realizar una
actividad, que demuestre que no va a causar dafio al medioambiente.

R: Si."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 506:14-17.

"P: En el parrafo 8 de su segunda declaracién usted dice —y cito— que la
responsabilidad de presentar todos los estudios necesarios es compartida
entre el desarrollador y el consultor ambiental". Lo lei hace un momento y
necesario. Vuelvo a leer entonces: "La responsabilidad de presenter todos
los estudios necesarios, es compartida por el desarrollador y el consultor
ambiental entre los informes necesarios para demostrar la ausencia de
contaminacion y degradacion o impacto no autorizado". ¢Los incluye a
usted?

R: Si.

P: Y "necesario" incluye informar acerca de humedales en el caso de existir.
R: Si.

P: Y como el principio precautorio se aplica aun si no hay certeza cientifica,

entonces seria necesario, aun si no tiene motivos de sospechar la existencia
de un humedal. ¢ Correcto?

R: Correcto."
Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 508:21-22; 509:1-22; 510:1.
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El Sr. Bermudez mas que cualquier otro de los testigos de hecho de la parte demandante
que comparecieron ante el Tribunal se encontraba en una buena posicion para saber esto,
como consultor ambiental de DEPPAT. En efecto, testificO en nombre de la parte
demandante en su primera declaracién testimonial que parte de su rol era ayudar “a
redactar las solicitudes para los permisos medioambientales.””® También declard, "Este es
un proceso complejo que implica seguir distintos pasos en las distintas instituciones, pero

me siento comodo al navegar entre las distintas agencias."7l

No obstante, el Sr. Bermidez, declara también "conozco muy bien las leyes, y los

reglamentos costarricenses relativos al medio ambiente.""

El Sr. BermUdez declaré repetidamente sobre la carga de la prueba:

P: "O sea [SETENA] si asi lo desea puede visitar el sitio. Pero la obligacién, como
dijo usted, como declaré hace un momento, es que si es una obligacion por parte de
los desarrolladores. ¢ Correcto? O sea que la obligacion es de los desarrolladores. En
tltima instancia la responsabilidad reside en los promotores, como usted declaro
hace un momento. ¢ Correcto?

R: Si."
Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 515:11-19.

Por lo tanto, la posicién es clara — la parte demandante tenia la carga de probar que no
habia humedales y que sus planes de desarrollo no impactarian ningin ecosistema

protegido. Fallaron.

El Sr. Burn dijo que este caso es acerca de obtener permisos, pero en su primer paso, la
evidencia muestra que no pudieron obtenerlo por medios transparentes y legales, como se

ilustra mas abajo.

G. Desarrollos en 2005 y 2006

El 26 de enero de 2005, La Canicula aplico para la obtencion de una VA para la
Concesién. Se contratd a DEPPAT como Regente Ambiental. El 20 de enero de 2006,
SINAC emitié confirmacion de que la Concesion no estaba dentro de un Area de Vida
Silvestre Protegida — o WPA (por sus siglas en inglés). Una WPA es una categorizacion
nacional de la tierra. De modo sorprendente, esto se convirtié en un problema durante la
Audiencia, ® aunque confiamos en que el Tribunal tenga una apreciacion exacta de la

importancia (o para los fines presentes, irrelevancia) de la caracterizacion.
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Primera Declaracion Testimonial de Esteban Bermudez, para.8.

Primera Declaracion Testimonial de Esteban Bermudez, para.8.

Primera Declaracion Testimonial de Esteban Bermudez, para.11.
Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién Dia 4, 1057 - 1068:1-11.
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189.

190.

191.

protegida, esto debido a que SETE ie
viabilidad ambiental, ]T'
manera tal que se cut
obligacién llevar este tipo de proyectos. '+ Por

. Zarda adrigal mora
“Acdla 1-746-066

Una WPA es una region protegida, como un parque nacional, sin embargo, simplemente
porque una extensién de tierra (como Las Olas) no esta categorizada como una WPA, no

significa que ya no se aplique proteccion total a los humedales.

Entonces, solo porque la Concesion (0 en efecto cualquier otra parte de Las Olas) no es
una WPA — no significa que la parte demandante pudiera ignorar la existencia potencial de
humedales. Todavia estaban sujetos a las estrictas leyes de proteccion ambiental de
Costa Rica. Si existieran humedales — como en Las Olas, la misma proteccion aplica. La
proteccion de los humedales es completamente independiente de la caracterizacion que

puede dar el Estado a un area determinada como una WPA.™

Mas de un afio después de la solicitud de la VA para el sitio de Concesion, SETENA emitio
la VA el 17 de marzo de 2006. Como se declaro durante la Audiencia, la parte demandada
no tiene ninguna queja que plantear con respecto a la informacién proporcionada para
obtener la VA en relacién con la Concesién — que no sea la objecion jurisdiccional de la

parte demandada.

Por otro lado, en relacion con la confirmacion del SINAC de que no hay WPA en el sitio del
Condominio, durante el interrogatorio del Sr. Martinez, el Profesor Nikken tenia curiosidad
por entender el contexto en el cual se emitié la confirmacion del SINAC del 2 de abril de
2008 que certificé que no habia una WPA en el sitio del Condominio (Prueba C-48).” La
carta que Mussio Madrigal envio al SINAC el 14 de marzo de 2008 solicitaba una
confirmacién de que la propiedad asignada al sitio del Condominio no era una WPA, como

requisito para la emisién de una VA para el sitio del Condominio:

Estimados sefiores:

iva me permito saludarlos ' ici
2 1 ¥y alaWvez sol
a certificacién u ofi T proviedas

icio donde indique que la i
propiedad
-A. cedula juridica N 3-101-2591 11,

Ia cual es de suma importanci
npla con [todos los lineamient

N . - . .. - .
0 omito indicar que para-%ualquler notificacioén acuso el numero 25-88-01-23
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Reinterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion Dia 4, 1059: 15-20.
Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion Dia 4, 1129:1-22.
C-45.
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193.

194.

195.

196.

Contrario a lo que la parte demandante traté de insinuar durante el contrainterrogatorio del
Sr. Martinez, Mussio Madrigal no solicité al SINAC confirmar que no habia humedales o
bosques en el area. Ni la parte demandante ni sus asesores pueden inferir de la
certificacién del SINAC que las "este terreno, en cuanto a la agencia pertinente no

w7

contiene un humedal"’’ o que la agencia "ha confirmado que no tiene un humedal, no ha

identificado un humedal especifico."”

En la carta en respuesta a la peticion del Sr. Mussio
Madrigal, SINAC confirma que el area del proyecto no estaba dentro de una WPA, lo que
significa que no fue categorizada bajo ningln tipo de WPA (categoria de manejo) en virtud

del Articulo 70 del Reglamento a la Ley de Biodiversidad. "

H. La parte demandante ejecuto ilegalmente la solicitud de la VA

En Abril del 2007, se contrat6 a la empresa del arquitecto Mussio Madrigal que se encargé
de realizar estudios en preparacion para la solicitud de la VA para la seccion de
Condominio. Tal y como se estipuld, la seccién de Condominio se desarrollé6 hasta tener
288 unidades. Mauricio Mussio se encargd de preparar el Plan Maestro del Sitio — y
elabor6 un plan para fragmentar. % La posicién de la parte demandada es que la

fragmentacion se llevo a cabo de forma ilegal debido a la forma en que se llevé a cabo.

. Lafragmentacién tal y como larealiz6 la parte demandante es ilegal

Tal y como se estipulé anteriormente, durante la Audiencia el Tribunal tuvo que tratar el
tema de la fragmentacion o fraccionamiento — un tema de relevancia vital en cuanto a la
legalidad del comportamiento de la parte demandante. Obviamente, la parte demandante
argumentaria que esto resulta irrelevante dado que a fin de cuenta los permisos si se

expidieron. Esto seria para ignorar la aplicacion adecuada de la ley costarricense.

Se utilizé el término fraccionamiento pero, de hecho, en la terminologia técnica, el término
es fragmentacion. Se trata del proceso de subdividir la propiedad en secciones para,
posteriormente, tratar cada una de ellas como si se tratara de un proyecto separado. Al
hacerlo asi, la parte demandante traté como mutuamente excluyente (cuando les favorecia

a ellos) cada una de las secciones del sitio del proyecto Las Olas.

Las secciones que se fragmentaron eran las secciones principales identificadas
anteriormente y también identificadas en el programa de cinco etapas que el Sr. Aven
establecio en el parrafo 60 de su primera declaracién testimonial. Por lo tanto, por ejemplo,
las servidumbres se dividieron de la Seccién de Condominios, que a su vez también se

dividi6 de la Concesion, etc.

7
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Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion Dia 4, 1064:11-19.
Id., 1065:6-8.

R-15, Regulaciones a la Ley de Biodiversidad, 11 de marzo de 2008.
C-54.
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198.
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200.

La evidencia muestra que la parte demandante dividi6 el sitio Las Olas en estas secciones
y adicionalmente, solicitd la VA solamente para algunas y no para todas. Ademas, cuando
una VA era solicitada, no se hacia referencia al plan general del proyecto Las Olas. Por lo
tanto, las autoridades costarricenses no habrian podido ser capaces de considerar el

proyecto Las Olas en su totalidad en un Unico punto en el tiempo.

Esto es ilegal y los permisos se obtuvieron de forma engafiosa. La parte demandante
debié haber aplicado para un Unico VA, relacionado con todo el proyecto Las Olas —
revelando el plan general y por lo tanto el impacto global para el sitio y su medioambiente.
No lo hicieron — y ellos realizaron esta fragmentacién con total conocimiento de su

ilegalidad.®

En efecto, aunque pudieron haber explotado un talon de Aquiles administrativo de la
municipalidad (que al final de cuentas era la entidad que expedia los permisos), eso no
absuelve a la parte demandante de su conducta ilegal — y ciertamente no exime al estado

de subsanar esta ilegalidad por medio de sus investigaciones y conducta posteriores.

El Sr Bermudez confirmé que la Municipalidad podria no haber estado al tanto de las
diferentes sub secciones del proyecto Las Olas. Aunque el Sr. Aven estaba claro en
cuanto a su programa de cinco etapas, él utilizd diferentes empresas (por razones
desconocidas) para adquirir la Seccién de Servidumbres y la Seccion de Condominio. Por

lo tanto, las solicitudes de VA y los permisos de construccidon provenian de empresas

separadas:
Empresa que
Empresa al momento de )
No. . posee el permiso
otorgar el permiso .
hoy dia
Amaneceres de Esterillos i i A
15679 Mis _I\/I_ejores Anos
Oeste S.A. Vividos, S.A.
. Mis Mejores Afios
Permisos de 15680 Altos de Esterillos S.A. Vividos, S.A.
construccion para las 15681 Caminos de Esterillos Oeste Mis Mejores Afios
Servidumbres S.A. Vividos, S.A.
i . Mis Mejores Afios
(C-14) 15682 Noches de Esterillos S.A., Vividos, S.A.
Cerros de Esterillos Oeste Cerros de Esterillos
15683
S.A. Oeste S.A.
Atardeceres Caélidos de Mis Mejores Afios
15684 L
Esterillos Oeste S.A. Vividos, S.A.
- Mis Mejores Afios
15685 Atardeceres Célidos de Vividos, S.A.
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Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2, 567:4-568:10. El Sr. BermuUdez
confirmo que la fragmentacion es ilegal.




201.

202.

203.

204.

205.

Esterillos Oeste S.A.

Permiso de

construccion para el .
) Inversiones Cotsco
Condominio 130-10 Inversiones Cotsco S.A. S.A.

(C-85)

En consecuencia, de la misma manera en que el Sr. Bermldez no sabia que la seccion de
Servidumbres pertenecia al mismo proyecto que la seccién de Condominio, se podria decir
lo mismo de la Municipalidad. Si dos empresas separadas se presentan a la Municipalidad
en relacion a dos parcelas separadas que la Municipalidad no puede saber que formaban

parte del mismo proyecto Las Olas completo — la supervision es bastante facil de realizar.

En el reinterrogatorio el Sr. Burn pregunto al Sr. Bermidez:

"P: En cuanto a relacién con la Municipalidad, cree usted que ellos sabrian que
existia relacion entre las secciones de servidumbres y condominio?

R: No."
Reinterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcién Dia 2, 559:19-22; 560:1.

El Sr. Burn continué:

"P: ¢ Cree usted que SETENA lo conoceria?
R: ¢Relacion en qué forma?

P: De que el proyecto se estaba desarrollando en una parte, en la parte de
Condominios. Pero que también existia la parte de servidumbres. Cree usted que
esas instituciones sabrian que estos distintos proyectos estaban sucediendo al
mismo tiempo?

R: No."

Reinterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcién Dia 2 560:2-10.

Precisamente por esta razon, la fragmentacion no esta permitida.

Durante la Audiencia nos enteramos de la génesis de la fragmentacion. ElI Sr. Aven
testifico que la idea de la separacion de los lotes vino de su abogado el Sr. Gavridge
Pérez. ® Es extrafio e inexplicado que el mismo abogado aparezca ademas como

abogado penal del Sr. Aven en 2011.%

82
83

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 935:19-22; 936:1-2.
R-161, Mdltiples citas del abogado penal.
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207.

208.

"COARBITRO BAKER: [...] ¢Puede comentar del plan Mussio de fraccionar,
fragmentar, o como quiera uno decirle?

SENOR AVEN: En realidad, Mussio fue el que -- 0 sea, no sé por qué se le ocurrié
pero mi abogado fue el que recomendé -- bueno yo no soy abogado asi que no sé a
diferencia entre fraccionamiento y fragmentacion. No tengo ni idea, Es por eso que
estaba recurriendo a abogados en todo momento [...]."

Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 843:21-22;844:1-7.

La separacion del proyecto Las Olas en secciones fue un segundo paso una vez que
Mussio Madrigal llegara con el disefio global de Las Olas. El Sr. Shioleno, el Sr Mussio y el
Sr. Aven admitieron que la empresa Mussio Madrigal fue la que estuvo a cargo del disefio

del proyecto:

"Mussio Madrigal es la empresa que hizo el disefio para Olas."
Interrogatorio de Jeffrey Shioleno, Transcripcion Dia 2, 380:19-20.

"...asi que a Mussio mejor dicho se le ocurrié el disefio conceptual del proyecto de
Condominio. Se ha hablado mucho de las Servidumbres y he escuchado toda la
conversacion. El sefior Nikken estaba hacienda preguntas al respecto..."

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 839:9-14:

"Asi que esas parcelas estaban subdivididas a lo largo de la carretera principal. Una
vez subdivididas, Mussio hizo la solicitud para obtener el permiso de condominio.
Preparé el concepto, el plan maestro del sitio del proyecto y esto fue lo que se
presentd."

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion Dia 3, 840:14-19.

Esta cita final ilustra perfectamente la ilegalidad cometida por la parte demandante — sub
dividiendo la seccién de Servidumbres del sitio Las Olas completo, pero Unicamente

buscando una VA para la Seccién de Condominio.®*

El Sr. Aven no pudo explicar cudl era la justificacion empresarial para la fragmentacién del

Proyecto Las Olas:
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Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 541:20-22; 542:1. Esto fue confirmado
por el Sr. Bermidez durante el contrainterrogatorio quien dijo: "P: Y esa fue la solicitud D1 para la
seccion de Condominio. ¢ Correcto? R: Si."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 559:19-21.el Sr. Bermudez continud "P:
O sea, que no hay viabilidad ambiental que cubra la seccién de [Servidumbre] — esta seccidn; correcto?
R: No que yo sepa.”
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210.

211.

"PRESIDENTE SIQUEIROS: ...¢Cudl era, digamos, la l6gica empresarial?
SENOR AVEN: Creo que es una buena pregunta.

PRESIDENTE SIQUEIROS: Bueno, esto es un tema que se ha planteado en el
procedimiento arbitral.

SENOR AVEN: Desde luego."

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcién Dia 3, 870:1-9.

Asi con Gabridge Pérez y dice que si la ley dice que si uno tienen propiedad que da
al camino principal lo puede fraccionar y no hace falta preocuparse por la viabilidad
ambiental porque da al camino principal, y con el camino principal hay acceso al
camino, a electricidad, a agua, la tuberia de agua va por ese camino. No es lo
mismo, pues, desarrollar algo en el interior donde hay que hacer la infraestructura,
caminos, electricidad de manera subterranea y plantas de depuracién de aguas. Por
eso, fue el motivo pero a partir de consejos de un abogado, consejos juridicos y por
lo que yo supiera era totalmente legal..."

Reinterrogatorio de David Aven, Transcricpcion Dia 3, 871:19-22; 872:1-9.

Sin embargo, el Sr. Aven estaba equivocado o mal aconsejado. No era “perfectamente
legal”. Ademas la respuesta del Sr. Aven falté al punto de la pregunta del Presidente. El
Sr. Aven estaba respondiendo a cédmo es que funcionan las servidumbres en si mismas. Al
respecto, el tribunal escuchd testimonios de los Sres. Ortiz y Priscilla Vargas en cuanto al
tratamiento de las servidumbres segun la ley costarricense — y al nimero de parcelas que

se pueden construir de cada servidumbre (calle).

Sin embargo, esto es menos relevante para los fines presentes. La pregunta del
Presidente iba mas por el tema de porqué la seccién de Servidumbres (es decir, toda la
seccién occidental que consta de 72 lotes) fue separada de la seccién de Condominio, por

ejemplo, y del resto del sitio Las Olas.

La confusion penetrd también este tema en otras ocasiones durante la Audiencia. Por
ejemplo, durante el contrainterrogatorio del Sr. Mussio, en respuesta a las preguntas del
Sr. Baker, se le pregunt6 al Sr. Mussio si él habia consultado a la Municipalidad en lo que

respecta a la fragmentacion. La respuesta fue, “gj8

Sin embargo, la fragmentacion a la
que se referia el Sr. Mussio no era la fragmentacién que se invoco ilegalmente. Por el
contrario, se trat6 del tipo legal de fraccionamiento o segregacién de tierra que permite que
se desarrollen 6 lotes con una Unica servidumbre (calle). ®® Esto es aparente de la
respuesta especifica que el Sr Mussio diera al Sr. Baker, cuando estaban hablando de

tener un lote frente a una calle pL’Jinca.87
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Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién Dia 2, 505;13.

La Sra Priscilla Vargas también present6 sobre este tipo de fragmentacion incontrovertible. Tenga
presente que para constituir los 72 lotes a desarrollar en la Seccién de Servidumbres, se tenian que
crear 8 lotes en cada una de las 9 subsecciones de servidumbre.

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 505:19-22. "...si la pr6xima semana un cliente
llega y dice: “Mauricio, tengo un lote frente a calle publica, quiero hacer un fraccionamiento”, se puede
hacer." Esto claramente se refiere al proceso de dividir un lote en 8 sublotes, en vez de dividir la Seccién



212. La ley costarricense no permitié que la parte demandante lo realizara. La. Sra. Priscilla

Vargas dej6 esto claro en su presentacion durante la Audiencia:

"Y si vemos al Proyecto Las Olas completo, naturalmente tendria que ser categoria A,
[solicitud tipo D1], que es evaluacién de impacto ambiental o estudio de impacto
ambiental, perddn, que es el instrumento mas complejo de evaluacién ambiental que
tenemos en el pais. Llegamos entonces a un tema del que se ha discutido bastante,
que es la fragmentacién que se hizo de la evaluacién del impacto ambiental porque
no hubo mencion a los 72 lotes, no hubo mencién a los otros lotes comerciales que
son los que les ponia en rojo en la primer lamina o en diferentes tonos de rojo aparte
de las -- de los 72 lotes, y ademas, alin cuando no hubiera habido lotes comerciales o
los 72 lotes urbanos, la evaluacion debid hacerse integral entre el hotel y el desarrollo
condominial si eran un solo proyecto, como esta establecido que es un solo proyecto.
La evaluacion ambiental debié haber sido integral desde el inicio en cuanto a su
espacio geografico, que es el punto que alude esta lamina. Ademas de ser integral en
cuanto a su espacio geografico, debié hacer sido integral o comprensiva en cuanto a
los sistemas presentes en ese sitio."

Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1808:16-22; 1809:1-18.

213. La Sra. Vargas se referia a esta figura en su presentacion:

Actual Works
commenced

-05-SETENA

S

214. El meollo de la preocupacién es tal y como continué la Sra. Priscilla Vargas para describir

lo siguiente:

"...no podemos comprender la riqueza, el valor, la dindmica o los posibles impactos
sobre un ecosistema si lo fraccionamos, si lo partimos y si lo hacemos ver como
pequefias cosas desconectadas adonde el valor integral no se llega a apreciar.."

Consultar Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1810:3-7.

El Sr. Mussio acept6 este principio cuando respondié las preguntas del Sr. Baker, en
cuanto a que el proceso de "depende del tamafio del proyecto."

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 464:18.

de Servidumbres de la Seccién de Condominio, etc. Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién
Dia 2, 507:3-4. "Entonces, permite segreaciones muy pequefias.”



215. La fragmentacion viola el Articulo 94 de la Ley de Biodiversidad asi como el proceso
correcto para una evaluacion ambiental. ® El articulo 94 estipula:

"La evaluacion del impacto ambiental en materia de biodiversidad debe
efectuarse en _su totalidad, aun cuando el proyecto este programado para
realizarse en etapas.”89

216. La frase “en su totalidad” no es redundante — obliga a la parte demandante a adoptar (y
ofrecer a las autoridades) la vision general de su desarrollo propuesto. El hecho de que
pueda ser capaz de dividirse en cinco etapas (una eleccibn meramente de la parte
demandante) no significa que el proceso de permisos deba dividirse en cinco etapas. El
Sr. Bermidez confirmé que la decision de “dividir un proyecto en etapas” corresponde

Unicamente al desarrollador:

"P: Volvamos a la redaccion del articulo 94. ¢ Puede usted volver a leerlo para ver
cémo lo interpreta usted?

R: Si, lo lei, lo conozco; conozco ese articulo. Esto lo que quiere decir es que uno no
puede dividir un proyecto en fracciones mas pequefias. Por ejemplo, si el
desarrollador quiere desarrollar el proyecto de Condominio de la Olas en diferentes
etapas, una parte ahora y otra parte después, igual debe presentar el proyecto en su
totalidad porque ese es un proyecto..."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripciéon Dia 2, 535:1-11.

"P: Entonces ¢ quién define si es el mismo proyecto o no? ¢ Son los promotores?
R: Si, los promotores."

[..]

"P: ...pero SETENA realmente no le dice al sefior Aven y sus colegas de como dividir
el proyecto de las Olas. Esa es decision de los duefios ¢, Correcto?—

R: ...

P: Perddn, usted asintié con la cabeza y queria estar seguro de que efectivamente...
R: ...

(Asinti6.)"

Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 536:3-21.

217. Ademas, como indica el informe de experto de Siel Siel, de fecha 28 de octubre 2016 en el
parrafo 68, el Articulo 94 es ampliamente aplicado por SETENA y por el Tribunal Ambiental
Administrativo. La fragmentacién no estd permitida, incluso si los planes son desarrollar

toda la propiedad en etapas.90

218. Taly como escribi6 la Sra. Vargas en ese mismo informe:

8 Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1834:8-11.

8 c-207.
% Informe Siel Siel, para.68.
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222.

"La fragmentacion no debe confundirse con desarrollar un proyecto en fases,
una practica perfectamente licita. Sin embargo, un proyecto que vaya a
desarrollarse en fases igualmente debe evaluarse de manera integral,
tomando en cuenta la totalidad del sitio del proyecto y todas sus fases, la
suma de todos los impactos, la totalidad de todas las areas de construccion,
los impactos acumulados y sinérgicos de las diferentes fases, las areas de
influencia de todos los subproyectos, y otros aspectos. Todos y cada uno de
los aspectos de cada fase debe declararse y evaluarse de forma integral, lo
gue incluye aspectos de distribucién de tiempo (tanto para las obras como
para los impactos), asi como las medidas de mitigacién."91

La Sra. Priscilla Vargas también explicé que la conducta de la parte demandante infringio
el Articulo 2 del Reglamento General para la Evaluacién de Impacto Ambiental.”” Este

establece:

"Articulo 2. Tramite de EIA para actividades, obras o proyectos. Por su
naturaleza y finalidad, el tramite de la Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA)
debe haberse completado y aprobado de previo al inicio de actividades
del proyecto, obra o actividad. Esto es particularmente relevante cuando
se trate de la aprobacion de anteproyectos, proyectos y segregaciones
con fines urbanisticos o industriales, tramites pertinentes al uso del suelo,
permisos constructivos y aprovechamientos de recursos naturales.”*® (Se
agrego la negrita)

En términos simples, esto obligd a la parte demandante a solicitar una EIA con respecto a
la agregacion de la Seccién de Servidumbres, Seccion de Condominio y Seccién
Comercial y la Concesion. La solicitud D1 presentada por la parte demandante (y
referenciada frecuentemente durante la Audiencia como Prueba R-13) correspondio
Unicamente a la Seccion de Condominio. No se presento en relacién a las Servidumbres e
incluso a las obras iniciadas en las Servidumbres en marzo de 2009 sin que la parte

demandante hubieran obtenido una VA.*

Ademas, no se realiz6 ninguna solicitud que pusiera de relieve las “areas sensibles”
identificadas por el Sr. Mussio — algo considerado mas adelante, junto con la
consideracion del informe de Protti y otros informes - cada uno indicando la existencia o

posible existencia de humedales.

Por ende, la sub-divisién del sitio del proyecto Las Olas completo permitié a la parte
demandante un medio de evadir la evaluacion tipo EIA completa (Categoria A) de los
planes de desarrollo de Las Olas. Esto es claramente ilegal, y por consiguiente, todos los
permisos expedidos conforme a la VA relativos a la Seccion de Condominios se
obtuvieron ilegalmente. Ademas, todos los permisos obtenidos en relacion con la Seccién

de Servidumbres también eran ilegales porque no estaban fundamentados en una VA.

91
92
93
94

Informe Siel Siel, para.73.

C-208.

Id.

La VA para el sitio de Concesion se obtuvo en 2005, pero el sitio nunca se desarroll6. Informe Siel Siel
de 28 de octubre de 2016, para.76.
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Los testigos de la parte demandante avalan estas opiniones. El Sr. BermUdez confirmé el

principio de un estudio EIA completo en virtud de la legislacién costarricense:

"P: ...la evaluacién del impacto ambiental en lo que se refiere a la biodiversidad, en
realidad la evaluacién ambiental debe llevarse a cabo en su totalidad, como un todo,
aun si el proyecto ha sido programado para que se lleve a cabo en etapas.
¢ Correcto?

R: Si."
Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 530:14-20.

El Sr. Baker consulté en donde estaba la linea cuando se estéa planificando un proyecto en
etapas y como esto podria impactar el proceso de solicitud de VA. Segun respondi6 la
Sra. Vargas, el informe de EDSA/Norton Consulting identificé todo el sitio del Proyectos
Las Olas como un area a desarrollarse. Ademas, tal y como identifica la primera
declaracion testimonial del Sr. Aven, cuando estaban planificando desarrollar la etapa uno,

la parte demandante ya sabian qué tendria la etapa cinco.

Por esta razon, las partes hipotéticas del Sr. Baker no necesitan ponerse a prueba, y este
caso es un ejemplo en donde se pudo hacer y debid haberse hecho una Unica solicitud de
VA pero no fue asi. El punto de concepcién, no el de ejecucién es clave.” La parte
demandante sabia que su desarrollo abarcaria todo el sitio Las Olas y no habia

justificacion para la metodologia de divide y venceras que el Sr. Pérez concibid.

226.

227.

Las deficiencias de la parte demandante se ven mejor en el plan maestro, presentado
como parte de la solicitud D1.%® Esto se produjo en el 2007 con la asistencia del Sr.
Mussio. Y sin embargo el plan maestro claramente excluye otras secciones aparte de la
seccién de Condominio. En efecto, la seccién de Servidumbres que debia desarrollarse
primero, como parte de la etapa uno, esta excluida el mapa. Esto es muy engafioso y una

clara violacion del Articulo 94 de la ley de Biodiversidad.

Finalmente la Sra. Vargas dejé claro que las exoneraciones de SETENA no aplican.®” Por
lo tanto, la solicitud de VA fue deficiente dado que fallé en identificar las 72 parcelas a
construirse en la seccion de Servidumbres, fall6 en mencionar las otras parcelas
comerciales, fallé en levantar las banderas rojas que existian y que la parte demandante
conocia en ese momento, y fallé en declarar la relacién existente con el Hotel Colinas del
Mar File asignado al desarrollo del sitio de la Concesién.?® El Hotel Colinas del Mar era el
hotel que la parte demandante busco desarrollar en la seccién de Concesion como una de
las etapas del Proyecto Las Olas. En vez de incluir el desarrollo de la Concesion, las

servidumbres, los sitios Comerciales y el Condominio en su solicitud inicial de VA, la
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Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1853:5-9.

C-222.

Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1828:9-22; 1831:1-9.
C-223.
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parte demandante decidi6 fragmentar el proyecto y presentar por separado las VA en
diferentes momentos.

En su informe, el Sr. Ortiz mencion6 las Resoluciones de SETENA que se relacionan con
las exoneraciones para obtener una VA.% Aunqgue el Sr. Ortiz menciono Unicamente estas
Resoluciones como parte de las regulaciones aplicables al régimen de viabilidad
ambiental, la Sra. Vargas analiz6 si alguna de las exoneraciones aplicaba o no a las obras
de la parte demandante en el sitio de Servidumbres en los parrafos 85 a 95 del informe
Siel Siel.™ La conclusién es que la parte demandante no objeté ninguna de las
exoneraciones prescritas por SETENA aplicadas al pavimentado de calles para crear las

Servidumbres 8 y 9.

Durante la Audiencia, la defensa del Sr. Ortiz por la fragmentacion ilegal y por no obtener

las VA por parte de la parte demandante fue triple:

e Primero, se refiri6 en términos generales a las resoluciones de SETENA del 2008 las
cuales “lo que hicieron estas resolucones fue definir técnicamente el tipo de proyecto
gue seria eximido o exento de eso. SETENA, como es comun, puede haber cambiado

de idea ™ **

e Segundo, el Sr. Ortiz sugiri6 que como la construccion adn no habia iniciado y “el

desarrollador quizas no sabia si iba realmente a desarrollar”, "entonces, el supuesto
establecido por la Ley Orgéanica para obtener una viabilidad ambiental no ha sido

cumplida."'%?

e Tercero, “si en efecto la VA fuera necesaria, entonces puede ser que la municipalidad

103

no hubiese dado su visado ambiental"™ o el "INVU no hubiera prestado atencion al

visado y la Municipalidad tampoco hubiera prestado atencidn al visado, y después

habia que presentar estos al catastro nacional y el registro ptblico."'%

Primero que nada, el Articulo 98 de la Ley de Biodiversidad ha estado vigente desde 1998
y su meta era promover el compromiso de estudios de impacto ambiental completos y por
ende, disuadir la fragmentacién. ElI Sr. Ortiz sugiere que como la parte demandada

presentd como prueba Resoluciones de SETENA del 2015 que interpretan esa
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Informe de experto de Luis Ortiz, para. 34.

Tenga presente que en el parrafo 34, el Sr. Ortiz se refiere a la Resolucion de SETENA N° 2370-2004,
del 7 de diciembre de 2004. El demandado sefiala que el Informe Siel Siel no se refirié a esa resolucion,
aplicable al inicio de las obras antes del 13 de marzo de 2008 cuando se emitié la Resolucion N° 583-
2008. En todo caso, en virtud de las Resoluciones de SETENA de 2004 y 2008, no se exonerd de una
VA a las obras de la parte demandante en las Servidumbres. Las exoneraciones son generalmente las
mismas en ambos instrumentos y las exoneraciones relevantes no eran aplicables a las obras de la
parte demandante.

Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion Dia 5, 1348:2-4.

Id. 1348:9-17.

Id. 1351:3-12.

Id. 1352:8-9.
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disposicion contra la fragmentacion de estudios de impacto para proyectos de desarrollo,

esas no son aplicables a lo que SETENA hizo en el 2008.'%

Esto no tiene ningln sentido. La parte demandada ya demostré que en virtud de las
resoluciones del 2008 a las cuales se refiere constantemente el Sr. Ortiz, los trabajos de la
parte demandante en las Servidumbres no estaban permitidos sin un VA. Si el 2008 es tan
importante para el Sr. Ortiz, la parte demandada solicita al Tribunal que ponga atencién a
la decisiébn de sancidon del TAA contra el Proyecto Costa Montafia, de fecha 1 de
diciembre del 2009, que desarrolla exactamente la misma interpretacion del articulo 98
repudiando la fragmentacion del estudio del impacto ambiental de ese proyecto de

6 Finalmente, como se menciond, la referencia del Sr. Ortiz a las resoluciones

desarrollo.™
de SETENA del 2008 sin explicar bajo cual actividad exonerada recaen las servidumbres,

debe descartarse.

Segundo, no es cierto que los desarrolladores no supieran si iban a desarrollar su proyecto
y como iban a hacerlo. Nuevamente esto no es lo que lo que las pruebas muestran. El 25
de abril del 2007, la parte demandante contratd a Mussio Madrigal para “disefiar y
producir Documentos de Infraestructura de Construccién en un lote en Esterillos Oeste."*”’
El contrato muestra que para ese momento, la parte demandante sabia exactamente que
iba a fragmentar la seccidn de Servidumbres de la seccion de Condominio. La etapa No. 1

del contrato establece:

Etapa 1, sera la segregacion al frente de calle publica. El detalle del alcance es el
anteriormente descrito. Para este proceso los honorarios profesionales sonde $
70,000.00, subdivididos como sigue:

A su vez la Etapa No. 2 incluiria la fase de construccion del sitio de Condominio:

Etapa 2, sera una sub division de Condominio. Para este proceso los honorarios
profesionales son de $ 125,900.00. Nuestra recomendacion es empezar esta etapalo
mas pronto posible, esto nos dara la posibilidad de dar solucion a los diversos retos

técnicos debido a la naturaleza del proyecto total.

El contenido de este contrato refleja el parrafo 60 de la primera declaracion testimonial del
Sr. Aven, en donde describe las etapas que el proyecto Las Olas, tendria como un todo.
Por ende, el Sr. Ortiz se equivoca al pensar que la parte demandante no sabia como
desarrollar sus tierras.
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R-344, Fallo de SETENA sobre la fragmentacion en el Proyecto Rio Coronado de Land Company, 2 de
marzo de 2015;

R-345, Fallo de SETENA sobre fragmentacion en el Proyecto de la Corporacion Empresarial Rubi, 19 de
marzo de 2015.

R-419, Resolucién de sancion TAA para el Proyecto Costa Montarfia, 1 de diciembre de, 2009, p. 22.
C-43.
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Finalmente, con respecto a la defensa final del Sr. Ortiz, la parte demandada sefiala que la
parte demandante no ha probado que las Servidumbres fueran aprobadas por el INVU,
Catastro Nacional o Registro Nacional. No se obtuvo ningln permiso de construccion para
las Servidumbres 8 y 9. La parte demandante no brindé ninguna evidencia de que ambas

calles fueran aprobadas por alguna esas autoridades.

En cuanto a los permisos de construccion otorgados para las Servidumbres 1 a 7, la parte
demandante sélo produjo los permisos de construccion pero no los planos aprobados para
esas servidumbres por el INVU, Catastro Nacional o Registro Nacional. La Unica evidencia
de informacion proporcionada a la Municipalidad es la carta del Sr. Bermudez del 22 de
Julio del 2010, que realmente confundid a la Municipalidad representando que las

servidumbres estaban cubiertas por la VA otorgada para el sitio de Condominio.

Para evitar cualquier duda, la parte demandada quisiera aclarar que ninguna de las
pruebas adjuntas a las declaraciones testimoniales del Sr. Mussio muestran “aprobacion

de las servidumbres” por parte del INVU, Catastro Nacional o Registro Nacional:

e El anexo C contiene planos que aprueban un area de proteccion de 15 metros desde
el Aserradero Gulley. Este mapa aprueba ese ‘“retiro” pero no trata de las

servidumbres en el sitio.

e El anexo D contiene una aprobacién del Ministerio de Obras Publicas para un mapa
gue de hecho muestra el sitio del proyecto Las Olas en su totalidad, sin la

segregacion de las servidumbres.

e El anexo E muestra el mapa de una servidumbre, sin embargo no queda claro cual
servidumbre esta indicando, excepto por el hecho de que no se otorgaron permisos de

construccion de ningun tipo para las Servidumbres 8 y 9.

La evidencia presentada por la parta demandada muestra que la parte demandante
nunca tuvo la intencion de cumplir con estas disposiciones sino que mas bien las uso6
como “pase libre” para (i) evitar obtener una VA de SETENA, (ii) evitar pasar por el
complejo proceso de obtener aprobacion del desarrollo urbano de sus 72 lotes, y por

tanto, (iii) construir en los Humedales Nos. 1, 2 y 3 ubicados en el sitio de Servidumbres.

Primero, La parte demandada mostrara que la concepcion del plan maestro para el
Proyecto Las Olas no cumplié los criterios del Reglamento para el Control Nacional de
Fraccionamiento y Urbanizaciones del INVU (las “Regulaciones del INVU"). El Articulo
11.2.1 de las Regulaciones del INVU establece que:

"Todas las parcelas resultantes de un fraccionamiento tendran acceso directo

a la via publica. En casos calificados, el INVU y las Municipalidades podran

admitir la sub divisién de lotes por medio de servidumbres de paso, siempre
gue se cumpla con las siguientes reglas:

La servidumbre se aceptard en terrenos especiales en que por su
ubicacion o dimension se demuestre que era imposible fraccionar con acceso



adecuado a vias publicas existentes, utilizandose, preferentemente para
casos en donde ya existan viviendas en el lote."**® (Se agrego la negrita).

240.  El texto simple del articulo muestra que el uso de este instrumento (una servidumbre) fue
concebido para que fuera excepcional. Ciertamente, las reglas no debian ser mal
utilizadas para la planificacion de 9 servidumbres con la sub division de 72 lotes. La parte
demandante lo enmarca como un uso perfectamente legal para el desarrollo de proyectos
de bienes raices'®. La parte demandada no esta de acuerdo. Contrario a lo que la ultima
frase de esta disposicion establece, la seccién de Servidumbres no tenia ninguna
construccion en ellas aunque su propdsito no podria haber sido brindar acceso publico a
las personas que habitaban esos lotes.

241. Ademas, una mirada mas de cerca al plan maestro del sitio de Mussio Madrigal muestra
que las servidumbres propuestas no van hasta todos los lotes como para permitirles

acceso a calle publica:

1 e
= 14 O el

242. En este sentido, las Regulaciones del INVU también indican en el articulo 11.2.1.3 que,
"Frente a servidumbres solamente se podra segregar un maximo de seis (6) lotes."™*
Queda claro de la imagen anterior, que la regla de los 6 lotes maximos fue transgredida

por la parte demandante.

243. Sequndo, la parte demandante alega que ellos usaron las Regulaciones del INVU para
tomar un atajo de lo que hubiera significado un proceso de aprobacién de un desarrollo
residencial urbano de 72 lotes para ellos: obviamente, mas costo, recursos y tiempo. El
mismo Sr. Ortiz admitié que, por ejemplo, una de las complejidades de desarrollar una

urbanizacion es que 10% del area debe dedicarse a espacio publico para la Municipalidad:

198 R-409, Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamiento y Urbanizaciones del INVU, 23 de

marzo de 1983.

Memorial de Respuesta de la parte demandante, para. 103(g)

C-54, Servidumbres 4y 5.

R-409, Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamiento y Urbanizaciones del INVU, 23 de
marzo de 1983.

109
110
111



244,

245.

246.

247.

"P: Bien, ¢no seria también el caso que para un desarrollo de este tamafio, un
desarrollo urbano, seria necesario, entiendo yo, habria que dedicar el 10 por ciento
de la superficie para algun tipo de parque publico, que habria que dedicarlo
basicamente a la Municipalidad donde se realiza el desarrollo?

R: Lo que entiendo yo es que en el caso de una urbanizacion seria correcto."
Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion Dia 5, 978:3-11.

De hecho, en ausencia del uso inadecuado de las servidumbres por parte de la parte
demandante, la parte demandante tendria que haber ido al INVU y a la Municipalidad con
un plan de urbanizacién en lugar del plan de servidumbres que la parte demandante
presentd. En resumen, la parte demandante no sélo quiso evitar el largo proceso de
obtener aprobacion para una urbanizacion de 72 lotes y las obligaciones que conlleva
dicha urbanizacion, sino que también quiso terminar el trabajo en la seccion de
Servidumbres lo méas pronto posible para que los Humedales Nos. 1, 2, y 3 pasaran

desapercibidos.

. Existieron banderas rojas relativas a la presencia de humedales

El Sr. Burn manifestd en su Presentacion de Cierre en la Audiencia de Diciembre:

"...gran parte de esta audiencia, la mayoria, ha sido tomada por evidencia
evidencia relativa a los argumentos planteados por la parte demandada, y
ustedes recordaran que esto lo dije en mis comentarios iniciales, que es
totalmente irrelevante. En el sentido estricto es totalmente irrelevante. Y
hubiéramos podido decidir el no aceptar esto. Quiza cometimos un error al
tratar de actuar con esto, porque se les presenté sobre la base de que hay
algo que si es pertinente, pero no, no es menor pertinente de lo que fue el
lunes de la semana pasada, y las cuestiones ambientales y de derecho
costarricense no son pertinentes ¢,Por qué? Porque es ex post facto. Es el
reformular lo que sucedid. Este caso, como lo dije al inicio, se trata de
permisos que fueron solicitados, que fueron emitidos y sobre los cuales
dependieron los promotores..."***

La parte demandada continta hasta el dia de hoy luchando con como es que esto esta
casi tan cerca de ser creible. El Proyecto de la parte demandante fue investigado y
suspendido porque se descubrié que tenia lugar en un terreno que contenia ecosistemas

protegidos-humedales. La afrimacion de que el andlisis de si hubo y siguen habiendo

humedales en el sitio Las Olas es irrelevante, es incomprensible.

La parte demandada entiende porque la parte demandante parece tan decidida a evitar
esto, y es porque ahora ante este Tribunal hay evidencia cientifica definitiva de que los
humedales existen tanto hoy dia como cuando la parte demandante adquirié las tierras.
Llevaremos al Tribunal por la evidencia - y cémo el Tribunal puede equilibrar las diferentes

opiniones, a continuacion.
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Presentacion de Cierre de la parte demandante, Transcripcion Dia 6, 2004:3-19.
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De lo que no hay duda es que la parte demandante sabia de los humedales antes de
comenzar el Proyecto. Esto es, cuando solicitaron la VA en relacion a la Seccién de
Condominio, de conformidad con la presentacion de la Solicitud D1. Esto también significa
antes del momento en que la parte demandante empezara a hacer trabajos en la Seccion
de Servidumbres — lo cual se hizo sin haber obtenido adecuadamente una VA como un
precursor para recibir algunos (no todos) los permisos de construccion. Esto también se

considera mas adelante.

Por lo tanto, en esta seccién, consideramos las banderas rojas que son evidentes como
resultado del testimonio de “expertos y testigos de la parte demandante” durante la

Audiencia.

a) Desarrollo del sitio Las Olas en 2007: Solicitud D1 (Seccién de Condominio)

Para el 2007, los planes de la parte demandante de desarrollar de manera significiativa el
sitio estaban avanzando. En junio de 2008, SETENA otorgd la VA para la Seccion del
Condominio. Sin embargo, éste se obtuvo ilegalmente. Especificamente, se obtuvo en
violacion de la obligacién de informar requerida tanto por el Articulo 109 de la Ley de
Biodiversidad como por la declaracién jurada realizada por representantes de la parte
demandante (como agentes) en la Solicitud D1 preparada para obtener la VA de la

Secciéon de Condominio.

La Solicitud D1 implica una ardua tarea en papel que requiere que los desarrolladores (es
decir, la parte demandante Unicamente) revele todas las condiciones fisicas necesarias del
sitio donde se va a desarrollar la actividad. Como se mencioné anteriormente, expertos y

testigos de ambas partes coincidieron en que la carga recae en la parte demandante.

La parte demandada explica en su Memorial de Contestacion en el parrafo 158 y
siguientes los requisitos del proceso de Solicitud D1. La parte demandante no completé

correctamente esta solicitud, en particular :
¢ No identificaron los humedales y bosques en la propiedad;

e No presentaron un estudio biolégico que pudiera identificar el nUmero de especies en

esos ecosistemas; y
¢ Hubo mdltiples errores — todos los cuales estan identificados en el Informe Siel Siel.

No solo falld la Solicitud D1, sino que durante el curso de este arbitraje hemos
descubierto un documento que existia desde junio del 2007 — que nunca fue incluido
como parte de la solicitud D1. Esta omisién no es insignificante, e incluso el abogado de la
parte demandante repetidamente trato de marginar el documento refiriéndose a él como al

“presunto” informe Protti.
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b) Elinforme Protti

Los hechos innegables son los siguientes. Roberto Protti es un hidrogedlogo que fue
contratado por TecnoControl — una empresa a su vez contratada por Mussio Madrigal. La
parte demandante buscé caracterizar al Sr. Protti Unicamente como geologo (y por lo
tanto no calificado para informar sobre la existencia de humedales), pero segin se indico
en la Prueba R-371, que es la lista del Colegio de Gedlogos de Costa Rica, en la pagina 2
consta la lista de los hidrogedlogos entre los cuales esta incluido al Sr. Protti. Durante la
Audiencia, se mostré esto al Sr. Bermudez, el regente ambiental (y bidlogo)'*® quien

confirmo su exactitud.™**

El Sr. Protti preparo su informe luego de una visita al sitio o antes de junio/julio de 2007.
Nadie de la parte demandante ni ninguno de los testigos expertos presentados en este
arbitraje acompafié al Sr. Protti en esta visita. Ademas, nadie de la parte demandante o
ninguno de sus testigos expertos se involucrd o estuvo en contacto con el Sr. Protti antes

de la fecha de preparacion de este informe.

El Sr. Protti entregd su reporte al contratista de Mussio Madrigal, Tecnocontrol, en julio de

2007, que es cuando esta fechado el informe.**®

El informe nunca vio la luz del dia, y fue archivado. Por razones desconocidas no se

presentd con la Solicitud D1.

La unica forma en que la parte demandada lo encontré fue cuando el Sr. Aven lo revel6 al
SINAC en febrero de 2011 (no noviembre de 2007), y a su vez, la parte demandada
consulto el archivo del SINAC durante este arbitraje. Febrero de 2011 es mucho después
de la fecha en que se presento la Solicitud D1, y después de la fecha en que se otorgo la

VA para la Seccion de Condominio.

En vez de enviar el informe Protti, la parte demandante presentd un estudio alternativo
con la Solicitud D1. El informe alternativo era de la consultoria Geoambiente.

Geoambiente esta compuesto por hidrogeélogos — precisamente como el Sr. Protti.

No se ofrecid ningun representante de Geoambiente para declarar en este arbitraje. Esto
es a pesar del hecho de que, como declar6 el Sr. Mussio, “todo lo que es la formulacién
del D1, todo lo que es la preparacion de la viabilidad ambiental se da a una empresa

"% Ademas, el Sr. Madrigal, la persona

consultora, en este caso especifico Geoambiente.
que el Sr. Mussio identific6 de Mussio Madrigal como responsable de recopilar la Solicitud

D1 (y por tanto presumiblemente de seleccionar a Geoambiente, y de escoger el informe
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Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 546:20-22; 547: 1-4.
Contrainterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia, 547:5-7.

La empress Mussio Madrigal fue contratada por la parte demandante, y fueron sus agentes durante el
proceso de solicitud de D1. De hecho, Mussio Madrigal firmo la solicitud D1 por arte de la parte
demandante.

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 411:18-20.
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de Geoambiente por sobre el informe Protti), tampoco fue ofrecido como testigo en este

proceso arbitral.

También parece que las partes estan de acuerdo en cuanto al contenido del informe Protti
— tanto la parte demandada como la parte demandante citan extractos de él
repetidamente durante la Audiencia. Ciertamente, no hay ninguna impugnacioén de la parte
demandante en cuanto a su autenticidad — o a las traducciones proporcionadas hasta

entonces.

Sin embargo, las partes difieren en la manera de interpretar a Protti. La parte demandada
mantiene que el informe Protti es (al menos) una “bandera roja” —una advertencia de que
si se presentaba con la Solicitud D1 hubiera permitido a SETENA y a cualquier otra
autoridad pertinente buscar la informacion contenida en él, y una linea de investigacion se
hubiera abierto— al menos para la parte demandante. La parte demandante rechaza esta
interpretacién, intentando desacreditar la experticia del Sr. Protti y sugiriendo que de

ninguna forma indica la existencia (o posible existencia) de humedales.*’

i. Interpretacion de la parte demandada del Informe Protti

En primer lugar, el Sr. Protti es un cientifico, sin ninguna duda cuidadoso de la
terminologia, particularmente en el contexto de cémo fue contratado expresa y
exclusivamente — para preparar un estudio ambiental para ser utilizado en la Solicitud D1
(tal y como establece el Informe Protti en la pagina 3). Por lo tanto, su claro mandato
habria sido identificar cualquier elemento ambiental de interés para SETENA, con el objeto
de permitir mayores lineas de investigacion. El Sr. Protti no ha sido ofrecido como testigo
por la parte demandante, y por lo tanto, la parte demandada no ha podido probar esto. Tal
y como se indicO anteriormente, aunque el informe Protti no fue producido con el
Memorial de la parte demandante, la parte demandada lo identific6 en el Memorial de
Contestacién, otorgando asi a los demandados una oportunidad de presentar al Sr. Protti

como un testigo si asi hubieran deseado hacerlo.

En segundo lugar, el Sr. Protti es un hidrogeélogo — alguien que es adepto a estudiar el
flujo del agua a través del suelo y de las rocas. Sugerir que él no hubiera podido ser
capaz de identificar al menos indicadores de humedales o ecosistemas que pudieran ser

humedales es poco realista.

En tercer lugar, el Sr. Protti identifico humedales utilizando la terminologia que la ley
costarricense acepta al igual que lo hacen los propios expertos de la parte demandante —
como indicativo de humedales. Por ejemplo, en la pagina 2 del informe, él anotd que hay

"areas anegadas de tipo pantanoso con pobre drenaje" — principalmente. En la seccién
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Memorial de Contestacion de la parte demandante, para 241.
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titulada “riesgos naturales”, se identificaron mas areas tipo pantanoso en la parte oeste de

la propiedad. Lo mismo se menciona en las paginas 3 y 6.

Si este hubiera sido un informe para algin otro propésito, tal referencia podria ser
inofensiva — pero dado el proposito preciso de que el Informe Protti fuera exclusivamente

para la Solicitud D1, ésta es claramente una advertencia que merece atencion.

"Los pantanos” son un tipo de humedal, de conformidad con la ley costarricense, ya que
son “areas anegadas.” Por lo tanto, la invocacién de términos legales y técnicos no
deberia dejar ninguna duda que existe evidencia o de que se sospecha que existen

humedales.

En efecto, el Sr. Barboza, experto en humedales de la parte demandante, incluye en su
primer informe la lista derivada del Decreto del MINAE 35803-MINAET, 2010. EIl Decreto

referenciado se refiere a los siguientes ecosistemas como humedales palustrinos:
i. Pantanos / esteros / charcas permanentes / salobres / alcalinos.

ii. Pantanos / esteros / charcas estacionales / intermitentes salinos /

salobres / alcalinos.

iii. Pantanos / esteros / charcas permanentes de agua dulce; charcas

(menos de 8 Ha),

iv. Pantanos y esteros sobre suelos inorganicos, con vegetacion emergente

en agua al menos durante la mayor parte del periodo de crecimiento.

V. Pantanos / esteros / charcas estacionales / intermitentes de agua dulce
sobre suelos inorganicos; incluye depresiones inundadas (lagunas de
carga y recarga), "potholes”, praderas inundadas estacionalmente,

pantanos de ciperaceas.

Vi. Turberas no arboladas; incluye turberas arbustivas o abiertas ("bog"),

turberas de gramineas o carrizo ("fen"), bofedales, turberas bajas.

Vii. Humedales boscosos de agua dulce; incluye bosques pantanosos de
agua dulce; bosques inundados estacionalmente, pantanos arbolados;

sobre suelos inorganicos."**®

Para quien lea el informe Protti, el uso del término “pantano” debe de encender la alarma.
De forma similar, la referencia a “depresiones inundadas” también debié haber alertado a
Tecnocontrol (y por lo tanto a Mussio Madrigal y la parte demandante) de que habia causa

de preocupacién, o como minimo, causa para mayor investigacion y deber de informacion.
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En mas de una ocasién se notaron areas con malos drenajes y no calificados en forma
alguna como para indicar al lector que habia apariencia estacional, o alguna recolecta de

agua incidental.

Con el beneficio de la exhaustiva investigacion durante el transcurso de este arbitraje, la
ubicacion precisa de los humedales esta ahora clara. La ilustracion de Protti del paradero

de la "zona anegada" esta en el mismo lugar de los humedales Nos.1 and 2.

En el informe Protti se identifican otros indicadores. Tipos de suelos indicados como
arcillosos — una bandera roja para suelos hidricos (uno de los posibles indicadores de
humedales). El Sr. Protti también encontré una mala permeabilidad del suelo, habiendo

19 Esto le dice a

hecho pruebas de suelo a una profundidad significativa de 6 metros.
cualquier persona con algin nivel de conocimiento ambiental que posiblemente existian

humedales.

La parte demandante trat6 de representar la posicién de la parte demandada como si el
informe Protti fuera una prueba definitiva de humedales. Esto es erréneo. La parte
demandada no pretende que esta sea prueba definitiva — sin embargo, es una prueba del
hecho de que existe suficiente evidencia de que (en apoyo del Articulo 109 y del principio

precautorio) debio haberse informado.

Ademas, la parte demandada admitié que la parte demandante y sus asesores aceptaron
que el informe Protti no sélo es reflejo de lo que existia en ese momento en el 2007 sino

que también es representativo de la condicibn que tiene la propiedad hoy dia.

"SENOR MUSSIO: ...A la pregunta especifica, la respuesta es igualmente
especifica. Lo que el Sefior Protti vio lo podemos ver ahora." (emphasis added)

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcricion Dia 2, 388:13-16.

Con base en estas conclusiones — (y la admision de ERM de humedales potenciales en
Las Olas) — cualquier desarrollador de buena fe no sélo lo hubiera informado, sino que

hubiera investigado mas precisamente la delimitacién de los humedales identificados.

El Informe Geoambiente no presenta ninguna de estas conclusiones. Hay que resaltar que
no existe evidencia o testimonio de la parte demandante, para sugerir que el Informe de
Geoambiente fue mas alla que el Informe Protti o en cierta forma desacredita las
conclusiones del Sr. Protti. Tampoco existe evidencia que sugiera que Tecnhocontrol,
Mussio Madrigal o la parte demandante estuvieran de alguna forma descontentos con el
trabajo del Sr. Protti. Por lo tanto, la evidencia esencialmente muestra que alguien fue
discreto en la informacion volcada en el reporte dirigido a la parte demandante, de manera

tal que (de facto) las conclusiones del Informe Protti no se incluyeron en la Solicitud D1.
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Esto es critico, ya que como reconoci6é el Sr. Mussio: “el dar detalles falsos constituye

mala fe."**°

"P: Si, usted acaba de decir que el dar detalles falsos constituiria mala fe. Asi que
pregunto si eso presuntamente también incluye el dar informacién que a sabiendas es
imprecisa e incompleta, si eso también constituiria mala fe.

R: A mi claro entender, sobre el punto especifico, claro que si.
Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién Dia 2, 359:12-18.

La multitud de testigos y expertos de la parte demandante confirma que las demandantes
estaban bajo una obligacién de revelar estas conclusiones — incluso si hubieron preferido
el reporte de Geoambiente.

"P: ...Nada se deja al azar, minimizando la incertidubre y por ende bajando el
riesgo..." [...]

R: Correcto."

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 364:15-17, refiriéndose al
parrafo 14 de la declaracion testimonial del Sr. Bermudez.

"P: Y no queda nada al azar, no se deja nada al azar porque si fuera a encontrarse
un huedad eso tiene consecuencias evidentes para cualquier proyecto. ¢, Correcto?

R: Correcto."

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripciéon Dia 2, 364:17-21.

Si la Solicitud D1 se hubiera completado correctamente, hubiera activado un proceso
bastante diferente. Todo el proceso instruye a SETENA para asignar puntuaciones a los
resultados. Con base en el sistema de puntuacién (que es un ejercicio de asignar valor de
riesgo BETA) — el nivel de autorizacién ambiental cambia. La Sra. Priscilla Vargas testifico

claramente a este respecto durante su presentacion en su presentacién.121

Como la parte demandante no identificé los humedales y bosques, evité el proceso de
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA). Mas bien terminé yendo por el camino del proceso

de plan de gestién ambiental, que es mas sencillo. Este proceso se vuelve auto realizable.

El Informe Protti no es el Unico fallo identificado en el proceso de Solicitud D1. El Sr.
Mussio en su declaracién confirm6 la falta de identificacion a SETENA de “areas

sensibles”.

El Sr. Mussio en el parrafo 23(g) de su Unica declaracién testimonial dice que:

“[e]s un absurdo alegar que hubo dafio al ambiente cuando se obtiene el
permiso para realizar una obra, no se hace ninguna actividad sin los
permisos respectivos, y tampoco se impacté ninguna zona debidamente
sefialada por nosotros mismos como una zona "sensibles" de cuidado
desde el punto de vista ambiental en el periodo que estuve contratado,
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Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 392:14-16.
Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1848:3-22; 1849:1-13.



hay que recordar que para eso precisamente es el Plan de Gestion
Ambiental. Reitero lo sefialado anteriormente, durante el periodo que
estuve contratado, en ningin momento se requirié ni por parte del SINAC-
ACOPAC, ni por parte de la SETENA, una ampliaciéon o aclaracion de
algun estudio presentado por la empresa Geoambiente para la obtencion
de los permisos ambientales (viabilidad ambiental), tampoco se indicé la
existencia de un humedal o se indic6 que existia algin impedimento para
desarrollar el proyecto como fue inicilalmente planteado tomando en
cuenta las zonas "sensibles" de cuidado sefialadas por nosotros mismos,
con lo cual que nunca existi6 mala fe en el manejo de la informacién
presentada ante SETENA."

283. El Sr. Mussio continda diciendo en el péarrafo 30 de su declaracion testimonial: “[d]e
nuestras visitas a la propiedad, se determind que existian tres puntos de cuidado o bien
podemos denominar "sensibles” o puntos de cuidado desde un punto ambiental en la
propiedad". En este punto el Sr. Mussio muestra (como prueba B) un mapa con los tres

circulos de areas designando dichas é&reas.
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284. El testimonio del Sr. Mussio seria admirable, si sélo tuviera un elemento clave — la verdad.
El Sr. Mussio no presenté este mapa, mostrando las tres “areas sensibles” como parte de

la Solicitud D1 — a pesar de estar a cargo de la Solicitud D1 y firmar el formulario D1.

285. En la Audiencia, él tratdé de responder que “la aplicacién se fundamenta en la informacion
que tenemos de las entidades del gobierno. Si las entidades del gobierno como tal no
identificaron las zonas como tales pues, no — no — no entiendo por que se tienen que
poner”." 2 Esto es un comentario peculiar, ya que el Sr. Bermidez y el Sr. Ortiz

aceptaron que la carga de la prueba recae en la parte demandante.

286.  Sin embargo, independientemente de las opiniones del Sr. Mussio, el hecho incontestable

es que la Solicitud D1 (que aparece en el expediente como Prueba C-222) no incluye el

122 Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 414:15-19.
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mapa del Sr. Mussio (“areas sensibles”), como si aparece en la Prueba B de la declaracion

testimonial de Mussio.

En consecuencia, SETENA (o cualquier otra entidad) no hubiera colocado un aviso de
estas areas sensibles. De la respuesta evasiva del Sr. Mussio, queda bastante claro que
esto no fue una omision. En el mejor de los casos el Sr. Mussio fallo en responder si a

SETENA se le habia presentado esta informacién o no:

"P: [...] Y la solicitud D1 que se present6 ante SETENA para proyectar Las Olas para
la seccion de condominios no identificé las zonas sensibles que fueron identificadas
en su declaracién testimonial.

R: Francaente no lo sé."

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 383:4-9.

La Sra. Priscilla Vargas confirmé este hecho luego de revisar los expedientes de SETENA

asignados al sitio de Condominio:

"[Y]o realmente entré en shock porque no podia creer como un profesional dice que
entré a ver el sitio, que identificé esas areas y esas areas no se hace un disclosure,
un reconocimiento ante SETENA, no se le indica a SETENA que esas areas
estaban."

Interrogatorio directo de Priscilla Vargas, Transcripcién Dia 6, 1811:4-8.

"Y yo no puedo concebir que eso se diga que tuvo evaluacion de impacto ambiental.
El disefio del sitio esta presentado a SETENA? Si, es correcto. Pero en ninguna
parte se le dijo a SETENA que ese era un area ambientalmente fragil adonde los
criterios de todos los expertos han coincidido en que hay caracteristicas de fragilidad
ambiental. Eso no es una evaluacion ambiental aceptable en ningun pais del mundo
bajo ningln concepto."

Interrogatorio de Priscilla Vargas, Transcripcion Dia 6, 1814:18-22; 1815:1-6.

El Tribunal tiene todos estos documentos oficialmente, y puede verificar esto por su
cuenta. Por lo tanto, nuevamente existe informacion relevante (relevante incluso para el
propio arquitecto de la parte demandante y firmante de la solicitud D1) que no se revelé a

las autoridades, en contravencion de la ley costarricense.

c) ElInforme de Castro de la Torre

Una tercera bandera roja plantada para beneficio de la parte demandante, aunque no aun
divulgada es el Informe de Castro de la Torre, fechado 8 de Julio de 2002. El informe
muestra “capa freatica extremadamente superficial” de conformidad con la Sra. Priscilla

Vargas — en el area que conocemos como humedal No.1.
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l. El desarrollo en las Servidumbres erailegal

La otra area de preocupacion significativa y de relevancia inmediata para las
deliberaciones del Tribunal es el trabajo ilegal realizado en la Seccién de Servidumbres.

Estas obras ilegales se pueden resumir en tres puntos:

e En primer lugar, no se obtuvo VA para la Seccién de Servidumbres, infringiendo asi el
Articulo 94 de la ley de Biodiversidad, en razén de la fragmentacién ilicita realizada.
Esto ya fue descrito. Los pocos permisos que se obtuvieron como resultado de esta

fragmentacion fueron obtenidos ilegalmente.

e En segundo lugar hubo sub divisiones dentro de la Seccién de Servidumbres en donde
el trabajo de construccién se estaba realizando, y las mismas no contaron con el

permiso de construccion (obtenido legal o ilegalmente).

e En tercer lugar, el trabajo realizado en ciertas sub divisiones dentro de la Seccion de
Servidumbres fue para cubrir humedales protegidos tal y como fue identificado por

Green Roots.

Cada una de estas medidas fue una violacion a la ley costarricense — y es dificil negar que
estos puntos (si se prueban) no deberian tener una influencia directa sobre si la parte

demandante podia o no depender de esos permisos.

Los humedales Nos. 1, 2 y 3 (tal y como los identific6 KECE) estan todos ubicados en la
Seccion de Servidumbres. Tal y como afirmé el Sr. Aven, hay 9 servidumbres dentro de la
seccién a la que nos referimos como Seccion de Servidumbres. Las Servidumbres 8 y 9
estan en la esquina sur oeste del sitio Las Olas. Las Servidumbres restantes 1-7 corren

por la calle oeste tal y como indica este mapa.
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La parte demandante alega que tienen permisos de construccién para las Servidumbres
1-7 — sin embargo, aunque tiene documentacion que muestra que los permisos de
construccion fueron expedidos por la Municipalidad, estos se obtuvieron sin una VA. Los
Articulos 2 y 3 de las Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluacion de
Impacto Ambiental (2004) especifica (como explicé la Sra. Priscilla Vargas en su informe,
en el parrafo 83) cualquier trabajo que esta segregando proyectos urbanos necesita una
VA.

La parte demandante dijo que no necesitaba una VA — esto es simplemente erréneo segun
la ley costarricense. Durante la Audiencia identificamos por qué la Municipalidad expidié

permisos de construccion en ausencia de una VA de SETENA.

Respaldado por el testimonio del Sr. Bermuadez, la parte demandante dijo a la
Municipalidad que los trabajos a realizar en las Servidumbres se podrian considerar como
un trabajo en el sitio general — que se caracteriz6 como la Seccion de Condominio. Esto

es totalmente engafioso.

Esto aparece especificamente en el documento de DEPPAT (R-42) (un documento que la
parte demandada identificé en la Municipalidad — pero que no fue compartido por la parte
demandante). R-42 es un documento de DEPPAT (Sr. Bermudez) dirigido a la
Municipalidad. Se trata de un plan de contingencias ambientales para movimientos de
tierra, de fecha 22 de julio de 2010.
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El Sr Bermudez prepar6 este documento y en la pagina 1 se indicé a la Municipalidad que
el proyecto completo gozaba de un VA — y que ese trabajo a realizar en la Servidumbre

estaba cubierto por la misma VA. Esto es una clara interpretacion errénea.

La primera pagina del R-42 establece:

El presente documento contiene una evaluacion ambiental para las obras de movimientos de tierra y
construccion de servidumbres de acceso para el Proyecto Villas La Canicula (Expediente No. 484-
2002-SETENA).

Es importante indicar que el proyecto en su totalidad cuenta con la viabilidad ambiental respectiva,
otorgada por la SETENA, sin embargo, en este informe se evalia unicamente uno de los
componentes del proyecto, como lo son las servidumbres de acceso frente a la calle piblica en el
sector oeste de la propiedad.

Esto establece que el documento era una evaluacién ambiental para el movimiento de
tierras y de construccion en las Servidumbres y no en la Secciéon de Condominio. Este
plan de contingencias ambientales de julio del 2010 fue requerido “por la Municipalidad de
Parrita antes de que pudiera comenzar la construccién”, de conformidad con el parrafo 11

de la segunda declaracion testimonial del Sr. Bermudez.

Sin embargo, el Sr. Bermidez durante su contrainterrogatorio mostré un gran nivel de
confusion con respecto al proyecto. “En ese momento no estaba familiarizado con el
proyecto de Condominio y el proyecto de las Servidumbres, asi que me confundi cuando
preparé el documento porque estaba empezando a familiarizarme con el proyecto."'**
Esta fue la justificacion inicial para haberse referido a la VA de la Seccién de Condominio

cuando se estaba buscando un permiso en relacion con la Seccién de Servidumbres.

En esta comunicacion a la Municipalidad esencialmente se le informé que la “totalidad del
proyecto tenia una VA del SETENA.”

A pesar de que el Sr. BermlUdez acepté que no habia una VA para la Seccion de

Servidumbres, el Sr. BermUdez testific lo siguiente:

"P: ... Pero este plan de contingencia de julio de 2010 dice la Municipalidad
totalmente lo contrario.¢,Correcto?

R: Como dije antes, fue un error porque pensaba que era un solo proyecto en su
totalidad. Pero luego, cuando me familiaricé con el proyecto, me di cuenta que una
cosa era el proyecto de Condominio y luego teniamos las Servidumbres y que la
viabilidad ambiental solo incluia el Proyecto de Condominio."

Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2; 540:11-20
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A pesar de admitir su error, en el 2016, seis afios mas tarde, de un modo critico, el Sr.

Bermudez admitié6 que no habia corregido su malentendido en ningiin momento. Declar6

que no habia “correccion a este informe."'*

P: Bueno, pues en virtud de este plan, pues usted no corrigio el plan. Dice que
estaba confundido pero no corrigié el informe, asi que la Municipalidad hubiera
seguido confundida.

R: Si, hubiera confusion.
Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2, 541:4-8.

"CO-ARBITRO BAKER: ... pero él no le formulé la siguiente pregunta y por eso se la
haré yo. Después de que se prepar6 este informe a la solicitud de las demandantes,
como usted dijo, ¢alguna vez en forma personal usted hablo, ya sea por teléfono o
en persona, con alguien de la Municipalidad de Parrita que habia recibido este
informe?

SENOR BERMUDEZ: No, sefior."

Reinterrogatorio de Esteban Bermudez, Transcripcion Dia 2, 570:12-20.

El Sr. BermUdez durante esta linea de cuestionamiento traté de insistir en que la
Municipalidad podia hecho creer que “habia proyecto de Condominio y luego Las

n126

Servidumbres. Sin embargo, no existe evidencia que respalde esta suposicion.

Ciertamente, la Municipalidad debi6é estar tenido la autorizacion para basarse (en buena
fe) en la precisién de la comunicacion del Sr. Bermudez. Ademas, la Municipalidad solo
tuvo referencia de las entidades que pertenecian a la Secciéon de Condominio y Seccién de
Servidumbres, respectivamente. Como se mostr6 anteriormente, corporaciones
completamente diferentes eran quienes poseian la Secciéon de Condominio y la Seccién

de Servidumbres, respectivamente.

Cabe destacar que, basandose en la tergiversacion del Sr. Bermldez, los permisos de
construccion fueron otorgados por la Municipalidad, en relacién con el trabajo que se

llevaria a cabo en las Servidumbres 1-7.

J. Las Servidumbres 8 y 9 nuncarecibieron permisos de construccion

Ademas de nunca buscar una VA, la parte demandante exhibié una conducta aun mas
flagrante cuando se trat6é de las Servidumbres 8 y 9. Estas eran las dos servidumbres que
estaban en la esquina sur este del sitio del proyecto Las Olas — y directamente en el

mismo lugar en donde KECE identificé el humedal No. 1.

La parte demandante insisti6 en que existian permisos de construccion para estas
servidumbres, aunque el registro documental confirma que no habia permiso de

construccion para las Servidumbres 8 y 9. Las sanciones contra una construccion sin VA
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Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcién Dia 2, 574:6.
Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2, 574:1-2.
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estan indicadas en los Articulos 93 y 103 de las Regulaciones Generales de los
Procedimientos para Evaluacion de Impacto Ambiental ¥’ y las sanciones para
construcciones sin permisos de construccion estan establecidos en los Articulos 89 y 90

de la Ley de Construccion. ™

Durante la Audiencia, la evidencia en apoyo de la falta de permisos de construccion se
hizo aparente. Primero, los registros de las Municipalidades nos indican esto para 2008 y
2009. La Prueba R-521 es una carta que fue presentada al Sr. Mussio durante la
Audiencia. Consta de dos cartas. La primera esta fechada 9 de noviembre de 2016 (dias
antes del inicio de la Audiencia). La envid el abogado costarricense de la parte
demandante, dirigida a la Municipalidad de Parrita. Solicita certificacion de permisos de

construccion para las Servidumbres en 2008 y 2009.

La segunda pagina de la Prueba R-521 es la respuesta de la Municipalidad de fecha 14 de

noviembre de 2016. Confirma que no existe ninglin permiso. Especificamente la carta dice:

"...le comunico que la misma no se puede emitir debido a que segin nuestros
registros en dichas fincas no se han aprobado permisos de construccion."

En el contrainterrogatorio, el Sr. Mussio insisti6 en que habia obtenido permisos de

construccion para dos servidumbres. No especifico cudles. El Sr. Mussio dijo:

"Tenemos lo que sacamos en el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos. El
Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos nos dio el permiso, que es el proceso,
como he explicado, primero colegio y después la Municipalidad.”

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcién Dia 2, 402:18-22.

Cuando se le preguntd si podia mostrar al Tribunal evidencia documental de estos
permisos de construccion, el Sr. Mussio no pudo. Cuando se le pregunté sobre los
paraderos de esos permisos, el Sr. Mussio respondié, “Desgraciadamente llegamos a --
vamos a ver, muy breve pero necesito contextualizar”.'*® Cuando el abogado de la parte
demandada insisti0 en si tenia 0 no esos permisos, el Sr. Mussio respondié, “los permisos

son muy viejos, o0 sea, son de diez afios précticamente.”l30

Habiendo dicho que existian y siendo el arquitecto de la parte demandante, uno esperaria
que el Sr. Mussio o Mussio Madrigal como empresa, hubieran conservado copia de los

permisos de construccién, como es costumbre en cualquier pais.

Curiosamente, si este fue su entendimiento en noviembre de 2016, pudo haber buscado
en sus propios archivos para identificar los permisos de construccién de las servidumbres

8 y 9. Aparentemente no lo hizo, porque el abogado de la parte demandante consideré
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Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 436:6-7.
Id., 436: 13-14.
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necesario buscar una certificacion en la Municipalidad y solicitar copia de los permisos de

construccion.

En el contrainterrogatorio, en este punto, y sin verificar con el abogado de la parte
demandante en cuanto si los documentos existian oficialmente o no, inmediatamente
empez06 a contar una historia con respecto a la inundacién en la Municipalidad de Parrita.

Dijo:

"...[la Municipalidad] definitivamente porque inclusive ellos tuvieron una pérdida de
documentos muy grande para la inundacion de la tormenta Alma. De hecho yo
estaba en la zona y yo estoy seguro de que ellos perdieron muchos documentos.

Desgraciadamente yo no tengo el permiso como tal, le digo que fuimos sobre los
documentos historicos y encontramos los permisos que sometimos al Colegio
Fedeado de Ingenieros y Arquitectos...

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 403:12-19.

A pesar de su cuento, ni Mussio Madrigal ni la parte demandante presentaron nunca a

este Tribunal permisos de construccion para las Servidumbres 8 y 9.

Claramente no contento con el vacio probatorio dejado por la carta de la Municipalidad, de
fecha 14 de noviembre de 2016 (Prueba R-521), la parte demandante traté de basarse en
una carta de la Municipalidad, de fecha 29 de noviembre de 2016, que ellos escogieron
nombrar C-295. Sin embargo es importante entender la estrategia de la parte demandante

para revisar la correspondencia que se intercambio en las semanas previas a la Audiencia.

El Tribunal puede recordar una carta de la parte demandante, fechada 18 de noviembre de
2016, en donde ésta presentd una serie de documentos nuevos. Esto incluyé las Pruebas
C-282 a C-294 con un indice acompafiante. En el segundo parrafo de esa carta, la parte
demandante escribi6: “adicionalmente, la parte demandante esta actualmente en contacto
con la Municipalidad de Parrita para obtener la prueba documental C-295 (la certificacion
de los permisos de construccién otorgados para las servidumbres de las Olas y otros
lotes). Lo notificaremos al Tribunal y subiremos este documento tan pronto como esté

disponible.”

En este punto la parte demandante ya estaba en posicién de la respuesta de 14 de
noviembre de 2016 de la Municipalidad, aunque no presentaron dicha carta porque no les
daba su respuesta preferida. Habiendo obtenido una copia de la carta de 14 de noviembre
de 2016 de la Municipalidad al abogado costarricense de la parte demandante, siendo
tema de registro publico, la parte demandada present6 este documento como C-295

(creyendo que éste era el documento al que se refirieron).

Muy claramente, esto no fue suficiente para la parte demandante. Luego de recibir la carta
de 14 de noviembre de 2016, la parte demandante la regresé a la Municipalidad — bajo los

auspicios de un representante de Mussio Madrigal que consulté con la funcionaria de la
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Municipalidad Kathia Castro Hernandez. La solicitud de seguimiento de Mussio Madrigal
fue para una respuesta mas genérica con respecto a los permisos de construccion

obtenidos para la Seccion de Condominio.

La parte demandante recibié entonces una carta, fechada 29 de noviembre de 2016, que,
el Tribunal puede ubicar como Prueba C-295. Este, se supone tenemos que creer que es
el documento al que la parte demandante se referia como carta del 18 de noviembre del
2016, a pesar de que ya habian recibido la carta del 14 de noviembre de 2016 de la

Municipalidad referente a los permisos de construccién para las servidumbres.

En la carta del 29 de noviembre de 2016 de la Municipalidad figuraban fotocopias de los
diversos expedientes que se habian solicitado. Los mismos expedientes no fueron
presentados con C-295. Durante el contra interrogatorio del Sr. Mussio, €l identificé la
inundacién de Parrita como una causa de la incapacidad para obtener los permisos de
construccion para las servidumbres 8 y 9. El Sr Mussio fue llevado a la Prueba C-295 Y
cuando se le presentd, continud insistiendo en que los documentos se habian perdido en

la inundacion.

Sin embargo esto no es exacto. Como explico la parte demandada durante la Declaracion
de Cierre en la Audiencia de diciembre, la carta del 29 de noviembre de 2016 tampoco
ayuda a la parte demandante. La carta del 29 de noviembre de 2016 identifica varios
archivos, y en el Gltimo punto, dice que el archivo con referencia No 154-2007 no se pudo
encontrar debido a la inundaciéon como resultado del Huracan Alma. Esto, es lo que el Sr.
Mussio queria que creyéramos era la referencia de los permisos de construccién para las
Servidumbres 8 y 9. Sin embargo, en una nueva revision durante la Audiencia, la parte

demandada confirmé no ser el caso.

Tal como se identifico en la presentacion de la Declaracion de Cierre, la parcela que lleva
la referencia del permiso de construcciéon No. 154-2007 es propiedad de la Concesion bajo

el nombre de La Canicula:
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La Prueba C-40 es uno de los permisos de construccion oficiales, y este identifica la

T T

referencia No. 154-2007 como la Concesion. El duefio del lote No. 6000100Z aparece
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como La Canicula S.A., que en el propio caso de la parte demandante nunca fue duefia
de ninguna de las servidumbres. Solicitamos al Tribunal que tome nota de que la persona
identificada como solicitante del permiso de construccion es Mussio Madrigal. Incluso las

propias preferencias de la parte demandante apoyan esta conclusion.

construction, to ensure the project site was kept clean and tidy and attractive to

potential purchasers and also to ensure the site did not become overgrown. As
. . .
5 o eom Claimants' Memorial
. Id. pp. 69-70
® Exhibit C43, Mussio Madrigal Contract, April 25, 2007

‘_‘3 Exhibit C54, Master Site Plan, September 17, 2008
% Exhibit €190, Beach club rendering aerial view; Exhibit C189, Beach club site rendering
Exhibit C40, Construction permits for the Concession, 200'-|
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Por lo tanto, a pesar de que la parte demandante se esforz6 por mejorar el deficiente
material probatorio, la parte demandante, fall6. Ellos y sus testigos también trataron de
inducir a error a este Tribunal haciéndole creer que los permisos de construccion existian

cuando no era asi.

La otra evidencia oficial que muestra los permisos de construccién obtenidos (ilegalmente)
es para las servidumbres 1 a 7 (Prueba C-71) y el sitio de Condominio (Prueba C-
85). Hasta la fecha, no existe ninguna evidencia de que haya permisos de construccion
para las servidumbres 8 y 9, y no existen pruebas que apoyen la afirmacion del Sr. Mussio
de que se perdieron en alguna inundacién. De hecho es todo lo contrario. La evidencia
documental confirma que solamente los documentos relativos a la concesién se perdieron
en la inundaciéon y mientras tanto la municipalidad confirmé afirmativamente el 14 de

noviembre de 2016 que no existen permisos de construccion para las Servidumbres 8 y 9.

Ademas, si el 18 de noviembre de 2016 el documento que la parte demandante debia
presentar como C-295 era un documento fechado 29 de noviembre de 2016, no habia
manera de que supieran de su existencia 11 dias antes (y si iban a recibir una respuesta o
no). Por lo tanto ¢,cémo podrian atribuir un nimero de prueba a un a un documento que
no existia en ese momento y respecto al cual no tenian ninguna garantia de recibir? Lo
que si esta claro es que él C-295 fue presentado por la parte demandada (que luego se
convirti6 en R-521), pero en la segunda mitad de noviembre de 2016, la parte
demandante estaban esperando la mejor respuesta (0 una respuesta mas ambigua de la
municipalidad) lo cual les permitiria referenciarlo como prueba de la existencia (o

destruccion) de los permisos de construccion para las Servidumbres 8 y 9.

Presuntamente la parte demandante también esperaba que nadie comprobara que la
referencia No. 154-2007 perteneciera en efecto a la Concesion y no a la Seccién de
Servidumbres. Al descubrir que la historia de las inundaciones no podia atribuirse a los

permisos de construccion para las Servidumbres 8 y 9, su ardid fallé.
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Cabe destacar que la parte demandante nunca presenté la carta del 14 de noviembre de
2016 de la municipalidad como su propia prueba (es decir R-521). Sustituyeron la C-295
(presentada por la parte demandada) con su C-295 (carta de fecha 29 de noviembre de
2016). Por lo tanto, la carta del 14 de noviembre de 2016 s6lo queda en el expediente por
haber sido presentada nuevamente por la parte demandada como prueba R-

521 durante la Audiencia.

Ese juego y la lucha por la evidencia han sido caracteristicos de este proceso arbitral. A lo
largo de la Audiencia la parte demandante frecuentemente presenté mas documentos, con

la esperanza de mejorar una demanda fallida.

Lo que queda es una laguna enorme en el material probatorio, lo cual crea un problema
para la parte demandante. Existe amplia evidencia de que se emprendieron obras en las
Servidumbres 8 y 9. El Sr. Aven declaré que en el Ultimo trimestre de 2007 si habian
obtenido permisos de construccién (dice él) para construir las dos primeras servidumbres.
Lo que también sabemos es que el trabajo en las Servidumbres 8 y 9 se realiz6 y finalizd
en marzo de 2009.

El Sr. Aven declar6 en su primera declaracion testimonial que para 2007, se habian

131

construido caminos para las Servidumbres 8 y 9. La finalizacion de las dos carreteras

también se identificé en (i) un informe de inspeccién del SINAC de octubre de 2008;"** (i)
el Informe de la Sra. Vargas de Abril de 2009;"*

2009.%**

y (ii) fotografia aérea de marzo de

Sin embargo, este arbitraje ha ayudado a explicar por qué el trabajo habria sido llevado a
cabo por la parte demandante de forma tan rapida en las Servidumbres 8 y 9 y por qué se
hizo sin el deseo de solicitar permisos de construccion. KECE vy el informe de los Dres.
Perret y Singh claramente indican que los humedales encontrados se ubican justo en el

area de las Servidumbres 8 y 9.

La parte demandada considera a la luz de las pruebas presentadas que no es casualidad que
el primer trabajo realizado en todo el sitio del proyecto Las Olas - se realizare en este rincén de

las Servidumbres 8 y 9 en donde estan los humedales.

En primer lugar, la parte demandante ha mostrado una disposicién a ignorar las leyes y
reglamentos costarricenses con el objeto de perseguir su objetivo de trabajo de
construccion. Ignoraron las banderas rojas cuando ellos se presentaron por medio de las
areas sensibles de Mussio y del Informe Protti. Si bien ésta podria haber sido la eleccién
realizada por los asesores de la parte demandante, sigue siendo atribuible a la parte

demandante como sus agentes.

131
132
133
134

Primera Declaracion Testimonial de David Aven, para. 90.

R-20, Informe de Visita deACOPAC (ACOPAC-SD-087-08), 1 de octubre de 2008.
R-26, Informe de Inspeccion (DeGA-049-2009), 29 de abril de 2009.

Segundo Informe de KECE, Anexo F.
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En segundo lugar, resulté evidente que la parte demandante no tenia idea de cémo deben
funcionar las cosas en Costa Rica. ElI Sr. Aven no habla espafiol y nadie mas con
apariencia de conocimiento o apreciacion del desarrollo de la tierra estaba administrando o
supervisando a los asesores cuyo interés habria sido ver el proyecto llegar a buen término.
El Sr. Damjanac, la otra Ginica persona presente en Costa Rica, era un vendedor que vivia

con el Sr. Aven.

En tercer lugar existe suficiente evidencia para confirmar que en relacion con las
servidumbres, el Sr. Bermudez reconocié la construccion de las dos servidumbres antes

de la fecha oficial de inicio de las obras.

"No, no que yo recuerde. Cuando llegué a la propiedad para mi primera inspeccion
noté que habia dos servidumbres ya construidas."”

Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2, 547-17-19.

"Cuando llegué en junio de 2010 me di cuenta de que ya se habian construido dos
servidumbres y eso reforz6 mi entender o mi conocimiento, vamos que era una
subdivision aparte que ya se habia hecho, y que el proyecto de Condominio era otro
proyecto que iba a comenzar en ese momento"

Contrainterrogatorio de Esteban Bermidez, Transcripcion Dia 2, 548:13-18.

La sefiora Mdnica Vargas también informo de la construccion en ambas servidumbres y el

relleno de un humedal en abril de 2009 en el informe DeGA de abril de 2009.**

Y seguido
después de la Audiencia, la parte demandante intentd desacreditar los informes de la
sefiora Vargas, los cuales deben ser desechados. Las observaciones del sitio por parte de

la sefiora Vargas en el afio 2009 fueron confirmadas durante su contra interrogatorio:

"R: Como se indica en el informe, estas fotos nos las dio la comunidad, ¢verdad?
Precisamente esto es un acta de observacion principalmente ahi se indica, ¢,verdad?
gue es una observacion de lo que se esta haciendo y que es la comunidad la que
entrega las fotografias. Sin embargo para las figuras 3,4 y 5, si estuve en el lugar."

Contrainterrogatorio de Ménica Vargas, Transcripcion Dia 4, 1206: 20-22; 1207:1-5.

"P: Entonces usted categ6ricamente puede decir que estas son fotos tomadas del
sitio Las Olas.

R: Si, sefior."
Contrainterrogatorio de Ménica Vargas, Transcripcion Dia 4, 1210:6-8.

Insinuaciones de la parte demandante de que las visitas de la Sra. Vargas solo se

realizaron de forma "remota”:
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R-26.
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"P: No sé si usted puede exlicar, para beneficio del Tribunal que no ha visitado el
terreno, qué se puede ver desde la calle publica?

SENORA VARGAS: Bueno, el terreno es totalmente abierto, no tiene paredes, no
tiene verjas, ¢verdad? De la inspeccion, mas o menos, donde uno esta, podria ser
esas mesas de aca y que estd donde estaba la parte de los arboles y la quema es
donde estan ustedes. Igual, uno mete un pie y ya esta en el Proyecto Las Olas,
¢verdad? Es bastante abierto y tiene visién en casi toda la periferia del proyecto. Es
bastante visible.

Reinterrogatorio de Monica Vargas, Transcripcion Dia 4, 1259:6-16.

Por ultimo, la aclaracion de la Sra. Vargas de que fue al sitio el 27 de abril de 2009 en vez
del 26 de abril de 2009 (que de hecho fue un domingo) también desacredita cualquiera de

las insinuaciones de la parte demandante de que los funcionarios publicos no trabajan los

fines de semana:

"Se indica en el parrafo 11, frente a la denuncia con la fecha del 26 de abril de 2009.
Entonces deseo corregir esa fecha al 27 de abril. Esto fue muy probable por un error
en el momento de colocar la fecha, cual era una inspeccién que se realizo el dia
lunes. Entonces es para corregir al 27 de abril."

Interrogatorio de Ménica Vargas, Transcripcion Dia 4, 1201:20-22; 1202:1-3.

En cuarto lugar, la evidencia cientifica que apoya la existencia de humedales es
considerable y este es el enfoque de la siguiente seccion. La evidencia muestra que el

Humedal No. 1 fue rellenado -precisamente en el lugar en donde se ubican las

servidumbres 8 y 9, colocando tres capas de material sobre el humedal.

"El material de relleno ha sido traido por maquinaria y es muy reciente, de menos de
diez afios."

Interrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6, 1950: 6-7.
"Hay un suelo enterrado a profundidad y este suelo es hidrico, definitivamente."
Interrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6, 1950: 11-12.

"...crea una discontinuidad y esta discontinidad— una vez mas, el suelo tiene
memoria—nos muestra que el relleno se dividié en tres partes, se hizo el relleno
en tres momentos diferentes, y eso se debié a la reduccién del perfil." (Se agregé
la negrita).

Interrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6, 1954:15-19.

La evidencia del relleno se encuentra en el testimonio de los Dres. Perret y Singh, el cual

confirmo tres capas de relleno sobre el suelo natural.
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Finalmente durante la Audiencia, la parte demandante intentd culpar a la Municipalidad por

cualquier impacto al Humedal No. 1.**

La parte demandante se basa en una carta emitida
por la Municipalidad el 10 de abril de 2008 para aducir que fue la Municipalidad quien
realizé las obras en el lado suroeste de la propiedad, donde se identific6 el Humedal

No.1 137

En primer lugar, esta carta explicitamente se refiere a la propuesta de un canal a construir"

en el perimetro de la propiedad” en lugar de in situ.**®

En segundo lugar cuando se hizo el contra interrogatorio sobre el contenido de esta carta,
el Sr. Martinez explicé que (i) no fue presentado por el Sr. Aven durante el proceso penal;
(i) por su cara no quedd claro si la propuesta de la municipalidad fue aceptada o no por la
parte demandante; y (iii) cuando visito el Sitio del Proyecto durante su investigacion, los
trabajadores que vio y entrevistd fueron trabajadores privados (no funcionarios publicos
de la municipalidad) que le dijeron que estaban realizando las obras segun las

instrucciones del Sr Aven.*®

En tercer lugar, durante su contra interrogatorio, el sefior Erwin explicé que las
alcantarillas, que drenaron el Humedal No. 1 fueron colocadas por el desarrollador durante

la formacion de las calles dentro del Sitio del Proyecto Las Olas.

"P: ¢ Sabe usted quien cred estas alcantarillas?
R: El propietario.
P: ¢ Qué prueba tiene usted de eso?

R: Bueno, las alcantarillas estaban debajo de las vias, del desarrollo de las vias
del Sistema Las Olas. Entonces supongo que otro lo podria haber colocado ahi.

Pero las obras que yo vi estaban asociadas con las mejorias del sitio, del predio, que
era parte del desarrollo de los lotes en Las Olas."

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1907:2-12.

"P: -- Acepta usted que este tipo de documentacion confirma que trabajos realizados en
alcantarillas podrian, y en algunos casos era trabajo realizado por la Municipalidad o
realizado en colaboracion con la Municipalidad, esta usted de acuerdo?

R: Si, parece que fue hecho en asociacion con el drenaje de la via publica, para ser
honesto con usted, y no drenaje en el predio. (Se agrego la negrita)

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1909:14-22; 1910:1.

Ademas la parte demandante también se basa en el informe del SINAC de enero 2011
preparado por el sefior Picado Cubillo que hace referencia a los comentarios de los

vecinos sobre la instalacion de un sistema de alcantarillado por parte de la municipalidad
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Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién Dia 4, 1028:16-20; 1029:8-15; Contrainterrogatorio
de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1905:7-22; 1906-1909.

C-296.

Id.

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion Dia 4, 1028:5-1; 1029: 6-7; 1029:16-22; 1030:1-5.
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unos dos meses antes.**

El Sr Aven se refirid6 de hecho a esta construccion en su primera
declaracion testimonial como "drenajes pluviales en dos caminos publicos que llegaban a
Esterillos Oeste" que los conectarian "a los drenajes pluviales que salian de la propiedad Las
Olas", que de hecho se iban a colocar "a lo largo de las caminos internos" en el sitio del
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Proyecto las Olas. El propio testimonio del Sr. Aven descarta que la Municipalidad haya

hecho obras en el Sitio del Proyecto Las Olas sino mas bien en las vias publicas.

En resumen existe amplia evidencia que demuestra las ilegalidades cometidas antes de
gue las obras de construccion en las servidumbres 8 y 9 fueran representativas de una
practica de la parte demandante (0 de sus asesores) para continuar el desarrollo

independientemente del medio ambiente.

Los asesores de la parte demandante (asumiendo que fuera el responsable de todas las
etapas del desarrollo) fueron suficientemente astutos para asegurar la fragmentacion, los
informes ambientales censurados como parte de la Solicitud D1, con el desarrollo
cuidadosamente planificado en los humedales enfocandose primero en las servidumbres,
y luego en el rellenado de los humedales en las parcelas de la etapa uno aseguraria el

avance de la construccién.

K. La evidencia cientifica respalda la existencia o posible existencia de

humedales

A este tribunal se ha presentado una cantidad considerable de pruebas sobre la pregunta
de si existen o no los humedales en el sitio del proyecto Las Olas. Ademas, la parte
demandante ha tratado de establecer una distincién entre si los humedales existen ahora y
si existieron en el momento en que comenzaron los trabajos en el Sitio del Proyecto Las
Olas.

La parte demandada sostiene que la evidencia presentada ante este Tribunal demuestra
claramente que no sdlo existen multiples humedales en el Sitio del Proyecto Las Olas hoy dia
sino que también hay pruebas que muestran que existieron hace muchos afios, y que fueron
enterrados por actividades realizadas por el hombre. De acuerdo con los hallazgos cientificos y
cuando se interpreten junto con las otras pruebas mencionadas anteriormente, existe clara
evidencia que apoya la conclusién de que los humedales existieron cuando se adquiri6 la tierra

cuando se adquirieron las tierras.

KECE encontr6 8 humedales en el sitio. EI Sr. Erwin mostré al Tribunal que es un
especialista experimentado, que ha pasado muchos afios con un enfoque global en la
identificacién y proteccién de humedales. Fue categ6rico en su testimonio ante el tribunal

de que lo que vio en el Sitio del Proyecto Las Olas fue una serie de humedales. El Sr.

140
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Declaracion Inicial de la parte demandante, diapositiva 21.
Primera Declaracion Testimonial de David Aven, para. 114.
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Erwin no dudé en afirmar sus conclusiones escritas, mostrando absoluta confianza en sus

hallazgos.

No necesitamos repetir las conclusiones de los informes de KECE en este informe
posterior a la audiencia. El Sr Erwin no dio cuartel en su contrainterrogatorio y creemos
que su testimonio ante el tribunal fue totalmente coherente con sus dos informes y la
presentacion que ofrecié en lugar de un interrogatorio. En este sentido, instamos al
Tribunal a revisar sus informes y la transcripcién durante el contra interrogatorio en la

audiencia.

Asi como recordamos al Tribunal algunos de los puntos probatorios discutidos durante la
Audiencia, también es importante definir el prisma a través del cual se debe considerar

esta evidencia.

La parte demandante present6 esta demanda de arbitraje para alegar una violacién del
derecho internacional por parte de Costa Rica. Como parte de la defensa de la parte
demandada, las ilegalidades cometidas por la parte demandante son de consideracién
relevante por dos razones. En primer lugar, como cuestion de derecho, las ilegalidades
hacen inadmisibles las pretensiones de la parte demandante. En segundo lugar, como una
cuestion de hecho, socavan la legalidad de los permisos de construccién que la parte
demandante afirmé se obtuvieron y utilizaron — como una cuestion de la ley costarricense.
Este Gltimo punto es importante en el contexto factual de lo que la parte demandante podia
esperar que ocurriera (de conformidad con la ley costarricense) en virtud de su conducta

ilegal.

Un hecho relevante de los alegatos de la parte demandada en materia de las ilegalidades
de la parte demandante es la existencia de humedales, tanto en la época en que comenzo
el desarrollo como ahora. La posicion de la parte demandada es que si hoy dia existen
humedales, entonces existieron con certeza cuando la parte demandante adquirid las

tierras.

Sin embargo, la existencia de humedales es ante todo una cuestion de hecho que podria y
deberia haber sido investigada por la parte demandante. El hecho de que haya indagado
sobre esto antes de la Solicitud D1 (y cualquier otra obra en el Sitio del Proyecto Las Olas)
no parece ser un asunto en discusién. Ciertamente, tal y como se indica arriba y abajo, los
propios testigos y expertos de la parte demandante reconocen esta necesidad y la carga

de la prueba que la parte demandante esta obligada a honrar.

No obstante, lo que permanece en discusién es (i) si la parte demandante hizo algunas
investigaciones o no; (ii) en caso de que se realizaran investigaciones, si estas fueron
realizadas de forma suficiente; (iii) si se hicieron investigaciones, indicaron éstas la

existencia o potencial existencia de humedales, y (iv) si dichas investigaciones indicaron la
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existencia o potencial existencia de humedales, fueron comunicadas o debieron haber

sido comunicados a las autoridades en ese tiempo.

Por lo tanto, en el supuesto de que la parte demandante acepte que siempre estuvo bajo
la obligacién de investigar la existencia (0 no) de humedales, la pregunta entonces es qué
estandar se debié haber aplicado. Tal y como se explicé anteriormente,*** la carga recayé

sin duda sobre la parte demandante — y esta obligacién era un deber permanente.

En consecuencia, la prueba en relaciéon a los humedales era si la parte demandante
demostraba o0 no que no habia humedales. Esto es muy importante para los fines
presentes. Porque, aunque la parte demandada confie en que existe amplia evidencia
oficial en este arbitraje que indica que los humedales si existen o si existieron, existe (en
este arbitraje) una carga de la prueba comparable sobre la parte demandante para refutar
Su existencia —esta acorde con la carga que tienen que probar (pero fallaron) al inicio del

desarrollo.

En donde es util enfocarse es en la aceptacién de los humedales y el testimonio brindado

por el Sr. Barboza y ERM asi como por el Dr. Balillie.

L. Testimonio de experto de Costa Rica

KECE

Durante la Audiencia, el experto ambiental de la parte demandada, KECE, confirmé que

143

los humedales si existen en la propiedad de Las Olas.”™™ De hecho, KECE pudo encontrar

144 Estas

ocho humedales que fueron mapeados in situ, incluyendo el Humedal No. 1.
condiciones son relevantes para la caracterizaciéon de Las Olas como un ecosistema, ya
que, como explicé KECE, los recursos de vida silvestre dependen de los humedales y de
los bosques.**

Para determinar la existencia de un humedal, KECE acat6 la definicion de Costa Rica, que

sigue la Convencion RAMSAR.*

La Convencion establece un enfoque muy amplio,
definiendo humedales como "[a]reas de marismas, pantanos y turberas o superficies
cubiertas de agua, sean estas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales,
estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua
marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis metros™. " A pesar de la
exhaustiva definicién, KECE explicé que la Convencidn RAMSAR establece que existen

diferentes sistemas de humedales, siendo los humedales palustrinos —marismas

142
143
144
145
146
147

Consultar, Seccién llI.F.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1865:5-8.
Demostrativo de KECE, diapositivas 14-18.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1865:16-18.
Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1868:17-20.
Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1866:21-22; 1687:1-3.
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pantanosas y ciénagas-—, relevantes para este caso.'*® La Convencion RAMSAR también
clasifica humedales en diferentes tipos, y en el Ecosistema Las Olas se encontraron cuatro
tipos: estacional, intermitente (no siempre inundado o seco) rios irregulares, arroyos y

riachuelos.**®

Desde su primera visita al Sitio del Proyecto, cual fue incluso durante la temporada seca,
KECE pudo encontrar evidencias de los humedales. En su segunda visita, KECE —junto
con un grupo de botanicos y biélogos — encontr6 que "cada uno de los humedales,

1150

incluyendo el Numero 1, [tenia] agua estancada. El tipo de morfologia del paisaje, las

depresiones de la tierra, el tipo de vegetacion y la vida silvestre dependiente y alin mas

importante, la presencia de agua, confirmaron las conclusiones de KECE.™

En lo que respecta al tipo de vegetacién, KECE explic6 que muchas plantas encontradas
en el Sitio del Proyecto se podrian considerar "facultativas,” lo que significa que pueden
aparecer en humedales asi como en tierras montafiosas. El hecho de que la vegetacién
sea facultativa confirma — en vez de descartar — la existencia de humedales: "est4 en el
manual del Cuerpo de Ingenieros del Ejército, respaldado por cientificos y puesto a prueba
en juicios contencioso administrativos, dos tercios de las veces dicen que estas plantas
van a encontrarse en humedales si un tercio de las veces se encuentran en tierras altas. El
hecho de que se encuentren en ambos lugares no significa que puedan descartarse y

hacerse -- hacer caso omiso de ellas. Nadie ha nunca sugerido algo asi. nis2

En relaciéon al humedal No.1 KECE que se sefiald que se habia drenado y rellenado.
KECE pudo encontrar material de relleno, “la transicion del relleno al terreno mas natural
es bastante mas abrupta, y cuando se excavan pozos con calicatas, se encuentra suelo

que no es nativo."'*®

Después de cavar algunos pozos o agujeros, fue capaz de
encontrar "profundidades de material de relleno iban de menos de 1 metro hasta poco
mas de 2 metros de profundidad. Y debajo de eso, los nicleos reflejaron condiciones de

n 154

suelo hidrico. Los expertos en suelos de la parte demandada confirmaron dichos

hallazgos.

Ademas el experto forestal de la parte demandante, Minor Arce, confirm6 que los
humedales 6, 7 y 8 de KECE (descritos como “Corrientes intermitentes”) estan protegidos

bajo la ley costarricense:
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Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcién Dia 6, 1867:6-12.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1868:3-5.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1877:10-13.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1878:1-14; KECE Hearing Demonstrative,
"Wetland Dependent Wildlife", diapositivas 32 y 33.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1878:16-22; 1879:1-5.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1881:6-10.

Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion Dia 6, 1882:15-18.



"La Ley Forestal establece diferentes tipos de areas de proteccion, las cuales estan
indiscutiblemente protegidas, claro, y no se puede hacer intervencion dentro de
esas areas de proteccion. Esto es totalente correcto y es lo que manifiesto ahi. Esta
indicado en el Articulo 33 y 34 de la Ley Forestal 7575".

Contrainterrogatorio de Minor Arce, Transcripcién Dia 2, 621: 6-12.

"P. El Articulo 33(a) establece como areas de proteccion las areas que bordeen —
perdén el articulo 33(b) — una franja de quince metros en zona rural y de diez
metros en zona urbana, medidas horizontalmente a ambos lados en las riberas de
los rios, quebradas o arroyos”. ¢, Correcto?

R. Si, correcto."
Contrainterrogatorio de Minor Arce, Transcripcién Dia 2, 621:18-22; 622:1-2.

370. El Sr. Arce confirmé también que estas areas estan protegidas contra todo tipo de

construccién o infraestructura:

"P. Sr. Arce, ¢usted nos podria explicar cual es la importancia de la proteccion de
estas ares bajo la ley forestal?

R. La importancia de las areas que indica la Ley Forestal, basicamente se compone
de dos cosas. El afan de proteger parte del ambiente involucra esto: una, se crean
unas franjas alrededor de las — de los flujos de aguas permanentes que aqui
corresponden a 15 metros o inclusive pueden corresponder hasta 50 metros. Y estas
franjas constituyen sitios donde va a permanecer biodiversdad y va a permanecer
cierto tipo de flora y fauna que se requiera proteger. Parte de eso también constituye
la proteccion de las aguas, la proteccion del recurso hidrico. Y otro aspecto
fundamental y asociado principalmente con asuntos socioculturales, es que estas
franjas constituyen también la proteccién contra avenidas o sea contra crecimiento
de los flujos. Y entonces por eso es que se creapara ge no haya ai construcciones u
otro tipo de infraestructura."

Contrainterrogatorio de Minor Arce, Transcripcion Dia 2, 623:18-22; 624:1-22; 625:1.

371. Durante la Audiencia, el Sr. Mussio confirmé que él estaba al tanto de la proteccion de
estas areas. Sin embargo decidié no prestarles atencion cuando disefié el plan maestro

del sitio.

"O sea si el experto, el que nosotros contratamos, nos evidencia alguna situacion
especial, pues obviamente ya si viene a la part mia, que es la mesa de disefio.
Entonces yo definitivamente si -- lo contemplamos, lo aislamos, se deja. O en su
defecto -- para poner, un ejemplo, las quebradas tienen una caracteristica d
proteccion, eso lo da el INVU, el Instituto Naciona de Vivienda y Urbanismo, y
técnicamente se entrega un juego de curvas de nivel, que es la diferencia | que hay
entre el rio y el punto mas alto, y ahi se respeta el retiro. Pueden ser diez, pueden
serquince, pueden ser cincuenta metros. Eso lo dicta la ley y lo dicta un instituto
como tal."

Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 403:1-11.
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Finalmente, durante la Audiencia, el Sr. Mussio hizo un comentario extrafio sugiriendo que
"la falta de trabajos de mantenimiento" de la Municipalidad era la causa de las

“inundaciones” en el area conocida como humedal No.1 de KECE.™®

Esto es una premisa
totalmente infundada. Tal y como se describié en el parrafo 91 del segundo informe de
KECE, el propio mapa topografico de Mussio Madrigal de Las Olas muestra eso ya que
debido a la baja topografia del humedal No.1 es fisicamente imposible que una alcantarilla

en la via publica “atrape aguas superficiales™
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Por lo tanto, el testimonio del Sr. Erwin no fue cuestionado por la parte demandante

quienes no pudieron impugnar sus conclusiones sobre:

e Existen siete humedales (humedales Nos. 1 a 7) en el Sitio del Proyecto Las Olas, y
estos han existido desde que la parte demandante adquirieron las tierras;

e Vegetacién de humedal "facultativa” encontrada en el Sitio del Proyecto Las Olas
confirma la existencia de humedales;

e El humedal No. 1 fue drenado y rellenado, tal y como se evidencia por el material de
relleno encontrado;

e Los trabajos de la Municipalidad no relacionan el impacto del humedal No.1, dado que
las alcantarillas para drenaje fueron colocadas por el desarrollador;

e Existen bosques en el Sitio del Proyecto Las Olas, y estos han existido desde que la

parte demandante adquirieron la tierra;

155
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Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion Dia 2, 499: 7-12.
Declaracién Testimonial de Mauricio Mussio, Anexo C.



374.

375.

376.

377.

e Existen recursos de vida Silvestre dependientes de los humedales y bosques en el

Sitio del Proyecto Las Olas.

2. Green Roots

Dado que el tiempo y los recursos no lo permitieron y teniendo en cuenta que la relevancia
de esta diferencia se centra el Humedal No.1, la parte demandada gir6 instrucciones a los
Dres. Perret y Singh para que realizaran el muestreo de suelos en cada de uno de los
humedales identificados por KECE. Durante la Audiencia, los Dres. Perret y Singh

resumieron sus conclusiones cientificas como parte de su testimonio de expertos:157

e La profundidad del relleno en el Humedal No. 1 es mayor a 1 metro y abajo

permanece suelo enterrado;

e El material de relleno se trajo recientemente (menos de 10 afios) con la ayuda de

maquinaria o de herramientas manuales;

e Al aplicar la definicién de suelos hidricos segun los indicadores de campo para suelos
hidricos USDA, " el suelo natural enterrado es hidrico y por ende, los suelos en el

humedal No. 1 son hidricos.

Primero, aparte de las muchas criticas que KECE y los Dres. Perret y Singh tienen del
Informe Baillie,* la conclusién crucial de los Dres. Perret y Singh es algo que le falté al

Dr. Baillie: determinar la profundidad exacta del relleno.

En palabras sencillas el Dr. Baillie no fue lo suficientemente profundo para encontrar la
superficie del suelo natural. Este es un requisito importante segun el Articulo 5 del
Decreto No. 35803 del MINAE cuya definicion de suelos hidricos requiere mirar el suelo

“en sus condiciones naturales."*®

Como los Dres. Perret y Singh dirigieron sus esfuerzos
a buscar esas condiciones naturales debajo del relleno, luego de cavar mas de 1 metro

pudieron encontrarlo

La siguiente imagen, que ignora el material de relleno encima, muestra exactamente
como se veia la superficie del suelo antes de los trabajos de relleno de la parte
demandante. Esta es la superficie que ambos expertos deben haber estado observando al

realizar su muestreo:

157
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Demostrativo de Green Roots, diapositiva 4.

R-524, Criterios de Lista de Suelos Hidricos de USDA, 2018.

Consultar, Segundo Informe de KECE, paras. 76-111; Interrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret,
Transcripcién Dia 6, 1940-1956.

C-218.
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Soil Pit#9

_ Mative Soil Surface

161

“e

Unicas” del Dr. Baillie sobre la distinciéon de suelos

Aunque el Tribunal acepte las teorias
hidricos / suelos hidromorficos (no respaldados por la legislacion costarricense) y mal
drenados / imperfectamente drenados; el Tribunal concluiria que el suelo natural enterrado
se encuentra dentro de la categoria “suelos hidricos” del Dr. Baillie.

El Dr. Baillie testificé que "los suelos hidricos tienen que ser gleyzados, o sea color gris
principalmente, matriz gris, hasta un nivel muy cerca de la superficie del suelo."'®?
Esto es exactamente lo que los Dres. Perret y Singh encontraron inmediatamente debajo
de la superficie del suelo natural. Ademas, el Dr. Baillie establece un limite de 15 cm
debajo de la superficie de los suelos en donde debe ocurrir el gley para que los suelos
hidricos existan. Bueno si el Tribunal acepta eso, entonces, las conclusiones de Green
Roots recaen perfectamente dentro de la definicion de suelos hidricos del Dr. Baillie. La
figura que se incluye a continuacion muestra exactamente como el suelo natural
encontrado por los Dres. Perret y Singh cumple con las caracteristicas de lo que el Dr.
Baillie considera como suelos hidricos:

Drs Perret and Singh: Dr Baillie:

163

Segundo, Los Dres. Perret y Singh pudieron determinar la causa del relleno: hecho por el
hombre.

161
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Demostrativo de Green Roots, diapositiva 13.

Interrogatorio de lan Baillie, Transcripcion Dia 6, 1666:20-22.

Demostrativo de Green Roots, diapositiva 13; Demostrativo de Declaracion de Apertura de la parte
demandante, diapositiva 46.
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Cuando se re interrogd sobre la causa de porqué existia un metro de material de relleno
sobre el suelo natural, los Dres. Perret y Singh confirmaron que esos fueron movimientos

de tierra realizados en tres ocasiones estacionales:

"P: Creo que s6lo me restan dos preguntas para formularle. ¢Tiene usted prueba
alguna de movimiento de tierra realizado por los inversores o dentro de los Ultimos
diez afios, en una escala requerida para quitar un metro de material en el Humedal
1? Y si tiene tal prueba, ‘me puede usted explicar de qué consta?

Contrainterrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transripcion Dia 6, 1982: 6-11.

SENOR SINGH: Primero, prueba. Es como llegé ahi ese material. ¢ Como? Ese es el
misterio. Bien, tratemos de resolverLo. Primero, no habia tanto viento y generalmente
no tenemos erosion de viento aqui que puede depositarlo un metro. Vimos las
erupciones volcanicas, pero no hubo nada en los afios recientes y eso traeria limo.
Eso es diferente. No hubo inundacion de tal magnitud, no hubo tampoco
desmoronamientos, no hubo nada. No sé...."

Contrainterrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6, 1982:15-22; 1983:1-
2.

"R: Creo que es muy claro cémo llegé ese material y es tan uniforme, muy suelto;
tres actividades, definitivamente, hecho por el hombre."

Contrainterrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6, 1983:4-5.

"ARBITRO BAKER: No podria ser una tormenta de viento, por ejemplo, un volcan,
para usar el ejemplo que usted utilizod, o un deslizamiento de lodo, como ocurre en
ese pais también? Es algo que debe haber sido causado por e hombre, ¢ correcto?

SENOR PERRET: Al fijarse en la definicion, sin ningtn lugar a dudas. Al estar en el
predio, en el Humedal numero 1, es evidente, la légica le indica a uno que todas las
hipé6tesis que ve uno ahi, de deslizamiento de tierra, depdsitos aluviales, etcétera,no,
no, ninguna de esas posibilidades es correcta.”

Contrainterrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6 , 1992:12-22.

En este punto debe ser obvio para el Tribunal que sélo la parte demandante realiz6 esas
actividades de relleno. La fotografia aérea de marzo de 2009 muestra que el relleno ya

estaba colocado sobre el Humedal No. 1.%%*

Los testimonios de los Dres. Perret y Singh
confirmaron que esas obras de llenado ocurrieron también en otras dos ocasiones en 2010
y 2011, lo cual se manifiesta en las discontinuidades que los Dres. Perret y Singh vieron

en el perfil de suelo de tierra del Hoyo No. 9.

Tercero, Los Dres. Perret y Singh, cientificos de suelo basados en Costa Rica (a diferencia
del Dr. Baillie), confirmaron que el instrumento apropiado para determinar suelos hidricos

en Costa Rica es los indicadores de campo para suelos hidricos de USDA, El cual forma

184 segundo Informe KECE, Figura 10.
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parte de la taxonomia de suelo de USDA, que el Dr. Baillie usé para realizar su encuesta y

su “sistema de clasificacion oficial de suelo en Costa Rica" *®

"[E]sta es una de las extensiones de la taxonomia de suelos. El Dr. Baillie dijo que la
taxonomia de suelos de la USDA es el sistema que se usa oficialmente en Costa
Rica. Estamos de acuerdo con eso. Sin embargo los indicadores de relleno de suelos
hidricos forman parte de la metodologia de la USDA. Si encuentran cualquier
documento del USDA, esta ahi, es un apéndice, si quieren desrcibir suelos, suelos
hidricos, forma parte del enfoque de la USDA."

Interrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion Dia 6, 1944:8-18.

Por lo tanto, los Dres. Perret y Singh fueron consistentes en su uso de los indicadores de
campo para suelos hidricos de USDA como parte de la taxonomia de suelos de USDA, el
sistema oficial de suelos en Costa Rica (tal y como admitieron los expertos de ambas

partes).

3. Criticade los expertos de la parte demandante (ref: Humedales): ERM, Barboza,

Baillie

Tres de los humedales identificados por KECE fueron confirmados por los expertos de la

parte demandante. Por ejemplo, cuando el Dr. Calvo de ERM fue re interrogado él dijo:

"P: Y ven que esto corresponde, y creo que esto lo vamos a colocar en la pantalla
para que lo puedan comparar con el informe de KECE. O sea que esto corresponde
a lo que ellos sefialan ahi. La figura 5 de KECE corresponde a la Depresion 3 y la
figura 3 de KECE corresponde a la Depresion 2 y el Humedal 2 de KECE
corresponde a la Depresion 1. ¢ Esta de acuerdo con esto?

R: (Dr. Calvo) Si.

P: Y también hacen referencia -- o el doctor Baillie en su informe los llama Bajo B2,
B4 B6. ¢ Esta de acuerdo en general con esto?

R: (Dr. Calvo) Si."

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo & Dr. Robert Langstroff, Transcripcién Diay 6,
1780:2-13.

Esto no fue simplemente un ejercicio para atribuir etiquetas a ciertos lugares. El informe

de ERM acept6 claramente la evidencia de que los humedales existieron.

a) Evidencia de ERM en los humedales identificados

ERM en su Unico informe, en el parrafo 37:

"En conclusion, las tres zonas al oeste y al noroeste del predio de Las Olas
en las que hay presencia de depresiones en la superficie muestran
caracteristicas de marisma de agua dulce, y podrian_ser humedales
seqgin la definicidon costarricense de humedal: 1) predominio del gamalote,
gue no establece por si solo que la zona sea un humedal, y 2) evidencias de

165

Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcion Di 6, 1688: 14- 18
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inundacién estacional. Aunque no se realiz6 ningun analisis sistematico de
suelos, consideramos que los de estas depresiones estan sujetos a
empozamientos estacionales y a su correspondiente saturacion, y podrian
desarrollar caracteristicas hidricas. No obstante, seria necesario realizar
analisis de suelos a fin de llegar a una conclusion." (el resaltado no es del
original)
"Potencial" significa que existe evidencia para sugerir que hay un humedal. ERM podria en
efecto diferir de las autoridades costarricenses quienes tienen que determinar
definitivamente la existencia o no de humedales, pero basandose en sus investigaciones,
encontraron evidencias que indicaban la presencia de humedales (en contra posicion a

evidencias que rechazan claramente su existencia)

Durante el contrainterrogatorio de ERM, quedd suficientemente claro que el Dr. Calvo
insistié en resistirse a admitir expresamente la existencia de humedales. Al confirmar la
existencia de la hierba de corona mexicana, una hierba que se asocia con los humedales,
el Dr. Calvo prefirié6 enfocarse en el hecho de que su presencia no prueba definitivamente
que existan humedales. Sin embargo, al hacerlo asi, el Dr. Calvo claramente estaba
resistiéndose al corolario de esta conclusion que es que era un indicador de la posible

existencia de humedales.

"P: Pero el paspalum fasciculatum o gamalote a veces crece en humedales, ¢no es
cierto?

R: (Dr. Calvo) Si, pero también puede crecer en zonas que no sean humedal.
P: Entendido, sefior.
R: (Dr. Calvo) Si.

P: Pero para usted el vaso esta medio vacio y para mi esta medio lleno. ¢ Esta usted
de acuerdo?

R: (Dr. Calvo) No estoy hablando de agua en vasos pero tenemos distintas
interpretaciones, si."

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6,
1784:4-13.

El tema particular que el Tribunal debe tener en mente (junto con todos los otros datos
cientificos que indican la existencia de humedales), es el principio precautorio y la carga
de la prueba que pesa sobre la parte demandante para mostrar que no hay humedales.

Esto se ha expuesto extensamente antes y en los alegatos también.

En consecuencia, la carga de la prueba recae en la parte demandante con respecto a los
humedales y al dafio o impacto causado al ambiente, en aplicacion a lo dispuesto en el
articulo 109 de la Ley de Biodiversidad. No le corresponde a la parte demandada
demostrar que existen los humedales. Por el contrario, corresponde a la parte demandante

demostrar que no existen. Y con esta perspectiva tan importante en mente no hay
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ninguna forma en la cual la parte demandante pueda manejar o lograr liberar su carga de

la prueba.

Este punto estuvo bien ilustrado cuando ERM admiti6 que no se necesita de la
preponderancia de vegetacion hidrofila para identificar humedales — la mera existencia de

alguna es suficiente.

"Estoy de acuerdo de que no se intenta en la legislacion costarricense de declarar
que tiene que haber un 51 porciento ni ninguna otra cifra, ni preponderancia o
dominancia numérica de una especie, sino que especificamente depende de un tipo
de vegetacion.”

Recontrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6,
1801:8-13.

Este punto también fue avalado por el Dr. Calvo cuando se le solicit6 asumir el rol
hipotético de un funcionario de gobierno — enfrentado con la evidencia de posibles
humedales vy si (cuando se invoque el principio precautorio) deben o no pecar por proteger

el humedal o no:

"Creo yo que como funcionario del gobierno yo probablemente diria: “Muéstreme o
demuéstreme de que no hay humedal, porque yo creo que hay un humedal dada la
preponderncia de la informacion."

Recontrainterrogatorio de. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6,
1805:18-22.

Por tanto, incluso el Dr. Calvo reconoci6é que la carga recae en la parte demandante para
refutar la existencia de humedales, cuando la informacion y los datos sugieren que si
existen. Esto dio como resultado una admisién muy practica por parte del Dr. Calvo,
cuando ademas se le preguntd qué hubiera hecho si hubiera tenido que determinar la

continuacion o no de las obras de construccion en el supuesto humedal:

"R: No tomaria todavia la decisién en cuanto a las construcciones, esperaria.
P: ¢ Entonces usted paralizaria la construccion?
R: Si ya estan realizando construccidn construccion, si, quizas haria eso."

Recontrainterrogatorio del Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6,
1807:4-10.

b) El Informe de ERM carece de andlisis y de datos criticos y sin embargo, la conclusién

sigue mostrando signos de humedales

El Informe ERM como una fuente de datos fiables para refutar la existencia de humedales

es lamentablemente inexistente.

En primer lugar, el Dr. Calvo y el Dr. Langstroff admitieron que no realizaron un analisis

exhaustivo para poder determinar si existian humedales o no, porque admitieron no haber



397.

398.

399.

realizado un estudio de suelo. Esto aparentemente fue intencional, y el resultado es que
no existe ninguna posibilidad para que ERM pudiera concluir que estos eran humedales,
porque ellos mismos denegaron un punto de datos criticos necesarios para establecer

dicho hecho.®®

Esto no obstante el hecho de que el alcance indicado del informe fuera “si el sitio del
proyecto Las Olas contiene, o ha contenido alguna vez humedales protegidos por la ley

costarricense”."*®’

En segundo lugar, con el objeto de llegar a una conclusién relativa al alcance establecido
para un periodo de 14 afios, ERM admitié dedicar (nicamente 13 paginas al analisis. Esto
esta lejos de ser riguroso. Ademas, la recopilacion de datos para completar las 13 paginas
tampoco existia. ERM consulté dos fotégrafos y cinco mapas de Google para los afos
2002, 2012 y 2016. Por lo tanto con 3 afios de fotografias aéreas y un poquito mas, y
ninguna ubicacion graficada con GPS para verificar el informe KECE, ERM estableci6 este
ejercicio. Ellos no proyectaron vistas mas alla de un Unico vecino (presentado por la parte
demandante — y por ende poco probable que fuera objetivo) y por lo tanto se basaron
exclusivamente en su propia vista sombria y atrofiada de un sitio de 38 hectareas.
Cuando se cuestion6 que estos puntos de datos eran insuficientes, el Dr. Calvo subray6

gue ellos estuvieron en el sitio Unicamente dos dias.*®®

"P: O sea que su informe es una fotografia si se quiere, de lo que ocurria en ese
predio en julio de 2016.

R: (Dr. Calvo) Ademas de lo que aprendimos después de haber visto las tres — los
tresestudios de series de tiempo.

P: Correcto. O sea que sobre la base de una foto de 2002 y una foto aerea de 2014
usted estd determinando si en algdn momento hubo ahi humedales o no,
¢Correcto??

R: (Dr. Calvo) Si"

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6,
1776:9-17.

ERM admiti6 que esto fue por lo tanto Gnicamente una base para tratar de determinar la

existencia contemporanea (de humedales), contrario a un analisis histoérico.**®

166

167
168

169

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcién Dia 6, 1750:10-14. "P:
Asi que nunca, en ninguna version de su informe, podria haber llegado a la conclusion de que habia
humedales. Usted se estaba atando las manos con respecto a esa conclusion. R: (Dr. Calvo) Para llegar
a esa conclusion se puede — puede usted decir eso, si."

Informe ERM, para.1(b).

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6, 1749: 22;
1750:1-3.

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6, 1776:13-18.
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Tercero, cuando se les presioné sobre qué datos se usaron para recopilar el informe, los
Dres. Calvo y Langstroff aludieron a haber revisado muchos otros documentos relevantes
para el arbitraje.170 Estos no fueron presentados con su informe y por lo tanto, no son una

base para evaluar si sus conclusiones estuvieron bien fundadas o no.

Cuatro, al enfrentarsele en el arbitraje con los argumentos relativos al rellenado de tierra
de los humedales, ERM también admiti6 no haber considerar un cambio topografico del

sitio.*"*

"P: O sea que el informe de ustedes no analiza ningun relleno de drenaje potencial
en el Humedal 1, ¢no?

R: (Dr. Calvo) No, no directamente."

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6,
1779:8-11.

Las consecuencias de estos fallos del informe de ERM no son para que la parte
demandante se sienta comoda — ya que pudo haber sido la intencién. Y como se hubiera
previsto. Mas bien todo lo contrario. EI hecho de que ERM no demostrara (segln la norma
de prueba aplicable) que los humedales no existen / 0 nunca existieron, es dejar de
cumplir su carga de la prueba. Por lo tanto, mientras que la ley costarricense se aplique
como una cuestién de hecho, el hecho es que la carga de la prueba recae en la parte

demandante.

Casi a pesar de su deficiente andlisis, como se menciond anteriormente, ERM encontré
evidencias que muestran “caracteristicas de un pantano de agua dulce y son
potencialmente humedales segun la definicién de humedal de Costa Rica”. Ademas ERM
confirmé que aunque no hicieron un analisis de suelos, ellos emitieron observaciones de
hidrologia y andlisis de vegetacion, lo cual los llevé a la misma conclusién de que habia

evidencia de posibles humedales:

"P: Entonces, tenemos evidencia que indica que en dos de los dos elementos en
virtud del articulo del decreto del MINAE hay sefales que existen — que determinan
gue potencialmente podria haber humedales; esta de acuerdo?

R: (Dr. Calvo) Si, potencialmente."

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcién Dia 6,
1767:14-18.

170

171

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcién Dia 6, 1756: 17-22;
1757:1-9.

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcion Dia 6, 1775:7-13. "P:
Pero usted no aborda este cambio y la posible causa de este cambio en su informe, ¢.correcto? R: (Dr.
Calvo) ¢ Qué cambio? P: Bueno, cualquier cambio que se haya aducido en este arbitraje sobre el relleno
de los humedales potenciales R: (Dr. Calvo) No, no lo abordo."
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Aunque ERM no haya realizado un andlisis de suelo, ellos confirmaron la terminologia

similar entre suelos hidricos y suelos hidromérficos:

"P: Asi que esto dice [Decreto de MINAE, Articulo V] que los suelos hidricos se
definen como una reference a suelos hidricos e hidromérficos, ¢ correcto?

R: (Dr. Langstroff) Los suelos hidromaérficos segun se utilizan aqui es basicamente un
sindino, aqui en esta definicion tal y como se utiliza en Costa Rica.

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcién Dia 6,
1770:6-12.

c) Fallo de ERM para opinar sobre el Principio Precautorio

Habiendo identificado la existencia de evidencias que indican humedales y habiendo
concluido que eran humedales potenciales, ERM reconocio durante la Audiencia que a la
luz del principio precautorio, las autoridades costarricenses tenian la obligacién de

protegerlos:

"(Dr. Langstroff). Si estamos de acuerdo, Si hubiera evidencia de un potencial de
humedal eso se debe tomar en serio y estamos de acuerdo con la importancia del
derecho y obligacion de Costa Rica de proteger los humedales de alto valor en
materia de biodiversidad."

Contrainterrogatorio de Dr. Richard Calvo y Dr. Robert Langstroth, Transcripcon Dia 6,
1754:17-21.

d) ERM confirma el desarrollo en las Servidumbres

Cuando se le presenté el Plan Maestro, ERM no pudo hacer comentarios sobre el
posicionamiento de los trabajos a realizar en relacion con las areas sensibles identificadas
por Mussio Madrigal. Con respecto a ERM encontramos dificil de entender como esto no

es un punto obvio con base en el traslape de planes presentado.

Map filed with SETENA in D-1 Form Map identifying sensitive areas
{C-222) (Annex B, Wittness Statement of Mauricio Mussio)
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La evidencia claramente muestra que las areas sensibles identificadas por Mussio
Madrigal (que tal y como se menciond anteriormente, no se presentaron como parte de la
Solicitud D1 a SETENA) estaban situadas precisamente en las areas del Plan Maestro y

Servidumbres en donde se habia planificado el desarrollo.*"

e) Conclusion relativa al Informe ERM

La conclusién que el Tribunal puede derivar de la revision del informe ERM y de la
deliberacion del testimonio proporcionado durante la Audiencia es que de haberse
presentado este informe como parte de la Solicitud D1, entonces ciertamente la
investigacion hubiera sido méas detallada y se hubieran descubierto los humedales. Si este
informe también se hubiera presentado durante las obras, ERM también admitié a regafia

dientes que hubiera sido suficiente para suspenderlas.

Sin embargo, para los fines presentes, existe suficiente evidencia (incluso en las
conclusiones afirmativas de ERM) para avalar los dos primeros de tres criterios que se
requiere cumplir para concluir que los humedales existen (vegetacion hidrofilica y
condiciones hidricas) Por lo tanto el criterio final (suelos hidricos) recay6 en el Dr. Baillie

por cuenta de la parte demandante

. El'informe del Dr. Baillie sobre suelos confirma la presencia de suelos hidricos en el

Proyecto Las Olas

El Dr. Baillie fue llevado ante la legislacion costarricense, un pais en donde él no habia
operado antes de este arbitraje y confirm6 la interpretacién del Decreto del MINAE que

define las condiciones requeridas para identificar un humedal.

"Se define suelo hidrico o suelo hidromérfico a aquel que en sus condiciones
naturales esta satuado, inundado o represado con agua o empozado or largo tiemo,
situacion que permite desarrollar condiciones anaerobicas en las secciones
superiores del mismo."

P: Dr. Baillie, este hace una distincion entre suelo hidrico o hidromérfico ¢,correcto?
R: Si, eso me parece confuso.
P: Pero esta es la ley costarricense ¢ correcto?

R: Correcto."
Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcion Dia 6, 1681:21-22; 1682:1-10.

Esto es consistente con las conclusiones que hiciera ERM durante su testimonio — al

igual que Green Roots de parte del demandante.*”

172
173

Consultar, Anexos L-48 y L-49.
Contrainterrogatorio, Transcripcion Dia 6, 1770:6-12.
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El Dr. Baillie también confirmé que la Clasificacién del Uso del Suelo (empleado por INTA),
también fue de ayuda pero no necesariamente determinativo de la existencia (o0 no) de un

humedal.

"P: Podemos pasar a la seccion siguiente --- al parrafo siguiente del articulo 5.b que
dice: “En base a la clasificacion por capacidad de uso de las tierras, por lo general
los suelos de los humedales correspnden a la clase 7y 8." ¢ Lo ve?

R. Lo veo.

P. EIl decreto no dice que se requiere que haya clase VIl para que el suelo sea
hidrico; ¢ correcto?

R. Correcto, como expliqué antes, un suelo de Clase VII puede encontrarse en una
pendiente abrupta de una montaf, asi que clase VIl no siempre es hidrico."

Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcién Dia 6, 1682:11-22.

Esto es también consistente con la redaccién expresa del Decreto del MINAE que
establece (tal y como se citdé en el primer informe del Sr. Barboza en la nota de pie de

pagina 3 de la pagina 11 de la version en inglés):

"Suelos Hidricos: Se define un suelo hidrico o suelo hidromérfico aquel que
en sus condiciones naturales esta saturado, inundado o represado con agua
o0 empozado por largo tiempo, situacién que permite desarrollar condiciones
anaerébicas en las secciones superiores del mismo. La determinacion de si
un suelo tiene caracteristicas hidricas puede ser muy importante para la
cartografia, clasificacion y delimitacion de un humedal.

En base a la Clasificacion por Capacidad de Uso de las Tierras (Decreto
Ejecutivo N° 23214-MAG-MIRENEM) por 1o general los suelos de los
humedales corresponden a la Clase VII y VIII. Por lo tanto, estas tierras
tienen utilidad s6lo como zonas de preservacion de flora y fauna, proteccion
de areas de recarga acuifera, reserva genética y belleza escénica."

El término "en general”, o "por lo general" en espafiol, es una clara referencia especifica a
lo que el Dr. Baillie estaba confirmando — que dichos suelos estan usualmente asociados
con Clase VIl y VIII. pero no son en si y por si mismos el factor determinante. Dicho de
manera sencilla, la clasificacion puede indicar humedales, pero no limita la definicion de

humedales Gnicamente a suelos Clase VIl y VIII

El acuerdo del Dr. Baillie con este punto es importante. La parte demandante ha gastado
tiempo considerable, insistiendo en que la determinacién de suelos tipo Clase VII u VIII
significd que no habia humedales. Ahora el Dr. Baillie pone esta interpretacion equivocada

en descanso.

La existencia o no de suelos hidricos fue obviamente el principal enfoque del testimonio
del Dr. Baillie. El Dr. Baillie acepté que no hay umbral minimo para establecer la existencia
de indicadores de suelo hidrico — lo que significa decir, que uno no necesita encontrar un

cierto nimero de suelo hidrico — es suficiente si existe la mas minima indicacion:
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"P: ¢ Sabia que usted que de acuerdo con Imetodologia de indicadores de campo de
la USDA par ser identificado como hidrico un suelo por | general debe tener uno o
mas indicadores?

R. Si.

P. ¢Asi que si uno de los indicadores esta presente, tenemos suelo hidrico de
acuerdo con esa metodologia?

R. Si."

Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcion Dia 6, 1689:11-18.

La conclusién del Dr. Baillie con respecto a la naturaleza hidrica del suelo en Bajo 1 /
Humedal 1 de KECE fue caracterizarlo como "marginalmente hidrico."*’* El Dr. Baillie
explicé que aunque este término no se encuentra en el Decreto del MINAE, el CRLE,
tampoco se puede encontrar como un indicador de suelos hidricos en la taxonomia de
suelos de USDA. El Dr. Baillie lo usé debido al relleno que se encontr6 en el estudio de

suelos que realizé en el Sitio del Proyecto Las Olas.

Especificamente, el Dr. Baillie dijo cuando estaba explicando lo que significaba

"marginalmente hidrico™:

R: Si, no estan hidratados, no son hidricos actualmente. Son Clase V.

P: La pregunta es: ¢serian hidricos si descontaramos el supuesto relleno? Y
marginalmente hidricos no aparece en el decreto 35803 del MINA, ¢ correcto?

R. La razon por la que uso la palabra “marginal” es que depende del espesor del
relleno...”

Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcion Dia 6, 1694:3-9.

Por lo tanto, al descontar el relleno, esto pondria de manifiesto los suelos hidricos que los
Dres. Perret y Singh identificaron. Es de destacar que el Dr. Baillie admiti6 no haber
perforado a la misma profundidad que hicieron los Dres. Perret y Singh— lo que produjo

hallazgos de suelos gléycos a una profundidad de 105 centimetros.'”

En definitiva, por supuesto cualquier cosa "marginal” es la confirmacién de su existencia —
pero simplemente sujeta a cantidad, esto es importante ya que tal como se estipuld, no
existe requerimiento en virtud de la ley costarricense para que tenga que haber cierta
cantidad de suelos hidricos afin de calificar positivamente, y por ende la identificacion de
suelos marginalmente hidricos es suficiente evidencia para indicar que en cierta forma

existen suelos hidricos existen.

Asi mismo el Dr. Baillie confirmé que el requisito de suelo hidrico en virtud de la ley

costarricense se refiere a suelos en su condicién natural:

174

Informe Baillie, Figura 6.
Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripciéon Dia 6, 1702:18-22; 1703:9.
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"P: ...la definicion de suelo hidrico en virtud del Articulo 5.B se refiere a las
condiciones naturales del suelo, ¢ correcto?

R. Correcto.

P. Usted ya nos ha dicho que se hicieron trabajos de desarrollo que destruyeron
estas condiciones naturales de Bajo 1 o del suelo en Bajol?

R. Se habia hecho trabjo de desarrollo y por lo tanto tuvo efectos en los suelos.

P. Y estos trabajos de desarrollo hubieran afectado a las condiciones naturales del
suelo ¢.correcto?

R. Correcto."
Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcén Dia 6, 1703:15-22; 1704:1-4.

Esto brinda amplio apoyo a la eleccion de Green Roots de cavar a la profundidad que lo
hicieron con el objeto de intentar identificar el suelo debajo del relleno que los contratistas
de la parte demandante habian movido en su estado natural. No menos importante, el Dr.
Baillie confirmé en el contrainterrogatorio que su intencién era intentar identificar el estado

del suelo natural debajo del relleno.*”®

Al discutir el impacto del movimiento de suelos con el relleno el Dr. Baillie sefialé que si

hubieran habido suelos hidricos, el movimiento de suelos los hubiera impactado - de ahi

su uso de la frase "modificacion de suelo de hidrico a no hidrico."*"”

. Informe de Barboza sobre la existencia de humedales en Las Olas

Los informes del Sr. Barboza fueron mucho menos utiles. El Sr. Barboza adujo en su
primer (y por lo tanto, en el segundo) informe que no existian humedales en las tierras. Se
llegdé a esta conclusion sin haber visitado las tierras. El Dr. Baillie testifico que uno no
puede decir si existe un humedal o no simplemente mirdndolo — asi las cosas, se
considera que como el Sr. Barboza no llegé al punto de visitar el sitio, su opinion “experta”

resulta casi inatil.

A la luz de una evaluacién mas cientifica de los otros expertos, es la posicion de la parte
demandante que no es posible otorgar algun peso o credibilidad a los informes del Sr.

Barboza, e instamos al Tribunal a hacer lo mismo.

M. Talailegal de arboles de la parte demandante en el Sitio del Proyecto

Como parte del dafio ambiental de la parte demandante al ecosistema Las Olas, ésta tal
arboles sin permisos para hacerlo. La primera advertencia que se hizo a la parte
demandante fue en la VA que obtuvieron para el sitio del Condominio. La VA establecié

que para cortar algin arbol se requeria un permiso del MINAE.""

176
177
178

Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcién Dia 6, 1704:9-11.
Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripciéon Dia 6, 1705:9.
C-52.
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Esto es consistente con la ley costarricense porque no sélo es un delito impactar un

179

bosque sino que cortar un arbol sin permiso también lo es. Este fue el delito por el que

180

el Sr. Damjanac fue acusado penalmente. Segun la ley costarricense un “arbol” se

define de la siguiente manera:
"Planta perenne, de tronco lefioso y elevado que se ramifica a mayor o menor
altura del suelo, que es fuente de materia prima que origina industrias como
aserraderos, fabricas de tableros, de chalpas, de fosforos, de celulosa, de
aceites esenciales, de resinas y taninos."*?
No se hace ninguna distincién en cuanto al diametro o altura del arbol, pero en general,
todos los arboles estan protegidos de tala sin permisos legales. Durante el desarrollo del
Proyecto Las Olas, la parte demandante nunca obtuvo un solo permiso para cortar
arboles. La parte demandante nunca contraté a un ingeniero forestal antes de solicitar una
VA o durante el desarrollo del sitio de Condominio. La parte demandante sélo contrato al
Sr. Arce para analizar el area suroeste de la propiedad (el sitio de la servidumbre) en

182

septiembre de 20107 En su informe, el Sr. Arce recomendé a la parte demandante que si

iban a cortar mas de 10 arboles, necesitaban obtener un permiso del MINAE. '#

No obstante, la fotografia aérea muestra que el 2010 fue el afio en que la parte
demandante se involucré en el mas intenso desbroce del suelo en el sitio del Condominio
para la construccion de calles internas, un hecho confirmado en los parrafos 124 — 126 de
la primera declaracion testimonial del Sr. Aven. Las fotografias aérea de 2010 y 2011
también muestra el cambio en el dosel debido a la construccion de rutas internas

identificadas en el parrafo 125 de la declaracion del Sr. Aven:

179
180
181
182
183

C-170, Articulo 27, Articulo 61(a), Ley Forestal.
C-142.

R-567, Articulo 3, Reglamento de Ley Forestal, 1997.
C-82.

C-82.
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2010 2011 184

Entonces, no es ninguna sorpresa que, en diciembre de 2010, el SINAC reportara
impactos de lo que parecia ser un bosque, 185 y en julio de 2011, el SINAC confirmé el
hecho al Sr. Martinez (reportando un tala selectiva de arboles el SINAC reporté una tala

selectiva de arboles dentro de 7.5 hectareas de un area boscosa). '*°

Los intentos del Sr. Arce por desacreditar las conclusiones de estos informes deben
descartarse porque durante la Audiencia él admitio; *®’ que Unicamente visitdé el lado
suroeste de la propiedad y no el lado este en donde SINAC encontré6 impactos a un

bosque en 2011."®

N. Aplicacién de las leyes de Costa Rica: emision de medidas cautelares

En vista de los riesgos de nuevos dafios ambientales provocados por las actividades de la
parte demandante, las autoridades aplicaron las leyes ambientales de Costa Rica y
aplicaron el principio in dubio pro natura para impedir que la parte demandante continuara
con sus actividades ambientalmente nocivas.

El SINAC fue la primera institucion en emitir una medida cautelar el 4 de febrero de 2011

después de las conclusiones del informe de SINAC de 2010.*°

SINAC también presento
una denuncia ante el TAA el 2 de marzo de 2011 por impactos en los humedales y

bosques en el Sitio del Proyecto.**°

184
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Segundo Informe KECE.

R-66, Denuncia penal presentda por SINAC (ACOPAC-CP-015-11-DEN), 28 de enero de, 2011.
C-134.

Contrainterrogatorio de Minor Arce, Transcripcion Dia 2, 637:13-22.

C-134.

C-112.

R-73, Informe Policial (ACOPAC-CP-052-11-DEN), 1 de marzo de 2011.
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Dadas las criticas conclusiones del informe de SINAC de enero de 2010, el Consejo
Municipal también decidié suspender los permisos de construccion otorgados al Proyecto
Las Olas e investigar atin mas la situacién en el proyecto.™*

solicitd informacién al SINAC, ACOPAC y MINAE. %

De hecho, la Municipalidad

El TAA también present6 una medida cautelar el 14 de abril de 2011 suspendiendo las
obras en el sitio del proyecto.'®® Esta medida cautelar esta pendiente de una decision final
del TAA. Como se explicara a continuacion, el TAA, entre otras entidades, esta hoy dia
enfrentando el efecto escalofriante del inicio de este arbitraje. Ante el temor de emitir una
decision contradictoria que pudiera afectar la defensa de Costa Rica en este proceso
judicial, las entidades costarricenses se han negado a continuar con sus procesos

judiciales y a llegar a una decision final.

Por dltimo, el Tribunal Penal de Quepos emiti6 una medida cautelar el 30 de noviembre
del 2011.™** La parte demandada ha abordado los efectos obligatorios de esta medida
cautelar sobre la suspensién de los permisos de construccion de la municipalidad en los
parrafos 79-80 del Memorial de Respuesta. En suma, la Municipalidad tiene que acatar la
medida cautelar y mantener la suspension de los permisos de construcciéon hasta que el

tribunal emita una decision final.

Ahora, la parte demandante incluye como parte de las medidas cautelares adoptadas por
las entidades costarricenses, el “aviso de cierre” (Prueba C-125) de la Municipalidad de
fecha 11 de mayo de 2011."" La parte demandada aclararia que la Prueba C-125 que no
es una medida cautelar emitida por la Municipalidad sino una orden de notificacién de la
medida cautelar de SETENA del 13 de abril de 2011."° A partir de ese momento,
SETENA solicité a la Municipalidad notificar a la parte demandada su medida cautelar, lo

197 La medida cautelar de

que a su vez la Municipalidad hizo el 11 de mayo de 2011.
SETENA fue revocada el 15 de noviembre de 2011'% y, en consecuencia, la Municipalidad
también levanté la orden de cumplimiento, **° o lo que la parte demandante ha preferido
llamar el “aviso de cierre”. Por lo tanto el “aviso de cierre” no era una medida cautelar sino
la orden de cumplimiento de la Municipalidad con respecto a la medida cautelar de

SETENA y ya no esta vigente.
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R-75, Acuerdo del Consejo Municipal solicitando a la Municipalidad suspender permisos (SM-2011-
0172), 8 de marzo de 2011.

R-79, Carta de la Municipalidad para el MINAE, 4 de abril de 2011; R-80, Carta de la Municipalidad a
ACOPAC, 4 de abril de 2011; R-81, Carta de la Municipalidad al SINAC, 4 de abril de 2011.

C-121.

C-146; R-143, Extension de Medidas Cautelares, 26 de setiembre de 2013.

Declaracién Final de la parte Demandante Demonstrativo, Dia 6, diapositiva 10.

C-122.

R-92, Carta de la Municipalidad a los Demandantes dando aviso de la medida cautelar (OIM No. 119-
2011), 11 de mayo de 2011.

C-144.

R-129, Aprobacion del Consejo Municipal para levantamiento de las medidas cautelares (SM-2012-802),
6 de noviembre de 2012.



438.

4309.

440.

441.

442.

Finalmente, con respecto a la pregunta sugerida del Tribunal sobre la jerarquia de las
medidas cautelares, en virtud de la ley costarricense, no existe jerarquia entre medidas
precautorias emitidas por diferentes agencias porque cada agencia puede emitir medidas
precautorias dentro de su area de competencia especifica y dentro del procedimiento de

sanciones correspondiente. Por ejemplo:

e SETENA puede emitir medidas precautorias para iniciar una investigacion y decidir si

un VA debe o no ser anulada.

e SINAC puede emitir medidas precautorias para suspender cualquier conducta o

actividad que pueda potencialmente provocar dafios al medio ambiente.

e El TAA también puede emitir medidas cautelares con el propdsito de prohibir la
violacién de cualquier disposicion legal o de prevenir la posible comisién de dafio o la

continuacioén de acciones nocivas contra el medio ambiente.

Ni SETENA, SINAC ni el TAA son superiores uno al otro. Todos son entes administrativos
que pertenecen al MINAE, con diferentes competencias asignadas.

Por otro lado la medida cautelar emitida por un juez tiene el poder de suspender una

medida cautelar administrativa de otra agencia.200

Esto sera explicado con mas detalle a
continuacion, ** pero, en términos generales, un usuario siempre puede impugnar la
legalidad de una medida cautelar ante las cortes costarricenses y luego, la corte puede
emitir una medida cautelar para suspender los efectos de la medida cautelar administrativa

hasta que su legalidad sea determinada en los procesos judiciales.

0. Trabajos ilegales después de las medidas cautelares

La parte demandada ha detallado en sus peticiones, asi como en la presentacion de
apertura, la cronologia que es relevante para las deliberaciones del Tribunal. No tenemos
la intencion de repetirlo aqui mas en aras de la eficiencia. Sin embargo, instamos al
Tribunal a volver a revisar los detalles ofrecidos en esa cronologia junto con la

presentacion realizada.

No obstante, la parte demandante siguio realizando obras ilegales en el sitio del proyecto
a pesar de la medida cautelar del SINAC, la cual fue seguida por una medida cautelar de
SETENA, emitida el 13 de abril de 2011 (la cual el Sr. Damjanac se nego a recibir®®

medida cautelar del TAA también del 13 de abril de 2011.

) y una
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R-248, Articulo 19, Cédigo Contencioso Administrativo.

Consultar, Seccién VIIL.A.2(d).

El Sr Damjanac declare que él objet6 la autenticidad de los documentos oficialmente producidos por el
Estado. En las circunstancias en las que ningin documente del Estado hubiera sido formalmente
impugnado por la parte demandante en términos de su autenticidad, la parte demandada considera
dudoso que la acusacion tardia del Sr. Damjanac esté bien fundada.
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De los informes de las entidades sabemos que el trabajo continué en violacion de la
medida cautelar del SINAC. Por ejemplo, el 12 de mayo de 2011, un dia después de la
notificacion de la medida cautelar de SETENA, la Municipalidad reporté que se estaban

realizando obras en el Sitio del Proyecto.

La parte demandante impugné la autenticidad de estos informes. Prueba R-270. Sin
embargo sus propias bitdcoras de construccibn muestran a la parte demandante
involucrados en la construccién sustancial en mayo de 2011. La parte demandada puso

las siguientes fotos que indican que las obras se realizaron en ese momento.?*

Otros trabajos se realizaron el 9 de junio, 22 y 23 de junio y el 27 de junio. La parte
demandante no atendi6é las medidas cautelares, prefiriendo su propia interpretacion de la
ley costarricense, que la ordenada por las autoridades legitimas. Simplemente no hay
justificacion para esto. La parte demandante no tiene derecho a tomar la ley en sus

propias manos.

P. El Sr. Aven huy6 del pais sin justificaciones razonables

La parte demandante alega que la parte demandada rechaz6 la solicitud de seguridad del

Sr. Aven en Costa Rica después del incidente de tiroteo.”**

La verdad es que el Sr. Aven
siempre estuvo representado y asistido por un asesor legal para aconsejarle sobre los
recursos legales que tenia disponibles a fin de buscar la proteccién del estado. El Sr.

Morera testificéd para esto durante la Audiencia:

"P: Usted sabe que el sefior Aven anteriormente tenia otros abogados.

R: Si, el sefior Aven siempre ha tenido representacion letrada en este juicio."

Contrainterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcién Dia 3, 704:11-14.

El Sr. Morera testifico que después del tiroteo buscé proteccion con el gobierno y de la
Embajada Americana.’® Sin embargo, lo que el Sr. Morera no mencioné es que el no
solicitd las medidas correctas para el Sr. Aven en la entidad correcta que pudo haberle

otorgado las medidas de proteccién que buscaba.

El Sr. Morera buscd proteccién para el Sr. Aven como acusado en el proceso judicial
penal, pero debié haber buscado esa proteccion como una victima bajo la denuncia legal

iniciada después del incidente del tiroteo en abril de 2013.%%°

En virtud del articulo 71 del cédigo de procedimientos legales de Costa Rica y la ley de

proteccidon de victimas, testigos y otros partes procesales, el Sr. Aven pudo haber
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Consultar bitacora de construccion de la pare demandante, de fecha 2 de mayo de 2011 (R-512).
Declaracion Final de la parte demandante Demonstrativo, Dia 6, diapositiva 30.
Contrainterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcion del Dia 3, 767:5-16.

C-162.
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solicitado proteccién para el Sr. Aven durante su proceso judicial penal en curso con una

" Esta omisién muestra no

oficina especializada dentro de la oficina de la fiscalia. *°
solamente la calidad de asesoria legal que el Sr. Aven recibio de parte del Sr. Morera sino
también la falta de interés que la parte demandante tenia para proseguir con los recursos
disponibles en Costa Rica. Esta proteccién aun esta disponible para el Sr. Aven en caso
de que deseara regresar a Costa Rica. Si el Sr. Aven proporciona nueva evidencia o
indicios relacionados con la denuncia penal que presenté por el incidente del tiroteo, el
fiscal podria reabrir la investigacién. Un juez tendra también que decidir la prescripcion
ha operado o no. En ese caso el Sr. Aven, podria buscar proteccién del articulo 7 con la
Oficina de Proteccién de victimas en la oficina de la Procuraduria Publica.

Como el Sr. Aven recibié una asesoria legal inadecuada se vio obligado a contratar

seguridad privada.208

El mero hecho de que el contratara seguridad privada muestra que
el Sr. Aven tenia seguridad para si mismo y que no habia nada que le impidiera regresar a
Costa Rica. Su seguridad era su preocupacion y por tanto su responsabilidad. El es
responsable de su propia seguridad como todo ciudadano americano cuando viaja a
Centroamérica. Incluso la Embajada Americana no consider6 que el mereciera “un

tratamiento especial."

Q. Critica de la parte demandada en el Arbitraje

Durante la presentacion de cierre de la parte demandada en la Audiencia, el Sr. Burn
repitié ciertas criticas de la parte demandada en términos de como habia avanzado el
proceso arbitral, en particular el alegado incumplimiento o negativa de la parte demandada
a presentar testigos que estuvieran personalmente involucrados en los informes oficiales

que forman parte del expediente.

Habida cuenta de las reiteradas criticas, es necesario que la parte demandada se ocupe

nuevamente de estas cuestiones.

Como ya se ha dicho, los documentos hablan por si mismos, y las conclusiones son lo que
muestran esos documentos. La parte demandada no cuestiona su autenticidad (excepto el
Documento Falso), mientras que si cuestiona la observancia que se puede tener en esos
informes por las diversas razones expuestas arriba y abajo. Sin embargo, es importante
recordar al Tribunal una observacién hecha durante la presentacién de apertura de la parte

demandada con respecto a las acusaciones de soborno.

Muchas de las criticas de la parte demandante se basan no en la informacién técnica que
describen como pruebas "irrelevantes" y "ex post facto". En su lugar, se enfocan en los

presuntos sobornos buscados por los funcionarios locales.

207

R-421, Articulo 71(2)(a), Cddigo Procesal Penal; R-560, Articulo 7, Ley para la Proteccion de Victimas,
Testigos y Otras Partes Procesales, 4 de marzo de 2009.
Contrainterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 841:20-22; 842; 843:1-2.
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La parte demandada repite que no existe evidencia creible alguna para demostrar que
hubo soborno. Todo lo que tiene el Tribunal es el testimonio del Sr. Damjanac - quien dice
qgue fue contactado por el Sr. Cristian Bogantes. No hay corroboracion ni testigos de

terceros.

Si se tratara de un tribunal penal, esas pruebas ni siquiera pasarian test alguno. Sin
embargo, la parte demandante pretende que este Tribunal no s6lo asuma (como si fuera
un hecho probado de manera definitiva) que tal soborno ocurrio, para luego utilizar ese
hecho como una plataforma de lanzamiento para una gran teoria de conspiracién que llevo
a que se investigaran y suspendieran los permisos de construccion de la parte

demandante.

La parte demandante solicita al Tribunal aceptar esencialmente una especulacion total
sobre el hecho probado de que existen y siempre existieron humedales (como lo
demuestra la evidencia documental). Esa es la razén por la que el proceso concluyé en

una suspensién de las obras con el fin de proteger el medio ambiente.

Bloqueado en la mentalidad "impulsada por Aven" de que el mundo estaba ahi afuera para
atraparlos, la parte demandante sefiala el hecho de que el Sr. Bogantes no fuera

presentado como testigo para insinuar un cierto grado de incomodidad. Esto es infundado.

Si llegara existir una denuncia legitima de soborno, se puede plantear en Costa Rica en
donde algin poder policial se asegurara de que efectivamente la declaracion sea
escuchada y probada adecuadamente. Los tribunales penales costarricenses también

pueden aplicar las leyes de perjurio que no estan en juego en este proceso judicial.

La parte demandante tuvo la oportunidad de presentar una denuncia formal a_tiempo
contra el Sr. Bogantes -pero ni el Sr. Damjanac ni el Sr. Aven aprovecharon el momento-
como era habitual dado el incumplimiento total de la parte demandante de ejercer

cualquiera de sus derechos penales, civiles 0 administrativos disponibles en Costa Rica.

La falta de puntualidad fue fatal para la denuncia tardia iniciada por el Sr. Aven. Esto no es
una omision insignificante dado cuanto ahora quieren confiar en la acusacion en este
proceso judicial. Sin embargo, sobre todo, la acusaciéon de soborno no es relevante para

las cuestiones en disputa en _este arbitraje.

La denuncia de soborno planteada por el Sr. Aven fue rechazada - de acuerdo con el
derecho y el procedimiento penal costarricenses. No es central en modo alguno la
determinacion del Tribunal sobre las cuestiones. No tiene relacion con las reclamaciones
de expropiacién o FET. Sin embargo, es realmente fundamental mirar mas alla de la

acusacion principal que hace la parte demandante.

La acusacion de que un funcionario descontento que no esta obteniendo un presunto

soborno podria ser factible si fuera el caso de que no hubiera humedales. Por ejemplo, se
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podria imaginar - al menos en teoria - que un funcionario podria originalmente redactar un

informe diciendo que habia un_humedal, aunque no lo hubiera. Dicha conducta crearia

circunstancias ideales para aprovechar un pago ilegal de la parte demandante para
permitir que el proyecto prosiguiera. Habiendo bloqueado el proyecto, el funcionario podria
pedir un soborno (para corregir el registro) - y si la parte demandante rechazara ese

soborno, el funcionario podria entonces negarse a corregir el registro.

Sin embargo, ese apalancamiento existe si las circunstancias originales identifican un
humedal cuando no hay ninguno. No obstante, en este caso, la declaracién original en la
gue la parte demandante busca basarse fue la evaluacion (obtenida ilegalmente) de que

no habia humedales.

Aqui es donde surge la falla de la teoria de la parte demandante -como muestran los datos
cientificos claros y sin obstaculos de Green Roots y KECE- hay y siempre ha habido

humedales en la propiedad.

El Tribunal pregunté si habia datos cientificos sobre los suelos en relaciéon con los otros
humedales y, como se indica mas adelante, el tiempo y los recursos no permitieron
recopilar los analisis de suelos para todos los humedales del KECE. Sin embargo, el
Humedal No.1 existe claramente y esto es fundamentalmente importante porque significa

gue la motivacion mas natural para un soborno (descrito anteriormente) no funciona.

¢, Qué podria haber amenazado Bogantes cuando supuestamente se le negd el pago?
¢Revelar la verdad habiendo fomentado previamente una mentira? Esto no tendria
sentido, ya que la evidencia es clara — existen humedales. Por lo tanto, con todo lo que el
Sr. Bogantes hubiera podido amenazar supuestamente era con revelar la verdad / la

realidad.

Por lo tanto, basandose en la suposicion de la parte demandante de que el Sr. Bogantes

solicité un soborno, esto significa una de dos cosas

En primer lugar, es posible que se haya cometido un verdadero error en las revisiones
anteriores que se hicieron a las tierras, y los humedales (que sabemos que existen) fueron
pasados por alto de alguna manera. Incluso si eso ocurriera (como hemos argumentado
en este Arbitraje), esto no impide que las autoridades estatales vuelvan a revisar esta
conclusién si hubiese una investigacion posterior sobre los humedales para protegerlos -

que es exactamente lo que ha sucedido- de acuerdo con legislacion costarricense.

Alternativamente, desde el principio se sabia que habia humedales y los funcionarios se
hicieron de la vista gorda cuando debian haber sido declarados. Por supuesto, sabemos
que este era el enfoque de la parte demandante, con base en la evidencia, y por lo tanto

en esta alternativa, tal vez un funcionario cometié el mismo acto.
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Sin embargo, aqui es donde se vuelve incémodo para la parte demandante. Porque si esto
hubiera sido el caso, el Tribunal deberia preguntar ¢ cual parte habria estado detras de tal
campafia para asegurarse de que los funcionarios estaban facilitando el ocultar
humedales? ¢Qué "partes interesadas" habrian tenido un interés comercial para instar a
los funcionarios a ignorar los humedales? La respuesta es bastante obvia - la parte

demandante.

Por lo tanto, las criticas de la parte demandante al Sr. Bogantes deben fundamentarse
necesariamente en la ilegalidad preexistente cometida por la parte demandante en forma

de algun tipo de soborno de uno o mas funcionarios.

Evidentemente no tenemos ninguna evidencia que sugiera esto, y la parte demandante
(obviamente) no lo ha denunciado, lo cual finalmente lleva al Tribunal a la posicion de que
la evidencia debe (y deberia) ordenar al Tribunal rechazar las denuncias de la parte
demandante del supuesto soborno del Sr. Bogantes como no probado y carente de

fundamento.

LA LEY APLICABLE A LA CONTROVERSIA

Antes de discutir la falta de mérito de la reclamacion de la parte demandante, conviene
resumir las normas legales aplicables a esta controversia. Los hechos pertinentes deben

ser examinados en el marco juridico descrito en las siguientes subsecciones.

El arbitraje se realiza en el marco del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2010 (el
"Reglamento de la CNUDMI"). El Articulo 35 (1) del Reglamento de la CNUDMI dispone
que:
"El tribunal arbitral aplicara las normas de derecho que las partes hayan
indicado como aplicables al fondo del litigio. Si las partes no indican las
normas de derecho aplicables, el tribunal arbitral aplicara la ley que estime
apropiada." (énfasis afiadido)
Las Partes del DR-CAFTA acordaron en el Articulo 10.22(1) que las normas de derecho
aplicables al fondo de la controversia seran:

"1. Sujeto al parrafo 3, cuando una reclamacién se presenta de conformidad

con el Articulo 10.16.1(a)(i)(A) o con el Articulo 10.16.1(b)(i)(A), el tribunal

decidird las cuestiones en controversia de conformidad con este Tratado y

con las normas aplicables del derecho internacional.”
La parte demandante y la demandada han discutido acerca de la ley aplicable en esta
controversia. Esencialmente, la parte demandante sostienen que (i) el Capitulo 10
("Inversién") del DR-CAFTA debe leerse de manera aislada de cualquier otro capitulo del
Tratado; (ii) que del derecho internacional aplicable no se derivan principios de derecho

ambiental; y (iii) que las leyes de Costa Rica no atafien a este arbitraje.

La demandada sostiene, en buena parte, lo contrario. El Tribunal debe leer el DR-CAFTA

in totem, en particular con el Capitulo 17 del DR-CAFTA. La demandada explicard cémo
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se aplican los principios ambientales, ya que son parte de las "normas aplicables del
derecho internacional" mencionadas en el Articulo 10.22 del DR-CAFTA. Finalmente, la
demandada mostrara que la legislacion de Costa Rica es un elemento clave para la

resolucién del Tribunal.

A. El Capitulo 10 del DR-CAFTA es aplicable junto con otros capitulos del

Tratado vy, en particular, el Capitulo 17

El DR-CAFTA es un tratado de libre comercio ("TLC") que, a diferencia de los Tratados
Bilaterales de Inversién ("TBI"), es multilateral, no se limita a la proteccion de la inversion
y abarca una gran variedad de temas, tales como el comercio, las telecomunicaciones, los
derechos de propiedad intelectual, asuntos laborales y el medio ambiente, entre otros. Por
lo tanto, las consideraciones en materia de politicas que subyacen a la negociacion de
este TLC son bastante particulares porque plantean cuestiones mas amplias o adicionales

a las de cualquier otro TBI o I1AL.*%®

Al respecto, en referencia a un TLC como el TLCAN, se ha sostenido que:

"[L]as disposiciones especificas de un Capitulo en particular deben ser leidas
no solo en relacion con los demas, sino también en el contexto de toda la
estructura del TLCAN si un intérprete quiere conocer y entender la forma y el
contenido reales del acuerdo efectivamente establecido por las tres partes
soberanas."**
Siguiendo esta linea de razonamiento, la posicion de la demandada en su Memorial de
Contestacién, en su ddplica y en la Audiencia *** ha sido que el Tribunal, al decidir sobre
este caso, debe leer el Capitulo 10 junto con el Capitulo 17, titulado "Ambiental”, a la luz

de las preocupaciones ambientales derivadas de los hechos del caso.

1. Unainterpretacién adecuada del DR-CAFTA en el marco de la CVDT exige que el
Tribunal haga una lectura balanceada del Capitulo 10 junto con otros Capitulos

del Tratado

La posicion de la demandada (en palabras de la parte demandante) se apoya en un
"andlisis ortodoxo del enfoque de la Convencion de Viena" * para el DR-CAFTA con el fin

de determinar el contenido de la ley aplicable en este arbitraje.

El Articulo 10.22 (1) del Tratado dispone que el Tribunal debe decidir las cuestiones de
conformidad con el DR-CAFTA vy las normas de derecho internacional aplicables. Las
normas de derecho internacional aplicables son aquellas fundamentadas en el derecho

internacional consuetudinario y los principios generales del derecho. A los efectos de la
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RLA-141, Kenneth J Vandevelde, Bilateral Investment Treaties: History, Policy and Interpretation, Oxford
University Press (2010).

RLA-142, ADF Group Inc. v. United States of America, ICSID Case No. ARB (AF)/00/1, Award, 29 de
enero de 2003, parr. 149

Contramemoria de la demandada, Parr. 434-472; Daplica de la demandada, parr. 34-118.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 69: 15-16.
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interpretaciéon del DR-CAFTA, se aplican las normas de interpretacion de tratados del
derecho internacional consuetudinario. Las partes acuerdan que la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (la "CVDT") refleja el derecho internacional

consuetudinario, en particular los Articulos 31 y 32 sobre la interpretacion de tratados.

El Articulo 31 de la CVDT dispone lo siguiente:
"Regla general de interpretacion.

1. 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:

(a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado;

(b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demés como instrumento referente
al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

(a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

(b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

(c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion

de las partes." (énfasis afiadido)
Conforme al Articulo 31 de la CVDT, a partir de una interpretacion literal del Articulo 10.22
del DR-CAFTA, un examen de otras disposiciones relacionadas del Tratado, el objeto y fin
del DR-CAFTA en su conjunto, asi como la consideracion de la intencion de las partes del
DR-CAFTA, el Tribunal puede deducir que tanto el Capitulo 10 como el Capitulo 17 del

Tratado son aplicables al caso en cuestion.

Primero, el Articulo 31(1) de la CVDT establece que un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado.
La clausula de derecho aplicable incluida en el Capitulo 10 dispone que el tribunal decidira
las cuestiones en controversia "de conformidad con este Tratado y con las normas
aplicables del derecho internacional" (énfasis afiadido). Un analisis textual de esta
disposicion indica claramente que el Tribunal debe decidir la controversia de conformidad
con el DR-CAFTA, sin limitar el derecho aplicable a "este Capitulo", que seria Unicamente

el Capitulo 10. Es evidente que ya se le esta solicitando al Tribunal recurrir a otras
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disposiciones fuera del Capitulo 10, y, por lo tanto, esta no es una desviacion significativa

de la posicion existente de la parte demandante.**®

Segundo, el Articulo 31(1) exige ademas una interpretacion que tome en cuenta el
contexto de los términos sujetos a interpretacion. Logicamente, los términos de un tratado
no deben interpretarse de manera abstracta o como si estuvieran en un vacio. En el caso
gue nos ocupa, un andlisis de otras disposiciones conexas del Tratado debe llevar al
Tribunal a la conclusion de que el Capitulo 10 debe leerse junto con el Capitulo 17. Esto
es especialmente necesario si se tiene en cuenta que el Capitulo 10 se refiere
expresamente a otros capitulos del DR-CAFTA, instruyendo al lector a contemplar el

tratado en su conjunto.

En efecto, el Articulo 10.2(1) del Capitulo 10 del Tratado dispone que la proteccion a la
inversiéon contenida en el mismo es aplicable siempre que sea compatible con otros

capitulos del Tratado:

"Articulo 10.2: Relacion con Otros Capitulos

1. En el caso de cualquier inconsistencia entre este Capitulo y otro Capitulo,

el otro Capitulo prevalecera en la medida de la inconsistencia."
La razon de ser de la disposicién es establecer que el Capitulo 10 no es una seccion
autonoma del Tratado. Como se ha indicado, el DR-CAFTA abarca una amplia gama de
consideraciones en materia de politicas, entre las cuales se encuentra un margen de

24 por lo tanto, en caso de

actuacion relacionado con el medio ambiente en el Capitulo 17.
que la proteccibn de la inversion del Capitulo 10 entrara en conflicto con las
preocupaciones medioambientales establecidas en el Capitulo 17, prevaleceran estas

tltimas.

Los Estados Unidos de América también han argumentado en este sentido en su
presentacion como Parte no contendiente, al resaltar la importancia fundamental que el
DR-CAFTA asigna al medio ambiente:
"El Capitulo Diecisiete ofrece el contexto pertinente para la
interpretacién del Capitulo Diez, incluidos los Articulos 10.5 y 10.7. Como
ha observado recientemente un tribunal, el Capitulo Diecisiete destaca en
términos generales la importancia fundamental que les dieron las Partes
del DR-CAFTA a garantizar el respeto a los niveles nacionales de
proteccion del medio ambiente y su cumplimiento”.?" (énfasis afiadido)
Esto significa claramente que, en circunstancias en las que existe un conflicto o tensién
potencial entre el Capitulo 10 y el Capitulo 17, el Articulo 10.2(1) dispone que el medio

ambiente prevalece:
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Véase, por ejemplo, Capitulo 1, Articulo 1.4 (Disposiciones Iniciales) y el Capitulo 2 (Definiciones
Generales).

Duplica de la demandada, parr. 42.

Presentacion de los Estados Unidos de América, como Parte no contendiente en Aven et al. v. Costa
Rica, 2 de diciembre de 2016, parr. 8.
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"Asi que el articulo 10.2 y su interpretacion esta abierta y hay que tomar en
cuenta el capitulo 17. El articulo 10.2 indica que si vamos a distorsionar, por
ejemplo, las leyes ambientales para permitir la inversién, pues eso es un
incumplimiento. ElI 10.2 decide que el medioambiente tiene que
prevalecer."?'®

El Articulo 10.11 también apoya esta interpretacion. Este articulo aborda la relacién

particular entre los términos "inversion" y "medio ambiente";

"Articulo 10.11: Inversién y Medioambiente

Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretard como impedimento

para que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por

lo demas compatible con este Capitulo, que considere apropiada para

garantizar que las actividades de inversion en su territorio se efectden

tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental."
Este articulo muestra que las Partes del DR-CAFTA previeron las inquietudes ambientales
en el Capitulo 10, y que una Parte puede adoptar medidas para asegurar que la inversion
es sensible al medio ambiente.”*’ En otras palabras, esto significa que al decidir sobre un
caso con arreglo al Capitulo 10, un tribunal deberia aplicar la ley sin impedir que una Parte
del DR-CAFTA adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que considere las

inquietudes ambientales.**®

Como la demandada explicé en su Declaracion de Apertura, el Articulo 10.11 del DR-
CAFTA da prioridad a las medidas adoptadas de manera compatible con el Capitulo 10,
con el fin de proteger las cuestiones ambientales sobre todas las demas disposiciones del

capitulo.**®

Asi, el Articulo 10.11, junto con el Articulo 10.2 (1), cumplen el mismo propésito: informar
al Tribunal que, al interpretar el Capitulo 10, otros Capitulos del DR-CAFTA se hacen
aplicables y, mas expresamente, como establece el Articulo 10.11, el Capitulo 17. Ambos
Articulos indican que al tratar temas relacionados con el Capitulo 10, debe prevalecer la

preocupacion por el medio ambiente.

Por otra parte, el texto del Capitulo 17 deja en claro los objetivos del DR-CAFTA en cuanto
a la formulacién de politicas en el ambito ambiental, al garantizar la aplicacién de la
proteccion del medio ambiente. Como se vera mas adelante en detalle, la capacidad de
las Partes del DR-CAFTA para implementar medidas eficaces y eficientes para proteger el
medio ambiente en el marco del Capitulo 17 es fundamental para la aplicacion del Tratado
en su conjunto. Este Capitulo es una articulacion clara de la forma en que las partes del
DR-CAFTA acordaron que las cuestiones ambientales no estarian sujetas al mismo tipo de

proteccidn previsto en el Capitulo 10.
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Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 159:18-160:4.

RLA-86, Christina L. Beharry y Melinda E. Kuritzky, "Going Green: Managing the Environment Through
International Investment Arbitration" (2015) 30(3) American University International Law Review 383.
Duplica de la demandada, parr. 58-64.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 161:12-17; 162:1-8.
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Tercero, el Articulo 31(1) establece que el intérprete debe considerar el objeto y el fin del
tratado. El punto de partida en la basqueda del objeto y el fin de un tratado es,
I6gicamente, el texto del tratado mismo, y, en consecuencia, el preambulo de un tratado,
de acuerdo con el Articulo 31(2) de la CVDT, ilustra este punto. El preambulo del DR-
CAFTA menciona expresamente que las Partes del DR-CAFTA deben:

"[...] IMPLEMENTAR este Tratado en forma coherente con la proteccion y

conservacion del medioambiente, promover el desarrollo sostenible y
fortalecer la cooperacion en materia ambiental;

PROTEGER y conservar el medio ambiente y mejorar los medios para
hacerlo, incluso mediante la conservacion de los recursos naturales en sus
respectivos territorios [...]."

Estos considerandos, que fueron deliberadamente omitidos por la parte demandante en

* son en si mismos evidentes para demostrar que el DR-CAFTA tenia el
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sus alegatos,
proposito de proteger la politica medioambiental. Los Estados Unidos de América ha
hecho la misma lectura:

"Las disposiciones del Capitulo Diecisiete, junto con el Predmbulo y el
Articulo 10.11, sirven para fundamentar la interpretacion de otras
disposiciones del Capitulo 10. Especificamente, estas disposiciones
demuestran el compromiso de las Partes por preservar su discrecién en la
adopcion, aplicacion y cumplimiento de las leyes nacionales destinados a
lograr un alto nivel de proteccién del medio ambiente [...]".?*

Los Articulos del DR-CAFTA 10.2(1) y 10.11, y su Preambulo, son la expresion auténtica
de la intencién de las Partes del DR-CAFTA en el sentido de que, al tratar con el Capitulo
10, el Capitulo 17 se hace aplicable en la medida en que inquietudes ambientales estén en

juego. En este sentido, los tribunales han sostenido que:

"[...] el texto del tratado se considera como la auténtica expresion de las
intenciones de las partes; y su elucidacion, en lugar de hacer blsquedas
exhaustivas de las supuestas intenciones de las partes, es el objeto propio de
la interpretacion."#*®

Dado que la intencién de las Partes del DR-CAFTA es pertinente en la medida en que
encuentra su expresion en el texto del Tratado (con lo que la parte demandante parece

estar de acuerdo), 224

es posible sostener, sin reservas, que las Partes del DR-CAFTA se
comprometieron a proteger a los inversores extranjeros y a sus inversiones siempre y

cuando alcanzaran y mantuvieran un alto nivel de proteccién del medio ambiente.
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Memoria de los demandantes, parr. 247.

Duplica de la demandada, parr. 43.

Presentacién de los Estados Unidos de América como Parte no contendiente, 2 de diciembre de 2016,
parr. 7.

RLA-4, Methanex Corporation v. United States of America, UNCITRAL, Final Award on Jurisdiction and
Merits, 3 de febrero de 2006, Parr. 22. Véase también RLA-143, Wintershall Aktiengesellschaft v.
Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/14, Award, 8 de diciembre de 2008, Parr. 88.

Memoria de los demandantes, parr. 245.
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En suma, una interpretacion literal del Articulo 10.22 del DR-CAFTA, junto con un analisis
de otras disposiciones conexas del Tratado (Articulos 10.2(1), 10.11 y el Capitulo 17), y el
objeto y el fin del Tratado en su conjunto tal como se refleja en el Preambulo, han de
conducir al Tribunal a concluir que la intencion de las Partes del DR-CAFTA era que el
Capitulo 10 se leyera conjuntamente con el Capitulo 17. Por lo tanto, los dos Capitulos

son aplicables a este caso.

2. La parte demandante no han podido demostrar que el Capitulo 10 del DR-
CAFTA deba aplicarse de manera aislada

La parte demandante acusan a la demandada de utilizar la "estratagema" de "tratar de

basar una dicotomia entre la proteccion de inversién y la proteccién ambiental."**

La parte
demandante alega que:

"Y nuestra posicién siempre ha sido que los dos capitulos tienen propésitos

complementarios pero diferentes e implican diferentes obligaciones y

enfoques."?*®
La limitante interpretacion que hace la parte demandante para aislar el Capitulo 10
contradice al DR-CAFTA en su conjunto. Como se indico anteriormente, las disposiciones
del DR-CAFTA van mas alla del establecimiento de una relacion de mera
complementariedad entre el Capitulo 10 y el Capitulo 17. En cambio, los Articulos 10.2,
10.11, el Preambulo y las disposiciones del Capitulo 17 vinculan ambos Capitulos en el
sentido de que la protecciéon de la inversion debe conciliarse con las inquietudes
ambientales. Esta logica, establecida en el Tratado, claramente tiene un impacto en la

tarea del Tribunal de decidir sobre el derecho aplicable.

Cada uno de los argumentos presentados por la parte demandante ante el Tribunal

fracasa cuando es contrastado con los claros textos del DR-CAFTA.

La parte demandante sugieren que el Tribunal "debe centrarse en alcanzar una
interpretacion contemporanea del texto del tratado en disputa” en el contexto de lo que
ellos llaman "resolver el problema de la intertemporalidad". 2 gl principio de
contemporaneidad implica que:

"[L]Jos términos de un tratado deben interpretarse de acuerdo con el
significado que poseian, o que se les habria atribuido, y a la luz del uso
linglistico actual, en el momento en que el tratado fue inicialmente
celebrado."*® (énfasis afiadido)

La parte demandante se basan en el siguiente pasaje de un articulo de Campbell

McLachlan para "resolver" el problema de la intertemporalidad:
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Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 67: 14-16.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcién del dia 1, 76: 5-9.

Declaracioén introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, Todd Weiler, diapositiva 2.
RLA-144, Gerald Fitzmaurice, "The Law and Procedure of the International Court of Justice 1951-4:
Treaty Interpretation and Other Treaty Points", 33 BYIL 203 (1957) 212.



"De manera coherente con el enfoque general adoptado por la Convencion
de Viena, sostenemos que una guia segura para decidir sobre esta cuestion
no se encontrara en la quimera de la intencién atribuida a las partes en si
mismas. Por el contrario, el intérprete debe encontrar evidencia concreta de
las intenciones de las partes a este respecto en las fuentes materias
contempladas en los Articulos 31-2, a saber: en los términos mismos; el
objeto y el fin del tratado; las hormas del derecho internacional; y, cuando sea
necesario, en los travaux."**°

507. Conforme a la "oportuna advertencia"®* de Campbell McLachlan, el Tribunal encontrara
evidencia concreta de las intenciones de las Partes del DR-CAFTA (todas evaluadas en el
momento en que el Tratado fue originalmente celebrado) en lo anteriormente

231

mencionado. Los términos del Tratado, asi como su objeto y fin son muy claros en este

aspecto.

508. En consecuencia, las afirmaciones de la parte demandante en el sentido de que la
demandada ha atribuido una intencion cuestionable a las Partes del DR-CAFTA pueden
ser facilmente desestimadas en el contexto del enfoque de la CVDT que la demandada ha

presentado anteriormente.

a) La restrictiva interpretacién de la parte demandante del Articulo 10.2(1) contradice

expresamente el texto del DR-CAFTA

509. Ademas, la parte demandante afirman que el argumento de la demandada acerca de la
relacién entre el derecho internacional y la ley de inversion basada en el Articulo 10.2(1)
del DR-CAFTA esta injustificado porque esa disposicion requiere el hallazgo de una
incoherencia expresa entre los dos Capitulos, que en este caso no existe.”* La parte
demandante alegan que:

"El articulo 10.2 solo se aplica a aquellas pocas ocasiones y oportunidades
en las que lograr cumplimiento con una disposicion del capitulo 10 requeriria
el incumplimiento de otra disposicion del acuerdo. Y cualquier parte del
tratado que pudiera potencialmente enfrentar tales circunstancias,
obviamente estd obligada o bajo el principio general de buena fe bajo el
derecho internacional de tomar las medidas para evitar ese tipo de
conflicto."**

510. El argumento de la parte demandante sin duda fomenta una interpretacion restrictiva del
Articulo 10.2(1) en un intento de evitar la aplicacién de las normas de proteccion

medioambiental en esta controversia. En apoyo de su posicion, la parte demandante se

basa en el manifestacién de los Estados Unidos que establece que, si cualquier Capitulo,

29 CLA-151, Campbell McLachlan, The Principle of Systemic Integration and Article 31(3)(c) of the Vienna

Convention (ICLQ Vol. 54, abril 2005) p. 317.

Declaracién introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 2.

Véase la Secciéon IV.A.1.

Réplica de los demandantes, parr. 53; Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del
dia 1, 81: 14-22; 82: 1-22.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 81: 5-14.
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excepto el Capitulo 10, abarca un asunto o tema en particular, esto no implica el asunto

quede fuera del &mbito de aplicacién del Capitulo 10.%**

Por otra parte, la parte demandante alega que, debido a que el informe explicativo de
Costa Rica utiliza la palabra "incompatibilidad" en sus comentarios sobre los Articulos
10.2(1) y 10.11, **® esto:

“[Clonfirma que en la proteccién de inversiones no hay nada inherente que

pudiera perjudicar la proteccién ambiental. Y por lo tanto garantiza al lector

gue cualquier accién que pueda emprenderse para promover un propoésito de

politica ambiental es legitimo siempre que la politica ambiental no se utilice

cComo una excusa conveniente para perjudicar a los inversionistas

extranjeros. Eso obviamente seria incompatible con los derechos adquiridos

en virtud del capitulo 10."%%°
Es dificil seguir esa lectura "atribuida" a Costa Rica cuando el Tratado establece lo
contrario. De nuevo, la parte demandante interpreta de manera totalmente errénea el
sentido del Capitulo 17 del DR-CAFTA, y, en particular, el papel que desempefia en el
caso que nos ocupa. La demandada ha proporcionado razones coherentes para

desestimar la estricta y contradictoria interpretacion de la parte demandante.

Primero, una interpretacion estricta de una "incoherencia" deja sin sentido la existencia
misma del Articulo 10.11 y del Capitulo 17 del DR-CAFTA. El argumento de la parte
demandante ciertamente sugiere que el DR-CAFTA contiene algunas palabras
superfluas.237 Esta interpretacion de una disposicion de un tratado es contraria al principio
general de eficacia (‘effet utile’), segun el cual un texto legal debe interpretarse de tal
manera que se pueda atribuir una razén y un significado a cada palabra del texto. A la luz
de este principio general, debe hacerse caso omiso de la restrictiva interpretacién de la

parte demandante.

Ademads, no es razonable suponer que el Articulo 10.2(1) fue incluido porque podrian
darse casos en los que las Partes asumieron obligaciones incompatibles dentro del mismo
tratado, como insindan la parte demandante. Por lo general, las incoherencias que
pudieran producirse entre las diferentes obligaciones asumidas por un Estado parte se
producen cuando esas obligaciones estan contenidas en diferentes tratados que haya
suscrito dicho Estado. La posicidn de la parte demandante significaria que las Partes del

DR-CAFTA fueron negligentes al redactar el Tratado.

Segundo, la parte demandante descarta la importancia del Capitulo 17 y los Articulos 17.1

y 17.2, en particular porque son la fuente exacta de la incoherencia cuando se tiene en
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Presentacién de los Estados Unidos de América como Parte no contendiente, 2 de diciembre de 2016,
parr. 6; Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 81: 14-22; 82: 1.
CLA-166 Informe explicativo de Costa Rica para el DR-CAFTA (2004) COMEX.

Declaracion introductoria de los demandantes, diapositiva 7; Declaracion introductoria de los
demandantes, Transcripcion del dia 1, 82: 15-22; 83: 1-2.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 156:4-22; 157:1-5.
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cuenta la forma en que Costa Rica ha procurado mantener progresivamente la proteccién

del medio ambiente.?®

En este sentido, la segunda parte del Articulo 17.1 establece que cada Parte garantizara
gue sus leyes y politicas establezcan y promuevan altos niveles de proteccién ambiental y
se esforzara por mejorar estas leyes y politicas. El Articulo 17.2(1)(a) también establece
gue las Partes no dejaran de aplicar sus leyes ambientales (a través de un curso sostenido

o recurrente de accion o inaccién) de una manera que afecte el comercio entre las Partes.

Asimismo, el Articulo 17.2(1)(b) reconoce que las Partes del DR-CAFTA mantienen el
derecho de ejercer su discrecionalidad respecto de asuntos indagatorios, acciones ante
tribunales, de regulacion y de observancia de las normas, y de tomar decisiones relativas a
la asignacién de recursos destinados a la fiscalizacion de otros asuntos ambientales a los

que se haya asignado una mayor prioridad.

Es claro entonces que, "las partes entienden que una parte esta cumpliendo con el
subpéarrafo A cuando un curso de accién o inaccion refleje un ejercicio razonable de tal
discrecionalidad o derive de una decision adaptada de buena fe respecto de la asignacién

de recursos.” %*

Tercero, el Articulo 17.2 del DR-CAFTA tampoco debe ser desestimado, ya que es un
reconocimiento expreso de que las Partes consideraron que era inapropiado promover el
comercio o la inversion mediante el debilitamiento o la reduccién de las protecciones

contempladas en las leyes nacionales y ambientales.?*

Finalmente, la parte demandante se refieren al Articulo 59 de la CVDT como si fuera
pertinente para la interpretacion de la "incoherencia" mencionada en el Articulo 10.12 del
DR-CAFTA, porque "pone en evidencia el enfoque de DIC [derecho internacional
consuetudinario] para determinar cuando existe una incompatibilidad entre obligaciones de

los tratados." 2*

La parte demandante ya habian expuesto este argumento en su
Réplica,*” y la demandada fue bastante clara cuando sostuvo que el Articulo 59 se refiere
a la "terminacion de un tratado o suspensidon de su aplicaciébn implicitas como

"243 Esto claramente no tiene

consecuencia de la celebracion de un tratado posterior.
relacion con la situacion que nos ocupa. No estamos en una situacion en la que exista una
propuesta de terminacion del DR-CAFTA vy, por lo tanto, esas normas de incompatibilidad

no son pertinentes. Asi, el Articulo 59 de la CVDT es improcedente.
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Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 157:6-10.
Declaracién introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 159:4-9.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 159:15-20.
Declaracion final de los demandantes, Dia 6, comentarios del Dr. Weiler a la diapositiva 2.
Réplica de los demandantes, parr. 57.

Duplica de la demandada, parr. 53-54.
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En resumen, la interpretacion restrictiva de la parte demandante sobre la falta de
"incoherencia" y su argumento sobre como presuntamente Costa Rica interpretd la
"incompatibilidad” no tienen justificacion si se contrastan estas afirmaciones con el texto
mismo de los Articulos 17.1, 17.2(1) y (2) del Tratado.

b) La interpretacion de las disposiciones del TLCAN a los efectos del Articulo 10.2(1) del

es inapropiada en el contexto del DR-CAFTA

La parte demandante alega que el Articulo 10.2(1) del DR-CAFTA es un reflejo del Articulo
1112 del TLCAN, y sostiene que en los casos en que se ha aplicado este (ltimo, se

concluyé que no se podia utilizar para debilitar las protecciones contempladas en el

244

capitulo de inversiones, a menos que existiera un conflicto o una incompatibilidad. Para

apoyarse en esas interpretaciones en el contexto del TLCAN, la parte demandante
sostienen que:

“[...] el TLCAN fue un precursor del texto modelo. Y esto es un factor
importante y en algunos pocos momentos lo he de demostrar. Costa Rica una
vez también lo aceptd. Y es que todos los capitulos del DR-CAFTA fueron
propuestos por Estados Unidos y la mayoria se basé en modelos de Estados
Unidos. Es entonces Uutil, planteamos nosotros, de referirnos a las Erécticas
estadounidenses de tratados al tratar de interpretar una disposicion.”**

"Ahora el enfoque que se ha tomado en cuanto al articulo 1112 [TLCAN] tiene
que ver con la doctrina internacional que tiene que ver con la interpretacion
de los tratados."**°

La posicion de la parte demandante implica una interpretacion totalmente equivocada de
cémo se concibié la aplicacién del DR-CAFTA. El efecto del Articulo 1112 del TLCAN no
puede replicarse en el mismo grado en el DR-CAFTA. El DR-CAFTA traté los temas

ambientales de una manera mas desarrollada que el TLCAN, y esto tiene un impacto

247

directo sobre la forma en que concibio la aplicacion del DR-CAFTA.“"" En efecto:

"La principal diferencia entre el TLCAN y el CAFTA tiene que ver con la
manera en que se manejan los asuntos laborales y ambientales. Como
se sefial6 anteriormente, en el TLCAN se anexaron a través de los dos
acuerdos bilaterales negociados con posterioridad al acuerdo econdémico
principal. Los negociadores del CAFTA, por el contrario, manejaron los tres
pilares en las mismas conversaciones; por lo tanto, el CAFTA abarca los
asuntos laborales y ambientales en los capitulos 16 y 17, respectivamente.
Asi, es inclusivo del paradigma de desarrollo sostenible.”**® (énfasis
afadido)
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Réplica de los demandantes, parr. 54-56.

Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 70: 8-17.

Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 70: 1-3.

Duplica de la demandada, parr. 51.

RLA-95, John R. Mcintyre y Vera lvanaj, Multinational enterprises and sustainable development; a
review of strategy process research. En John R. Mcintyre, Sylvester Ivanaj y Vera lvanaj (eds),
Multinational Enterprises and the Challenge of Sustainable Development (Edward Elgar Publishing
Limited 2009) 9
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Por lo tanto, la interpretacion que el TLCAN ofrece para el Articulo 10.2(1) no tiene valor,
porque el DR-CAFTA se basa en una premisa totalmente diferente, a saber, la proteccion

del medio ambiente prevista en el Capitulo 17, que es totalmente ajena al TLCAN.

Del mismo modo, la jurisprudencia relativa al Articulo 1112 del TLCAN no debe ser
replicada en la misma medida para interpretar el DR-CAFTA, como pretenden la parte

demandante.?*°

Por supuesto, esto no impide que el Tribunal recurra, en general, a la
interpretacién de otros casos relacionados con disposiciones de otros tratados, incluido el
TLCAN.?° Sin embargo, se debe tener cuidado al hacerlo, dado que varios de los casos
se basan en hechos concretos, o se refieren a tratados que difieren del DR-CAFTA en
ciertos aspectos. Si ese es el caso, los hallazgos en esos casos no pueden trasladarse

por si mismos y directamente al caso que nos ocupa.

De hecho, un ejemplo de dénde se diferencia el DR-CAFTA del TLCAN es precisamente el
Articulo 10.2(1). La redaccion del Articulo 10.2(1) pone de manifiesto la importancia que el
DR-CAFTA asigna al medio ambiente, ausente en el TLCAN. Por lo tanto, no es
apropiado que la parte demandante "exporten" una interpretacion del TLCAN sobre la
relacion de la Capitulo de Inversién con "otros capitulos" segun lo establecido en el
Articulo 1112 del TLCAN, en parte simplemente porque el TLCAN no contiene del todo un

capitulo ambiental.

¢) Los nuevos documentos de la parte demandante sobre las presuntas interpretaciones

de Costa Rica en relacion con el Articulo 10.2(1)

Durante la audiencia, la parte demandante intentdé hacer creer al Tribunal que habian

encontrado "los documentos” que presuntamente arrojaban luz sobre la relacion real entre

251

el Capitulo 10 y el Capitulo 17. La parte demandante caracterizd6 esos documentos

como travaux préparatoires para el DR-CAFTA con el fin de invocar el Articulo 32 de la
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Duplica de la demandada, parr. 52.

Por ejemplo, los demandantes se refieren al "[...] memorial sobre jurisdiccion de la demandada y en los
documentos del caso de Spence contra Costa Rica, por ejemplo en el parrafo 198. Alli se basaron en el
Articulo [1105 TLCAN] al interpretar el Articulo 10.5 del DR-CAFTA. Y la respuesta de jurisdiccion en el
caso de Spence se refiere al parrafo 1116/2 del TLCAN para interpretar el DR-CAFTA 10.18.1. Otros
ejemplos son Pac Rim Cayman versus El Salvador, la decision de jurisdiccién, parrafo 4.4. Lo ha
asemejado entre el DR-CAFTA articulo 10.12.2 y el articulo 1113.1 del NAFTA. Y por ultimo Railroad
Development Corporation contra Guatemala, la primera decisién sobre jurisdiccion parrafos 19 y 55 a
56. Y dice que el articulo 10.18.2 del CAFTA utiliza como modelo el articulo 1121 del TLCAN. El
Tribunal dice que es obvio que el articulo 10.18 del CAFTA y el articulo 1121 del TLCAN tienen el
mismo proposito general”, Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion Dia 1, 72: 11-22;
73: 1-7. Los demandantes basaron esta afirmaciéon en autoridades legales CLA-157 Spence Intll
Investments v. Republic of Costa Rica, Caso ICSID No. UNCT/13/2, Memoria de la demandada sobre
jurisdiccion y contramemoria sobre el fondo, 15 de julio de 2014; CLA-158 Spence Int'l Investments v.
Republic of Costa Rica, Caso ICSID No. UNCT/13/2, Réplica de la demandada sobre jurisdiccion y
Duplica sobre el fondo, 22 de diciembre de 2014; CLA-159 PAC Rim Cayman LLC v. Republic of el
Salvador, Caso ICSID No. ARB/09/12, Decisién sobre la objecion jurisdiccional de la demandada, 1 de
junio de 2012; y CLA-165 R.R. Dev. Corp. y Republica de Guatemala, Caso ICSID No. ARB/07/23,
Decision sobre la objecion a las jurisdicciones Articulo 10.20.5 CAFTA, 17 de noviembre de 2008.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 73: 17-19; 75: 21-22; 76: 1-9.
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CVDT, en un esfuerzo por demostrar que la intenciéon de las Partes del DR-CAFTA al
redactar el Tratado no era la que habia descrito la demandada. En aras de la
exhaustividad, la demandada ha enfrentado cada una de las nuevas fuentes juridicas de la
parte demandante en el Anexo | del Resumen y ha demostrado que ninguna de estas
fuentes constituye travaux préparatoires del Tratado, y que, por otra parte, no existe base
alguna para invocar el Articulo 32 de la CVDT. Por esta razon, los esfuerzos finales de la

parte demandante por introducir estos textos estan realmente fuera de lugar.

B. El Tribunal debe aplicar las reglas ambientales del derecho internacional

1. Los principios ambientales derivados de las "normas del derecho internacional”
son aplicables en virtud del Articulo 10.22 del DR-CAFTA

El Articulo 10.22(1) del DR-CAFTA establece de manera pertinente que "el tribunal
decidira las cuestiones en controversia de conformidad con [el DR-CAFTA] y con las
normas aplicables del derecho internacional” (énfasis afiadido). En consecuencia, el
Tribunal debe aplicar el derecho internacional publico, constituido por el derecho
internacional consuetudinario, el derecho de tratados y los principios generales del

derecho. %2

Como resultado del texto del propio DR-CAFTA y a la luz de los hechos del caso que nos
ocupa, los principios ambientales —el principio precautorio es uno de los estandares
prominentes del derecho ambiental internacional >~ forman parte del marco juridico
aplicable a la controversia, ya que se derivan tanto del derecho internacional
consuetudinario como de los acuerdos ambientales internacionales de los que las Partes
del DR-CAFTA también son parte.”**

No obstante, la parte demandante sugiere que la demandada no ha hecho ningun esfuerzo

por demostrar y proporcionar evidencias sobre cémo se aplicarian los principios

ambientales a este caso.*®

La posicién de la parte demandante se basa en las "fuentes
ortodoxas" del derecho internacional, tal como se definen en el Articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia.?®® La parte demandante sostienen que si una norma no
es provista por el derecho internacional consuetudinario, un tratado o los principios
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generales, entonces no es aplicable a este caso. Con base en este enfoque, la parte

demandante intenta hacer caso omiso de la aplicabilidad de los principios ambientales
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RLA-6, Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana, América Central y los Estados
Unidos de América, Capitulo Diez

RLA-106, Matthias Herdegen, Principles of International Economic Law (Oxford University Press 2013)
122

Duplica de la demandada, parr. 66-68.

Réplica de los demandantes, parr. 62; Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del
dia 1, 90: 1-9.

CLA-164, Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 84: 19-22; 85: 1-9.
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mediante la afirmaciéon de que no se encuentran en ninguna de esas fuentes de derecho
internacional. Sin embargo, ninguno de sus argumentos justifica, en modo alguno, la

teoria de la parte demandante.

d) Los principios ambientales contenidos en los acuerdos internacionales forman parte de

la_legislacion aplicable

No solo el Articulo 10.22(1) del DR-CAFTA le permite al Tribunal aplicar tratados
internacionales pertinentes en el caso que nos ocupa, sino que el Articulo 17.12(1) del DR-
CAFTA de hecho alienta al Tribunal a hacerlo.”®® El Articulo 17.12(1) establece que:

"Las Partes reconocen que los acuerdos ambientales multilaterales, de
los cuales todos son parte, juegan un papel importante en la proteccién
del ambiente a nivel global y nacional, y que la importancia de la
implementacion respectiva de estos acuerdos es fundamental para
lograr los objetivos ambientales contemplados en estos acuerdos. Las
Partes ademas reconocen que este Capitulo y el ACA pueden contribuir para
alcanzar los objetivos de esos acuerdos. En este sentido, las Partes
continuaran buscando los medios para aumentar el apoyo mutuo a los
acuerdos ambientales multilaterales de los cuales todos forman parte y
de los acuerdos comerciales de los cuales todos forman parte." (énfasis
afadido).

En esencia, esta disposicidn hace hincapié en la importancia de los acuerdos ambientales
de los que las Partes del DR-CAFTA son partes firmantes, y establece que dichos tratados
deben ser aplicables para alcanzar los objetivos ambientales.?*®

Costa Rica es parte en mas de 30 acuerdos ambientales multilaterales, un hecho que

20 yUna serie

demuestra la importancia que tiene el medio ambiente para la demandada.
de estos acuerdos firmados con otras Partes del DR-CAFTA establece el principio
precautorio como norma clave que ha de cumplirse con el fin de proteger el medio

ambiente en una amplia gama de sectores.”®

Un aspecto central en el texto de estos acuerdos ambientales es el elemento de
anticipacién en asuntos ambientales. Todos reflejan la necesidad de fundamentar las
medidas ambientales eficaces en acciones inmediatas que, de no ser asi, asumirian
enfoques a mas largo plazo. Esto significa que los estados se comprometen a actuar con
cuidado y con previsién a la hora de tomar decisiones relativas a actividades que puedan

tener un impacto adverso sobre el medio ambiente.*®?

En este contexto, la parte demandante alegé que:
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Duplica de la demandada, parr. 69; Declaracién introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1,
163:14-22.

Duplica de la demandada, parr. 70.

Contramemoria de la demandada, Parr. 54-60; Duplica de la demandada, Parr. 71; Declaracion
introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 163:20-22; 164: 1-6.

Id.

RLA-137, Philippe Sands y otros, Principles of International Environmental Law (CUP 2012) 224 p. 222.
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"Qué hay con las reglas del tratado? Bueno, estas tienen que ser

obligaciones especificas, debidas entre Costa Rica y Estados Unidos

gue sean pertinentes a las obligaciones del tratado sobre las cuales se

basan las reclamaciones. Y yo sostengo que si uno examina las muchas

citas relativas a tratados de los cuales forma parte Costa Rica y sus

disposiciones, que ninguna realmente tiene una aplicacion especifica a

los hechos de este caso. Y una vez mas, cuando digo los hechos de este

caso, estoy hablando de las medidas que segun la parte demandante

sefialan han resultado en una infraccion. A no ser que una disposicién del

tratado aborde ese tipo de medida directamente, no va a ser

pertinente."*® (énfasis afiadido)
Como sefialan correctamente la parte demandante, se requiere la identidad de las partes
antes de que otros instrumentos internacionales puedan considerarse aplicables entre las
Partes. Por esta razon, si bien Costa Rica es miembro de mas de 30 acuerdos
ambientales multilaterales, la demandada se centré Unicamente en aquellos instrumentos
ambientales internacionales de los que tanto los Estados Unidos como Costa Rica son

264

partes firmantes.”" A saber:

e El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica;
e La Declaracion de Rio;
e La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico;

e El Protocolo de Montreal de 1987 relativo a las sustancias que agotan la capa de

0zono;
e El Acuerdo de las Naciones Unidas sobre Poblaciones de Peces.

Ademas, la parte demandante mantiene que los instrumentos internacionales invocados
por la demandada no contienen obligaciones que autorizarian a Costa Rica a participar en
el tipo de medidas que, segln alegan ellos, incumplen el Capitulo 10 del DR-CAFTA.** A
la luz de este argumento, la demandada se pregunta si la parte demandante realmente
leyeron los documentos presentados por la demandada, puesto que, en ellos, Costa Rica
detall6 cada una de las disposiciones de esos instrumentos que plantean el principio
precautorio, junto con los principios de prevencion y de no regresion. % Estas
disposiciones obligan a las partes de esos tratados a adoptar medidas a favor del medio
ambiente a pesar de la existencia de dudas en cuanto a dafios irreversibles. Ademas, las
disposiciones promueven y autorizan las medidas que la demandada ha adoptado en
respuesta al hecho culposo de la parte demandante, con arreglo al Capitulo 17 del DR-
CAFTA.
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Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 85: 14-22; 86: 1-6.

Duplica de la demandada, parr. 72-75.

Id, también 91: 10-14 y 93:15-22; Declaracion final de los demandantes, Dia 6, comentarios de Todd
Weiler sobre la diapositiva 3 de su presentacion.

Contramemoria de la demandada, Parr. 55-57; 469-470; Duplica de la demandada, Parr. 69-75.
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Por lo tanto, contrariamente a las afirmaciones de la parte demandante, estos tratados,
que instruyen a los estados a adoptar un enfoque de precaucion en materia ambiental, son
pertinentes para permitirles enmarcar las medidas que adoptan con el fin de alcanzar sus
objetivos ambientales. En este sentido, el contenido de estos tratados no puede ser
excluido como fuente del principio precautorio incorporado en el derecho de los tratados

internacionales.

e) El principio precautorio también se deriva del derecho internacional consuetudinario

Las normas del derecho internacional consuetudinario son aplicables en virtud del Articulo
10.22(1) del DR-CAFTA. Tanto los académicos como la jurisprudencia han reconocido que

el principio precautorio forma parte del derecho internacional consuetudinario, y, por lo

tanto, puede llenar los vacios que pueda dejar el DR-CAFTA.*’

La demandada ha aportado evidencia sélida de fallos recientes de tribunales en casos de
derecho internacional, incluidos la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, que confirma la cristalizacién del principio precautorio
en el derecho internacional consuetudinario:

"La Sala observa que el enfoque de precaucion ha sido incorporado en un
namero cada vez mayor de tratados internacionales y otros instrumentos,
muchos de los cuales reflejan la formulacién del Principio 15 de la
Declaracion de Rio. En opinién de la Sala, esto ha iniciado la tendencia de
que este enfoque forme parte del derecho internacional consuetudinario."*®®

"[E]l principio precautorio no es una abstraccion ni un componente académico
de la ley blanda deseable, sino una norma de derecho incorporada dentro del
derecho internacional en su estado actual."**

"La validez de estos principios de derecho ambiental no depende de las
disposiciones de los tratados. Son parte del derecho internacional
consuetudinario."?"
Este es un hecho que no ha sido ignorado por estudiosos del derecho internacional:*"*
“[...] que la presencia del principio precautorio en numerosos textos
internacionales es testimonio de su caracter como norma del derecho
internacional consuetudinario."*"?

"[...] es un principio general del derecho ambiental internacional que tenga el
caracter de una norma consuetudinaria internacional de alcance universal,
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Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 164:4-7.

RLA-145, ITLOS, Responsibilities and obligations of States sponsoring persons and entities with respect
to activities in the area (Advisory Opinion No. 17, solicitada por la Seabed Disputes Chamber), Parr. 135.
RLA-146, ICJ, Case Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v Uruguay), Opinion discrepante del
Juez ad hoc Vinuesa ante la Solicitud de Medidas Provisionales, 13 de julio de 2006, p.152.

RLA-147, ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Advisory Opinion), Opinion
discrepante del Juez Weeramantry, 8 de julio de 1996, p.504.

Duplica de la demandada, parr. 76-77; Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia
1, 164: 8-13.

RLA-152, Gilles J. Martin, "Apparition et définition du principe de precaution" (2000) 239 Petites Affiches
7, 9 citado en James R Crawford y otros, The Law of International Responsibility, OSAIL (2010) 532.
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dado que todas las condiciones necesarias para la existencia de una norma
de este tipo se cumplen en la actualidad."*"

"La condicién juridica del principio precautorio esta evolucionando. Sin duda
existe suficiente evidencia de practicas estatales en apoyo de la conclusion
de que el principio, como se desarrolla en el Principio 15 de la Declaracion de
Rio y en distintas convenciones internacionales, ya ha recibido un apoyo
suficientemente amplio que permite sostener, de manera muy sdlida, que
refleja un principio de derecho internacional consuetudinario."*"

Por su parte, la parte demandante mantienen que el principio precautorio no puede

"transformarse en derecho aplicable comprobando su valor como algo consuetudinario"”,

6

y acusan a la demandada de no hacer el esfuerzo de demostrarlo. *® La parte

demandante se refieren al razonamiento del tribunal en el caso de arbitraje Grand

?"que establecié que la norma consuetudinaria de proteccién no incorpora otras

River,
protecciones legales que puedan ofrecer otras fuentes del derecho. En otras palabras, la
parte demandante sostiene que las normas pertinentes del derecho internacional no
pueden prevalecer sobre el texto de un tratado, y que deberian impedir que la demandada

aplique en este caso otras leyes basadas en el derecho internacional consuetudinario.?”®

El contexto relevante de la decision del tribunal en el caso Grand River es que el
demandante pretendia importar principios convencionales contemporaneos Yy
consuetudinarios relativos a los pueblos indigenas para ampliar el alcance de la proteccion

concerniente al trato justo y equitativo.279

Ciertamente, el TLCAN no es un tratado que
abarque especificamente los derechos de los pueblos indigenas, y el tribunal desestimo
estos argumentos porque era un claro intento de ampliar la proteccion cubierta por el
TLCAN. Estos hechos son claramente diferentes del presente caso, ya que el DR-CAFTA
contempla expresamente la proteccién del medio ambiente y, en este sentido, convierte en
un requisito necesario que el Tribunal tome en consideracidn estas normas
consuetudinarias internacionales. Por otra parte, la invocacién del principio precautorio (y
otros) esta bien fundada en las leyes de Costa Rica, y por lo tanto es admisible prima

facie.
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RLA-148, A Trouwborst, Evolution and Status of the Precautionary Principle in International Law (The
Hague, Kluwer Law International, 2002) 260-286.

RLA-137, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law (CUP 2% Edicion, 2010) 279. Se
llegé a la misma conclusién en la tercera edicién del libro (RLA-137), P.228.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 95: 4-8.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcién del dia 1, 91: 3-8.

CLA-101, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., ET AL. v United States of America, Caso ICSID No.
ARB/10/5, Laudo, (12 de enero de 2011).

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 92: 15-22; 93: 1-9.

La decisién en ese caso parece no ser compartida por otros tribunales en el contexto del TLCAN. En
Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredientes Americas, Inc. v. Estados Unidos
Mexicanos, Caso ICSID No. ARB (AF)/04/5, Laudo, (21 de noviembre de 2007) (RLA-149) se sostuvo
en el Parr. 111 que "el Articulo 1131 (1) establece que 'un Tribunal establecido conforme a esta Seccién
decidira las cuestiones en controversia de conformidad con el presente Acuerdo y las normas aplicables
del derecho internacional”. El Tribunal concuerda con la demandada que esta disposicion incluye la
aplicacién de las normas del derecho internacional consuetudinario con respecto a las violaciones
alegadas de los Articulos 1102, 1106y 1110."
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La demandada no esta intentando inventar o reinterpretar las normas de proteccion
contenidas en el DR-CAFTA; en cambio, la demandada estéa solicitandole al Tribunal que
se refiera a los principios ambientales internacionales aceptados al contrastar la conducta
de Costa Rica con las medidas de proteccion que Costa Rica adoptd en el Capitulo 10.
Esto es totalmente posible, y las normas internacionales de proteccion del medio ambiente

son eminentemente conciliables.

Por otra parte, no esta claro en qué sentido el razonamiento del tribunal en el caso de
arbitraje Grand River podria realmente apoyar el caso de la parte demandante. La parte
demandante reconocen que el tribunal tenia razon al considerar que las normas de
proteccion provistas en los tratados de inversién deben seguir siendo restrictivas y
mantenerse unidas al texto de los tratados. Esto contradice totalmente los argumentos de
la parte demandante a favor de una interpretacién amplia del Articulo 10.5 del DR-CAFTA.

Ademas, la parte demandante también se refirieron a fuentes secundarias del derecho

internacional, a saber, fallos judiciales y autores publicados.?®

En un intento desesperado
por minar las autoridades citadas por la demandada (que confirman que el principio
precautorio forma parte del derecho internacional consuetudinario), la parte demandante
alegan que:

"Asi que hay muchos lugares, mucho espacio para que mucha gente escriba

algo acerca de su tema preferido. Entonces yo sostengo el que a uno lo

publiguen no quiere decir que uno sea un gran experto. Lamentablemente

hay muchos ejemplos en los documentos de nuestros amigos de citas que

hacen con relacién a ciertos escritos legales que no fueron publicados por

expertos necesariamente. Y por lo tanto no pueden ser fuentes autoritativas

de derecho internacional."*®*

"La 'prueba’ ofrecida es simplemente patética [...]"282

La parte demandante de nuevo recurre a un argumento ad hominen.**

En lugar de
cuestionar el contenido de los argumentos de la demandada, la parte demandante decidié
cuestionar el caracter de los autores que emiten opiniones sobre asuntos ambientales. Es
revelador la manera en que el abogado de la parte demandante categoriza a otros autores,
como si él tuviera la autoridad para decidir quién es experto y quién no lo es.

Consideramos que en estas circunstancias esta actitud es bastante inapropiada.

En su practica de desacreditar a las autoridades legales, la parte demandante también
hace referencia a una opinion proferida por el Profesor Philippe Sands, y sugieren que él

podria no ser el autor de esa opinidn, y que si lo fuera, la misma no apoya claramente la
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Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 86: 11-20.

Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 86:20-22; 87: 1-8; 93:9-18; 94: 5-
9.

Declaracion final de los demandantes, Dia 6, comentarios de Todd Weiler sobre la diapositiva 3 de su
presentacion.

Duplica de la demandada, parr. 790.
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posicion de la demandada. ®** Al contrario, como la demandada ha mostrado
anteriormente, el Profesor Sands tiene fuertes puntos de vista sobre la manera en que el
principio precautorio se ha cristalizado en el derecho internacional consuetudinario. La
demandada también ha demostrado que tribunales internacionales han reconocido que el

principio precautorio se origina en el derecho internacional consuetudinario.

Por lo tanto, la parte demandante no han podido refutar la posicién de la demandada de
gue la clausula de derecho aplicable contenida en el DR-CAFTA exige la aplicacion de
principios ambientales, tales como los principios precautorio, preventivo y de no regresion,
que ayudaran al Tribunal en el analisis de la conducta de Costa Rica en respuesta a las

infracciones de la parte demandante.

Pero, sobre todo, no hay duda de que la legislacion de Costa Rica adopta y defiende el
principio precautorio. El hecho de que la parte demandante no respetaron este principio
es lo que los ha conducido a las complicaciones que estan enfrentando ahora. Por otra
parte, es el respeto y la observancia de este principio por parte de las autoridades de
Costa Rica lo que justifica su conducta. Por lo tanto, aun respetando el deseo de la parte
demandante de recurrir en lo posible a un analisis de derecho internacional, este es el

camino equivocado.

La existencia del principio precautorio y su relevancia para el laudo de este Tribunal, es la
observancia de este principio en las leyes de Costa Rica, tal como veremos en la siguiente
seccion. En ausencia de un principio de derecho internacional que impida la invocacion

legitima de Costa Rica de los principios de precaucion (y otros), estos son aplicables.

C. La legislacion nacional ambiental de Costa Rica también es pertinente parala

adjudicacién del Tribunal

1. Los principios ambientales derivados de las leyes de Costa Rica enmarcan los
derechos y las obligaciones de la parte demandante y fundamentan el

contenido de los compromisos contraidos por la demandada

Como se ha explicado, la clausula de derecho aplicable contenida en el DR-CAFTA
requiere que el Tribunal decida esta controversia de conformidad con el Tratado. El DR-
CAFTA abarca no solo el Capitulo 10 y la protecciéon prevista alli, sino también los otros

capitulos del Tratado que son aplicables a este caso.

La demandada ya ha defendido que es necesario revisar el Capitulo 17 con el fin de
comprender con precision el sentido en que las Partes consideraron la defensa y

proteccion de las leyes nacionales ante el escrutinio de tribunales arbitrales
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internacionales que aplicaran las normas incluidas en el Capitulo 10. Por otra parte, el
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Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 94: 9-22; 95: 1-4.
Contramemoria de la demandada, Parr. 443-444, 446-459; Duplica de la demandada, Parr. 80.
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Capitulo 17 y, en particular, los Articulos 17.1 y 17.2 exigen la aplicacion de las leyes de
Costa Rica.

Primero, el Articulo 17.1 establece que, a futuro, se mantendran los niveles preexistentes
de proteccion ambiental nacional que ya cumplen con los estandares deseados de
proteccion del medio ambiente. También incluye el compromiso de que las Partes del DR-
CAFTA adoptaran o modificaran esas leyes y politicas con el objetivo de promover
mayores niveles de proteccién:

"Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propios
niveles de proteccién ambiental y sus politicas y prioridades de
desarrollo ambiental, asi como de adoptar o maodificar,
consecuentemente, sus leyes y politicas ambientales, cada Parte
garantizara que sus leyes y politicas proporcionen y estimulen altos niveles
de protecciébn ambiental y deberan esforzarse en mejorar esas leyes y
politicas." (énfasis afiadido)

En este sentido, los niveles nacionales de proteccion ambiental forman parte del marco

juridico por el que quedaron obligados la parte demandante cuando decidieron invertir en
Costa Rica.

Segundo, el Articulo 17.2 establece el derecho que tienen las partes del DR-CAFTA de

exigir el cumplimiento de las leyes ambientales. Dispone, en parte, lo siguiente:

Articulo 17.2: Aplicacién de la Legislacion Ambiental

1. (a) Una Parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacién ambiental,
a través de un curso de accion o inaccién sostenido o recurrente, de una
manera que afecte al comercio entre las Partes, después de la fecha de
entrada en vigor de este Tratado.

"[Alplicar efectivamente" la legislacion ambiental no solo significa evitar la aplicacién
insuficiente. Por lo tanto, este Articulo esté disefiado para vigilar la aplicacion insuficiente

(es decir, la "omision", la "inaccién"), y para proteger la conservacion de ciertos niveles de

actividad (es decir, "accién") por las Partes del Tratado.
Seguidamente, el Articulo 17.2 dispone que:

1. (b) Las Partes reconocen que cada Parte mantiene el derecho de ejercer
su discrecionalidad respecto de asuntos indagatorios, acciones ante
tribunales, de regulacion y de observancia de las normas, y de tomar
decisiones relativas a la asignacion de recursos destinados a la fiscalizacion
de otros asuntos ambientales a los que se haya asignado una mayor
prioridad. En consecuencia, las Partes entienden que una Parte esta
cumpliendo con el subparrafo (a) cuando un curso de accién o inaccion
refleje un ejercicio razonable de tal discrecionalidad, o derive de una decision
adoptada de buena fe respecto de la asignacién de recursos."

Por lo tanto, el DR-CAFTA otorga a las Partes el derecho de ejercer con discrecionalidad
ciertos poderes en beneficio de una Parte con el fin de alcanzar los objetivos a los que

aspira, contenidos en el Capitulo 17, y también como una manera de asegurar la
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aplicacién de sus propias leyes ambientales sin temer que pudieran constituir una

infraccion del DR-CAFTA (y, en particular, en relacién con el Capitulo 10).

El término "aplicacion efectiva” en los Articulos 17.2(1)(a) y 17.2(1(b) debe interpretarse en
referencia a la segunda parte de este Ultimo articulo:

"En consecuencia, las Partes entienden que una Parte esta cumpliendo con

el subparrafo (a) cuando un curso de accién o inaccion refleje un ejercicio

razonable de tal discrecionalidad, o derive de una decisién adoptada de

buena fe respecto de la asignacion de recursos.”
En consecuencia, este es el umbral que el Tratado establece para que las Partes del DR-
CAFTA cumplan con la proteccién del medio ambiente consagrada en el Capitulo 17, v,
por lo tanto, esta es precisamente la norma que el Tribunal debe aplicar al examinar la
conducta de las autoridades de Costa Rica al invocar y respetar principios consolidados de

la legislacion de Costa Rica.

Tercero, el Articulo 17.2(2) es mas que elocuente, en el sentido de que la proteccion de la
inversién contenida en el Capitulo 10 no debe debilitar ni reducir la proteccion que Costa
Rica ha establecido en sus leyes nacionales:
2. Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la
inversion mediante el debilitamiento o reduccion de las protecciones
contempladas en su legislacion ambiental interna. En consecuencia, cada
Parte procurard asegurar que no dejara sin efecto o derogara, ni ofrecera
dejar sin efecto o derogar dicha legislacion de una manera que debilite o
reduzca la proteccién otorgada por aquella legislacién, como una forma de
incentivar el comercio con otra Parte, o como un incentivo para el
establecimiento, adquisicion, expansion o retencion de una inversion en su
territorio.
Las secciones anteriores demuestran que el DR-CAFTA defiere a cada Parte y a sus
respectivas leyes nacionales la cuestion de las normas que deben respetar y defender sus
leyes ambientales. Estas disposiciones hacen hincapié en la necesidad de aplicar las leyes
nacionales de dos maneras: al evitar la aplicacion deficiente y al mantener los niveles de

actividad existentes.

2. La parte demandante interpretan erréneamente el argumento de la demandada
acerca del derecho interno como estrategia para desestimar las normas

ambientales aplicables

Durante la audiencia, la parte demandante alegé en su Declaracion introductoria que la

demandada ha intentado convertir este proceso en "una cuestion internacional sobre la

1286

aplicacion de -- y aplicacion del derecho local"*™, lo que sugiere que la posicion de la

demandada es que la legislacion de Costa Rica es la ley que rige en esta controversia:
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Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 67: 19-21.



"[...] dada la respuesta de la parte demandada de que quieren convertir el
proceso en una comisién de investigacién de alegatos de incumplimiento con
el derecho municipal [...] es importante recordar que la agenda del Tribunal
se ve determinada por el funcionamiento de estas dos disposiciones."287

"Obviamente la ley aplicable no incluye la ley municipal. Las leyes de Costa
Rica por un motivo de légica no pueden ser estas leyes que rigen porque son
parte de la evidencia. O sea, no puede haber una ley que simultaneamente
sea evidencia en un proceso Yy la ley que rige el mismo -- o la misma. Y en
ese sentido, estoy pensando en el parrafo 68 de la duplica en donde la parte
demandada sostiene que estos principios se derivan del derecho
internacional del derecho de Costa Rica que en virtud del articulo 1022 del
DR-CAFTA constituye la ley que debe aplicar el Tribunal al decidir la
controversia.

[...]

La ley municipal no es ley aplicable en virtud del articulo 10.22. No menciona

las leyes del pais anfitrion. O sea que no esta abierto, o sea no le toca al

Tribunal considerarlas."**®

565. La demandada nunca ha mantenido, ya sea en el parrafo 68 de la Duplica ni en ninguin

otra presentacion hecha ante este Tribunal, que la ley de Costa Rica es la ley aplicable a
la controversia de acuerdo con el Articulo 10.22 del DR-CAFTA. El Articulo 10.22(1) es
claro en que la ley que rige en este caso es el DR-CAFTA y el derecho internacional. Pero
la parte demandante retuerce este punto y confunden la pertinencia del derecho
internacional y la pertinencia de las leyes de Costa Rica. En cualquier caso, es la parte

demandante quien han llevado una cuestion de derecho interno a un tribunal internacional.

566. La aplicacion de esta disposicion no prevalece sobre la funcidon que tiene la legislacién de
Costa Rica en este caso. De hecho, ambas partes han hecho referencia en sus alegatos
escritos y orales a las leyes de Costa Rica, reconociendo que son relevantes para
determinar los derechos y obligaciones de la parte demandante, por un lado, y para
delinear los de la demandada, por el otro. También son claramente el punto de referencia
para lo que se ha llevado a cabo en Costa Rica, tanto en términos de la conducta de la
parte demandante como de la conducta de la demandada. Por lo tanto, cualquier intento
de sugerir que un andlisis de las leyes de Costa Rica equivale a "aplicar” la legislacion de

Costa Rica, como si se tratara de la ley que rige, en gran medida no viene al caso.

567. El tribunal del caso Gold Reserve v Venezuela determind correctamente la funcién que las
leyes municipales deben desempefiar en controversias sobre inversiones, para un tratado
gue contiene una clausula de ley aplicable similar a la del DR-CAFTA:

"La cuestion es determinar la funcion que se debe asignar al derecho
internacional, por un lado, y al derecho interno por el otro. En este caso la ley
que rige es el CBI y el derecho internacional, complementada por las normas
de derecho internacional publico aplicables. Al Tribunal por lo tanto se le ha
encargado determinar si la parte demandada ha incumplido las obligaciones
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268 Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcién del dia 1, 84: 3-9.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 87: 9-22; 88: 1-3.



ante el Demandante en el marco del CBI. La funciéon de la legislacion
venezolana, sin embargo, es importante por dos razones. Por un lado,
fundamenta el contenido de los derechos y obligaciones del
Demandante dentro del marco legal establecido por la legislacién
municipal pertinente, como en los ambitos de la mineria, los derechos
sociales y la proteccion del medio ambiente. Por otro lado, la legislacién
venezolana también fundamenta el contenido de los compromisos
adquiridos por la parte demandada ante el Demandante que, seguin
alega este ultimo, han sido violados."*® (énfasis afiadido).

568. La decisién del tribunal articula exactamente como debiera ser tratada la legislacién de
Costa Rica en el presente caso, lo cual es totalmente coherente con el Articulo 10.22(1).
La legislacion de Costa Rica informa al Tribunal acerca del contenido de los derechos y
obligaciones de la parte demandante en Costa Rica, dentro de su marco juridico, asi como
del contenido de los compromisos de la demandada. Es por esto que la demandada
afirmé que:

"[N]Jo decimos que la legislacién costarricense es una ley aplicable. Es un
hecho y hay que probar eso aqui. Pero es un hecho importante y hay que
entender como hay que aplicar la ley costarricense para poder realmente
entender todo." **°
569. La parte demandante quiere evitar cualquier referencia a la legislacién costarricense
porque tienen la intencion de que el Tribunal no tome en consideracién las normas y los
principios ambientales internos. Es un intento desesperado por circunscribir y reducir el
caso "al comportamiento de la demandada medido en comparacién con las normas del
DR-CAFTA"*! en lugar de enmarcarlo en el contexto correcto de la legislacién ambiental
pertinente, incluida la legislacion nacional, que se aplica a los hechos y alegaciones en

litigio.

3. El contenido y el efecto de los principios ambientales en el marco de la

legislacidon costarricense

570. Después de haber demostrado que la legislacion de Costa Rica es pertinente en la medida
en que (i) contextualiza el marco juridico en el que la parte demandante decidieron hacer
Su presunta inversion; y (ii) sirve para evaluar las medidas adoptadas por Costa Rica que
segun la parte demandante incumplen el DR-CAFTA, es importante recordarle al Tribunal

del contenido y el efecto de la legislacién de Costa Rica.

571. La demandada efectivamente ha demostrado que la proteccion del medio ambiente ha
sido una fuerte preocupacion de Costa Rica desde hace mas de 50 afios.” Por ejemplo,

en 1994 se adoptd la proteccion del medio ambiente como un principio constitucional

29 RLA-151, Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso ICSID No. ARB(AF)/09/1, Laudo,
22 de septiembre de 2014, Parr. 534.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 150: 17-21.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 20: 19-20.

Contramemoria de la demandada, Parr. 464; Contrainterrogatorio al Dr. Julio Jurado, 1057: 7-21.
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expreso, “*la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha

2 Costa

emitido resoluciones histéricas en materia de proteccion del medio ambiente;
Rica es miembro de diversos acuerdos ambientales internacionales y ha promulgado

varias leyes y reglamentos ambientales.**

Este marco juridico integral ha ayudado a que Costa Rica se convierta en un protagonista
ecoldgico clave en la regién.?®® Al mismo tiempo, consagra el objetivo fundamental de
asegurar un tipo de desarrollo que sustente la proteccion del medio ambiente. En este
sentido, Costa Rica ha reconocido los peligros a los que estaba exponiendo su poblacién
por la explotacion intensiva de sus recursos, y ha establecido normas para garantizar que
el desarrollo econémico pueda avanzar con la debida atencién a la proteccién de la

naturaleza.?”’

Con el fin de abordar las complejidades de la promocién del desarrollo, por un lado, y la
proteccion del medio ambiente por el otro, Costa Rica ha promulgado principios basicos
para orientar la conducta de las autoridades responsables de la proteccidon del medio
ambiente en el pais, ***de los cuales los mas importantes son los principios de precaucion,

de prevencion y de no regresion.

Si bien principios estan expresamente establecidos en las leyes y reglamentos de Costa
Rica, el Sr. Ortiz intentd, tardiamente, 299que el Tribunal los considerara como meros
principios en lugar de "normas exactas, [...] reglamentos exactos establecidos".*® La
posicion del Sr. Ortiz en la Audiencia pone de manifiesto que, a pesar de que el Sr. Ortiz
es un experto en derecho administrativo de Costa Rica, no esta familiarizado con la

normativa ambiental.

f) El principio precautorio es un principio fundamental del derecho ambiental

costarricense

Como sefalan los alegatos presentados por la Demandada, dentro del ambito del derecho
internacional existe un consenso entre los instrumentos juridicos, los académicos y la
jurisprudencia de que el mero riesgo de impacto sobre el medio ambiente desencadena la

obligacion de que las autoridades competentes actlen y protejan el medio ambiente sin la
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R-214, Articulo 50, Constitucién de Costa Rica.

Primera declaracion testimonial del Dr. Julio Jurado, parr. 32; R-166 Sentencia 3705-93, Sala
Constitucional, Corte Suprema de Justicia; R-185 Sentencia 10791-2004, Sala Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, 29 de septiembre de 2004.

Contramemoria de la demandada, Parr. 54-59.

Contramemoria de la demandada, Parr. 50-60; Contrainterrogatorio al Dr. Julio Jurado, Transcripcién del
dia 5, 1056: 12-14.

Id., 461.

Primera declaracion testimonial del Julio Jurado, parr. 32, 39.

El testimonio por escrito del Sr. Ortiz no ofrece esta proposicion.

Contrainterrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcién del dia 5, 1015: 6-7.
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necesidad de apoyarse en evidencia cientifica.**

La falta de certeza cientifica, cuando
existe una amenaza de dafio ambiental, es lo que produce la aplicacion del principio

precautorio en la toma de decisiones.**

Diferentes estados han adoptado versiones similares del principio precautorio en su
legislacion nacional, y Costa Rica no es la excepcién.303 El principio precautorio esta
incorporado en la legislacion costarricense y muestra lo que se habria esperado de la

parte demandante cuando llegaron a Costa Rica a desarrollar su proyecto inmobiliario.

El propio experto de la parte demandante, Luis Ortiz, cuando se refirié al poder que tienen
los 6rganos de Costa Rica para emitir medidas cautelares, resalto el caracter especial que

poseen cuando se trata de asuntos relacionados con el medio ambiente:

"Bueno, que en materia ambiental ciertamente aplica el principio precautorio o el in
dubio pro natura cuyo potencial dafio per se es irreversible. El ejemplo que les
ponia pero podemos poner muchisimos mas. En materia ambiental siempre los
dafios van a ser irreversibles de manera que uno de esos tres elementos en materia
ambiental casi siempre esta cumplido."

Contrainterrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcion del Dia 4, 1221: 19-22; 1222: 1-5.

La parte demandante mantienen en su Declaracion de Apertura que la demandada
presuntamente utilizé el principio precautorio para paralizar un proyecto, como si se tratara

304 por el contrario, se deben

de un "cheque en blanco" que autorizara cualquier medida.
cumplir ciertos requisitos para que las autoridades costarricenses apliquen el principio
precautorio: un dafio futuro al medio ambiente en caso de inaccion, y la falta de evidencia

cientifica en el momento de adoptar la decisién.

Las autoridades debian cumplir esos requisitos. En el momento en que se adoptaron las
medidas, no habia certeza ni en relacion con la existencia de humedales que hubiesen
sido drenados, rellenados y terraplenados ni en relacién con la existencia de bosques que
se hubiesen cortado sin permiso. Sin embargo, las dudas razonables provocadas por el

namero de quejas recibidas y los informes de las autoridades, junto con la probabilidad de

301

302

303

304

Contramemoria de la demandada, Parr. 63; Duplica de la demandada, Parr. 83-85. Véase también RLA-
58, Ellen Hey, "The Precautionary Concept in Environmental Policy and Law: Institutionalizing Caution"
(1992) 4(2) The Georgetown International Environmental Law Review 303, 311; RLA-74, Arie
Trouwborst, "Prevention, Precaution, Logic and Law: The Relationship Between the Precautionary
Principle and the Preventative Principle in International Law and Associated Questions" (2009) 2(2)
Erasmus Law Review 105,107-8; RLA-97, Jacqueline Peel, The Precautionary Principle in Practice:
Environmental Decision-Making and Scientific Uncertainty (The Federation Press 2005) 18.

Duplica de la demandada, parr. 89-90; RLA-80, Caroline E. Foster, "Reversing the burden of proof to
give effect to the precautionary principle", en Science and the Precautionary Principle in International
Courts and Tribunals: Expert Evidence, Burden of Proof and Finality (Cambridge University Press 2011)
240, 257; RLA-90, Philip Morris Asia Ltd v The Commonwealth of Australia, PCA Case No. 2012-12,
Laudo, 17 de diciembre de 2015; RLA-58, Ellen Hey, "The Precautionary Concept in Environmental
Policy and Law: Institutionalizing Caution" (1992) 4(2) The Georgetown International Environmental Law
Review 303, 305.

RLA-109, Jonathan B. Wiener, "Precaution”, en Daniel Bodansky y otros, The Oxford Handbook of
International Environmental Law (OSAIL 2008), 599.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 122: 5-20.
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un dafio irreparable, fueron suficientes para desencadenar la acciébn con base en la

aplicacién del principio precautorio.

El Sr. Luis Martinez lo expres6 muy claramente cuando explicé su decision de procesar

judicialmente al Sr. Aven:

"Entonces, con toda esta informacion, habia que tomar una decision, habia que
decidir si se iba a formular una acusacién o decidir si se iba a solicitar un archivo del
expediente. En alguna medida habia dos posiciones, pero la decisién igual hay que
tomarla, y en este caso se ponderd, entre otras cosas, el principio precautorio que
esta establecido a nivel constitucional y a nivel legal en proteccién del ambiente."

Reinterrogatorio a Luis Martinez, Transcripcién del Dia 4, 1118: 9-17.

El umbral de dafio que pueda ocurrir cuando no se toma ninguna medida ha sido
considerado en una variedad de formas: peligro de dafio grave o irreversible, *5amenaza
de reduccién o pérdida significativa de diversidad bioldgica, 306 y efectos adversos
potenciales.307 Los expertos de la demandada han puesto de relieve la importancia que
los humedales y los bosques tienen para el medio ambiente,*® lo que también ha sido
subrayado por los tribunales costarricenses. ** Teniendo en cuenta la funcién que
desempefian los humedales y los bosques en el medio ambiente, el impacto negativo y la

0

amenaza de dafios irreversibles son mas que evidentes.*™® Por ejemplo, en el caso de la

eliminacién de arboles, el primer informe KECE explica el efecto perjudicial que tiene sobre

el medio ambiente.>***

En este contexto, las acciones emprendidas por la parte demandante —al hacer
perforaciones, rellenos y terrazas en los humedales y talar arboles —representaron una
amenaza real para el medio ambiente, lo cual provoco, razonable y legitimamente, la
respuesta inmediata de Costa Rica. Si Costa Rica no hubiera actuado bajo el principio

precautorio, se habria producido un dafio irreparable.*?

En suma, el principio precautorio respaldado por la legislacién ambiental costarricense es
un arma real, sustantiva, 313que tiene el efecto de instruir a los organismos publicos a

actuar tan pronto como surja la probabilidad de un impacto al medio ambiente.
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RLA-40, Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992

RLA-39, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, preambulo (1992).

RLA-112, Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la
Diversidad Biologica, Cartagena, 29 de enero de 2000, en vigor el 11 de septiembre de 2003, 39 ILM
1027, Articulos 10(6) y 11(8)

Primer informe KECE, Pérr. 30-33, 36-37.

Segunda declaracion testimonial del Dr. Julio Jurado, Parr. 159-160.

Primer informe KECE, Anexo C.

Primer informe KECE, Parr. 38-42.

Duplica de la demandada, Parr. 96.

Segunda declaracion testimonial del Dr. Julio Jurado, Parr. 357.
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g) El principio de prevencidn es la otra cara del principio precautorio que también deben

fundamentar la decision del Tribunal

El principio de prevencién también forma parte del marco de proteccion aplicable desde el

momento en que la parte demandante optaron por desarrollar el Proyecto, y como tal

314

también debe fundamentar la decision del Tribunal. No solo ha sido reconocido por

15

estudiosos internacionales, **° sino que también esta incorporado en la legislacion

costarricense.?°

Por lo tanto, esta claro que el principio de prevencion justifica emprender acciones en los

317 como lo

casos en que se valora que un proyecto causara dafios al medio ambiente.
explicé el Dr. Jurado, el principio de prevencion obliga al Estado a adoptar medidas de
prevencion basadas en la certeza de que una determinada actividad podria producir dafios

al medio ambiente.>*

Ademas, la Evaluaciéon del Impacto Ambiental constituye una clara aplicaciéon del mismo:

"Aqui quiero hacer una especial mencion a la evaluacion de impacto ambiental. Eso,
como dije anteriormente, esta derivado del articulo 50 constitucional en la medida en
gue la evaluacion de impacto ambiental es una concrecién del principio preventivo a
nivel legislativo. La sala constitucional ha sefialado que el fundamento en el articulo
17 de la Ley Orgéanica del Ambiente, que es el articulo que establece que todas las
actividades humanas que alteren, destruyen elementos del ambiente o generen
residuos de materiales téxicos o peligrosos requieren de una evaluacion ambiental
gue ese articulo tiene fundamento en el articulo 50 constitucional. Es decir, es un
articulo legal que es un desarrollo directo del articulo 50 constitucional porque es una
manera de concretar el principio preventivo. Esto quiere decir que se desarrolla un
conjunto de obligaciones por parte del Estado y de los desarrolladores alrededor de
esta idea de hacer cumplir el principio preventivo."

Interrogatorio al Dr. Julio Jurado, Transcripcién del Dia 5, 1063: 2-22.

A pesar de los esfuerzos de la parte demandante por restringir la aplicacion del principio a

39 |a legislacion costarricense no

areas muy especiales de protecciéon del medio ambiente,
hace esas distinciones. En cuanto principio intrinseco al derecho internacional y a la
legislacion costarricense— y, por lo tanto, igualmente pertinente para las expectativas

legitimas de la parte demandante en cuanto a como funciona el marco juridico ambiental
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Duplica de la demandada, parr. 106-111.

RLA-76, Nicolas de Sadeleer, The principles of prevention and precaution in international law: two heads
of the same coin? En Malgosia Fitzmaurice, David M. Ong, y Panos Merkouris (eds), Research
Handbook on International Environmental Law (Edward Elgar Publishing Limited 2010) 182; RLA-74,
Arie Trouwborst, "Prevention, Precaution, Logic and Law: The Relationship Between the Precautionary
Principle and the Preventative Principle in International Law and Associated Questions" (2009) 2(2)
Erasmus Law Review 105.

C-207.

Contramemoria de la demandada, Parr. 64.

Interrogatorio al Dr. Julio Jurado, Transcripcién del dia 5, 1062: 5-8.

Réplica de los demandantes, parr. 64.
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en Costa Rica—, el principio constituye otro vehiculo especifico para la aplicacion de la

proteccion ambiental.

h) El principio de no regresion también es un instrumento para la interpretacién de las

leyes ambientales

La aplicacion del principio de no regresion también debe orientar la interpretacion del
Tribunal en el presente caso. Este principio establece que la promulgacion y la
interpretacion de la legislacion ambiental no debe hacerse en detrimento de la proteccion
del medio ambiente. Esta ha sido la posicion desde la perspectiva del derecho

internacional®* y también es conforme a la legislacion costarricense.**

El principio de no
regresion se deriva de los tratados y acuerdos internacionales vigentes en Costa Rica
(incluido el DR-CAFTA)**?y también ha sido reconocido por la Sala Constitucional de

Costa Rica, como mencion6 el Dr. Jurado.>*

En sus alegatos iniciales, la parte demandante alegaron que:

"El principio de no regresion planteado ante nosotros no rige en este caso.
Nosotros no estamos argumentando para la modificacion de la ley del
medioambiente, nos complace la ley del medioambiente tal como existe, eso
no es un problema y ademas hemos cumplido con la ley tal como regia. El
principio de no regresion entonces es solamente otra falsa pista. Si
estuviésemos impugnando la Ieg de medioambiente, entonces quizas si
aplicarfa, pero ese no es el caso."***
Aparte de la premisa errénea de que la parte demandante cumplié la legislaciéon ambiental
costarricense, esta proposicion constituye una completa falta de comprension del principio
de no regresion y de como se aplica. El principio de no regresién no ha sido "planteado
ante" la parte demandante. Por el contrario, este principio ha sido utilizado por la
demandada como un instrumento interpretativo que le permite al Tribunal evaluar los
hechos presentados a la luz de las manifiestas violaciones de la legislacién ambiental por
parte de la parte demandante. Como resume correctamente el Dr. Julio Jurado:
"Es importante destacar que tratandose de un tema ambiental, deben
ademas integrarse a este analisis los principios del derecho ambiental ya
sefialados como el principio precautorio, el principio preventivo, el principio de

la objetivacion de la tutela ambiental, el de irreductibilidad de los ecosistemas
y el principio de no regresion."**°

Al igual que hicieron al planificar su inversién, la parte demandante siguen haciendo caso

omiso de la metodologia pertinente para acatar las normas de proteccién del medio
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R-110, Municipality notifies Claimants of complaints of neighbors and requests documentation (OIM 244-
2011), 185, 8 de julio de 2011.

Duplica de la demandada, parr. 112-118.

R-400, Mario Pena Chacén, The Environmental Non-regression Principle in Latin American Comparative
Law (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2013).

Segunda declaracion testimonial del Dr. Julio Jurado, Parr. 169.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 121: 13-22.

Segunda declaracion testimonial del Dr. Julio Jurado, Parr. 187.
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ambiente. Sin embargo, en aquel momento deberian haber sabido, y los abogados que
estan declarando a su favor sin duda deben saber, aun si no son especialistas en derecho
ambiental, que cualquier determinacion de cumplimiento de las leyes y reglamentos
ambientales implica el recurso a principios como el principio de no regresion. Estas
normas y principios de interpretacion también sirven para evaluar la manera en que la
demandada aplico sus leyes ambientales en una situacion en la que se expidieron
permisos como consecuencia de tergiversaciones flagrantes e informaciones falsas
presentadas ante las autoridades de Costa Rica. En este contexto, tanto la legislacion
ambiental costarricense como la internacional facultaban a la demandada a exigir el
cumplimiento, en todo momento, de sus normas de proteccién del medio ambiente. Por
supuesto, los permisos se concedieron sobre una base de ilegalidad. Y este poder para
exigir el cumplimiento existié6 en todo momento y la parte demandante conocia o deberia

haber conocido este hecho desde que se propusieron invertir en Costa Rica.

D. CONCLUSION

Las normas de Costa Rica para la proteccién del medio ambiente son absolutamente
pertinentes para la determinacion del Tribunal en cuanto al derecho a protecciones que,
segun alegan la parte demandante, les fue violado, y en cuanto al comportamiento de la
demandada en relacion con esas protecciones. Por un lado, estas normas establecen el
marco juridico dentro del cual la parte demandante planificaron y realizaron su presunta
inversion. Por otro, informan sobre el comportamiento de la demandada, cuestionado por

la parte demandante.

El Capitulo 17 del DR-CAFTA defiere a cada estado miembro y a sus respectivas leyes
nacionales la cuestion de cuales normas debe respetar y defender sus respectivas leyes
ambientales. El Capitulo 17 hace hincapié en la necesidad de aplicar las leyes nacionales
de dos maneras: al evitar la aplicacién deficiente y al mantener los niveles de actividad
existentes.

Las normas ambientales nacionales de Costa Rica han convertido al pais en un
protagonista clave en la region. La totalidad de su marco juridico proporciona principios
basicos que guian la conducta de las autoridades locales en el pais y que, desde luego,

guiaron sus acciones en relacion con la conducta indebida de la parte demandante.

LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER LAS RECLAMACIONES

La demandada respetuosamente objeta la jurisdiccion del Tribunal, en los términos
siguientes: (i) la competencia ratione personae del Tribunal sobre el Sr. Aven; (ii) la

competencia ratione materiae sobre la presunta inversion del Sr. Shioleno y el Sr. Raguso;
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(iif) la competencia ratione materiae sobre las propiedades que no les pertenecen a la

parte demandante; y (iv) la competencia ratione materiae sobre el terreno de la Concesion.

A. El Sr. Aven no es un inversionista protegido en el marco del DR-CAFTA

Es indiscutible que el derecho internacional condena el abuso de derechos que puedan
cometer los inversionistas con el Unico fin de beneficiarse de las protecciones que brindan
los convenios de inversion.>*® La parte demandante intenta asignarle las protecciones del
DR-CAFTA (otorgadas a inversionistas estadounidenses) al Sr. Aven, un inversionista que
procura la proteccién del tratado después de haber llevado a cabo sus negocios en Costa

Rica como ciudadano italiano.>*’

Mas especificamente, los tribunales internacionales de inversion han determinado como
abuso por parte de un inversionista el hecho de "intercambiar” su nacionalidad después de

iniciada una controversia con el Estado anfitrion.®*®

Esto es exactamente lo que hizo el
sefior Aven. El Sr. Aven testific6 que utilizd6 su nacionalidad italiana durante la

implementacion del Proyecto Las Olas en Costa Rica:

"COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): Entonces, estando usted aqui
ante nosotros hoy, ¢recuerda alguna vez haber expresado en las transacciones
en Costa Rica de que era un ciudadano italiano?

EL TESTIGO: Si, recuerdo haberlo hecho, y lo hice como una opcién. Tenia un
pasaporte italiano y en varias oportunidades lo hice. Pero para el proyecto
fundamentalmente me presenté como ciudadano estadounidense."

Reinterrogatorio de David Aven, Transcripcion del Dia 3, 832: 12-22.

El sefior Aven solo decidié6 comparecer como ciudadano estadounidense cuando entablé
esta reclamacién contra Costa Rica. Es decir, después de que las autoridades
descubrieron humedales en el sitio del proyecto y el aparato estatal reaccioné para

prevenir un dafio permanente al medio ambiente.

El sefior Aven emprendié una busqueda del acuerdo mas favorable y el Tribunal no puede

concederle la proteccién del DR-CAFTA.
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RLA-75, Phoenix Action, Ltd v The Czech Republic, Caso ICSID No. ARB/06/5, Laudo, 16 de abril de
2009, Parr. 136; RLA-1, Venezuela Holdings, B.V., et al v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso
ICSID No. ARB/07/27, Laudo, 10 de junio de 2010; RLA-90, Philip Morris Asia Ltd v The Commonwealth
of Australia, Caso PCA No. 2012-12, Laudo sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 17 de diciembre de 2015.
Contramemoria de la demandada, Parr. 263-267.

RLA-75, Phoenix Action, Ltd v The Czech Republic, Caso ICSID No. ARB/06/5, Laudo, 16 de abril de
2009, Parr. 136 et seq;

RLA-1, Venezuela Holdings, B.V., et al v. Bolivarian Republic of Venezuela, Caso ICSID No. ARB/07/27,
Laudo, 10 de junio de 2010, Parr. 199 et seq;

RLA-90, Philip Morris Asia Ltd v The Commonwealth of Australia, Caso PCA No. 2012-12, Laudo sobre
Jurisdiccién y Admisibilidad, 17 de diciembre de 2015, Parr. 554.
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B. El Sr. Shioleno vy el Sr. Raguso no poseen una inversiéon cubierta en el marco
del DR-CAFTA

El Articulo 10.28 del Tratado exige que un activo tenga las caracteristicas de una inversion
para poder ser considerado como una inversion protegida por el Tratado. En concreto, el
DR-CAFTA requiere que un inversionista comprometa capital u otros recursos para que

pueda ser considerado como titular de una "inversion cubierta”:

Articulo 10.28: Definiciones

"inversién significa todo activo de propiedad de un inversionista o controlado
por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una
inversién, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales
u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o el
asumir riesgo." (énfasis afiadido).

Como sefialé el Dr. Hart en su Segundo Informe de Experto 329

, 'y como planteé la
demandada en su Declaracion de Apertura durante la audiencia, **° la parte demandante
no ha presentado pruebas de que el sefior Shioleno o el sefior Raguso hayan aportado
capital alguno al Proyecto Las Olas. En este caso no existen caracteristicas de inversién
porque no aportaron recursos a la presunta inversién y por tanto no podrian haber
asumido riesgo. El sefior Shioleno y el sefior Raguso podrian haber tenido la expectativa
de obtener ganancias, pero esto no fue precedido de contribucion alguna a la presunta

inversion.

Durante la Audiencia, el sefior Shioleno lo confirmo por si mismo:
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Segundo informe de Hart, Parr. 86-87.

Declaracién introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 178:2-7. (Y demandantes no han
presentado prueba alguna de una transferencia de acciones. De hecho, en el segundo informe, en el
parrafo 86 y 87, por lo menos en lo que tiene que ver al sefior Shioleno y el sefior Raguso, no hay
pruebas de pago de capital en absoluto.")
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"P: Bueno, dijo que no se acordaba cuando adquirié las acciones. ¢ Es cierto que
nunca invirtié efectivo en el proyecto de Las Olas sino que recibi6é sus acciones a
cambio de servicios?

R: Es correcto.

Contrainterrogatorio a Jeffrey Shioleno, Transcripcién del Dia 2, 331: 6-10.

"P: ¢Comprometi6 usted capital para este proyecto?
R: No, como dije antes, no comprometi capital.

P: Y sus esfuerzos de comercializacion se limitaron, por lo que vemos aqui, una
campafia de publicidad en su area, es decir, Tampa.

R: Si, es correcto.”

Contrainterrogatorio a Jeffrey Shioleno, Transcripcion del Dia 2, 337: 3-10.

"P: Pero no vendié nada durante ese periodo. ¢ Correcto?
R: No."

Interrogatorio a Jeffrey Shioleno, Transcripcion del Dia 2, 332: 6-8.

El sefior Shioleno también confirmé que nunca recibié certificados de acciones de parte
del sefior Aven, los cuales al menos podrian demostrar que realmente tenia una
participacion en el proyecto. Lo mismo aplica para el sefior Raguso. Si alguno de la parte
demandante hubiera de hecho recibido certificados de acciones de las Empresas que
presuntamente poseen, podrian haberlos entregado durante la etapa de presentacion de
documentos de este proceso. Ademas, la parte demandante no han presentado ningin
registro de accionistas, los cuales, en la legislacion costarricense, constituyen una prueba

de los certificados de acciones.®*

El sefior Raguso tampoco aporté capital alguno al Proyecto Las Olas. Segun la parte
demandante, se suponia que el sefior Raguso prestaria sus servicios como Gerente de

Obra a partir de mediados de 2011; 332

sin embargo, dada la suspension de las obras, el
sefior Raguso nunca contribuy6é en nada al proyecto. De nuevo, podria haber tenido una
expectativa infundada de ganancia a raiz de sus conversaciones con el sefior Aven, pero
€so0 no equivale a realmente haber aportado un recurso, con absorciéon de un riesgo, a la

presunta inversion en Costa Rica.

Dado que no se ha demostrado que estos dos demandantes tuvieran una inversion
cubierta, con arreglo al Articulo 10.28 del Tratado, el Tribunal debe declinar su
competencia sobre las reclamaciones relacionadas con el sefior Shioleno y el sefior

Raguso.

331

332

R-561, Juzgado Civil del Segundo Circuito, Seccién I, Sentencia N° 00356, 25 de septiembre de 2012,
Parr. IV.
Primera declaracion testimonial de Roger Francis Raguso, Parr. 27, 45.
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C. El Tribunal no tiene jurisdiccién sobre propiedades que no les pertenecen a

la parte demandante

En el Anexo Il de su duplica, la demandada ofrecié pruebas concluyentes (derivadas del
Registro Nacional de Costa Rica) de que los lotes en cuestién no son propiedad de la
parte demandante ni de las Empresas. La parte demandante no ha refutado en modo
alguno la falta de propiedad de esos 78 terrenos que componen el Proyecto Las Olas.
Durante su declaracién introductoria, la parte demandante simplemente afirmaron que
deberian ser los expertos en dafios de las partes quienes ajusten correctamente los

célculos.**

Por lo tanto, la demandada mantiene su objecién y pide al Tribunal declinar su
competencia para conocer las reclamaciones que se deriven de las 78 propiedades que

no forman parte de la presunta inversion de la parte demandante.

D. El Tribunal no tiene jurisdiccién sobre el sitio de la Concesién

La demandada objeta la competencia del Tribunal sobre cualquier reclamacion relacionada
con el sitio de Concesién porque el sefior Aven poseia la totalidad de las acciones en La
Canicula (titular de la Concesion), en violacién de los Articulos 47 y 53 de la Ley de la
ZMT. Esto implic6 una grave violaciébn de la legislacion costarricense durante el

establecimiento de la inversion y, por tanto, afecta la jurisdiccién del Tribunal.

En este sentido, la jurisprudencia internacional sobre inversiones, asi como sus
estudiosos, estan de acuerdo en que cuando un inversionista adquiere su inversion en
violacién de las leyes del Estado anfitrién, con ello quebranta la competencia de un tribunal

arbitral:

e En Inceysa v El Salvador, el tribunal consider6 que la conducta fraudulenta de un
inversionista para la obtencién de una inversion en el marco de la legislacion de El
Salvador fue una violacion del principio de buena fe, lo que impidié que el tribunal
asumiera jurisdiccion sobre la reclamacién. En opinion del tribunal en ese caso, El
Salvador no habia dado su consentimiento a someterse a arbitrajes de inversién en

relacion con inversiones adquiridas de mala fe.***

¢ En Phoenix v Republica Checa, el tribunal determiné que la compra de la inversién no
habia sido una transaccion de buena fe y que, por esta razén, la inversién no podia
estar protegida por el sistema del CIADI. ElI comportamiento del demandante, en
opinién del tribunal, fue un abuso del proceso y, sobre esa base, el Tribunal llegé a la

conclusion de que no tenifa jurisdiccion sobre la reclamacion. **
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Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 101: 5-11.
RLA-11, Inceysa v. El Salvador, Laudo, 2 de agosto de 2006, Parr. 238-239.
RLA-75, Phoenix v. Czech Republic, Laudo del 15 de abril de 2009, Parr. 145.
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e En Alpha v Ucrania, el tribunal sostuvo que si la inversion habia sido adquirida por el
extranjero en violacion de las leyes del Estado anfitrién y el efecto de esa violacion era
hacer que la inversion fuera "ilegal per se", entonces el tribunal no tenia jurisdiccion

para conocer la reclamacion del extranjero en arbitraje.336

e En Saba Fakes v Republica de Turquia, el tribunal se declaré incompetente sobre la
base de que el extranjero debia haber adquirido el activo reconocido por las leyes del

Estado anfitrién de una manera permitida por esas Ieyes.337

Ademas, estudiosos reconocidos como Zachary Douglas sefialan que:

"Un problema conexo surge cuando el Estado anfitrion alega que el

demandante ha violado su legislacién durante la adquisiciéon de su inversion.

Si dicha alegacion se fundamenta ante el tribunal de tratados de inversion,

eso seré fatal para la jurisdiccion del tribunal."**®
En este contexto, la parte demandante aleg6 en la Audiencia que el hecho de si la parte
demandante son o no los propietarios de La Canicula o la Concesion es irrelevante, ya
que el Tratado se limita a requerir que ellos demuestren su control de facto sobre ellos.**®
Al exponer este argumento la parte demandante ignora completamente los efectos que la
ilegalidad en la adquisicién de una inversién tiene sobre la competencia ratione materiae
del Tribunal. La demandada respondera, Primero, a las defensas de la parte demandante
en virtud del derecho internacional. La siguiente seccion resumird los argumentos de la
demandada con respecto a la adquisicion ilegal de la Concesién. Las secciones finales se
ocupardn de las defensas de la parte demandante en el marco de la legislacién
costarricense y de la consulta del Tribunal acerca de por qué la adquisicién de La Canicula

por parte de la parte demandante aln no ha sido declarada nula.

1. La defensa de la parte demandante confunde la competencia ratione materiae

del Tribunal sobre el sitio de Concesion con asuntos de validez legal

Durante la Audiencia, la parte demandante intent6é justificar la confiscacion de sus
intereses en La Canicula alegando que los Articulos 2.1 y 10.28 del Tratado solo les

exigian probar prima facie la "propiedad o el control" de una inversion.?*

La posicién de
la parte demandante implicaria que tanto una entidad que ejerciera un control de jure
sobre una inversion como una entidad que ejerciera un control de facto sobre la misma
inversién podrian procurar soluciones judiciales en un arbitraje de inversion por el mismo

perjuicio. De hecho, la sociedad holding en Thunderbird v México, una de las nuevas
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RLA-163, Alpha Projektholding Gmbh v Ukraine, Caso ICSID No ARB/07/16, Laudo, 8 de noviembre de
2010, Parr. 294.

RLA-162, Saba Fakes v Republic of Turkey, Caso ICSID No ARB/07/20, Laudo, 14 de julio de 2010,
Parr. 147-156.

RLA-51, Zachary Douglas, The International law of Investment Claims (CUP), 2009, p. 53.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcién del dia 1, 98: 12.

Declaracion introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 16.
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fuentes juridicas en que se basan la parte demandante, ha sido criticada por plantear

exactamente este mismo problema.***

Con esta teoria la parte demandante plantea argumentos relativos a la situacion juridica de
los inversores en una discusion que Unicamente se refiere a la competencia ratione
materiae del Tribunal. La cuestidn del "control sobre una inversion" ha sido discutida por
tribunales en el ambito de la legitimacién que tienen un demandante para presentarse ante
un tribunal como "inversionista cubierto” bajo una competencia ratione personae. De
hecho, se ha sostenido que:

"El concepto de ‘control' se utiliza en un gran nimero de tratados de inversién
para designar el nexo necesario entre el demandante y la inversion.

Se utilice o no realmente el término "control* en el texto del tratado de
inversion, estd claro que debe estar implicito. En todos los casos, el
demandante debe haber tenido el control sobre la inversion que se ha visto
afectada por medidas del Estado anfitrion para considerarsﬁze incluido en el
alcance de lajurisdiccion ratione personae del tribunal.”
En su objecion a la jurisdiccién, la demandada no ha impugnado la situacion legal de la
parte demandante vis a vis su inversién; lo que ha sostenido es que la adquisicion de la
parte demandante de su participacion en La Canicula fue ilegal. Si la parte demandante
mantuvieron el control directo o indirecto de esa participacion en Costa Rica es irrelevante
para la competencia ratione materiae del Tribunal, porque las ilegalidades despojan al

Tribunal de la jurisdiccion.

La parte demandante se basan en una serie de nuevas fuentes juridicas para respaldar el
hecho de que "el mero control de facto" de su presunta inversion es suficiente para que el
Tribunal ejerza su jurisdiccidon. Los casos en que se basan la parte demandante
simplemente no respaldan su teoria, ya que no se refieren a los efectos de una conducta
ilegal por parte del inversor sobre el control "de facto."

Primero, la parte demandante invocan Thunderbird v México como un "caso de control de

facto". 3*

En Thunderbird, el tribunal determind que incluso si el demandante hubiera
tenido menos del 50% de la propiedad minoritaria de las subsidiarias locales, las pruebas
mostraban un incuestionable control de facto capaz de ser el motor de la inversion.*** El
tribunal solo considero el control después de establecer la estructura de propiedad legal y
confirmar que Thunderbird, aun siendo accionista minoritaria, realmente era la propietaria
de las acciones. Por otra parte, este caso no involucr6 ilegalidades en la adquisicion de la

inversion, como vemos en el presente caso.
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Sequndo, la parte demandante invoca Perenco Ecuador v Ecuador, donde el tribunal

literalmente considerd las "circunstancias excepcionales de este caso"*®

para aceptar el
control de facto de algunos herederos, dado que, si bien existia la titularidad legal bajo las
leyes del Estado anfitrion (Francia), la titularidad legal no se demostré en el lugar de
constitucién de la demandante (Bahamas). Por razones de equidad, el tribunal concluyé

3 pero, de

gue los hechos presentados cumplian una demostracion de control de facto.
nuevo, este caso no involucrd ilegalidades cometidas por el inversionista durante el
establecimiento de su inversion.

" Este caso no discute el

Tercero, la parte demandante invoca SwemBalt v Letonia. 3
control sobre la inversién ni el control de facto, como alegan la parte demandante. En
SwemBalt, el tribunal concluyé que el inversionista de hecho era el propietario del barco
gue formaba parte de la inversion y concluyd que el inversionista habia cumplido la

legislacion de Letonia durante el establecimiento de la inversion.*

Cuarto, la parte demandante invocan Sedelmayer v Rusia, caso donde el tribunal
consider6 la "teoria de control" con respecto a si un accionista individual puede ser
considerado como un inversionista, incluso con respecto a las inversiones realizadas

formalmente por las empresas en las que es accionista.**

Nada mas alejado de los
hechos de nuestro caso. Por otra parte, al igual que en SwemBalt, en Sedelmayer, el
tribunal concluyé que el inversionista no "infringié en ninglin momento las leyes soviéticas
o rusas".*° Por lo tanto, el tribunal no emiti6 ninguna resolucién que fuera pertinente, en
el marco del derecho internacional, para la falta de propiedad o control sobre la inversién

por parte de la parte demandante.

En suma, ninguno de los dos casos es aplicable al presente, ya que ninguno de los
tribunales emiti6 resoluciones de derecho internacional, sino que solo desestimé las
afirmaciones de la parte demandante sobre la base de falta de propiedad y conducta

ilegal.

Quinto, la dependencia de la parte demandante en Aguas del Tunari v Bolivia es
irrelevante para el analisis del Tribunal, ya que, en ese caso, el tribunal requirié6 que el
inversionista ejerciera el control al ser realmente el propietario de los derechos legales de
las sociedades instrumentales. Esta decision no se referia a un control de facto, como la
parte demandante procuran aplicar en este caso. El Tribunal en Aguas del Tunari v Bolivia

sostuvo que:
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El Tribunal, por mayoria, concluye que la frase "controlada directa o
indirectamente” implica que puede decirse que una entidad controla a otra
entidad (ya sea directamente, es decir, sin una entidad intermediaria, 0
indirectamente) si aquella entidad posee la capacidad legal para controlar la
otra entidad. Sujeto a evidencia sobre determinadas restricciones al ejercicio
del derecho de voto, esta capacidad legal debe verificarse en relacion con el
porcentaje de acciones de las que sea titular. En el caso de un accionista
minoritario, la capacidad legal para controlar una entidad puede existir en
razén del porcentaje de sus acciones, los derechos legales transmitidos
en instrumentos o acuerdos tales como la escritura de constitucién o en
acuerdos de accionistas, o una combinacién de estos. En opinion del
Tribunal, el CBI no requiere control real en el dia a dia ni control Gltimo como
parte del requisito "controlada directa o indirectamente” contenido en el
Articulo 1(b)(iii). El Tribunal observa que no esta obligado a determinar todas
las formas que puede asumir el control. Por mayoria, el Tribunal concluy6
que, en las circunstancias del caso, cuando una entidad tiene tanto
participacion mayoritaria y la propiedad de una mayoria de los derechos de
voto, existe el control incorporado en la frase operativa "controlada directa o
indirectamente™.**

622. De hecho, en esta resoluciébn no se menciona el control de facto y el tribunal solo

determind "control" sobre las sociedades instrumentales al encontrar que el demandante

352

era propietario de acciones en esas empresas. Este caso no se ocupd de ilegalidades

durante la adquisicion de la inversién.

623. Sexto, la dependencia de la parte demandante en S.D. Myers v Canada tampoco es
aplicable a este caso, ya que el tribunal asumié competencia cuando determind que el
inversionista final en la cadena familiar "controlaba indirectamente” la inversién.**® La
demandada nunca ha impugnado el control de las empresas por parte de la parte
demandante; en cambio, la demandada esta disputando la propiedad de la parte
demandante de sus patrticipaciones en La Canicula y la Concesion debido a su adquisicién
ilegal. Los argumentos sobre temas de "control" en S.D. Myers v Canada han sido
fuertemente criticados:

"Los peligros de un enfoque carente de principios sobre el grado
necesario de "control" quedan ilustrados por la resolucién del tribunal
en S.D. Meyers v Canada. El demandante... presentd un reclamo de
conformidad con el Articulo 1116 del TLCAN por dafios a su inversion en
Canada. La inversion era una empresa canadiense, '‘Myers Canada'. Canada
sostuvo que Myers Canada no era propiedad ni estaba bajo control directo o
indirecto de SDMI, como es requerido por la definicion del Articulo 1139 de
TLCAN, porque SDMI no era propietaria de las acciones de Myers Canada.
En cambio, miembros de la familia Myers eran los propietarios de las
acciones de Myers Canada. Al Tribunal se le presentd evidencia de que el
accionista mayoritario y 'voz autorizada' de SDMI también tenia control sobre
Myers Canada; por lo tanto, Myers no paso la prueba relevante de control en
la legislacion de los Estados Unidos. En su lugar, la decisidn del tribunal
se bas6 en una desafortunada apelacion a politicas.

%1 CLA-150, Aguas del Tunari, S.A., v. Republic of Bolivia, Caso ICSID No. ARB/02/3, Decision on

Respondent's Objections to Jurisdiction, 21 de octubre de 2005, para. 264.
%2 d., paras. 317, 319.
%3 CLA-161, Meyers v. Gov't of Canada, Segundo Laudo Parcial, 21 de octubre de 2002, para. 229.
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Esto equivale a decir que las normas de competencia deben ceder el
paso a una buenareclamacion sobre el fondo."*>* (énfasis afiadido).

Por otra parte, esta resolucién fue impugnada en un recurso de revision ante la Corte

%% La demandada

Federal de Canada como equivalente a una decision ex aequo et bono.
no entiende por qué la parte demandante podrian solicitarle al Tribunal basarse en este
caso. Ademas, este caso no se ocup6 de ilegalidades durante la adquisicion de la
inversiéon y, por lo tanto, no puede arrojar luz sobre los efectos de una ilegalidad en el

control de facto.

Por dltimo, la parte demandante también alega que, histéricamente, los tribunales han sido
reacios a rechazar la legitimidad del proceso sobre la base de incumplimiento de normas
formales o técnicas.*® La demandada no estad en desacuerdo con esta premisa, pero
niega que la violacion de la Ley ZMT por parte de la parte demandante pueda
considerarse como un mero formalismo. Por ejemplo, en Mytilineos Holdings v Serbia, el
tribunal desestimé las acusaciones de ilegalidad dla parte demandada al considerar
infracciones leves cuando la parte demandada afirmé que un mero formalismo era la
causa de la ilegalidad:

"Los demandados consideran que los Acuerdos no cumplian con una serie de
formalidades incluidas en el Articulo 17 de la FIL, un requisito para el registro
de conformidad con el Articulo 26 de la FIL y un procedimiento especial para
la aprobacion del gobierno federal de los contratos de inversion con arreglo al
Articulo 22 de la FIL."*’
Asimismo, en Quiborax v Bolivia, el tribunal rechazé las acusaciones de ilegalidad de los
demandados como "triviales" debido a que hacian referencia a la ausencia de la firma del

secretario en el registro de accionistas. 938

En Tokios Tokeles v Ucrania, la parte
demandada presentd acusaciones similares y el tribunal rechazé las objeciones. **°
Ucrania alegé que el nombre de la subsidiaria era inapropiado porque "empresa
subsidiaria”, pero no "empresa privada subsidiaria”, es un tipo de persona juridica
reconocida por la legislacion ucraniana.’® La parte demandada también alegd que habia
algunos errores en los acuerdos de adquisicion y transferencia de activos, entre ellos, en

algunos casos, la ausencia de una firma o certificacién notarial necesaria.***
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RLA-51, Zachary Douglas, The International law of Investment Claims (CUP), 2009, p. 305-06.
Id., p. 306.
Declaracion introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 16.

RLA-153, Mytilineos Holdings SA v. The State Union of Serbia & Montenegro and Republic of Serbia,

Laudo parcial sobre jurisdiccion, 8 de septiembre de 2006, para. 53.

CLA-123, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. and Allan Fosk Kaplin v. Plurinational State of

Bolivia, Caso ICSID No. ARB/06/2, Decision sobre jurisdiccion, 16 de septiembre de 2015, para. 281.

RLA-154, Tokios Tokelés v. Ukraine, Caso ICSID No. ARB/02/18, Decisiéon sobre Jurisdiction, 19 de

abril de 2004, para. 86.
Id., para. 83.
Ibid.
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La demandada solicita al Tribunal que compare estos casos con la evidencia que ha
presentado la demandada para demostrar la importancia de la regla del 51% en las
politicas publicas de Costa Rica. La segunda declaracion testimonial del Dr. Jurado se
ocup6 ampliamente de la importancia de las concesiones de ZMT para el Estado de Costa
Rica, lo cual incluye considerarlas un bien publico protegido por la legislacion
costarricense bajo las politicas de interés publico. Su importancia para Costa Rica se
deriva de la emisién de jurisprudencia vinculante por parte de la Sala Constitucional y la
Procuraduria General de la Republica. La Sala incluso ha calificado las practicas

362

intencionalmente destinadas a evadir la regla del 51% como fraude de ley. Esta claro

gque no estamos ante una "mera" formalidad.

De hecho, el testimonio del Dr. Jurado durante la Audiencia planted en qué sentido esta
practica es considerada fraude de ley y no la violacién de "una mera formalidad”, como

afirman la parte demandante:

"En este papel de consultor ha emitido muchos criterios de las municipalidades
cuando consultan sobre temas relacionados con la zona maritimo terrestre y uno
ha sido este tema. Y la Procuraduria ha sefialado que esa practica constituye lo
qgue el Cadigo Civil define como un fraude de ley. Es decir, utilizando un
procedimiento que es legal, lo que hacen es evadir una prohibiciébn que esta en
otra ley. Y lo que estaba pasando alli es que hay costarricenses que operan como
testaferros de otros para tener el porcentaje de acciones a nombre de
costarricenses y permitir que extranjeros tengan concesiones, que de
conformidad con la ley de la -- perdén, empresas extranjeras, tengan concesiones
cuando la ley de la zona maritima terrestre expresamente establece el limite de
porcentaje. Es decir que un 51 por ciento tiene que estar en manos de
costarricenses para poder ser concesionarios.

Una manera de burlar esa disposicién es utilizando este mecanismo. Entonces,
yo le doy acciones a costarricenses -que obviamente no tienen nada que ver con
la actividad que se esta realizando en la concesién- y simplemente prestan el
nombre para hacer esa operacion y que eso constituye un 2 fraude de ley. Eso
se le ha sefialado a las municipalidades. Eso es un criterio de la Procuraduria
General de la Republica."

Contrainterrogatorio a Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1188: 22; 1189: 1-22; 1190: 1-
4.

En suma, la defensa jurisdiccional de la parte demandante, que hace referencia a la
legitimidad de la parte demandante, no anula la adquisicién ilegal que hicieron la parte

demandante de sus participaciones en La Canicula.
2. La parte demandante deben asumir la carga de probar la propiedad legitima de
su inversion

Es un principio generalmente aceptado que el demandante debe asumir la carga de la

prueba de propiedad de una inversién protegida. En virtud del articulo 24(1) del

362

Segunda declaracion testimonial del Julio Jurado, Parr. 198-226.
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Reglamento de la CNUDMI "[c]lada parte debera asumir la carga de la prueba de los

hechos en que se base para fundar sus acciones o defensas."

En CCL v Kazajstan, el tribunal hizo hincapié en esta carga del demandante,
especificamente a la luz de declaraciones de la demandada que cuestionaban la

propiedad de la inversion:

"En consecuencia de esto, debe ser un requisito de forma que la parte
demandante, al solicitar el arbitraje en el marco del Tratado, proporcione
la informacion y las pruebas necesarias relacionadas con las
circunstancias de la propiedad y el control, directo o indirecto, sobre el
[Demandante-inversor] en todos los momentos pertinentes. Este es
especialmente el caso cuando exista duda razonable en cuanto a la
propiedad y el control efectivos de la empresa que procura proteccion.
En el presente caso, como ha admitido [Sr. X], la Unica actividad de
[Demandante-inversor] desde la terminacién del Acuerdo por los tribunales de
Kazajstan, y el Unico activo de [Demandante-inversor], es el arbitraje iniciado
contra [Demandado-Kazajstan]."*** (énfasis afiadido).

Ademas, en CCL v Kazajstan, debido a que el demandante no presentd las pruebas

necesarias para demostrar la propiedad de la inversion, el Tribunal declin6 la competencia

364

en el marco del tratado. El tribunal del caso Perenco Ecuador v Ecuador, sostuvo los

mismos argumentos. 365

Asimismo, en Europe Cement Investment v Turquia, el tribunal derivd una inferencia
adversa contra el demandante debido a la falta de pruebas presentadas para refutar la
alegacion dla parte demandada de la ausencia de propiedad:

"El fracaso de la demandante para proporcionar una refutacién seria a
los argumentos de la parte demandada sugiere fuertemente que nunca
tuvo tal propiedad, al menos en el momento pertinente para la
jurisdiccién y que tal vez nunca tuvo la propiedad en absoluto. La carga
de demostrar la propiedad de las acciones en el momento pertinente
recaia en la Demandante. Fracas6 completamente al asumir esta carga.

En opinion del Tribunal, la evidencia circunstancial apunta fuertemente a la
conclusion de que Europe Cement no era propietaria de las acciones de
CEAS y Kepez en el momento pertinente. En vista del fracaso de la
Demandante de no presentar los documentos solicitados, el Tribunal no tiene
evidencia directa de que cualquier documento presentado fuera 0 no
auténtico, pero la implicacién de la falta de autenticidad es abrumadora.
Todas las pruebas presentadas ante el Tribunal, y no refutadas por la
Demandante, se reduce a que los acuerdos de transferencia de acciones no
son lo que dicen ser y que no se llevd a cabo ninguna transferencia de
acciones de CEAS y Kepez a Europe Cement al menos antes del 12 de junio
de 2003. En efecto, la evidencia apunta a la conclusién de que la
afirmacion de titularidad de las acciones en el momento en que

363
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RLA-155, CCL v Republic of Kezakhstan, SCC Case No. 122/2001, Laudo jurisdiccional, 1 de enero de
2003, para. 82.

Id., para. 84.

RLA-156, Perenco Ecuador Ltd. v. The Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador
(Petroecuador), Caso ICSID No. ARB/08/6, Decision on Remaining Issues of Jurisdiction and on
Liability, 12 de septiembre de 2004, para. 98.
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establecerian jurisdiccion se produjo de manera fraudulenta."*®

afadido)

(énfasis

En Europe Cement Investment v Turquia, el tribunal no solo negé la jurisdiccion por falta
de una inversion cubierta®’, sino que también determind que una reclamacion basada en

la falsa afirmacién de propiedad de una inversion constituia un abuso de proceso.*®

Habiendo demostrado que los nuevos argumentos de la parte demandante relativos a su
presunto "control de La Canicula" no tiene mérito, la demandada se referird ahora a las
nuevas aseveraciones de la parte demandante relativas a los hechos de la adquisicion de

sus participaciones en La Canicula.

3. El sefior Aven adquirié la totalidad de las acciones de La Canicula en violacion
delaLey ZMT

Para la cronologia de la adquisicién de los derechos de la parte demandante en La
Canicula, la demandada dirige al Tribunal a los parrafos 174 a 186 de la duplica. Durante
la etapa de alegatos por escrito, la parte demandante y el sefior Aven admitieron que él le
comprd al sefior Monge la totalidad de las acciones de La Canicula el 1 de abril de
2002.%%° Durante la Audiencia, tras percatarse de lo perjudicial que era esa admision para
su caso, la parte demandante alegaron que se habian dado "cuenta de que hubo un error

en las fechas sefialadas en nuestros documentos".®°

La parte demandante alegan que la fecha efectiva de adquisicién de la tierra fue el 30 de
abril de 2002, en lugar del 1 de abril del 2002.°"* Esta nueva afirmacién esta en total
contradiccion con los alegatos por escrito de la parte demandante, en los que
constantemente alegaron que sus derechos sobre La Canicula y la propiedad de la

Concesién fueron adquiridos el 1 de abril de 2002:

¢ Memoria de la parte demandante: "El 1 de abril de 2002, Inversiones Cotsco adquirio
los derechos de propiedad sobre una parcela de tierra en poder de La Canicula, por
un monto de 100.000 CRC."*"

e Memorial de Contestacién de la parte demandante: "[E]l 1 de abril de 2002 el sefior
Aven celebr6 un acuerdo de compra-venta, endoso y transferencia de Acciones con

Carlos Alberto Monge Rojas y Pacific Condo Park, de conformidad con el cual adquirid
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RLA-27, Europe Cement Investment & Trade S.A. v. Republic of Turkey, Caso ICSID No. ARB(AF)/07/2,
Laudo, 13 de agosto de 2009, paras. 166-167.

Id.,
Id.,

para. 170.
para. 175.

Réplica de los demandantes, parr. 341; Segunda declaracion testimonial de David Aven, parr. 27.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 135: 11-13.

Id.

Memoria de los demandantes, parr. 36(B).
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(1) la totalidad de las acciones de La Canicula de su (nico accionista, el sefior
373

Monge.

La parte demandante han cambiado la fecha de adquisicion de la tierra en un intento
desesperado por evitar la aplicacién de la sancion prevista en el Articulo 53 de la Ley ZMT.
La parte demandante alegan ahora que tanto el Acuerdo de compra-venta, Endoso y
Transferencia de Acciones (referido por la demandada como "SPA”) como el Acuerdo de
Fideicomiso fueron firmados el 30 de abril de 2002. Asi, segln esta nueva serie de
hechos planteada por la parte demandante, la totalidad de las acciones de La Canicula
habria sido trasladada directamente del sefior Monge al fideicomiso que seria
administrado por el Banco Cuscatlan (el "Fideicomiso"), y no al sefior Aven. La
demandada rechaza estos intentos improvisados de la parte demandante para alterar en

su beneficio pruebas ya presentadas.

Sin embargo, la nueva alegacion de la parte demandante es irrelevante, ya que tanto el
SPA (Anexo C-8) como el Contrato de Fideicomiso (Documento Probatorio C-237),
demuestran que el sefior Aven adquirid la totalidad de las acciones de La Canicula y que,

como su Unico propietario, las transfiri6 al Fideicomiso.

Primero, el SPA muestra que el sefior Aven, en calidad de "Comprador"”, adquirié del sefior

Monge la totalidad de las acciones de La Canicula (uno de los vendedores):

SECOND CLAUSE: Purchase-sale, endorsement and transfer: Being the
infermation provided to the BUYER by the SELLERS and the COMPANIES
accurate, valid, correct and complete, in relation thereto, to their
assets and the shares cof the COMPANIES owned by the SELLERS, and, being

the declarations, consents, affirmations, prémises and guarantees made
by the SELLERS and the COMPANIES accurate, valid, correct and complete,
the BUYER herein acquires the shares of the COMPANIES, and the SELLERS
herein sell, endorse and transfer to the BUYER the totality of the
8hares they own in the COMPANIES.

FOURTH CLAUSE: Ownership and full pogsession: The BUYER herein becomes
the ‘tutal and absolute proprietor of all cf the shares of the COMPBNIES
and enters into full possession thereof, and thus, of all that forming
the assets of the COMPANIES, without any limitation, condition or

restriction whatscever. 374

Es por esta adquisicién que el sefior Aven perdié los derechos sobre La Canicula de ahi

en adelante. El Articulo 47 de la Ley ZMT establece que la transferencia de mas del 51%

375

de las acciones de un concesionario a un extranjero carecera de toda validez. Por lo

tanto, en esta etapa, la parte demandante perdieron sus participaciones en La Canicula.

373
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Réplica de los demandantes, parr. 341.
C-8.
C-221.
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En una segunda etapa y después de adquirir esas acciones y convertirse en su Unico
propietario, el sefior Aven, en calidad de fideicomitente, las transfirié al Fideicomiso. El
Unico medio legal que le hubiese permitido al sefior Aven transferir esas acciones a un
fideicomiso, en su caracter de fideicomitente, era haber sido su propietario. Como afirma

la maxima latina, "nadie puede dar lo que no tiene" (Nemo dat quod non habet).

El sefior Aven, por lo tanto, transfirid la totalidad de las acciones al Fideicomiso. Los

considerandos del Acuerdo de Fideicomiso lo confirman:

DAVID AVEN, who uses no second surname as means of identification,
of legal age, married one time, investor, citizen of the United
States, resident of Florida, United States of America, Penthouse D
2929 E. Comercial Blvd.. Fort Lauderdale, F1 33308, bearing
passport number 092079784, hereinafter and for the purposes of

this agreement designated “TRUSTOR", 376

Si el SPAy el Acuerdo de Fideicomiso se hubieran firmado al mismo tiempo y las acciones
no se hubieran transferido al sefior Aven, entonces el sefior Monge, su propietario original,
habria aparecido como fideicomitente. Es decir, si la parte demandante hubiesen querido
evitar infringir el Articulo 47 de la Ley ZMT, el sefior Monge deberia haber aparecido como

fideicomitente y propietario de la totalidad de las acciones.

La duracion de la conducta ilegal es irrelevante para la aplicacion de las sanciones que
impone la legislacién costarricense. EIl Dr. Jurado declaré precisamente sobre la falta de
pertinencia de la duracion de la ilegalidad a los efectos de la sancion:

"P: ¢Qué sucede si la accién incoada por la entidad -en este caso para el
argumento digamos que es la Municipalidad- inicia su accién después de que se
ha subsanado esa violacién, es decir que ya no existe mas esa violacion, aunque
la violacion si existié por algunos pocos dias?

R: Eh, habria que tener claro cual seria la gravedad del vicio que implica que se
haya modificado el porcentaje accionario. Yo diria que el vicio es absoluto, de
nulidad absoluta de la concesién, y no es convalidable.

Es decir, una vez que se produjo habria que proceder a la cancelacién de la
concesion, aunque después se restaure el porcentaje.”

Contrainterrogatorio a Julio Jurado, Transcripcién del Dia 5, 1176: 11-22; 1177:1-2.

La fuente juridica que respalda el dictamen del Dr. Jurado se encuentra en los articulos
835 y 837 del Cadigo Civil de Costa Rica.*”’ El articulo 835 establece gue un contrato
sufriria de un "vicio de nulidad absoluta” si el acto incumple cualquier requisito que exija la

ley. A su vez, el articulo 837 establece los efectos de la nulidad absoluta de los contratos

376
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C-237.
R-534, Articulos 835 y 837 del Cdédigo Civil de Costa Rica
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y dispone que un vicio de este tipo no puede ser subsanado por la ratificacion posterior de

las partes.

Por lo tanto, es evidente que la adquisicion, por parte del sefior Aven, de la totalidad de las
acciones de La Canicula y la consiguiente falta de cumplimiento de la regla del 51%
implica la pérdida de sus derechos de adquisicion de la Concesion y, por lo tanto, la parte

demandante no tienen ningln derecho sobre la misma.

4. La falta de evidencia muestra que, a la fecha de terminacién del Contrato de
Fideicomiso, el sefior Aven tenia en su poder la totalidad de las acciones de La

Canicula, en violacién de la Ley ZMT

El segundo momento en que el sefior Aven tenia en su poder la totalidad de las acciones

de La Canicula fue tras la terminacion del Contrato de Fideicomiso.

El Contrato de Fideicomiso estaba condicionado a dos eventos establecidos en el Contrato

de Opcion: (i) el otorgamiento de la concesién a La Canicula; y (ii) el pago a los

378

beneficiarios del fideicomiso, el sefior Monge y Pacific Condo Park S.A.”"" La concesion le

fue otorgada a La Canicula el 5 de marzo de 2002.%7

En cuanto a la segunda condicién,
la Clausula Tercera del SPA establecio que el sefior Aven les pagaria al sefior Monge y a
Pacific Condo Park S.A. la totalidad del precio de compra en un periodo de doce meses a

380

partir de la firma del SPA. Eso seria el 1 de abril de 2003. Asi, tras el pago de la tltima

cuota, el Fideicomiso expird.

Durante la Audiencia, la parte demandante alegd que el Articulo 659 del Codigo de

381

Comercio debia aplicarse a la extincion del fideicomiso.™" El Articulo 659 establece que:

"Articulo 659 - El fideicomiso se extinguira:

a) Por larealizacion del fin que éste fue constituido, o por hacerse éste
imposible;

b) Por el cumplimiento de la condicion resolutoria a que esta sujeto;
c) Por convenio expreso entre fideicomitente y fideicomisario. [...]
d) Porrevocacién que haga el fideicomitente [...]

e) Por falta de fiduciario cuando existe imposibilidad de sustitucion." **

(énfasis afadido).
La aplicacion del Articulo 659 nos lleva a la misma conclusion alcanzada por la
demandada en su duplica. El Contrato de Fideicomiso fue terminado por la realizacion del
fin para el que fue constituido; Posteriormente, la totalidad de las acciones se revirtieron

al sefior Aven, el fideicomitente, en violacion de la Ley ZMT.
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C-27.

C-28.

C-8.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 137: 5-8.
C-299.
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Durante la Audiencia, el experto de la parte demandante, el sefior Ortiz, también sostuvo
que:

"...cuando pudiésemos hipotéticamente aceptar que con el mero transcurso
del plazo del fideicomiso inmediatamente se trasladaron las acciones o
revirtieron las acciones al sefior Aven, lo cierto es que esos son dos
momentos juridicos diferentes, porque para que se dé el traspaso de
acciones se deben dar dos actos juridicos. El primero es el endoso
nominativo de las acciones, y el segundo es el reg%istro del traspaso de la
titularidad a las acciones en el libro de accionistas."*
La parte demandante no han revelado ninguna evidencia de los hechos mencionados por
el sefior Ortiz. Por el contrario, la evidencia sugiere lo contrario. La parte demandante no

han presentado ninguna prueba para demostrar:

e Ladisolucion y liquidacion del Contrato de Fideicomiso;

e Latransferencia del 49% de las acciones de La Canicula a la parte demandante;
e Latransferencia del 51% de las acciones de La Canicula a Paula Murillo.

La parte demandante intentan excusar estas lagunas importantes en las pruebas sobre su
historial de propiedad de La Canicula apoyandose en un presunto robo en las oficinas de
Las Olas en 2012.%** Incluso si pudiéramos aceptar que realmente se produjo un "robo"
en las oficinas de Las Olas, ¢por qué el SPA, el Contrato de Fideicomiso y las "cartas de
intencion” dirigidas a la sefiora Murillo sobrevivieron el robo, mientras que los certificados

de acciones y los libros de las empresas no lo hicieron?

Por otra parte, la parte demandante no han presentado los certificados de acciones ni los
libros de las empresas con fecha posterior al presunto robo. Teniendo en cuenta que la
parte demandante utilizaron un sistema informal de contabilidad durante la operacién del
proyecto Las Olas, no es descabellado inferir que la parte demandante nunca emitieron
certificados de acciones ni registraron las participaciones en los libros de las empresas
antes de su decisién de iniciar el presente arbitraje en 2013. Fue solo en marzo de 2013
cuando la parte demandante registraron libros de accionistas de reemplazo concedidos

por nada menos que el abogado personal del sefior Aven, D. Manuel Ventura.**°

El sefior Shioleno, uno de la parte demandante en este arbitraje, admitié que nunca recibié

certificados de acciones de parte del sefior Aven;

Interrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcion del dia 4, 1240: 21-22; 1241: 1-9.
Segunda declaracion testimonial de David Aven, parr. 32.
Segunda declaracion testimonial de David Aven, parr. 32.
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"P: Y es lo que dice en parrafos 15 y 16 de 12 la declaracién. ¢ Se le dieron algun
certificado de accion?

R: No, nunca recibi ningun certificado de 15 accién.”
Contrainterrogatorio a Jeffrey Shioleno, Transcripcion del Dia 2, 331: 11-15.

Si las Empresas fueron constituidas antes de 2012, ¢por qué ninguno de la parte
demandante tenia en ese momento sus correspondientes certificados de acciones? La
inexistencia de estos documentos también fue confirmada por el testimonio del sefior
Aven, que contradijo los propios escritos de la parte demandante cuando admitié que el
Acuerdo de 2005 entre el sefior Aven y la sefiora Paula Murillo (Documento Probatorio C-
242) fue simplemente una "Carta de intencién”, pero no una prueba de que a "la sefiora
Murillo se le cedi6 el 51% de las acciones de La Canicula y que la sefiora Murillo acord6
ceder todos los beneficios futuros generados por La Canicula”. **® Durante el interrogatorio
del sefior Siqueiros, el sefior Aven confirm6 que este "acuerdo" solo era una carta de

intencion y no una prueba de una cesion del 51% de las acciones a la sefiora Murillo:

PRESIDENTE SIQUEIRQOS: Su pregunta es la siguiente. Al leer este documento
veo que no hay ninguna transferencia de titularidad porque se hace referencia a
un servicio que va a brindar la sefiora Murillo, que ella no es la titular verdadera.
No va a recibir los ingresos, cualquier beneficio empresarial, y usted puede
reemplazarla en cualquier momento con otra persona sin pagarle ningun precio,
simplemente al nombrar a otra persona.”

Contrainterrogatorio a David Aven, Transcripcién del Dia 3, 865: 7-16.

"Lo que ocurre para registrar la titularidad es: hay un libro de accionistas y hay
que registrar la participacion de cada accionista en ese libro. Y al hacer un
cambio hay una reuniéon y hay que registrar que esta persona va a transferir sus
acciones a otro costarricense, era una carta de intencién entre la sefiora
Murillo y los inversores estadounidenses, pero el evento en si tuvo lugar
cuando Juan Carlos dimitié y se registré el nombre de Paula en este libro de
accionistas como duefia de un 51 por ciento." (énfasis afiadido)

Contrainterrogatorio a David Aven, Transcripcion del Dia 3, 867: 1-11.

Aparte del hecho de que la parte demandante no ha podido demostrar la titularidad de la
sefiora Murillo del 51% de La Canicula entre el periodo comprendido desde la terminacion
del Fideicomiso hasta la ejecucién por parte del sefior Ventura de registros sustitutivos en
2013, la parte demandante insinGan que una infraccidon de minimus de la regla del 51% no
puede servir de base para la cancelacion de la Concesion. La demandada no esta de
acuerdo. EI Dr. Jurado y las disposiciones del Codigo Civil citadas anteriormente

confirman la posicién de la demandada.
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Memorial de Contestacion de la demandada, parr. 337.
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Dada la explicaciéon engafiosa e incompleta de la parte demandante acerca de su cadena
de titularidad y la operacion de la Concesion, la demandada solicita al Tribunal hacer una
inferencia adversa contra la parte demandante por no revelar las pruebas documentales
necesarias para demostrar la legitimidad de la titularidad de sus presuntas participaciones
en La Canicula. No le corresponde a la demandada demostrar un hecho negativo (que la
sefiora Murillo no era propietaria de La Canicula después de la terminacion del Contrato
de Fideicomiso), sino a la parte demandante demostrar que "cumplieron en todo momento
con la regla del 51%" para poder afirmar que la Concesion forma parte de su presunta
inversién. Es evidente que la parte demandante no han cumplido con esta carga de

prueba.

5. La constitucionalidad de la regla del 51% impide que la defensa de la parte

demandante alegue una presunta discriminacién contra extranjeros

Durante la audiencia, en una demostraciébn de su parcialidad y de su falta de
conocimientos especializados en las materias sobre las que estaba testificando, el sefior
Ortiz traté de justificar el incumplimiento de la parte demandante de la regla del 51%
mediante dos argumentos inverosimiles: (i) la presunta violacion de las leyes
internacionales de derechos humanos debido a la discriminacion injustificada entre
nacionales y extranjeros; y (ii) la inconstitucionalidad de las disposiciones relativas a la
regla del 51% en la Ley ZMT.%¥

En cuanto al primer argumento del sefior Ortiz, su referencia al caso Ivcher Bronstein v
Pert de la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta totalmente fuera de lugar.
Asi como el profesor Nikken le aclar6 al sefior Ortiz, Ivcher Bronstein v Per( de ninguna

manera se ocup6 de un tema de discriminacion comparable a la regla del 51%. %8

Aparte
del hecho de que la parte demandante no han presentado la decision como prueba, lo
cual, en si mismo, justifica desestimar la posicibn de la parte demandante sobre
discriminacion, la parte demandante simplemente no tienen ningln base para su
proposicién de que la regla del 51% de la ley ZMT de alguna manera infringe los principios

de derechos humanos sobre la no discriminacién.

El segundo argumento del sefior Ortiz también colapsa. EIl Dr. Jurado explicé que la Sala
Constitucional, en su Sentencia N° 11351 del 29 de junio de 2010, ya habia confirmado

como constitucional la justificacion de la regla del 51% que figura en el Articulo 47 de la

387

388

Interrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcion del dia 4, 1241: 22; 1242: 1-6. ("Pero aunque admitiéramos que
efectivamente se dio el traspaso de titularidad y que durante algin momento el 51 por ciento estuvo en
manos de un extranjero, lo cierto es que este es un caso que ya ha sido resuelto por la Corte
Interamericana Sobre Derechos Humanos y la Sala Constitucional.")

Contrainterrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcién del dia 5, 949: 2-13.
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Ley ZMT. En esa Sentencia la Sala rechazé la afirmacién de que el Articulo 47 contiene

389

disposiciones discriminatorias inconstitucionales.™ EI Dr. Jurado declaré que:

"Sé que ha sido cuestionada la constitucionalidad en esta disposicién, con todo el
respeto y sin entrar a determinar si eso puede ser constitucional 0 no en términos
tedricos, la Sala ya ha abordado ese tema en una sentencia, y no por problemas
de forma sino por problemas de fondo, y ha dicho que esa discriminacion es
legitimidad desde el punto de vista constitucional en una sentencia de 2010. Por
diversas razones que ha desarrollado la Sala, tiene que ver con el caracter
demanial publico del bien y ha mantenido la constitucionalidad de esta
disposicion.

Obviamente, el legislador podria eventualmente cambiar esto sin ningan
problema, pero no lo ha decidido cambiar y la Sala lo que ha dicho es que la
decision del legislador es conforme con la Constitucién. No hay violacién al texto
constitucional.”

Interrogatorio al Dr. Julio Jurado, Transcripcién del Dia 5, 1089: 5-22.

Para debilitar la resolucién de la Sala Constitucional, la parte demandante se basan en la
opinién discrepante de la Magistrada Calzada, quien sostuvo que la regla del 51% debia
derogarse debido a cuestiones de transparencia. %9 Es decir, el dictamen de la Magistrada
Calzada ni siquiera tiene relacion con cuestiones de discriminacién. Pero lo mas
importante es que la opinion de la Magistrada Calzada no tiene ningun efecto vinculante.
Como deberia hacer declarado el sefior Ortiz, si hubiera valorado su misién como presunto
experto vis a vis el Tribunal, en el marco de la legislacion costarricense debido a que la
mayoria de la Sala Constitucional confirmé la constitucionalidad del Articulo 47, *'la
opinién de la Magistrada Calzada es irrelevante para los efectos vinculantes del Articulo
47. Por lo tanto, la afirmacion de la parte demandante de que la regla del 51%, contenida

en el Articulo 47 de la Ley ZMT, es inconstitucional, es claramente errénea y engafiosa.

Por ultimo, el sefior Ortiz también se refiri6 a una Sentencia de la Sala Constitucional
conocida como el "caso Taca", donde, segun él, el tribunal declaré inconstitucional una ley
que "prohibia que los certificados de explotacién aeronautica estuvieran en manos de
extranjeros".392 Aun cuando en este caso se trataron temas de nacionalidad como la
Sentencia N° 11351, la Sala declaré inconstitucional la norma estaba siendo impugnada
Unicamente sobre la base de que una limitacion de un derecho fundamental no puede

estar contenida en un reglamento, sino solo en leyes promulgadas por el Poder

389
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391

392

C-310.

C-310.

De acuerdo con los Articulos 170 y 171 del Cédigo Procesal Civil de Costa Rica, el voto de mayoria de
un tribunal es necesario para que exista una resolucion vinculante. En este caso, cuando se cuestiono
la constitucionalidad de esta disposicion de la Ley ZMT, 7 de los 8 magistrados aprobaron la decision de
confirmar su constitucionalidad.

Interrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcion del dia 4, 1243: 2-4.
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393 Una vez mas, si el sefior Ortiz hubiera dicho la verdad en su testimonio,

Legislativo.
habria sefialado al Tribunal que la Sala no respondid6 a alegaciones relativas a la
discriminacion ilegal de extranjeros. En lugar de ello, debido a lo que solo puede ser visto
como un desafortunado malentendido en cuanto a su papel en este proceso, el sefior Ortiz

eligié engafiar y confundir al Tribunal en este punto.

En resumen, ninguno de los testimonios del sefior Ortiz apoyan con credibilidad las
explicaciones débiles de la parte demandante en cuanto al caracter obligatorio de la regla
del 51% y las consecuencias legales de su incumplimiento. Al violar deliberadamente el
Articulo 47 de la ley ZMT, la adquisicion por el sefior Aven de la participacién en La
Canicula no es valida, y el Tribunal no puede mantener su jurisdiccion respecto de

cualquier reclamacion relacionada con esa propiedad.

6. La parte demandante evadieron el procedimiento apropiado para adquirir sus

participaciones en La Canicula

El Tribunal ha preguntado por qué la Municipalidad no ha anulado la adquisicién de la
Concesion por parte de la parte demandante. Como se explicé en los parrafos 194 a 197
de la duaplica, la demandada solo se enterd de la adquisicion ilegal de las acciones de La
Canicula durante el transcurso de este arbitraje. Bajo las leyes de Costa Rica, la
informacién sobre los accionistas de las sociedades constituidas en Costa Rica no se

registra en un registro pablico.***

Segun el Reglamento de la Ley ZMT, las pocas ocasiones en las que una municipalidad
podria solicitar informacion relativa a la participacion accionaria de un titular de una
concesion son (i) en el momento de hacer la solicitud de la concesion, (ii) si el titular
solicita una renovacion de la concesion; o (iii) si se hace una solicitud de transferencia de

la concesion. %

En este caso, el sefior Aven, con el propésito de evadir la regla del 51%,
se aseguré de que antes de celebrar el SPA con el sefior Monge, él, como ciudadano

costarricense, recibiera la Concesion.

El 6 de febrero de 2002, el sefior Aven celebré el Acuerdo de Opcion con el sefior Monge
para adquirir la propiedad N° 6-001004-Z-000 (propiedad de La Canicula).396 La compra

fue supeditada a que se otorgara la Concesion a La Canicula.

El 5 de marzo de 2002, el Instituto Costarricense de Turismo otorgd la Concesién a La
Canicula tras verificar que el sefior Monge era el ciudadano costarricense duefio de la

totalidad de las acciones de La Canicula. Hasta este punto, el otorgamiento de la

393
394

395
396

R-559 Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 2006-011560, 9 de agosto de 2006.
R-214, Articulo 24 de la Constitucion de Costa Rica, 1949; R-566, disposiciones del Cddigo de Comercio
relativas a la informacién sobre accionistas.

R-563, Articulos 30, 50 y 59, Reglamento de la Ley ZMT.

C-27.
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Concesion se hizo en acuerdo con la ley y ni la Municipalidad ni el Instituto Costarricense

de Turismo tenian informacion que los hiciera cuestionar la legalidad de este acto.

La parte demandante fueron displicentes, por decir lo menos, de las normas de la
legislacion costarricense que regian la creacion de su inversion. En consecuencia, a la
parte demandante no se les debe permitir reclamar mas de cien millones de ddlares a la
Republica de Costa Rica por su presunta inversién. Las presuntas adquisiciones por parte
de la parte demandante del terreno de la Concesién y de La Canicula fueron ilegales v,
respetuosamente, la jurisdiccion sobre cualquier reclamacién relacionada con estos

terrenos debe ser desestimada.

Solo después de que el sefior Monge asegur6 la Concesion, el sefior Aven celebré el SPA
para adquirir la totalidad de las acciones de La Canicula. Por lo tanto, los organismos
costarricenses no tuvieron oportunidad de descubrir que la adquisicion de La Canicula por

parte del sefior Aven —después de otorgada la Concesién— era ilegal.

Como defensa a la falta de conocimiento de la Municipalidad, la parte demandante han
anticipado en su carta al Tribunal con fecha de 6 de enero de 2017 que "la Municipalidad
supo en todo momento que el sefior David Aven y la parte demandante eran los
propietarios beneficiarios de La Canicula". La parte demandante no han presentado
ninguna prueba de esto. La Municipalidad no tenia ninguna forma posible de enterarse de
las irregularidades realizadas por la parte demandante porque el sefior Aven adquirié La
Canicula solo después de que al sefior Monge se le otorgara la Concesion v,
posteriormente, el sefior Aven nunca revelé a esa dependencia sus tratos con el Banco

Cuscatlan o la sefiora Murillo.

Ademas, en esa misma carta, la parte demandante alegan que la Municipalidad “traté
regularmente con el sefior Aven como representante de La Canicula". Las diapositivas 47
a 49 de la prueba demostrativa ofrecida durante la declaraciéon final de la parte
demandante parece apoyar esta afirmacién. Estas diapositivas muestran cartas del
archivo de la SETENA asignado a la Concesién (Documento Probatorio C-223), dirigidas
al SETENA y no a la Municipalidad, donde el sefior Aven aparece como Presidente y

representante legal de La Canicula.

La parte demandante confunden la prohibicion establecida en la Ley ZMT. La prohibicion
se refiere a la propiedad de las acciones de una empresa que recibe una Concesién. La
prohibicién no impide que un extranjero actlle como representante legal ni que ocupe un
puesto en la Junta Directiva (Presidente) en una empresa que reciba una concesion. La
distincién entre un accionista de una empresa y el representante legal o presidente de una
empresa es un concepto tan basico del derecho empresarial que la demandada considera

gue no son necesarias mayores explicaciones.
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Finalmente, la demandada ha observado que la diapositiva 49 de la prueba demostrativa
ofrecida durante la declaracién final de la parte demandante contiene un extracto del
Documento Probatorio C-305 propuesto por la parte demandante. La demandada exige
gue esta referencia y su contenido sean eliminados del expediente y se reserva el derecho
de objetar a cualquier referencia a este documento por parte de la parte demandante o del

Tribunal.

7. Conclusién

La parte demandante afirman que su presunta inversion se compone de acciones de las
Empresas y de las parcelas de terreno propiedad de esas Empresas, incluidas sus
participaciones en La Canicula y el sitio de la Concesion. A la parte demandante les
incumbia establecer la legalidad de su cadena de propiedad en La Canicula como una
condicién previa necesaria para plantear su reclamacién. La parte demandante debian
asumir la carga de la investigacién y la presentacién de documentos que demuestren que
la parte demandante cumplieron con las leyes locales vigentes en el momento de
establecer su presunta inversion. La parte demandante claramente han fracasado en
satisfacer esa responsabilidad y por lo tanto no pueden argumentar que el sitio de la

Concesion constituye una inversion protegida por el Articulo 10.28 del DR-CAFTA.

Por lo tanto, el Tribunal debe rechazar la jurisdiccion sobre cualquier reclamo relacionado

con el sitio de la Concesién y las participaciones de la parte demandante en La Canicula.
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ADMISIBILIDAD DE LOS RECLAMACIONES

A. La conducta ilicita e ilegal de la parte demandante en la operacion de su

presuntainversioén convierte en inadmisibles sus reclamaciones

La parte demandante no puede beneficiarse de las protecciones del DR-CAFTA debido al
namero de ilegalidades cometidas durante la operacion de su presunta inversion en Costa

397

Rica. Como se demostro en la Seccion Il anterior, las evidencias corroboran cada una

de estas ilegalidades.398

1. Elderecho internacional no defiende la proteccion de reclamaciones ilegales

Segun el derecho internacional, los inversionistas quedan excluidos de la proteccion
sustantiva de un tratado de inversién cuando han adquirido u operado su inversién de
manera ilegal. Cada una de las circunstancias descritas en la Seccion Il del Resumen,

detalladas en la daplica®*°

, han demostrado que la parte demandante: (i) engafaron a las
autoridades de Costa Rica al omitir deliberadamente la informacion clave que, al mismo
tiempo, les permiti6 disminuir la magnitud del impacto ambiental de su proyecto; y (ii)
actuaron en contra de los requisitos de la legislacion costarricense y el derecho

internacional.

Las ilegalidades cometidas por la parte demandante durante su explotacién de la
Concesioén, la ocultacion de informacién ante las autoridades de Costa Rica, las obras no
autorizadas en las Servidumbres y los dafios ambientales causados al Ecosistema a Las
Olas evidencian un comportamiento contrario a las leyes de Costa Rica, asi como al

derecho internacional.

La conducta indebida de la parte demandante les impide recurrir a recursos
internacionales con el fin de buscar algin tipo de indemnizaciéon. En consecuencia, el

Tribunal debe desestimar sus reclamaciones por motivo de inadmisibilidad. *®

Un tribunal desestimara un reclamo cuando (incluso si considera que se han cumplido los
requisitos jurisdiccionales) el Tribunal no esta dispuesto a permitir el reclamo debido a una

circunstancia que limite o impida el derecho a obtener una indemnizacion. “°* Es

397
398

399
400
401

Contramemoria de la demandada, Parr. 426-432; Duplica de la demandada, Seccién V.

Ademas, en aras de la brevedad, la demandada no se refiere en su Resumen a sus alegaciones
relativas a las ilegalidades cometidas durante la operacion de la Concesion. La demandada remite al
Tribunal a los parrafos 459-507 de la Duplica, donde cada una de las ilegalidades fue alegada.

Véase la Duplica de la demandada, Seccién V.

Contramemoria de la demandada, Parr. 432; Duplica de la demandada, Parr. 523.

RLA-157, Jan Paulsson, "Jurisdiction and admissibility”, en Global Reflections on International Law,
Commerce and Dispute Resolution. Liber Amicorum in honour of Robert Briner (ICC Publishing,
Publicacion 693) Noviembre 2005
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ampliamente reconocido que los tribunales de inversién, en el ejercicio de su jurisdiccién,

tienen la facultad de desestimar reclamaciones por ser inadmisibles. %

Una de las circunstancias en que un tribunal puede desestimar una reclamacién por
motivos de admisibilidad es si la conducta de un inversionista ha sido contraria al derecho
internacional durante la operacion de su inversion. El Profesor Newcombe estd de
acuerdo con esta proposicion, cuando un tribunal se enfrenta a ilegalidades que ocurrieron
después de la adquisicion de la inversion:

"Una falta grave no siempre es necesariamente una cuestion de
competencia jurisdiccional [..] el mismo resultado de fondo podria
alcanzarse mediante la aplicacion del principio de admisibilidad de fondo.
Cuando un inversionista cumple con las condiciones técnicas de la
competencia [...] el tribunal debe proceder a ejercer su poder decisorio, en
lugar de invocar requisitos jurisdiccionales adicionales”.*® (énfasis afiadido)
"Esto no debe implicar que la ilegalidad, la corrupcion u otras faltas graves no
puedan ser nunca cuestiones jurisdiccionales. Si existe una conducta ilegal
en la adquisicién de una inversién, para empezar podria no haberse
adquirido ningun derecho de propiedad en el marco de la legislacion del
Estado anfitrion. En este caso, a efectos del tratado de inversion podria
no existir una inversién. En tal caso, un Tribunal careceria de
competencia ratione materiae."** (énfasis afiadido)

"Utilizar un enfoque de admisibilidad parece ser particularmente
adecuado en casos graves donde la conducta indebida en cuestién
deba ser denunciada de forma explicita. El tribunal, en ejercicio de su
competencia, envia un mensaje muy fuerte cuando afirma que, a pesar de
tener jurisdiccion, no esti dispuesto a permitir que un reclamo proceda."405
(énfasis afiadido)

En Plama v Bulgaria, la conducta dolosa del inversionista no fue considerada como una
cuestion de jurisdiccion, sino como una cuestion que afectaba la inadmisibilidad de fondo

de la reclamacion.*®

Dado que las impugnaciones de la demandada de las reclamaciones
de la parte demandante se refieren a las ilegalidades cometidas durante la ejecucién de la
inversion, el Tribunal debe considerarlas como una barrera para admitir la admisibilidad de

las reclamaciones de la parte demandante.

Si bien es cierto que la mayoria de las decisiones concernientes a actuaciones dolosas de

inversionistas se centran en la presunta conducta indebida durante el proceso inicial de la

407

inversién (lo que ha llevado a los tribunales a analizar si tienen jurisdicciéon), ™ ‘en algunos
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RLA-16, Andrew Newcombe, "Investor Misconduct: Jurisdiction, admissibility or merits?" en Evolution in
Investment Treaty Law and Arbitration (2012), p. 196.

RLA-16, Id., at p. 198.

RLA-16, Id., at p. 198, fn. 49.

RLA-16, Id., at p. 199.

RLA-12 Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, Caso ICSID No. ARB 03 24, Laudo, 27 de
agosto de 2008

RLA-158, Andrew Newcombe and Jean-Michel Marcoux, "Hesham Talaat M Al-Warraq v Republic of
Indonesia. Imposing international obligations on foreign investors" ICSID Review, Vol. 30, No. 3 (2015)
525-532, p. 525.
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casos se han hecho declaraciones generales en apoyo de la afirmacion de que las

ilegalidades que se produzcan durante la realizacion de la inversién no pueden protegerse.

A saber, en Plama v Bulgaria, a pesar de que la ilegalidad se produjo en el establecimiento
de la inversion, el tribunal estaba preparado para determinar inadmisible la reclamacion
independientemente de que la ilegalidad se produzca antes o después del establecimiento
de la inversion:

"El Tribunal es de la opinién de que la otorgar las protecciones del ECT a la
inversion de la demandante seria contrario al principio nemo auditur
propriam turpitudinem allegans invocado anteriormente. También seria
contrario a la nocién bésica de la politica pablica internacional de que un
tribunal no debe hacer valer un contrato obtenido por medios ilicitos
(manifestacion dolosa)."**® (énfasis afiadido)
El razonamiento que sostiene este enfoque también se mantuvo en Inceysa v El Salvador,
donde el tribunal declaré:
“[N]inguin sistema juridico basado en fundamentos racionales permite al autor
de actos claramente ilegales beneficiarse de ellos."® (énfasis afiadido)
El fallo en Al-Warraq v Indonesia**® contribuye al mismo enfoque. A diferencia de otros
casos en los que la reclamacién de un inversionista ha sido desestimada a causa de la
conducta del inversionista en relacion con la adquisicion de la inversion, el caso Al-Warraq
tuvo que ver con presuntas ilegalidades durante la operacién de la inversién. Aunque se
ocup6 de la conducta dolosa de un inversionista durante la operacion de la inversién como
una cuestién de fondo—, debido a las particularidades del caso se —consideré que tal

conducta privaba al inversionista de la proteccion conferida por el tratado pertinente.

En suma, el derecho internacional ha sido consistente en desestimar los reclamos de
inversionistas cuando estan contaminados con ilegalidades cometidas durante la
operacion de la inversion. Por lo tanto, la conducta ilegal de la parte demandante durante
la operacién de su inversion tiene el efecto de que cualquier reclamacion basada en dicha

conducta deba ser excluida de la proteccion del DR-CAFTA.

Si el Tribunal ignorara su facultad inherente para evaluar la conducta ilegal como un factor
de descalificacion para la proteccion de una inversion presuntamente protegida, la
excepcion de orden publico contenida en la Convencion de Nueva York (1958) podria, en

ultima instancia, intervenir como proteccion contra el respaldo a una conducta ilegal.
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RLA-12, Plama Consortium Limited v. Republica de Bulgaria, Caso ICSID No. ARB 03 24, Laudo, 27 de
agosto de 2008, Parr. 12.

RLA-11, Inceysa Vallisoletana S.L. v. Republica de El Salvador, Caso ICSID No. ARB 03 26, Laudo, 2
de agosto de 2006, Parr. 244, 249.

RLA-159, Hesham Talaat M. Al-Warrag v. Republica de Indonesia, UNCITRAL, Laudo final, 15 de
diciembre de 2014.
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2. Los argumentos de la parte demandante no han logrado camuflar las

ilegalidades incontestables asociadas a su inversion

En su Memorial de Réplica, la parte demandante hizo un muy breve defensa del
argumento de ilegalidad propuesto por la demandada. No obstante, con la oportunidad
brindada por la Audiencia, la parte demandante ahondaron en su teoria del caso y
plantearon nuevos argumentos en este sentido. Durante su declaracion introductoria, solo
dedicaron unos pocos minutos para referirse a las ilegalidades planteadas por la
demandada, mientras que en la declaracion final no le dedicaron ningln tiempo. En su
lugar, la estrategia de la parte demandante fue escribir una especie de respuesta a la

ddplica en su prueba demostrativa.

En consecuencia, en el gjercicio de su derecho a réplica y para ayudar al Tribunal en su
decision, la demandada ha hecho todo lo posible para seguir e interpretar los argumentos
de la parte demandante presentados en sus pruebas documentales. Sin embargo, Costa
Rica se reserva el derecho de réplica en caso de que la parte demandante decidan
plantear un nuevo argumento que diverja de la interpretacién que ha hecho la demandada
de su posicion. Es inaceptable que en la declaracion final y en los escritos posteriores a la
audiencia Costa Rica esté obligada a reaccionar a nuevas iteraciones del caso de la parte

demandante.

i) La "teoria jurisdiccional innovadora" de la demandada

En su Declaracién de Apertura durante la Audiencia de diciembre, la parte demandante
insistié en que la demandada "inicialmente fundamenté esta objecion en particular en una
teoria jurisdiccional inventiva", pero que "reformularon su objecién para la daplica”.*** Tras
esta afirmacion, insinuaron que la razon del presunto ajuste es que la jurisprudencia citada
por la demandada era irrelevante para su posicién, dado que tenia que ver con el

cumplimiento de una clausula de la legislacién local, ausente en el DR-CAFTA.**

Por el contrario, y como se indicé anteriormente, la demandada siempre ha enmarcado su
argumento como una barrera contra la admisibilidad de las reclamaciones de la parte

413

demandante. Ademas, si la demandada hubiera considerado que la jurisprudencia

presentada en la contramemoria no era Util, no la habria reiterado en su Duplica.

i) La alegacion de la parte demandante de que el DR-CAFTA no incorpora una defensa

por motivo de admisibilidad

En sus observaciones a la prueba presentada durante sus declaraciones iniciales la parte

demandante alegaron que:

411

412
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Declaracion introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 19; Réplica de los
demandantes, Parr. 39.

Declaracién introductoria de los demandantes, 101: 15-22; 102: 1-3.

Contramemoria de la demandada, Parr. 432; Duplica de la demandada, Parr. 523.



"[Slimplemente no existe base alguna en el texto del tratado para la

interposicion de una etapa preliminar en la que a la demandada se le

concede la oportunidad de emprender un esfuerzo post hoc para buscar

pruebas potencialmente descalificadoras relacionadas con un presunto

incumplimiento por parte del inversionista de la legislacion del Estado
- 414

anfitrion [...].

696. El hecho de que ni el DR-CAFTA ni el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI se refieran
expresamente a una etapa de admisibilidad no impide que un tribunal arbitral en materia
de inversiones emita una resolucién en este sentido. Por el contrario, se ha sostenido que
esta es una facultad inherente a un tribunal arbitral, independientemente de si existe una
disposicion expresa:

"A pesar de la ausencia de una referencia expresa al concepto de
admisibilidad en los reglamentos de arbitraje, debe considerarse que los
tribunales de arbitraje en materia de inversiones, como criaturas de derecho
internacional publico, tienen competencia inherente o incidental para decidir
si una reclamacién es inadmisible por abusos de proceso u otras formas
graves de conducta dolosa."**®

697. Por lo tanto, la falta de una disposicion expresa en las normas procesales aplicables no

impide que este Tribunal dicte una resolucién sobre la admisibilidad.

k) El malentendido de la parte demandante respecto del "cumplimiento de la legislacién

local"

698. La parte demandante alegan que, debido a que el DR-CAFTA no contiene una disposicion
que indique "de conformidad con la legislacion local”, la demandada no puede plantear su

defensa basada en admisibilidad.**

699. A pesar de que el DR-CAFTA no exige explicitamente que una inversion deba hacerse de
conformidad con la ley del Estado anfitrion, implicitamente establece la inadmisibilidad de
las reclamaciones basadas en inversiones que hayan sido operadas de manera ilegal.
Seria perverso sugerir lo contrario: esencialmente, que aun si existiera una conducta
criminal en el seno de una inversién, aun asi la actividad de inversién seria legal y podria

recibir proteccion internacional.

700. El Articulo 1.2 establece la promocion de condiciones de competencia leal en una zona de
libre comercio a través de la aplicacion de muchos principios, como por ejemplo la
transparencia. Por lo tanto, no puede pasarse por alto que el objetivo Ultimo del Tratado
es fortalecer el estado de derecho entre las Partes. En consecuencia, el Tratado debe

interpretarse de una manera coherente con este objetivo, y cualquier intento de
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i Declaracién introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 20.

RLA-16, Andrew Newcombe, "Investor misconduct: Jurisdiction, admissibly or merits? En Chester Brown
y Kate Miles, Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration (CUP 2011), p.194; RLA-160, Case
Concerning Northern Cameroons (Cameroon v United Kingdom) [1963] ICJ Rep 15, Separate Opinion of
Sir Gerald Fitzmaurice, Parr. 106-107.

Declaracion introductoria de los demandantes, diapositiva 19; Declaraciéon introductoria de los
demandantes, 102: 1-5.

416



701.

702.

703.

704.

705.

706.

proporcionar una proteccién sustancial a una inversion operada de manera contraria a la

ley estaria claramente opuesta a ese propésito.

En el caso EDF International S.A., SAUR International S.A. y Ledn Participaciones S.A. v
Argentina, el Tribunal dictaminé que la condicién de no haber cometido una violacion grave
del ordenamiento juridico es una condicion tacita o implicita de cualquier tratado de
inversién, porque es incomprensible que un Estado ofrezca el beneficio de una proteccion
a través de arbitraje si el inversionista, con el fin de obtener dicha proteccién, ha actuado

en contra de la ley.*’

El estado de derecho internacional se aplica incluso cuando el tratado pertinente no
incluya un pasaje especifico a tal efecto. En otras palabras, la falta de una disposicién
expresa que exija que una inversion se haga de acuerdo con la legislacion del Estado
anfitrion no excluye la facultad del Tribunal para evitar la proteccién de un tratado cuando

se enfrenta a una ilegalidad.

Por ejemplo, como se mencioné antes, en Plama v Bulgaria, el tribunal no tuvo problema
en negar la proteccién del tratado al enfrentarse con una ilegalidad y en ausencia de una
disposicion expresa que exigiera que la inversion se hubiera hecho de acuerdo con la

legislacion del Estado anfitrion. **®

Segun el tribunal, el Tratado sobre la Carta de la
Energia se disefié para que, desde su adopcion, fuera aplicado e interpretado de acuerdo
con "normas y principios de observancia, aplicacion e interpretacion de tratados

generalmente reconocidos."*"?

Asi lo entendié también el tribunal en Fraport v Filipinas, que dicto, obiter dicta:

"Aun en ausencia de este tipo de requisito explicito de legalidad... seria
apropiado examinar la legalidad de la inversion. Como han reconocido otros
tribunales, hay un principio internacional cada vez mas sdlidamente
establecido que hace que los recursos legales internacionales no estén
disponibles para inversiones ilegales."**°

Adicionalmente, en Gustav v Ghana, el tribunal sostuvo que, independientemente del texto
del tratado, una inversidn no debe estar protegida cuando se considera ilegal por la

violacion de principios del derecho nacional o internacional. ***

Por dltimo, la parte demandante alega en la presentacion de su Declaracion de Apertura
gue los casos citados por la demandada, en los que los tribunales levantaron el requisito

de que existiera una clausula de "cumplimiento de la ley local", fueron motivados por un
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RLA-14 Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide v. Republica de las Filipinas [ll], Caso ICSID
No. ARB/11/12, Laudo, 10 de diciembre de 2014, fn. 391.
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tipo de conducta evaluada como: "un demandante aparentemente poco meritorio." 22

a
demandada no ve cOmo la parte demandante, acusados penalmente de rellenar
humedales (cuya existencia se ha demostrado), no satisfarian la descripcion de

"demandantes poco meritorios."

3. Nada le impide a la demandada traer a colacion las ilegalidades de la parte

demandante

707. En sus alegatos, la parte demandante alegaron que, antes del presente arbitraje, nunca
escucharon reclamaciones de ilegalidad de parte de la demandada.** Sin embargo, antes
de la Audiencia la parte demandante nunca presentaron argumentos a favor de precluir a
la demandada traer a colacidon la conducta dolosa de la parte demandante como
impedimento para recibir la proteccion otorgada por el Tratado como una cuestion de

derecho internacional.

708. Como se expone en los parrafos 511-522 de la duplica de la demandada, en virtud del
derecho internacional un Estado estaria precluido de plantear la ilegalidad de la inversion
cuando hubiere ratificado, a sabiendas, un comportamiento que mas tarde haya querido
impugnar. En otras palabras, para precluir una discusion sobre la ilegalidad, la parte
demandante tendrian que demostrar que el Estado anfitrion conocia la ilegalidad antes del

arbitraje.

709. Como se describié en la Seccién lll, en la mayoria de los casos en los que se encontraron
ilegalidades antes del comienzo de este arbitraje, las mismas fueron debidamente
comunicadas a la parte demandante y dieron lugar a procesos locales en contra de la
parte demandante. Por lo tanto, la parte demandante no pueden alegar que esta es la

primera vez que escuchan algo acerca de sus ilegalidades.

710. En relacidon con otras irregularidades, no fue sino hasta el presente arbitraje que la
demandada se percat6 de ellas, debido a la ocultacién de informacién por parte de la parte
demandante ante los organismos locales o a la revelacion de documentacién en el
presente proceso. Por lo tanto, no se le puede impedir ahora a la demandada traer a

colacién la conducta dolosa de la parte demandante ante este Tribunal.

711. Ademas, en la Audiencia, la parte demandante presenté un argumento en este sentido.

Ahora la parte demandante sugieren que la demandada plante6d "alegaciones ex post

424

facto" en relacion con las ilegalidades de la parte demandante. En este sentido,

consideran que "aceptar las alegaciones de hecho ex post facto es fundamentalmente

Declaracion introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 19.
Réplica de los demandantes, parr. 142.
Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 32.



712.

713.

714.

715.

716.

717.

injusto porque viola el principio de contemporaneidad sobre el que se basa la competencia

temporal."425

También afirman que la demandada no puede traer a colacion las ilegalidades porque:

“[...] no hay evidencia de que un organismo de gobierno realmente haya
tomado las medidas que habrian requerido dichas leyes para enfrentar el
presunto incumplimiento, ni de que un tribunal costarricense haya realmente
adjudicado el asunto y dictado una resolucién de legislacién municipal sobre
la cual este Tribunal pudiera fundamentar una determinacion de hecho."

Por otra parte, la parte demandante indican que:

"[P]edirle al Tribunal que asuma el papel del tribunal local o que realice el
analisis juridico municipal propuesto por la demandada con el fin de que el
Tribunal saque conclusiones sobre el presunto incumplimiento, por parte de
la parte demandante, de la legislacién municipal, que —de hecho — nunca
ocurrié, es exhortar al Tribunal a violar el derecho fundamental del debido
proceso, que protege a todas las partes del arbitraje mediante el
condicionamiento de las determina(iiz%nes de hecho a través de la aplicacion
del principio de contemporaneidad."
Los argumentos de la parte demandante estan repletos de contradicciones. La parte
demandante nunca hizo uso de los recursos de que disponen en el marco de la legislacién
costarricense, y, por tanto, alegar que este Tribunal se estd ocupando inapropiadamente
de cuestiones de derecho interno es tan irénico que llega a ser tragico. Por otra parte, la
critica de la demandada radica en que este caso no es mas que una letania de quejas que

corresponde conocer a una autoridad costarricense.

No obstante, contrariamente a lo que afirman la parte demandante, no es necesario contar
con la sentencia de un tribunal local que dictamine que una inversién ha violado la ley para
que el Tribunal concluya que es ilegal. Con el fin de adjudicar la presente controversia, es
deber del Tribunal determinar si el requisito de legalidad se cumple. Si bien esto puede
implicar que el Tribunal determine ilegalidades en el marco de la legislacién costarricense,

esos hallazgos son de hecho.

Ademas, la parte demandante indican que la practica arbitral proporciona una serie de
ejemplos en los que los tribunales adoptaron la posiciéon de que el analisis ex post facto es

427

completamente inapropiado.™* Para evitar dudas, ninguno de los argumentos presentados

en este arbitraje son ex post facto.

La demandada desea llamar la atencion del Tribunal hacia la inclusién de una serie de
casos (CLA-167 — CLA-175) incluidos en las diapositivas presentadas en su declaracion
final sin el consentimiento de la demandada. La demandada nunca ha dado su
consentimiento a la incorporacion de estas fuentes juridicas, que no fueron incluidas en el

indice proporcionado por la parte demandante el primer dia de la audiencia. La parte

Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 34.
Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 34.
Declaracion final de los demandantes, 1969: 19-22; 1970: 1-7.



718.

719.

720.

demandante enumeraron es0s cas0S en sSus comentarios en la presentacion de su
Declaracion de Cierre sin una elaboracién adecuada del sentido en que esa jurisprudencia
respalda su posiciéon. En consecuencia, Costa Rica se reserva el derecho de responder a
cualesquiera argumentos nuevos que se basen esas fuentes. De nuevo, es una
impugnacion fundamental del debido proceso cuando la demandada debe anticipar nuevos
argumentos por primera vez en un escrito posterior a la audiencia. Por esta razén, para no
desviar la atencién de este resumen posterior a la audiencia, las fuentes juridicas citadas

por la parte demandante se responden en el Anexo A.

B. La parte demandante no han presentado una solicitud de proteccién vy

seguridad plenas v el Tribunal debe rechazar cualquier intento de hacerlo

Durante su declaracion final en la Audiencia de diciembre la parte demandante plantearon,
como una causa de accion totalmente nueva, la presunta violacién de la norma de

8

proteccion y seguridad plenas.42 La parte demandante alegan que, "en aras de la

economia procesal", no incluyeron un andlisis discursivo de la manera en que la

demandada habria violado esta norma.**

Esto no tiene ningun sentido y es simplemente
deshonesto. Es solo otro ejemplo de la manera en que se han comportado la parte
demandante durante este arbitraje: alegatos de Gltimo momento, documentos probatorios

de dltimo momento, y ahora reclamaciones sin exponer a dltimo minuto.

La parte demandante nunca antes plantearon esta causa de accién en este arbitraje.
La demandada objeta fuertemente a la presentaciébn de esta reclamaciéon en este
momento, y en estas circunstancias se niega a participar en una defensa sobre el fondo
del mismo. Mas aun, todo intento por parte de la parte demandante de desarrollar este
argumento en su escrito posterior a la audiencia debe ser rechazado rotundamente y

eliminado del expediente.

La parte demandante no han reclamado una violacion de las normas de proteccién y

seguridad plenas en ninguno de sus alegatos por escrito.

e En los parrafos 52 a 55 de su Notificacion de Arbitraje, la parte demandante
plantearon como base juridica de sus reclamaciones contra Costa Rica el Articulo 10.5
del DR-CAFTA: el incumplimiento del trato justo y equitativo. La parte demandante

nunca mencionaron una violacién de la norma de proteccién y seguridad plenas.

e En los parrafos 322 a 392 de la memoria de la parte demandante, la "aplicacion del
Articulo 10.5 a los hechos de este caso" Unicamente se refiere a las presuntas
acciones de Costa Rica que (i) frustraron las legitimas expectativas de la parte

demandante; (i) no respetaron el debido proceso; (iii) fueron arbitrarias; y (iv)
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Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 29.
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721.

722.

723.

724.

implicaron un abuso de derechos. La parte demandante nunca plantearon una

violacion de la norma de proteccion y seguridad plenas.

e Los parrafos 352 a 379 de la réplica de la parte demandante reflejan los reclamos
planteados conforme al Articulo 10.5 en la memoria de la parte demandante, pero no
hacen ninguna referencia a una violacién de la norma de proteccion y seguridad

plenas.

La parte demandante alega que han dedicado algunos parrafos de su memoria a invocar
los hechos que apoyan su reclamacién de violacion de la norma de proteccion y seguridad

% | os hechos no son alegatos legales, sobre todo cuando la causa de accién no

plenas.
ha sido articulada. Estas referencias no pueden llegar hasta la interposicion de una nueva

reclamacion en virtud del Articulo 10.5, sin dar la debida notificacion a la demandada.

El Articulo 10.16.2 del Tratado establece la necesidad de una "notificacion escrita de su
intencién de someter la reclamacion a arbitraje” y establece que dicha notificacion debe
especificar la disposicién del Tratado que se alega ha sido violada, asi como "las

cuestiones de hecho y de derecho en que se funda cada reclamacion”.**

Las propias afirmaciones de la parte demandante confirman esta posicion en el marco del
DR-CAFTA. Al hacer referencia a la determinacién del Tribunal de las cuestiones objeto
de la controversia, el Dr. Weiler dijo:

"El parrafo 1A requiere que el inversionista declare sus argumentos en ese
sentido. Cuando uno da notificacion para el arbitraje, uno tiene que
especificar de qué manera la parte que responde ha violado sus
obligaciones en virtud del capitulo 10 parte A.

Y en cuanto al parrafo 2, también estipula que ese mismo inversionista debe
ya 90 dias antes o en un plazo de 90 dias antes haber especificado -y cito- ‘el
fundamento legal y factual de cada reclamo'. Asi que para que aparezca ante
ustedes, la parte demandante basicamente tenian que sefialar cuales eran
los puntos que son parte de la controversia "*** (énfasis afiadido).

Del mismo modo, en un caso reciente decidido en contra de Costa Rica, el tribunal sefial6
la importancia de la identificacion de las reclamaciones de un inversionista en la
notificacién de arbitraje y la inadmisibilidad de las reclamaciones no expuestas en la

notificacién de arbitraje:

"Ademas, el Tribunal quisiera recordar la importancia de la debida
notificacién, que es un elemento importante del consentimiento del
Estado al arbitraje. En efecto, la notificacion apropiada permite al Estado
examinar y posiblemente resolver la controversia mediante la negociacion.

El hecho de no natificar debidamente el Estado receptor de la inversion de la
existencia de una controversia constituye una violacion del Articulo XI.1 del
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Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 29.

RLA-6, Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana, América Central y los Estados
Unidos de América,

Capitulo diez, Articulo 16, 7 de octubre, 2007.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 83: 7-21.



725.

726.

Tratado. Esto implica que cualquier reclamacién que no haya sido
notificada es inadmisible en el proceso respectivo, debido a que el
proceso de negociaciéon previo acordado por las partes no habria sido
agotado.

En el caso de que el inversionista notifique al Estado sobre ciertas

reclamaciones, pero al presentar la solicitud de arbitraje o su memoria

afiada reclamaciones diferentes y sin relacion directa con las

presentadas anteriormente, todas las reclamaciones que no hayan sido

notificadas seran inadmisibles. Por lo tanto, el proceso solo aceptara las

reclamaciones previamente notificadas en virtud del requisito establecido en

el Articulo X1.1 del Tratado."**®
Por lo tanto, el Tribunal debe declarar las reclamaciones relacionadas con una presunta
violacién de la norma de proteccién y seguridad plenas como inadmisibles in limine. Es
indignante que en una prueba demostrativa incluida en el alegato final (e incluso sin la
cortesia de presentarla en los alegatos orales de cierre) se plantee una reclamacion
totalmente nueva contra la demandada. Esta practica deshonesta no debe tener lugar y el
tribunal no debe permitir estos intentos de la parte demandante por poner en entredicho el
debido proceso, lo cual queda muy bien ilustrado por su recurrente lucha por construir algo

parecido a un argumento legal.

Sujeto a la resolucion del Tribunal previa al laudo, la demandada se reserva todos sus
derechos para proceder a responder a nuevos argumentos y reclamaciones planteadas
por la parte demandante en su escrito posterior a la audiencia. A falta de ser concedido
ese derecho de debido proceso para responder a cualquier causa de accion considerada

admisible por el Tribunal, la demandada se reserva todos sus derechos.
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RLA-169, Supervision y Control, S.A. v. Republica de Costa Rica, Caso ICSID No. ARB/12/4, Laudo, 18
de enero de 2017, Parr. 339-341.
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727.

728.

729.

730.

LA PARTE DEMANDANTE HAN PRESENTADO RECLAMACIONES AJENAS AL
ALCANCE DEL ARTICULO 10.5 DEL TRATADO

A. El articulo 10.5 del DR-CAFTA no establece las normas de protecciéon que la

demandada presuntamente infringié

Durante este proceso la parte demandante han presentado varias reclamaciones en virtud
de "doctrinas de derecho internacional consuetudinario recordadas en el Articulo 10.5 del
DR-CAFTA".*** En particular, alegan que la conducta de la demandada implica: (I) el
incumplimiento de proveer proteccion y seguridad; (ii) la frustracion de sus expectativas
legitimas a tenor de la norma de trato justo y equitativo; (iii) una violacion del debido
proceso; (iv) lo que ahora llaman abuso de autoridad, mala fe; y (v) abuse de droit,

arbitrariedad. **

En cuanto a la alegacion de la parte demandante de que la parte demandada ha violado la
norma de proporcionar proteccion y seguridad a los inversionistas, la demandada ya ha
explicado que debido a que la violacion nunca fue planteada como una reclamacion en la

solicitud de arbitraje, el Tribunal debe desestimar la reclamacién como inadmisible.**®

En relacién con las restantes reclamaciones planteadas en virtud del Articulo 10.5 del DR-
CAFTA, la parte demandante no han podido demostrar que impliquen una violacion de
alguna norma incluida en el Tratado. Por lo tanto, ninguna de las reclamaciones de la parte
demandante presuntamente planteadas en virtud del Articulo 10.5 del DR-CAFTA tiene

fundamento en las protecciones previstas en el Tratado.
El Articulo 10.5 establece que:

"Articulo 10.5: Nivel minimo de trato

1. Cada Parte otorgaré a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo vy
equitativo, asi como proteccién y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a
los extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario es el
nivel minimo de trato que se le otorgara a las inversiones cubiertas. Los
conceptos de “trato justo y equitativo” y “proteccién y seguridad
plenas” no requieren un tratamiento adicional o méas alla de aquél
exigido por ese nivel, y no crean derechos substantivos adicionales. La
obligacion en el parrafo 1 de otorgar:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacién de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles, o contencioso administrativos, de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo; y

Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 4.
Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 4.
Véase la Secciéon VI.B

172



(b) “proteccién y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar el nivel de
proteccion policial que es exigido por el derecho internacional
consuetudinario.

3. La determinacion de que se ha violado otra disposiciéon de este Tratado, o
de otro acuerdo internacional, no establece que se ha violado este Articulo."
(énfasis afiadido)
731. Un analisis cuidadoso del texto muestra que ninguno de los conceptos de expectativas
legitimas, arbitrariedad, debido proceso ni abuso de autoridad son normas de proteccion

gue las Partes del DR-CAFTA hayan previsto como parte del Tratado.

732. En este sentido, el alegato —que presenté Estados Unidos de América inmediatamente
antes del comienzo de la Audiencia— como parte no contendiente arroja luz sobre el
alcance de la proteccion que las Partes del DR-CAFTA quisieron proporcionar a los

inversionistas en el Articulo 10.5.

733.  El Articulo 10.5(1) establece que cada Parte "otorgara a las inversiones cubiertas un trato
acorde con el derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi
como proteccién y seguridad plenas.” Con el fin de evitar cualquier malentendido, las
Partes del DR-CAFTA incluyeron una aclaracién en el segundo parrafo del Articulo 10.5,
sobre el sentido de "trato acorde con el derecho internacional consuetudinario”. Las partes
acordaron expresamente que este es "el nivel minimo de trato que se le otorgara a las
inversiones cubiertas". Ademas, acordaron que los conceptos de "trato justo y equitativo"
y "proteccion y seguridad plenas" no implican un tratamiento adicional o mas alla de
aquel exigido por ese nivel, y, lo que es mas importante, no crean derechos

substantivos adicionales.

734. Los tribunales de inversion han discutido ampliamente el nivel minimo de trato con el
objetivo de determinar cuél es su umbral. Los Estados Unidos han sefalado claramente
que los tribunales han interpretado el "minimo" como "un nivel por debajo del cual no debe
caer el tratamiento a los inversores extranjeros".*’ Las decisiones arbitrales apoyan esta
conclusién. En efecto, en Glamis Gold v Estados Unidos, el tribunal concluyé que:

"El nivel minimo de trato del derecho internacional consuetudinario es solo
eso, un nivel minimo. Actda como un piso, un fondo absoluto por debajo del
cual la conducta no es aceptada por la comunidad internacional.”**®
735.  El "piso" por debajo del cual no debe caer el tratamiento a los inversores extranjeros debe
ser analizado a la luz del derecho internacional consuetudinario, como lo requiere el

Articulo 10.5 del DR-CAFTA. Por lo tanto, es pertinente determinar cual es el contenido

437 Alegato de los Estados Unidos de América como parte no contendiente, Adjunto, Alegato de los Estados

Unidos de América en Spence International Investments LLC, Berkowitz et al v la Republica de Costa
Rica, Caso ICSID No. UNCT/13/2, parrafo 12.

% RLA-38, Glamis Gold Ltd v Estados Unidos de América, NAFTA/UNCITRAL, Laudo, 8 de junio de 2009,
Parr. 615.
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736.

737.

738.

739.

del derecho internacional consuetudinario para la proteccién de un nivel minimo. Como se
explicé en la Declaracién introductoria de la demandada:

"El derecho internacional consuetudinario no es un término redundante. Y es

la espina dorsal del capitulo 10."4%°

"El derecho internacional consuetudinario indica que hay que juzgar a Costa

Rica en base a un estandar minimo."*° (énfasis afiadido)
Los Estados Unidos dejaron claro que solo unas pocas areas se han cristalizado lo
suficiente como para ser consideradas un nivel minimo de trato.”** Las Partes del DR-
CAFTA parecen haber identificado esas areas, porque han incluido expresamente la
obligacién de proporcionar un "trato justo y equitativo" (Articulo 10.5.2(a)), por un lado, y
"proteccion y seguridad plenas" (Articulo 10.5.2(b)) por otro. El primero incluye la

obligacién, conforme a lo dispuesto en el texto del Tratado, de no negar la justicia.

Ademas, las Partes del DR-CAFTA incluyeron en el Anexo 10-B una explicacién de las
que consideran las normas del derecho internacional consuetudinario cubiertas por el
Articulo 10.5 del Tratado, que requieren la practica general y consistente de los Estados y
opinion iuris; es decir, las préacticas que siguen un sentido de obligacion legal. Asi, "el
anexo ofrece una orientacidn importante para evaluar si se ha demostrado suficientemente

que una norma es un elemento del derecho internacional consuetudinario”.**

En este sentido, el Tribunal debe analizar si las reclamaciones alegadas por la parte
demandante pueden considerarse parte del nivel minimo de trato del derecho
internacional consuetudinario y, por lo tanto, considerarse cubiertas por el Articulo 10.5 del
DR-CAFTA. Instamos al Tribunal a no perder de vista este nivel restrictivo, que esta
vinculado expresamente al nivel del derecho internacional consuetudinario. ***

A pesar de que eran la parte demandante quienes debian asumir la carga de demostrar la

existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario, 444

la parte
demandante no lo hicieron. La posicién de la demandada es que no existe una norma
consuetudinaria del derecho internacional que demuestre que los niveles de proteccién
que la parte demandante han planteado (expectativas legitimas, arbitrariedad, debido
proceso y abuso de autoridad) tienen la condiciéon de normas del derecho internacional

consuetudinario. En consecuencia, no puede surgir una responsabilidad internacional de la

439
440
441

442
443
444

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 150: 22; 151: 1-2.

Declaracién introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 148: 3-5.

Alegato de los Estados Unidos de América como parte no contendiente, Adjunto, Alegato de los Estados
Unidos de América en Spence International Investments LLC, Berkowitz et al v la Republica de Costa
Rica, Caso ICSID No. UNCT/13/2, parrafo 13.

Id., Parr. 15.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 263: 20-22; 264: 1-2.

RLA-38, Glamis Gold Ltd v Estados Unidos de América, NAFTA/UNCITRAL, Laudo, 8 de junio de 2009,
Parr. 601-602.
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demandada simplemente porque en el marco de los compromisos impuestos por el DR-

CAFTA no ha tenido que asumir esas presuntas obligaciones.

Seguidamente, la demandada procedera a analizar cada una de las reclamaciones sin

fundamento presuntamente cubiertas por el alcance del Articulo 10.5.

1. Las expectativas legitimas no estan incorporadas en la norma de proteccién de

trato justo y equitativo

Las expectativas legitimas no pueden ser consideradas cubiertas por la proteccion de trato
justo y equitativo (FET por sus siglas en inglés) si se tiene en cuenta el sentido usual de
FET:

"La afirmacion de que el trato justo y equitativo incluye la obligacion de
satisfacer o no frustrar las expectativas legitimas del inversionista en el
momento de su inversion no corresponde, en ningun idioma, al sentido
corriente que debe atribuirse a los términos 'justo y equitativo'..." Por lo tanto,
a primera vista, esta concepcion del trato justo y equitativo rifie con la regla
de interpretacion del derecho internacional consuetudinario expresada en el
Articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT) [..]"**

Por otra parte, como sefialan los Estados Unidos, las "expectativas legitimas" no son un
componente del "trato justo y equitativo" en el marco del derecho internacional

consuetudinario que dé lugar a una obligacion estatal independiente:

“[...] un inversionista puede desarrollar sus propias expectativas sobre el
régimen juridico que rige sus inversiones, pero esas expectativas no le
imponen al Estado ninguna obligacion relacionada con el nivel minimo de
trato. Estados Unidos no conoce ninguna practica general y consistente ni
opinién iuris del Estado que establezca una obligacién en virtud del nivel
minimo de trato de no frustrar las expectativas de los inversionistas; en
cambio, se requiere algo mas que una simple interferencia con esas
expectativas."**®

Esta fuerte declaracién no solo forma parte de la opinién de los Estados Unidos sobre el
analisis que debe seguir el Tribunal, sino que también es compartida por otras Partes del
DR-CAFTA. Por ejemplo, en RDC v Guatemala, El Salvador comparecié como Parte no

contendiente y sefialé que:

"[...] el requisito de proporcionar un 'trato justo y equitativo" en virtud del
Articulo 10.5 del CAFTA no incluye obligaciones de transparencia,
razonabilidad, abstenerse de la mera arbitrariedad, o no frustrar las
expectativas legitimas de los inversionistas."**’

La Republica de Honduras siguid la misma interpretacion:

445

446
447

RLA-172, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. v. Republica
de Argentina, Caso ICSID No. ARB/03/19, Separate Opinion of Arbitrator Pedro Nikken, Parr. 3.

Id., p. 18.

RLA-164, Railroad Development Corporation v. Republica de Guatemala, Caso ICSID No ARB/07/23,
Alegato de El Salvador como Parte no contendiente, 1 de enero de 2012, Parr. 7. Esta opinion también
fue reiterada en RLA-165, Teco Guatemala Holdings LLC v. Republica de Guatemala, Caso ICSID No
ARB/12/23, Alegato de El Salvador como Parte no contendiente, 5 de octubre de 2012, Parr. 16.
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"Sin embargo, dado que la atencién debe centrarse en la conducta del
Estado, la Republica de Honduras considera que no es valido ni necesario
referirse a las expectativas de los inversionistas a fin de decidir si se ha
producido una violacién del nivel minimo de trato."**

La Republica Dominicana también sostuvo que:

"Dado que la atencion debe centrarse en la practica y la conducta del Estado,
la Republica Dominicana también sefiala que es un error, al decidir si el
Estado ha cumplido con el nivel minimo de trato, incluir las expectativas del
inversionista respecto del trato que esperan recibir con base en lo
ofrecido."**
Por lo tanto, no se puede negar que, entre las Partes del DR-CAFTA, la interpretacion es
gue las "expectativas legitimas" no pueden considerarse parte del nivel minimo de trato, vy,
en consecuencia, el Tribunal no debe considerarlas como una norma establecida en el
Articulo 10.5 DR-CAFTA. Como se ha sostenido:

"No es funcién de un tribunal arbitral establecido de conformidad con el
TLCAN legislar una nueva norma que no se refleje en las normas vigentes de
derecho internacional consuetudinario."**°
En suma, dado que el nivel minimo de trato previsto en el derecho internacional
consuetudinario no abarca las expectativas legitimas, la reclamacién por violacion de

expectativas legitimas no tiene fundamento en virtud del Articulo 10.5 del DR-CAFTA.

2. Laprohibicién contra la arbitrariedad y el abuso de autoridad

Como se indica en la duplica de la demandada, el DR-CAFTA no contiene ninguna
disposicién expresa que prohiba las medidas arbitrarias o el abuso de autoridad.** En
efecto, esto ha sido reconocido por la parte demandante en la nota 329 de su memoria.**
Por lo tanto, el andlisis que debe seguir el Tribunal es si el nivel minimo del derecho

internacional consuetudinario prohibe las medidas arbitrarias y el abuso de autoridad.

Asi, el andlisis debe comenzar en el contexto del nivel minimo de trato. Los tribunales
arbitrales han considerado que se viola el nivel minimo de trato cuando existe una
conducta flagrante y escandalosa por parte de un Estado:

"Hay que tener presente que el hecho de que un acto de una autoridad
publica haya sido ilicito en términos de derecho municipal, no significa
necesariamente que el acto sea ilicito en términos de derecho internacional,

448

449

450

451
452

RLA-166, Railroad Development Corporation v. Republica de Guatemala, Caso ICSID No ARB/07/23,
Alegato de la Republica de Honduras como Parte no contendiente, 1 de enero de 2012, Parr. 10. Esta
opinion también fue reiterada en RLA-170, Teco Guatemala Holdings LLC v Republica de Guatemala,
Caso ICSID No ARB/12/23, Alegato de la Republica de Honduras como Parte no contendiente, 5 de
octubre de 2012, Pérr. 10.

RLA-171, Teco Guatemala Holdings LLC v Republica de Guatemala, Caso ICSID No ARB/12/23,
Alegato de la Republica Dominicana como parte no contendiente, 5 de octubre de 2012, Parr. 10.
RLA-167, Mobile Investments Canada Inc & Murphy Oil Corp v Canada, Caso NAFTA/ICSID No
ARB(AF)/07/4, Sentencia sobre responsabilidad y principios de Quantum, 22 de mayo de 2012, Parr.
153.

Duplica de la demandada, Parr. 925-933.

Memoria de los demandantes, parr. 307ss. 329.
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como por ejemplo la violacidn de un tratado o similar [...] Identificar la
arbitrariedad con la mera ilegalidad implicaria privarla de cualquier significado
atil en si misma. Tampoco se deduce que, si un acto es injustificado, o
irrazonable o arbitrario, ese acto deba necesariamente clasificarse como
arbitrario en términos de derecho internacional, aunque la calificacién dada al
acto impugnado por una autoridad municipal puede ser una indicacion
valiosa."**®

"La arbitrariedad no es tanto algo opuesto a una norma de derecho como

algo opuesto al estado de derecho... Es una inobservancia deliberada del

debido proceso de ley, un acto que impacta, o al menos sorprende, un

sentido de la propiedad judicial".454
Por lo tanto, en ausencia de una conducta flagrante y escandalosa que pueda ser
considerada parte del nivel minimo de trato que los Estados anfitriones deben conceder a
las inversiones extranjeras, el argumento de la parte demandante es insostenible. Como

% la conducta que la parte demandante proponen como

se demostrard mas adelante,
arbitraria y que presuntamente implica un abuso de autoridad no cumple el estandar
necesario para constituir una violacion del nivel minimo de trato. En consecuencia, la
prohibicién de la arbitrariedad y el abuso de autoridad no estan dentro del nivel minimo de

trato y, por tanto, no son normas de proteccion previstas en el DR-CAFTA.

3. De acuerdo con el DR-CAFTA, el debido proceso no es una norma

independiente

El DR-CAFTA enmarca la obligacion del debido proceso junto con la promesa de no
denegar la justicia. De conformidad con el derecho internacional, no puede plantearse una
reclamacién por denegacion de justicia antes de agotar los procedimientos internos
disponibles, o de demostrar que han sido fltiles. Por lo tanto, en vista del texto del
Tratado, el debido proceso no es una obligacion independiente del Estado anfitrién y, en
consecuencia, no es una norma de proteccion prevista en el DR-CAFTA, a no ser que la

falta del debido proceso pueda considerarse como una denegacion de justicia.

El Articulo 10.5.2(a) del DR-CAFTA incluye expresamente la obligacion de no denegar
justicia en procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos como parte del
trato justo y equitativo que el Estado anfitrion se ha comprometido a observar. En
concreto, el Tratado establece que:

“trato justo y equitativo' incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles, o contencioso administrativos, de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo."

453

454
455

RLA-42, Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI) (Estados Unidos de América v. Italia), Corte Internacional de
Justicia (CIJ), 20 de julio de 1989, parr. 124

Id., para. 128.

Véanse las Secciones VIII.B.3y VIII.C.
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Con arreglo al Articulo 31 de la CVDT -sin duda apoyado por la parte demandante— una
interpretacion basada en el texto llano del tratado indica que la obligacion de no denegar
justicia es solo un elemento del FET y que cualquier incumplimiento de esta obligacion
debe ser analizada de acuerdo con el principio del debido proceso. Por lo tanto, la
disposicion prevé que el debido proceso no es una norma per se en virtud del Articulo
10.5.2(a), sino un factor que el juez debe tener en cuenta al analizar una reclamacién por

denegacion de justicia.**®

Como se sefiald en la Declaracion de Apertura de la demandada:

"Pero no llevaria demasiado al Tribunal darse cuenta que los redactores del
Tratado tenian un objetivo muy especifico cuando consideraban el alcance y
aplicacion del trato justo y equitativo. Consisente con una interpretacion
restrictiva del FET esta el estandar de minimo trato; el trato justo y equitatio
esta focalizada en la negacién de justicia. Pero mas que ello, la denegacion
de justicia y el principio de debido proceso estan explicitamente e
inextricablemente conectados. Por ello, el estandar de debido proceso es un
punto de referencia cuando se determina si ha habido denegacién de justicia.
No es un estandar independiente."**’
Si bien el debido proceso puede considerarse como uno de los principios basicos que
rigen la administracion de justicia, en si mismo no puede considerarse como una fuente de

obligacion a la luz del texto del Tratado.

Ademas, como en el caso de la prohibicion de la arbitrariedad y el abuso de autoridad, el
debido proceso solo puede considerarse incluido en el nivel minimo de trato cuando la
conducta que presuntamente viola ese nivel puede juzgarse como flagrante y
escandalosa segun la "prueba ELSI."

Como se demostrara mas adelante,**®

las acciones que la parte demandante proponen
como violaciones del debido proceso no cumplen el estandar necesario para constituir una
violacion del nivel minimo de trato. En consecuencia, el debido proceso no esta dentro del
nivel minimo de trato y, por tanto, no puede considerarse como una norma de proteccion

prevista en el DR-CAFTA.

4. Conclusién

En suma, un analisis del texto del Articulo 10.5 evidencia que ninguno de los conceptos de
expectativas legitimas, arbitrariedad, debido proceso ni abuso de autoridad son normas de
proteccidn que las Partes del DR-CAFTA hayan previsto como parte del Tratado. Ademas,
el nivel minimo de trato del derecho internacional consuetudinario ha demostrado no ser

de ayuda para la parte demandante al incorporar estas reclamaciones.

Duplica de la demandada, Parr. 874. Véanse también parr. 870-878.
Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 264: 16-22; 265: 1.
Véase la Secciéon VIII.B.2.
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Ademas, ninguna norma del derecho internacional consuetudinario permite la inclusion,
por parte de la parte demandante, de expectativas legitimas como obligacién respaldada

por una proteccién de inversion en el marco del nivel minimo de trato.

Por dltimo, el nivel minimo de trato impone un umbral alto para alegar que la arbitrariedad,
el debido proceso y el abuso de autoridad estan protegidos por ese nivel y pueden servir
de base para sentar una responsabilidad internacional de Costa Rica en el marco del
Tratado. En cualquier caso, la parte demandante no han demostrado ninguna conducta
flagrante y escandalosa por parte de organismos costarricenses que pudiera conducir al

Tribunal a encontrar una violacién del nivel minimo de trato.

B. Los esfuerzos de la parte demandante por extender la proteccion contenida
en el Articulo 10.5 del DR-CAFTA son infructuosos

En su declaracion final la parte demandante se refirieron al alcance de la proteccion
contenida en el Articulo 10.5 del DR-CAFTA. En particular, la parte demandante
consideran que las normas de proteccion que han alegado en el presente caso estan
cubiertas por el texto del Articulo 10.5 o se derivan de la practica, o del principio general

459

de buena fe. En efecto, de acuerdo con la posicion de la parte demandante, "cualquiera

de estas doctrinas, sola o en combinacion con otras, podria utilizarse en la aplicacion del

Articulo 10.5 a los hechos de este caso."*®°

La parte demandante sugiere que existe una especie de consenso sobre el contenido del
Articulo 10.5 que "puede ser confirmada mediante la lectura de [su] libro". *** La
demandada, respetuosamente, no esta de acuerdo. La referencia al libro del Dr. Weiler no
sirve de apoyo para demostrar una practica y opinion iuris que pudieran permitir
determinar el contenido del nivel minimo de trato del derecho internacional
consuetudinario. Por otra parte, es algo lamentable que el abogado de la parte
demandante cite su propio libro para probar la teoria de su propio caso. Con respeto al
abogado, el Dr. Weiler ha publicado ampliamente sobre el TLCAN, pero ahi no se acaba el

derecho internacional publico.

La parte demandante también tratan de respaldar su posicién haciendo que el Tribunal
considere diferentes vias para "incorporar por referencia" sus reclamaciones, como si se

hubiera producido una violacién de una norma de trato.

Primero, la parte demandante alegan que el "nivel minimo de trato a los extranjeros del
derecho internacional consuetudinario’ es un término legal adoptado por las Partes del DR-

CAFTA como una forma abreviada de referirse a un cuerpo de doctrina que protege los

460
Id.
461
Id.

Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 4.
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derechos e intereses econdmicos de los extranjeros.” 462

En otras palabras, la parte
demandante anima al Tribunal a incorporar sus reclamaciones, que no figuran
expresamente en el Articulo 10.5, recurriendo al "trato acorde con el derecho
internacional”, segun lo dispuesto en dicho articulo ya que esas normas estan contenidas
en el mismo. Sin embargo, como ya se ha dicho, el "trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario” no es un cheque en blanco que le permita al Tribunal

importar cualquier presunta norma por los inversionistas.

La posicién de la parte demandante implicaria ignorar por completo la intencién de las
Partes del DR-CAFTA cuando acordaron comprometerse con ciertos niveles de
proteccién, tal como ha quedado demostrado en sus alegatos como Partes no

contendientes en otros procedimientos relativos al del DR-CAFTA.

En este sentido, sorprende la manera en que la parte demandante intenta descartar la
posicion adoptada por los Estados Unidos como Parte no contendiente al alegar que
"aparentemente [la demandada no estaba] familiarizada con la posicion asumida en casos
anteriores relacionados con el TLCAN y el CAFTA, desde que sus abogados empezaron a
tener que defender casos en los que los EE.UU. eran los demandados”.“®® La parte
demandante sugiere que, debido a que Estados Unidos ya ha enfrentado reclamaciones
como parte demandada, ahora han modificado su posicion. La demandada rechaza esta
propuesta sobre la forma en que el Tribunal debe evaluar la presentacion de Estados
Unidos. La presentacion de EE.UU. demuestra ser una fuerte defensa en este sentido,
que se apoya en otras Partes del DR-CAFTA. La especulacién politica y las historias que

cuenta el abogado no promueven su causa.

Sequndo, la parte demandante sostienen que si el Tribunal tiene en cuenta las
disposiciones del Capitulo 17 como una guia contextual para interpretar los Articulos 10.5
y 10.7 del DR-CAFTA, el Tribunal deberia considerar el mandato del Articulo 17.3 del DR-
CAFTA, que establece las caracteristicas que deben tener los procedimientos nacionales
para sancionar o subsanar las violaciones de leyes ambientales.*®® En otras palabras, y
exclusivamente en relacién con el debido proceso, sostienen que el Tribunal debe

"importar” el nivel de proteccion establecido por el Articulo 17.3.

Los enrevesados argumentos propuestos por la parte demandante implican,
presumiblemente, que este razonamiento tiene como premisa la aceptacion de que la
proteccion del medio ambiente derivada del Capitulo 17 es, de hecho, aplicable, y por lo

tanto de suma importancia para las deliberaciones del Tribunal.

462
463
464

Id.
Id.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 79: 16-22; 80: 1-22; 81: 1;
Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 6.
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En el Capitulo 10, las Partes concibieron el debido proceso como parte de la proteccion de
no denegar la justicia. Sin embargo, este escenario no implica automaticamente que el
Articulo 17.3 permita la importacién de una obligacion internacional de debido proceso per
se para la proteccion de inversiones en el marco del Tratado, cuando el Articulo 10.5 se
refiere expresamente a ella como parte de la obligacion del Estados anfitrion de no

denegar justicia.

Como senala la demandada en su Declaracion introductoria:

"Lo que se olvidan es que su reclamacion se basa en el articulo 10.5, no
articulo 17.3. Estados Unidos ha notado que este Tribunal no tiene
jurisdiccion para decidir pues cualquier violacion de los estandares vy,
ademas, que esto tiene que ver con la denegacién de justicia. Y las partes no
estan de acuerdo."*®
Mantenemos el mismo punto en este caso. Las referencias en el Capitulo 17 podrian ser
informativas en cuanto a la forma en que se debe enmarcar el cumplimiento ambiental.
Pero en términos de identificar el derecho de una parte privada —la atraccién de proteccion
y el cumplimiento de la misma esta disponible a través de arbitraje— solo es pertinente el
Capitulo 10, y este Tribunal solo tiene jurisdiccion para defender y proteger las normas

expresamente articuladas en el Capitulo 10 del DR-CAFTA.

Finalmente, la parte demandante consideran que existe una via para la incorporacién por
referencia, a través del Articulo 31(c)(3) de la CVDT. Segun la parte demandante, dado
que dicho Articulo es una fuente de contexto para la interpretacién que hace referencia a
"toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes”, estas normas (segun ellos) pueden incorporarse en virtud de su aplicacion a este

caso.*®®

La demandada ya ha aclarado que la frase "normas aplicables del derecho internacional”
(que incluyen el derecho internacional consuetudinario) solo pueden aplicarse cuando una
de las partes puede demostrar que existe suficiente evidencia en el derecho internacional
consuetudinario de que una determinada norma es considerada como una obligacién
dentro del nivel minimo de trato. En este caso, la parte demandante no han cumplido su
carga de prueba. Por lo tanto, no es posible hacer una "incorporacién por referencia" en
virtud del Articulo 31(c)(3).

Por otra parte, los reclamantes parecen estar de acuerdo con la anterior interpretacion de
la frase "normas aplicables del derecho internacional”. En efecto, el tribunal del caso de

arbitraje Grand River no permitié la importacién de otras normas como estandar de

465
466

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 263: 10-16.
Memoria de los demandantes, parr. 249.
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proteccion porque "una disposicion de estandar minimo debe permanecer

limitada”.**’Durante la declaracion introductoria de la parte demandante, el Dr. Weiler dijo:

"En ese caso [arbitraje Grand River] como abogado del demandante yo sostuve
bajo el equivalente de la disposicién del derecho aplicable del TLCAN y bajo el
articulo 31.3 de la Convencion de Viena que las normas consuetudinarias que
tenian que ver con los derechos soberanos de personas autdctonas debian ser
pertinentes en ese caso porque todas las personas eran autoctonas. Pero el
Tribunal me dijo que yo no tenia razén. Sostengo que el motivo por el cual el
Tribunal demuestra esto de que no se limita a esto de que la norma minima tiene
gue ser estricta, se aplica también en el contexto de decirle a un demandante que
no puede o que debe aplicarse de la misma manera..."

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del Dia 1, 92: 15-22; 93: 1-6.

775. En suma, todas las vias propuestas por la parte demandante para ampliar el alcance de la
proteccion del Articulo 10.5 del DR-CAFTA deben fallar y el Tribunal debe desestimar

cualquier reclamacion presentada a tenor de dicho Articulo.

47 Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 92: 15-22; 93: 1-9.
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POR OTRA PARTE, COSTA RICA CUMPLIO EN TODO MOMENTO CON EL ARTICULO
10.5.

Si el Tribunal considerase que las normas de proteccién planteadas por la parte
demandante estan dentro del alcance del Articulo 10.5 del DR-CAFTA, la prueba ofrecida
en este proceso le permitird concluir al Tribunal que Costa Rica cumplié en todo momento

con la proteccioén prevista en el DR-CAFTA.

A. La parte demandante no han podido demostrar su reclamacién de que la

demandada frustré sus expectativas legitimas

1. La parte demandante no satisfacen los elementos de una reclamacion de

expectativas legitimas en el marco del derecho internacional

La parte demandante sostienen que Costa Rica viol6 sus expectativas legitimas protegidas
por el Articulo 10.5 del DR-CAFTA en lo que se refiere a la operacion de las leyes

468

ambientales y de desarrollo inmobiliario de Costa Rica. Durante la audiencia reiteraron

este alegato a lo largo de su declaracién introductoria. **°

La parte demandante sostienen que existe una especie de acuerdo entre ambas partes en
cuanto a su reclamacion de expectativas legitimas. Segun la parte demandante, el primer
punto de acuerdo es que las expectativas legitimas proporcionan a la parte demandante

"una manera de hacer valer sus derechos si dependen de la confianza legitima."*"

Pero ese acuerdo no existe. Las expectativas legitimas estan condicionadas a varios
requisitos que la parte demandante deliberadamente omiten en sus alegatos, simplemente
porque en este caso no los cumplen. En este sentido, la posicion de la demandada es que
() la parte demandante podrian, en teoria, tener derecho a una indemnizacién por la
frustracion de expectativas legitimas si el Tratado incluyera una norma de ese tipo (no lo
hace); o bien, (ii) las expectativas legitimas de la parte demandante deben ser valoradas
en el momento en que se realizd la inversion; y (iii) su contenido debe ser analizado desde

una perspectiva objetiva.

No es cierto que exista un acuerdo entre las dos partes "en cuanto a la manera en que la
parte demandante enmarcan su posicion”, como si la confianza legitima fuera el (nico
requisito para que una reclamacién sobre expectativas legitimas tuviera éxito en virtud del
derecho internacional. Inequivocamente, no es esto lo que establece el derecho
internacional. Cuando el Tribunal considere como el derecho internacional ha definido las
expectativas legitimas, se extiende mucho mas alla de las afirmaciones de la parte

demandante, y lo mas importante es que se evalUan en referencia a estandares objetivos y

468
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Memoria de los demandantes, Parr. 283-292, 322-334; Réplica de los Demandantes, Parr. 69-70, 107,
352-365.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 54: 6-10; 104: 17-18.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 104: 6-8.
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no subjetivos. Las siguientes son solo algunas consideraciones pertinentes para el

Tribunal.

) La parte demandante admiten gue sus expectativas legitimas eran que Costa Rica

aplicaria sus leyes ambientales

La parte demandante consideran que existe un acuerdo en el derecho internacional en
cuanto al contenido de las expectativas legitimas:

"Y estamos de acuerdo que la parte demandante tenian las expectativas

legitimas que los funcionarios costarricenses iban a aplicar de manera

justay con buena fe las leyes y regulaciones ambientales del pais. Pero

lo que cuestionamos es si eso ha pasado."*"* (énfasis afiadido)
Fundamentalmente, la parte demandante reconocen que sus expectativas legitimas eran
que las autoridades de Costa Rica aplicarian las leyes ambientales de Costa Rica. En
consecuencia, si se descubrian humedales o cualquier otra violacion de las leyes

ambientales, la parte demandante serian considerados responsables.*”

La parte demandante insiste en que el andlisis de las expectativas legitimas, de
conformidad con la doctrina de los actos propios y de expectativas legitimas en el marco
de la legislacion costarricense demuestran que la demandada no hizo valer sus normas de

manera apropiada. *

Sin embargo, la parte demandante confunden, una vez mas, el
papel que las leyes municipales desempefian en el caso que nos ocupa. La prueba que
debiera aplicar el Tribunal es de derecho internacional y no, como sugieren la parte

demandante, una tomada a préstamo de las leyes de Costa Rica.

m) Las presuntas expectativas de la parte demandante deben evaluadas en el momento

en que se realizé la inversion

La parte demandante alegan que la posicién de la demandada es que las expectativas de
un inversionista:

“[...] implican a veces objetivos de sus decisiones que se han hecho con

buena fe a la luz de las condiciones empresariales y el entorno

regulatorio."474 (énfasis afadido).
En aras de la claridad, la posicién de la demandada es y siempre ha sido que las
expectativas legitimas deben ser evaluadas en el momento en que se hace la inversion y
no, como sugieren la parte demandante, tomando en cuenta las condiciones
empresariales475 contemporaneas." La posicion de la demandada es muy aceptada en el
derecho internacional. La introduccion de "condiciones empresariales contemporaneas"

implica aventurarse engafilosamente en la evaluacién de las circunstancias en un momento

471
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Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 104: 13-17.
Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 223: 17-19.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 105: 1-11.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 104: 10-13.
Duplica de la demandada, Parr. 796.
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distinto del momento en que se realiz6 la inversibn, o bien para aventurarse
peligrosamente hacia la evaluacién subjetiva de tales condiciones. Ninguna de esas
aventuras viene a colacion en esta evaluacion, y la parte demandante no ofrecen ningun

precedente en apoyo de su reescritura de la ley.

Como se sostuvo en la Declaracién de Apertura:

"Como Estados Unidos ha hecho claro, eso incluye el rechazo del estandar
de expectativas legitimas para el trato justo y equitativo. No aceptamos que
se utilice ese estandar. Entonces, la expectativa legitima del demandante
era cuando invirtieron o invirtié6 en Costa Rica."*"® (énfasis afiadido)

"Cuando invirtieron era la primera fecha en que invirtieron en Costa Rica. El
sefior Aven lo hizo en el 2002 en La Canicula y Condor Park. Y para los otros
demandantes era en 2004. [..] Entonces invirtieron para desarrollar la
propiedad Las Olas. Y esas inversiones iniciales pues eran el punto de
partida. En el momento en que uno hace una inversién, no es un proceso que
se prolonga. Hay un momento de inversién. No se repite en el tiempo. [..]]
Entonces, si vemos las expectativas legitimas en el afio 2002 y el
2004...". *'" (énfasis afiadido)

En consecuencia, el Tribunal debe considerar la ley (en su totalidad) vigente en el
momento en que la parte demandante realizaron su presunta inversién. La ley se ha

mantenido vigente a lo largo de todas las fases pertinentes en el caso que nos ocupa: "la

ley sigue siendo la misma. Ha sido estable y predecible, no ha cambiado.” *"®

Los tribunales de inversién han sido coherentes en sus fallos: el momento en que deben
evaluarse las expectativas legitimas es el momento en que se hace la inversion, es decir,
el momento en que el inversionista adquiere los activos. Por ejemplo, un tribunal arbitral
compuesto por la profesora Gabrielle Kaufmann-Kohler (presidenta), el profesor Albert Jan
van den Berg y Enrique GOmez Pinzon, desestimd dos acuerdos que se firmaron después
de que el inversionista adquirio la inversion, tras concluir que esos acuerdos posteriores no
dieron lugar a expectativas legitimas:

"[...] [el Tribunal] esta consciente de las limitaciones [en cuanto a expectativas
legitimas]. Para estar protegidas, las expectativas del inversionista
deben ser legitimas y razonables en el momento en que el inversionista
realiza la inversion. La evaluacion de la razonabilidad o legitimidad debe
tener en cuenta todas las circunstancias, incluidos no solo los hechos
relacionados con la inversion, sino también las condiciones politicas,
socioecondmicas, culturales e histéricas existentes en el Estado anfitrion.
Ademas, estas expectativas deben surgir de las condiciones que el Estado
ofrecid al inversionista, y este Ultimo debe haber confiado en ellas al decidir
invertir."*’® (énfasis afiadido)

"[...] las expectativas legitimas protegidas son aquellas en las que la
parte extranjera se bas6 al decidir invertir. Los Acuerdos Med-Arb se
celebraron méas de dos afios después y, por lo tanto, no pueden en
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Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 148:5-10.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcion del dia 1, 261: 2-16.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 261: 17-18.

RLA-102, Duke Energy Electroquil Partners and Electroquil SA v Republica del Ecuador, Caso ICSID
No. ARB/04/19, Laudo, 12 de agosto de 2008, Parr. 340.

185



789.

790.

791.

ningun caso dar lugar a expectativas protegidas bajo el estandar de

trato justo y equitativo"480 (énfasis afiadido)
El tribunal en Continental v Argentina también rechazd la existencia de expectativas
legitimas basadas en "garantias" legislativas generales ofrecidas después de que el

inversionista habia entrado en el Estado anfitrion. ***

Por lo tanto, el Tribunal debe evaluar las presuntas expectativas en el momento en que el
sefior Aven decidié adquirir el terreno y en el momento en que los demas demandantes
invirtieron (respectivamente). Los eventos posteriores son irrelevantes para la evaluacion
de las expectativas legitimas, a menos que existiera una promesa especifica de parte de

Costa Rica, que en este caso no se produjo.

Por otra parte, es importante darse cuenta de que las expectativas legitimas se acumulan
(si corresponde) en el momento en que se hace la inversion. No siguen reinventandose
una y otra vez a gusto de la parte demandante. Por lo tanto, las expectativas legitimas no
vuelven a crearse ni a definirse tras la emisién de una viabilidad ambiental o un permiso de
construccion, ya que quedan establecidas en el momento en que se adquirié el terreno. Si
las expectativas legitimas estuvieran en constante evolucion, el concepto perderia su
propésito: cristalizar el punto de referencia para el comportamiento del Estado y el
inversionista en el momento en que se hace una inversion que redina los requisitos. En

este sentido, la siguiente tabla le sera de ayuda al Tribunal.

Demandantes Fechade lainversiéon

David Richard Aven 6 de febrero de 2002

e (C-27, Contrato de Opcién para la compra y venta de propiedades.

Samuel Donald Aven | No hay fecha porque no existe ninguna prueba documental aparte del

testimonio interesado del testigo acerca de su inversion.

e  Samuel Aven no proporcion6 una declaracién testimonial para este
arbitraje

e El sefior Aven sugiere que Samuel Aven hizo una inversion por la
suma de $700.000.*%?

e El sefior Hart no vio ninguna documentacion (por ejemplo,
certificados de acciones) que demuestre la realizacién de la
inversion.

Carolyn Jean Park No hay fecha porque no existe ninguna prueba documental aparte del

testimonio interesado del testigo acerca de su inversion.

e Su testimonio sugiere que ella hizo una inversion por la suma de
$200,000, dinero que provenia de la herencia de su madre,
gestionada por el sefior Aven.*®*

480
481

482
483

Id., Pérr. 365.

RLA-168, Continental Casualty Company v Republica Argentina, Caso ICSID No. ARB/03/9, Laudo, 5
de septiembre de 2008, Parr. 259.

Primera declaracion testimonial del sefior David Aven, parr. 32.

El sefior Hart afirmé que "no se ha elaborado nada parecido a una contabilidad para confirmar la
inversién”, Segundo Informe Hart, Parr. 89.
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e El sefior Hart no vio ninguna documentacion (por ejemplo,
certificados de acciones) que demuestre la realizacién de la
inversion.

Eric Allan Park No hay fecha porque no existe ninguna prueba documental aparte del
testimonio interesado del testigo acerca de su inversion.

«  Hizo su presunta inversién junto con la sefiora Park.*®

e Como se menciond, no hay evidencia de esta inversion.

Jeffrey Scott Schioleno | N/A — No hay fecha porque no hizo una inversion

David Alan Janney No hay fecha porque no existe ninguna prueba documental aparte del
testimonio interesado del testigo acerca de su inversion.

e Insinud haber colocado $50.000 para la compra del terreno, y
$200.000 para los gastos necesarios para q/ue el proyecto pasara
por el proceso de obtencion de permisos.*®

e El sefior Hart no vio ninguna documentacion (por ejemplo,
certificados de acciones) que demuestre la realizacion de la
inversion. %

Roger Raguso N/A — No hay fecha porque no hizo una inversién

792.

793.

n) La parte demandante basdé sus presuntas expectativas en un analisis subjetivo

inapropiado

A pesar de que solo las expectativas objetivas pueden considerarse protegidas como parte
de una norma de trato justo y equitativo, la parte demandante insiste en recurrir a la
viabilidad ambiental y los permisos de construccién como base de su reclamacién por

expectativas legitimas. 489

Sin embargo, lo que fundamenta el contenido de las
expectativas legitimas no es lo ellos podrian subjetivamente creer dada la VA o los

permisos, sino que su contenido depende del marco juridico general de Costa Rica.*®°

Como explican en su contramemoria y en su diplica, 1 el marco juridico que enfrentaron
la parte demandante cuando decidieron invertir en Costa Rica les obligaba a obtener la
viabilidad ambiental de la SETENA, solicitar permisos al SINAC en caso de que tuvieran
que talar arboles y obtener los permisos de construccién de la Municipalidad. Todas estas
medidas debian llevarse a cabo en estricto cumplimiento de las disposiciones ambientales
vigentes en Costa Rica. De lo contrario Costa Rica activaria sus procedimientos de
observancia de la ley para penalizar las violaciones de las leyes ambientales. El momento

de aplicacion de la ley no estaba limitado de una manera que pudiera evitar las medidas

484
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Primera declaracion testimonial de la sefiora Carolyn Park, parrafo 7.

Segundo informe de Hart, Parr. 89

Primera declaracion testimonial del sefior Eric Park, parrafo 6.

Primera declaracion testimonial del sefior David Janney, Parr. 32(f) y 33.

Segundo informe de Hart, Parr. 89

Declaracién final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 5.

Duplica de la demandada, Parr. 792-797; RLA-28, Franck Charles Arif v. Republica de Moldavia, Caso
ICSID No. ARB/11/23, Laudo, 8 de abril de 2013, Parr. 531, 536; RLA-93, Suez, Sociedad General de
Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. v La Republica Argentina, Caso ICSID No.
ARB/03/19, Sentencia sobre responsabilidad, 30 de julio de 2010, Parr. 222, 226.

Contramemoria de la demandada, Seccién I1.B.4, Seccion llI.A; Duplica de la demandada, Parr. 797.
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adoptadas por los diversos organismos, y, por lo tanto, lo que ocurrid coincide con

precisién con las expectativas objetivas.

Este era el marco juridico aplicable en el momento en la parte demandante decidieron
invertir y del que dependen sus expectativas legitimas. La demandada ha sefialado que:

"[...] la parte demandante esta confusos en cuanto al estandar, si es objetivo
0 subjetivo. Y pensamos que estan confundidos sobre las expectativas
legitimas de la parte demandante. No hay que empezar con un analisis
subjetivo del tema. Es al revés."**
La expectativa objetivo era la existencia y el lenguaje claro de la legislacién ambiental de
Costa Rica. La parte demandante tenian conocimiento de todos los mecanismos de
aplicacion de la ley disponibles para las autoridades de Costa Rica en caso de
incumplimiento de la legislacion ambiental. Como se expres6 en la Audiencia, la

"ignorancia de la ley no es una defensa. Eso al amparo del derecho internacional."**?

También es importante considerar coémo les puede ir en Costa Rica a los proyectos en el
contexto del régimen de aplicacion de la ley. Por ejemplo, el sefior Mussio afirmé
claramente que siempre se debe considerar la aplicacién de las leyes ambientales, ya que

todos los proyectos enfrentan problemas.494

Por lo tanto, si esta era la experiencia del
mercado, también reflejaria en parte las expectativas legitimas atribuidas a la parte

demandante cuando hicieron su inversioén.

Es, por lo tanto, imprescindible verificar si se cumplié con la legislacion costarricense. La
parte demandante no han demostrado su cumplimiento y, en su lugar, han sugerido que el
analisis de los hechos es "irrelevante”. No demostrar seriamente su cumplimiento es
contraproducente para ellos, ya que la parte demandante no han aportado ninguna prueba
para demostrar que tienen razén en cuanto a las expectativas legitimas. La otra cara de la
moneda es que la parte demandante no han demostrado que las autoridades

costarricenses se apartaron de la ley.

0) La concesion de viabilidad ambiental 0 permisos de construcciéon no sirve de base

para_la reclamacion de la parte demandante de ver frustradas sus expectativas

legitimas

En su declaracion final, la parte demandante sugieren que la viabilidad ambiental y los

permisos de construccién concedidos por Costa Rica constituyeron "garantias especificas"

que aumentaron sus expectativas legitimas.*®

En particular, la parte demandante sostuvo
que:

"Dos rondas de memorias intercambiadas entre las partes llevaron al
consenso sobre la existencia del deber de honrar las expectativas legitimas

492
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Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 261: 21-22; 262: 1-5.
Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 262: 17-18.
Contrainterrogatorio a Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 360: 15-17.

Declaracion final de los demandantes, Transcripcion del dia 6, 1965: 11-13.

188



799.

800.

801.

802.

en virtud del Articulo 10.5. Las expectativas de la parte demandante: [...] de
poder confiar en los derechos de propiedad, las certificaciones y los permisos
concedidos por el Estado a sus empresas [...] Que se podia razonablemente
confiar en los permisos de construccién concedidos a sus empresas como
autorizaciones gubernamentales para proceder con el desarrollo del Proyecto
Las Olas de acuerdo con I‘cngs6 planes presentados durante el proceso de
obtencion de permisos [...] .
Para evitar dudas, no hay absolutamente ningin acuerdo entre la parte demandante y la
demandada en relacién con la existencia o el contenido potencial de las expectativas

legitimas de la parte demandante.

Por ejemplo, la parte demandante sugieren que la demandada esta de acuerdo en que
confiar en promesas especificas, tales como los permisos expedidos por un Estado
anfitrién a un inversionista, genera expectativas legitimas que deben ser protegidas por el
derecho internacional. Esto es totalmente falso. Por el contrario, la demandada ha
declarado que "no todas las garantias dadas por funcionarios publicos se elevan al nivel

n a9t porque para que surjan expectativas legitimas, el

de una expectativa legitima
comportamiento del Estado debe ser especifico y claro; debe existir una garantia en un
sentido de inmutabilidad (estabilizacion) de la supuesta garantia; y debe existir una
afirmacion inequivoca por parte del Estado en ese sentido.*%® Ninguno de estos elementos

existe en este caso.

La parte demandante también sostienen que:

"La demandada sostuvo que no habia proporcionado este tipo de promesas,
ignorando ostensiblemente el hecho de que otorgar derechos de propiedad,
licencias y permisos constituye hacer promesas muy especificas y legales. La
demandada argumenté que la confianza debe ser razonable, alegando asi,
extrafiamente, que la parte demandante esperaban que CR no hiciera cumplir
sus leyes ambientales."*%*

Estéa claro que la parte demandante confunden cuales son las promesas de la demandada
con el fin de encontrar una violacién de la presunta norma. Como se ha dicho, lo que la
parte demandante debian haber esperado de Costa Rica es que haria cumplir su

500

legislacion ante casos de violacién de su normativa ambiental. Por otra parte, Costa

Rica nunca ha hecho ninguna promesa especifica en el sentido de que no exigiria el

cumplimiento de sus leyes ante una conducta dolosa de la parte demandante.’”*

Tampoco
hay evidencia de ninguna garantia especifica que se desvie de la aplicacién de la

legislacion ambiental de Costa Rica.

496
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Declaracién final de los demandantes, prueba demostrativa, dia 6, diapositiva 5.
Duplica de la demandada, Parr. 811

Id.

Declaracion final de los demandantes, prueba demostrativa, diapositivas 2, 7, 8.
Duplica de la demandada, Parr. 812.
Duplica de la demandada, Parr. 911-818.
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p) La parte demandante no han podido demostrar gue su confianza en los permisos de

viabilidad ambiental y construccion para evadir la proteccion ambiental era "legitima”

Incluso si el Tribunal considera que las expectativas legitimas de la parte demandante se
basan en la concesién de la viabilidad ambiental y los permisos de construccion, la parte
demandante enfrenta el desafio inherente de superar la condicionalidad de esos permisos

de los derechos de aplicacién de la legislacion ambiental por parte del Estado.

Adicionalmente, la parte demandante enfrentan un obstaculo imposible de superar: la
ocultacion de informacion. La parte demandante deliberadamente omiten mencionar el
requisito, solidamente establecido, de que las promesas del Estado anfitrion estan
condicionadas por la veracidad de las declaraciones ofrecidas por el inversionista al

Estado anfitrion.

La demandada ha demostrado que los tribunales internacionales han sido consistentes en
arguir que las declaraciones de un Estado emitidas en un escenario en el que un
inversionista ha proporcionado informaciéon incompleta o inexacta no dan lugar a

502

expectativas legitimas. Este es un problema importante para la defensa de la parte

demandante.

Debido a que la parte demandante engafié a los organismos costarricenses durante los
procesos de autorizacion ambiental y la fase de construccién, mediante la ocultacién de
informacién importante sobre las condiciones del sitio del proyecto y la forma en que se
construiria el desarrollo (fragmentacién), en el marco del derecho internacional no podrian
promesas especificas que condujeran a expectativas legitimas. Esto se afirma sin
perjuicio del hecho de que, en todo caso, la viabilidad ambiental y los permisos de
construccion no constituirian garantias especificas. La razon de esto es que el intento de
la parte demandante por fundamentar una garantia especifica —como paso previo a la
determinacion de una expectativa legitima— tiene el proposito de defender la idea de que
cualquier permiso de construccion o viabilidad ambiental debe anular el deseo del Estado
de proteger el medio ambiente. Ninguna viabilidad ambiental ni ningin permiso de
construccion tiene la capacidad legal para anular la maxima flexibilidad de las leyes de
Costa Rica y la opcion de las autoridades ambientales para suspender o revocar la

viabilidad ambiental o los permisos.

Por lo tanto, dicho de otra manera, la parte demandante estan tratando de establecer que
la viabilidad ambiental y los permisos de construccion petrificarian los derechos contenidos
en ellos, a fin de inutilizar los derechos que tiene Costa Rica de aplicar su legislacién
ambiental. Ni la viabilidad ambiental ni los permisos de construccion incluyen nada en

este sentido, y la parte demandante no han alegado nada semejante.
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Duplica de la demandada, Parr. 798-800; CLA-70, International Thunderbird Gaming Corp. v. Estados
Unidos Mexicanos, IIC 136, Laudo, 26 de enero de 2006, Parr. 151-155.
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La naturaleza de una garantia especifica tendria que ofrecer, esencialmente, el
compromiso especifico de Costa Rica de que ya no exigird el cumplimiento de sus leyes
de protecciéon del medio ambiente, algo que nunca se hizo y para lo cual no existe la mas

minima evidencia.>*

g) La ignorancia de la ley por parte de la parte demandante no es excusa para que

proceda una reclamacién por expectativas legitimas

La parte demandante asegura que recibieron asesoramiento con el fin de mantenerse en
pleno cumplimiento de las leyes de Costa Rica. No hay ninguna evidencia de esto. La
proteccion de las expectativas legitimas requiere también que los inversionistas se
aseguren de respetar todas las normas:

"[...] la préactica prudente de inversion requiere que un inversionista ejerza su

debida diligencia antes de comprometer fondos a cualquier propuesta

concreta de inversién. Un elemento importante de la debida diligencia es %ue

los inversionistas se aseguren de que sus inversiones cumplan con la ley.">%
En su duplica, la demandada demostr6 que el asesoramiento técnico y juridico
proporcionado a la parte demandante fue deficiente e irregular. Esto habla en contra de
cualquier argumento que pudieran plantear la parte demandante sobre las expectativas

gue podrian derivarse de la viabilidad ambiental y los otorgados.505

El testimonio rendido por el sefior Janney es pertinente en este contexto:

503
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RLA-136, Charanne B.V., y Construction Investments S.A.R.L. v. Espafia, SCC, Laudo, 21 de enero de
2016, Parr. 493, 504, 511.

RLA-119, Anderson v Costa Rica, ICSID ARB(AF)/07/2, Laudo, 19 de mayo de 2010, Parr.58.

Duplica de la demandada, parr. 919-848.
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"P: ¢ Cuantos estudios juridicos y ambientales se realizaron cuando usted decidi6
asociarse con David Aven en el Proyecto Las Olas?

R: No sé cuantos. No puedo decir. Tuvimos un contrato, estudiamos toda la zona
para todos los usos, en la zona esta propiedad es poco usual. Es decir, las dos
propiedades al lado son propiedades planos y esta propiedad, pues, tiene un
pendiente que llega al mar."

Contrainterrogatorio a David Janney, Transcripcion del dia 2, 319: 9-17.

"P: ... ¢contratd a expertos y asesores juridicos para hacer su evaluacién? Y aqui
dice que es su enfoque cuando quiere desarrollar un proyecto inmobiliario nuevo.

R: Si. Es mi enfoque para urbanizaciones en Estados Unidos, cuando compro
terrenos. Y en esta propiedad en particular miramos la propiedad. EIl terreno
aprob6 la prueba visual de humedales, de especies ambientales en cuanto a
arboles.

P: Es decir, ¢aprobé la prueba visual segun los expertos que usted contraté o
segun su opinién?

R: Segln mi opinién."

Contrainterrogatorio a David Janney, Transcripcién del dia 2, 320: 12-15.

"P: Pero volviendo a mi pregunta, ¢usted en realidad contratdé a asesores
juridicos?

R: No puedo hablar, no puedo hablar sobre ese tema.

P: ¢Porque no se acuerda?

R: Porque no sé."

Contrainterrogatorio a David Janney, Transcripcion del dia 2, 320: 17-22.

El sefior Shioleno también admiti6 su falta de debida diligencia:

"P: ¢Qué tipo de estudios e investigaciones reviso usted para decidir que iba a
meterse de lleno en el proyecto?

R: Bueno, era a partir de las conversaciones que tuve con el sefior Aven, tengo
una amistad de larga data con él."

Contrainterrogatorio a Jeffrey Shioleno, Transcripcion del Dia 2, 333: 17-22.

"P: ¢, Qué tipo de debida diligencia hizo para involucrarse en el proyecto?

R: Siempre me habia asociado con el sefior Aven, ha sido un hombre de
negocios muy exitoso cuando empezé a contarme sobre el proyecto y lo bonito
gue era Costa Rica y las oportunidades, desde luego me interesé."

Contrainterrogatorio a Jeffrey Shioleno, Transcripcion del Dia 2, 335: 9-15.

"P: Asi que cuando estaba haciendo esta evaluacion que se ha incluido en su
declaracion no habia consultado ninglin experto [...]

R: Si, es cierto."

Contrainterrogatorio a David Janney, Transcripcion del dia 2, 318: 20-22; 319: 1-8.
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814.
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Por Ultimo, el Sr. Aven lo confirmé:

"P: Voy a retroceder un momento, porque no quiero tomar demasiado tiempo con
este tema. Sus abogados le tendrian que haber (dado) que toda asesoria que
recibié debia ser dada a conocer, y quiero entender cual es su declaracion. ¢ Esta
usted diciendo que no recibié asesoramiento por escrito o simplemente que lo
recibié y no aparece en este registro?

R: Lo que yo recuerdo es que si reconozco esto, este documento, y no recuerdo
ningun otro documento de haber recibido de un abogado. Quizéas los recibi pero
no los recuerdo como asesoramiento por escrito. Generalmente los abogados con
los cuales yo traté me daban simplemente su asesoramiento en forma oral y sus
instrucciones en forma oral. Pienso que si esto es lo Unico que aparece aqui, es
lo Unico que tengo como asesoramiento juridico.”

Contrainterrogatorio a David Aven, Transcripcién del Dia 3, 782: 1-18.

"COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): ¢Cuando por primera vez se
enterd usted de que los procesos ambientales, que son las palabras que usted
utilizé, podrian utilizarse para hacer que los permisos emitidos previamente
fueran anulados? ¢ Fue antes o después de que usted comprara la propiedad?

EL TESTIGO: Ah, mucho después, mucho después. Yo compré la propiedad en
2002."

Contrainterrogatorio a David Aven, Transcripcion del Dia 3, 855: 19-22; 856: 1-4.

el marco del proceso de autorizacion ambiental ante la SETENA:

Sin embargo, incluso después del comienzo del proyecto, el Sr. Aven admitié6 no haber

recibido ningln asesoramiento legal acerca de las obligaciones de los desarrolladores en

"P: ¢Alguna vez le dijeron cudles eran sus obligaciones al presentar la solicitud
D17?

R: Nuevamente aqui: yo no soy costarricense. No hablo, escribo ni leo espafiol.
En todo momento dependi de profesionales: abogados, personas involucradas en
la actividad de hacer que un proyecto pase por todos los estudios del
medioambiente hasta la etapa de permisos.

Yo dependia de estos profesionales. En ningin momento estuve realmente
involucrado y dependia totalmente en los profesionales. Como usted dijo, yo no
escribo espafiol, no hablo espafiol, no entiendo espafiol. Entonces, dependo
totalmente de los profesionales que emplee.

P: ¢Y usted no recuerda -y esta es mi pregunta- o0 no sabe si recibié consejos
acerca de su obligacion de divulgacion en el proceso D1?

R: No recuerdo nada de eso. Lo que yo entendi de los abogados y luego del
sefior Mussio era que ellos eran el equipo, tenian la experiencia para manejar el
proceso a través de todo el proceso de permisos y ellos conocian los requisitos."

Contrainterrogatorio a David Aven, Transcripcion del Dia 3, 771: 12-22; 772: 1-12.

En suma, (i) la parte demandante no realizaron la debida diligencia en el momento de la
inversién ni durante su operacion; (ii) la parte demandante no recibieron asesoramiento

legal (0, en el mejor de los casos, solo deficiente); y (iii) la parte demandante fueron
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816.

817.

negligentes en la evaluacion de la informacién que recibieron. Por lo tanto, una
expectativa no puede considerarse legitima cuando se basa en un malentendido o en la
ignorancia de la ley. Esto fue efectivamente defendido en el caso Charanne v Espafia, en
el que el tribunal, presidido por el presidente del Tribunal de Arbitraje de la ICC, sostuvo
que:

"En este sentido, el Tribunal arbitraje comparte la posicion de la demandada,
segun la cual, 'con el fin de ejercer el derecho de las expectativas
legitimas, la parte demandante deberian haber realizado un andlisis
diligente del marco juridico de la inversidn." Esta posicion es coherente
con la posicién adoptada por otros tribunales. El tribunal del caso Frontier,
por ejemplo, consider6 que 'un inversionista extranjero debe tomar sus
decisiones de negocios y dar forma a sus expectativas sobre la base de
la ley y la situacion de hecho existente en el pais en el momento de
hacer la inversién." En efecto, para que estén en violacion de las
expectativas legitimas del inversionista, las medidas reglamentarias no
deben haber sido razonablemente previsibles en el momento de la
inversion. El Tribunal arbitral considera que, en el presente caso, la parte
demandante podian prever facilmente posibles ajustes al marco normativo
como los introducidos por la normativa de 2010."°% (énfasis afiadido)

2. Costa Rica aplicd su legislacion ambiental de manera coherente con el DR-
CAFTA

La parte demandante alegd, antes de la Audiencia, que la demandada "habia violado su

%07 'sin enmarcar adecuadamente cualquiera de estas presuntas violaciones del

propia ley
derecho interno en violaciones de las obligaciones de Costa Rica en el marco del derecho
internacional. Durante la Audiencia, la parte demandante alegaron que parte de sus
expectativas legitimas era que Costa Rica haria cumplir su legislacion ambiental de

manera coherente con el DR-CAFTA.>®

Para sustentar las presuntas violaciones de las leyes de Costa Rica por parte de la
demandada, la parte demandante se basa en el testimonio del Sr. Ortiz. Durante este
arbitraje, la demandada ha demostrado que, si bien el sefior Ortiz tiene algo de
experiencia en el campo del derecho administrativo, su experiencia en derecho ambiental

°% Este es un hecho fundamental que el Tribunal debe tener en

es, a lo méas, muy limitada.
cuenta al sopesar la evidencia documentada y decidir cuestiones de desacuerdo entre los

expertos.

506

507
508
509

RLA-136, Charanne BV y Construction Investments S.A.R.L v el Reino de Espafia, SCC, Laudo, 21 de
enero de 2016, Parr. 505;

RLA-177, Parkerings-Compagniet AS v Republica de Lituania, Caso ICSID No ARB/05/8, Laudo, 11 de
septiembre de 2007, Parr. 333;

RLA-178, Invesmart, B.V. v. Republica Checa, UNCITRAL, Laudo (Editado), 26 de junio de 2009, Parr.
254, 272.

Réplica de los demandantes, parr. 227.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 104: 13-17.

R-522, Bio de Luis Ortiz; Duaplica, Parr. 634-635, especialmente la nota 652; el parrafo 228 de la
segunda declaracion testimonial de Julio Jurado muestra que hay serios defectos en las nociones de
legislacién ambiental que tiene el sefior Ortiz.
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Durante la Audiencia, el sefior Ortiz admitié6 que no es experto en derecho ambiental, sino

en derecho administrativo:

"El dia de hoy quisiera hacer una presentacion breve sobre los temas mas
algidos o los temas mas importantes que considero del caso, sobre todo desde
la perspectiva del derecho administrativo y publico que es mi especialidad.”
(énfasis afiadido)

Contrainterrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcion del dia 4, 1213: 16-20.

La biografia del sefior Ortiz, que no se ha adjuntado a este informe, muestra que sus areas
de experiencia son el derecho publico y el derecho bancario.**® Durante su interrogatorio,
el Presidente del Tribunal tuvo que corregir al sefior Ortiz sobre la terminologia apropiada

+ 511

cuando hizo referencia a las VA como "estudios de impacto ambiental' en lugar de

viabilidades ambientales. El sefior Ortiz no fue capaz de responder a una pregunta

formulada por los abogados de la demandada sin consultar "en su Iey".512

En la siguiente seccién, la demandada primero resumira los principios y reglamentos de la
ley ambiental que la parte demandante deberian haber tenido presentes cuando
decidieron invertir en Costa Rica. En segundo lugar, la demandada se ocupara de las

presuntas “graves violaciones de su propia Iey"513

por parte de Costa Rica y demostrara
que la demandada hizo cumplir su ley ambiental conforme a la legislacién de Costa Rica y
el DR-CAFTA. Si la parte demandante percibieron que Costa Rica incumplié un
reglamento, tenian a su disposicion multiples opciones de solucion judicial a las que

podrian haber recurrido.

r) Lo que la parte demandante debian saber cuando decidieron invertir en Costa Rica.

Al igual que cualquier persona remotamente interesada en Costa Rica, la parte
demandante no podian haber ignorado el marco ambiental que se aplica a todo desarrollo
inmobiliario en Costa Rica. Todo el marco constitucional y administrativo de Costa Rica
esta diseflado para asegurar que las inversiones y los desarrollos en el pais no
obstaculicen el mantenimiento y la recuperacion de la biodiversidad. Sin duda la parte
demandante estaban al tanto de esto, como ellos mismos admiten,” y es en este
contexto que la parte demandante adquirieron su participacion en un terreno en Costa
Rica. Inequivocamente, Costa Rica es reconocida internacionalmente por su observancia
de normas ambientales, y los propios testigos de la parte demandante resaltaron la

persistencia de los temas ambientales en cualquier desarrollo.®™ En consecuencia, toda

510
511
512
513
514
515

R-522, Biografia de Luis Ortiz.

Interrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcion del dia 4, 1231: 21-22; 1232: 1.
Contrainterrogatorio a Luis Ortiz, Transcripcién del dia 4, 1038: 8.

Declaracion introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 29.
Réplica de los demandantes, parr. 355-356.

Contrainterrogatorio a Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 360: 15-22, 361: 1-4.
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823.

824.

825.

826.

827.

expectativa objetiva en el mercado (incluida la de la parte demandante) incluiria la

necesidad de observar y anticipar obstaculos ambientales.

Como parte del derecho constitucional a un medio ambiente sano y ecolégicamente
balanceado, la Constitucion de Costa Rica reconoce el derecho de toda persona a
presentar una queja con respecto a dafios ambientales, independientemente de su

identidad, nacionalidad o conocimientos técnicos.>*°

Costa Rica ha tipificado 110 delitos ambientales®’ y ha creado un érgano especializado de
la Fiscalia®*® con el fin de sancionar el dafio ambiental no solo a través de responsabilidad

civil, sino también penalmente.

Desde que Costa Rica promulgé la Ley Orgéanica del Ambiente en 1995 la evaluacion del
impacto ambiental ha pasado de ser una obligacién genérica derivada del Articulo 14 del
Convenio sobre la diversidad biolégica, a una obligaciébn impuesta sobre los
desarrolladores para que certifiquen que su proyecto ha realizado una evaluacion del

impacto ambiental exhaustiva y de buena.®*®

Por lo tanto, la politica histérica de Costa Rica de promover el desarrollo sostenible
centrado en la proteccion del medio ambiente ha llevado a la creacion de un aparato
administrativo robusto preparado para hacer cumplir sus leyes en caso de amenaza de

dafios al medio ambiente.

s) No era necesario que las medidas cautelares observaran el plazo de 15 dias

La parte demandante continan sosteniendo que las medidas cautelares emitidas por los
organismos de Costa Rica deberian haber cumplido "una revision administrativa/judicial en

n520

un plazo de 15 dias o, de lo contrario, haber sido revertidas. La parte demandante

alegan que este periodo se aplica a todos los 6rganos administrativos en virtud del
"precedente de la Sala Constitucional y la Ley General de la Administracion Publica".**
Esto no es cierto. El Dr. Jurado explico en los parrafos 76 a 87 de su segunda declaracion

testimonial por qué este plazo estricto no se aplica en materia ambiental.

En la Audiencia, el Dr. Jurado también aclaré la excepcion que la jurisprudencia

constitucional ha hecho para las medidas ambientales:

516
517
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519
520
521

R-214, Constitucion de Costa Rica, 1949.

Reinterrogatorio a Luis Martinez, transcripcion del dia 4, 1083: 5-16.

R-216, Politica de persecucion penal ambiental, Fiscalia General de Costa Rica, 2005.
RLA-39, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 1992; C-184, Ley Organica del Ambiente.
Declaracion introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 29.

Ibid.
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"La tesis mia -y lo quiero decir- es que ese plazo de quince dias, la jurisprudencia
constitucional ha hecho una excepcion para el caso del ambiente y no aplica
estrictamente el plazo de los quince dias.

En otros casos en que el Tribunal ambiental -- eso lo digo por mi experiencia
incluso como procurador porque me ha tocado defender a veces decisiones del
Tribunal Ambiental Administrativo en que el Tribunal Administrativo ha adoptado
una medida cautelar y no ha iniciado el proceso sancionatorio, que es el proceso
principal al cual es instrumental esa medida cautelar, la Sala Constitucional ha
otorgado plazos mayores a los quince dias, incluso después de esta
jurisprudencia.

¢En atencion a qué? A que a veces la adopcion del juicio principal requiere de
estudios para la administracién por la materia ambiental que requiere un poco
mas de tiempo para poder tomar y saber exactamente qué tiene que hacer en
ese ambito."

Interrogatorio al Dr. Julio Jurado, transcripcion del dia 5, 1086: 1-19.

El sefior Ortiz no hizo mencién de esta excepcion en materia de proteccién del medio
ambiente. Una vez mas, es lamentable que el sefior Ortiz haya malinterpretado la
naturaleza de su mision ante este Tribunal. Si bien la proteccion del medio ambiente se
encuentra sin lugar a dudas fuera del alcance de sus conocimientos especializados, uno
habria esperado que un jurista de derecho administrativo indagaria con mayor diligencia
acerca de como se aplica el plazo de 15 dias sobre el que esta declarando en materia
ambiental, como en este caso. En resumen, la afirmacién de la parte demandante de que
el plazo de 15 dias es aplicable y que los organismos costarricenses actuaron ilegalmente
al emitir sus medidas cautelares sencillamente no tiene fundamento en la legislacion

ambiental de Costa Rica.

Por otra parte, y, en cualquier caso, si la parte demandante consideraron que las medidas
cautelares fueron emitidas contra ellos en violacién de las normas de procedimiento de
Costa Rica, la parte demandante tenian numerosas vias para impugnar esas medidas.**
En este sentido, el Dr. Jurado declaré sobre la existencia de los recursos procesales

disponibles cuando las partes desean impugnar las medidas cautelares en su contra:

522

Véase la Seccion VIII.A.2(b).
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"P: Usted podria estar de acuerdo -- estaria de acuerdo en decir
gue ese plazo razonable que la Sala Constitucional objetivamente
tendria que estar enmarcado dentro de estos principios que
regulan estas disposiciones legales que he leido con base al
principio de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad. [...]
Coincidiria conmigo que una medida cautelar que tenga una
duracion sin haber terminado el procedimiento principal del cual
es accesorio de mas de un afio, dos afios, tres afios, violenta
principios y garantias constitucionales directamente. ¢ Correcto?

R: Una medida cautelar. [...] Si, claro que si, y el ordenamiento juridico
costarricense le ofrece a quienes se vean perjudicados en esos casos los
remedios procesales para poder defenderse de una situacibn de ese
tipo."

Contrainterrogatorio a Julio Jurado, transcripcion del Dia 5, 1131: 5-22; 1132: 1-5.

La parte demandante parecen haber ejercido tan poca diligencia en la defensa de sus
presuntos derechos como lo hicieron al hacer su presunta inversion, y ahora desean que

los contribuyentes costarricenses asuman la carga de su fallida diligencia.

t) El comportamiento de la demandada fue coherente con los principios de buena fe del

ordenamiento juridico de Costa Rica

Los parrafos 804 a 810 de la duplica responden a la reclamacion de que las medidas
adoptadas por los organismos locales de Costa Rica violaron la legislacion costarricense.
Durante la audiencia, la parte demandante repitieron sus alegaciones de violacién de las
expectativas legitimas y la doctrina de los actos propios en el marco del ordenamiento
juridico de Costa Rica porque, segun la parte demandante, "un 6rgano administrativo no
puede anular, revocar o suspender indefinidamente un acto o resolucién que ha otorgado

n523

derechos a terceros. La parte demandante se equivocan en sus alegatos.

Primero, los alegatos de la parte demandante en cuanto a la presunta violacion de sus

expectativas legitimas en virtud de la legislacién costarricense se basa en la jurisprudencia

espafiola, no la costarricense.>**

Para hacer frente a la aclaracién, dada en la segunda
declaracion testimonial del Dr. Jurado, de que los conceptos en que se basan la parte
demandante son ajenos al ordenamiento juridico de Costa Rica,’” en la audiencia la parte
demandante alegaron que la doctrina de los actos propios es una aplicacién del Articulo 34
de la Constitucion de Costa Rica. Seguln la parte demandante, el Articulo 34 establece el

526

principio de no retroactividad de la ley. La parte demandante utilizan la doctrina de los

523
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526

Declaracién introductoria de los demandantes, prueba demostrativa, diapositiva 30.

Réplica de los demandantes, parr. 262-268.

Segunda declaracion testimonial de Julio Jurado, Parr. 127.

Interrogatorio a Luis Ortiz, transcripcién del dia 4, 1228: 11-22; 1229: 1. ("Bueno, estos principios no
provienen, no son una creacion extranjera, no es que estamos aplicando principios extranjeros sino que
tienen un fundamento claro en el ordenamiento juridico en el articulo 34 de la Constitucion politica que
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835.
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actos propios para afirmar que: (i) Los organismos no deberian haber desestimado los
actos preparatorios en medio de las investigaciones; y (ii) que los organismos estaban

obligados por los efectos de las VA otorgadas al Proyecto Las Olas.

El Dr. Jurado explicé en su segunda declaracion testimonial que debido a que los actos
preparatorios no generan derechos para terceros, la doctrina de los actos propios no es

aplicable.®”’

Del mismo modo, en la Audiencia el Dr. Jurado declaré que la misma norma
se aplica a la VA porque son actos preparatorios ("de tramite”) y no pueden generar

derechos propios [*estoppel*]:

"Pero la Procuraduria también ha alegado en juicios contenciosos administrativos
en donde se esta impugnando una viabilidad ambiental que se le ha otorgado, por
ejemplo, a un particular, ese es un acto no susceptible de impugnacién porque es
un acto de mero trdmite que no genera derechos propios. Y esa alegacion ha sido
aceptada por los tribunales de lo contencioso administrativo y el juicio ahi
termina, porque es un acto no susceptible de impugnacién.”

Interrogatorio al Dr. Julio Jurado, transcripcion del dia 5, 1096: 7-16.

Segundo, la parte demandante se basan en la opinidn del sefior Ortiz para afirmar que los
organismos agencias locales no han tomado las medidas establecidas por la ley para
anular los permisos otorgados a ellos. La parte demandante se quejan de que la SETENA
y la Municipalidad no han entablado procesos de lesividad para anular la viabilidad

ambiental otorgada para el Condominio y los permisos de construccion, respectivamente.

De acuerdo con el sefior Ortiz, los organismos de Costa Rica han aplicado el remedio

equivocado al emitir medidas cautelares y no anular los permisos:

"COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): [...] asi que si entiendo bien se ha
aplicado la medida incorrecta por parte de la agencia. ¢Se tendria que haber
declarado nulo en vez de haber emitido una medida cautelar?

EL TESTIGO: Si."

Reinterrogatorio a Luis Ortiz, transcripcion del dia 5, 1017: 10-14.

Sin embargo, la posicién de Costa Rica no es que los permisos se anulan. En su lugar, la
posicion de Costa Rica es que los permisos se suspenden en espera de una resolucién
final del TAA y los tribunales penales de Quepos. El TAA tiene plenos poderes para
ordenar a la SETENA que anule la VA concedida al Condominio en su sentencia final. Por
ejemplo, en el proceso administrativo del Proyecto Costa Montafia, en el que estuvo

implicado el sefior Mussio, el TAA ordené a la SETENA revisar la VA concedida al

527

establece el derecho fundamental a la irretroactividad de las leyes y los actos administrativos. El 173 de
la el ley General de la Administracidn Publica, que es el que especificamente regula lo que les acabo de
explicar.").

Segunda declaracion testimonial del Julio Jurado, Parr. 132-134.
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proyecto dada la falta de veracidad de los desarrolladores al presentar estudios para 180
parcelas agricolas, cuando el verdadero propésito era desarrollar un proyecto inmobiliario

urbano.>®

El propésito de emprender un proceso de lesividad seria evitar que contine una accion
gue esta causando dafios al medio ambiente. Por lo tanto, el objetivo es proteger el medio
ambiente. Las medidas cautelares emitidas por el SINAC, la Municipalidad, el TAA y el
tribunal penal de Quepos han logrado, de facto, ese objetivo. Ademas, la suspension de
un permiso les permite a los desarrolladores corregir la conducta que dio lugar a la
suspension y continuar con su desarrollo una vez que se haya corregido. Anular o revocar
los permisos de inmediato, como sugiere la parte demandante, le negaria al desarrollador

la oportunidad de corregir su conducta y continuar con su desarrollo.

En cualquier caso, si la parte demandante pensé que las agencias locales habian
"aplicado el remedio equivocado” o se habian "tomado demasiado tiempo", como sugiere
el sefior Ortiz, la parte demandante tenian derecho a impugnar esos defectos recurriendo
a todos los medios de recurso disponibles dentro del ordenamiento juridico de Costa Rica.
El experto de la parte demandante, el sefior Ortiz, esta de acuerdo en que existen vias en
Costa Rica por las que la parte demandante podrian haber reclamado dafios y perjuicios

compensatorios si hubieran considerado que la Administracion actué de manera ilegal:

"P: ¢Existen entonces avenidas procesales para que pueda una persona
obtener indemnizaciéon?

R. Como principio general, no sé si en Costa Rica o0 en arbitraje o donde sea, si.
La ley sustantiva, el derecho sustantivo una vez que se ha condenado a un
organismo o0 agencia, entonces se puede hacer un reclamo por
indemnizacién. (énfasis afiadido).

Recontrainterrogatorio a Luis Ortiz, transcripcion del dia 5, 1043: 22; 1044: 1-6.

La parte demandante estaban perfectamente conscientes de esos pasos porque
impugnaron la medida cautelar del SINAC en la sede administrativa y los tribunales
judiciales.529 Sin embargo, la parte demandante prefirieron (i) abandonar esa accion (al no

comparecer ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo); >*

y (ii) ignorar el resto de
medidas de reparacién a su alcance para impugnar cualquier otra medida cautelar que

consideraran ilegal.

Con respecto a quién debe asumir la carga de activar las medidas de reparacién

disponibles para el usuario, el sefior Ortiz declar6 que, aunque tanto el usuario como la

528
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530

R-419, Sentencia del TAA para el Proyecto Costa Montafia, 1 de diciembre de 2009, p. 33.
R-193, El Tribunal Administrativo rechaza mocion para revocar la ley de arquitectos, Medida cautelar del
SINAC, 25 de marzo de 2011.
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Administracién pueden activarlas, la Administracién tiene la responsabilidad principal en

virtud del articulo 194 de la Ley General de Administracion.”*

Sin embargo, el Articulo
194 establece la responsabilidad objetiva de la Administracion Publica por los dafios
causados a los usuarios. No establece que la Administracién tenga la carga sua sponte de
curar subsanar defectos. Las circunstancias en las que la Administracion tiene una
obligacion sue sponte de actuar y subsanar defectos son muy limitadas y no se encuentran
en el Articulo 194.°* La Administracién no tiene la carga de investigar y encontrar
defectos en sus actos que luego proceda a subsanar. Ademas, en este caso, la parte
demandante tergiversaron y le ocultaron informacién a la Administracién, precisamente
para que la Administracion no pudiera identificar deficiencias en los actos emitidos en

relacion con el proyecto Las Olas y su implementacion.

Por su parte, el Dr. Jurado, después de explicar al Co-arbitro Baker las formas en que la
Administracion puede anular un permiso, atestigué que “En ambos casos y en todas las

hipotesis tiene que participar la persona que deriva derechos de ese acto”.>*

Durante la declaracién final de la demandada, la demandada presenté al Tribunal todos los
medios disponibles a la parte demandante de apelacién contra las conductas que
consideraren ilicitas por parte de la SETENA, el SINAC, el TAA, la Municipalidad y los

tribunales penales.534

El objetivo de tales pruebas consistia en demostrar que la parte
demandante tenian y todavia tienen el recurso para impugnar cualquier medida cautelar o

decision dla parte demandada.

u) Hasta la fecha, la parte demandante todavia cuentan con opciones disponibles

Durante la audiencia, la parte demandante alegaron que las medidas cautelares han
suspendido indefinidamente sus permisos. La parte demandante alegan que las medidas
cautelares:

'[Representan] la interposicién de un instrumento juridico por parte del Estado

de acogida, que ha ordenado un cese del ejercicio de los derechos legales

por, o en nombre de, los inversionistas para efectos de continuar

estableciendo u operando una inversion'.>*
La parte demandante, por lo tanto, convenientemente ignoran que (i) los procesos locales
siguen en curso y que (ii) si sus derechos se estan viendo limitados por esas medidas,
existen recursos disponibles, de los cuales la parte demandante han hecho caso omiso. Si
las medidas cautelares aun estan pendientes, y el Proyecto Las Olas sigue suspendido,

esto solo puede atribuirse a la inactividad de la parte demandante no a Costa Rica. La

531
532

533
534
535

Contrainterrogatorio a Luis Ortiz, transcripcion del dia 5, 1017-19.

De acuerdo con el articulo 190 de la Ley General de Administracion, la Administracion debe subsanar
sua sponte cualquier defecto que detecte en un acto administrativo. Sin embargo, en ningln caso tiene
la Administracion la obligacion de detectar sua sponte ese tipo de defectos.

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del dia 5, 1182:21-22

Prueba demostrativa presentada en la declaracion final de la demandada, Dia 6.

Prueba demostrativa presentada en la declaracion final de los demandantes, Dia 6, diapositiva 28.
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parte demandante sencillamente decidieron huir. Una vez que iniciaron este arbitraje, la
parte demandante puso a los organismos pertinentes de Costa Rica en la imposible
posicién mediante la cual toda decision que emitan podria ser utilizada contra Costa Rica

en este arbitraje.

En cuanto a la medida cautelar del TAA, la demandada ya ha explicado que no se ha
modificado debido a que las circunstancias que motivaron su expedicion (interrupcién de
las obras que afectaban un humedal) no han cambiado hasta la fecha. Si la parte
demandante no estaban de acuerdo, podrian haber solicitado, y todavia pueden solicitar,
gue el TAA revierta la medida cautelar en cualquier momento. El Dr. Jurado explicé en su
segunda declaracion de testigo que esta posibilidad esta disponible para la parte
demandante:

“Adicionalmente, se debe indicar que la permanencia de una medida cautelar
no atenta contra el derecho del administrado. EI administrado siempre
puede solicitar al TAA modificar la medida cautelar en caso de
considerar que ha existido un cambio en el estado de original de las
cosas. Esto obedece a que el derecho ambiental permite pasar de un
régimen de tutela asegurativa a un proceso donde se permita la tutela
inmediata y anticipada para evitar que se produzca o se siga
produciendo un dafio. Por lo tanto, si [el TAA] logra constatar que el
riesgo de dafio ha cesado, ya no existiria necesidad de prolongar la
medida cautelar.”**® (énfasis nuestro).

Con respecto a las otras medidas cautelares, el principio es el mismo. Algunos de los
recursos disponibles para la parte demandante fueron explicados por el experto de las

demandantes, el Sefior Ortiz:

“P: Bueno, suponiendo hipotéticamente se emite una medida cautelar y no hay
seguimiento en un periodo de quince dias, y estoy diciendo que esta es una
hipétesis que tiene que ver con el derecho ambiental, ¢,cual es -- cudles son las
medidas que puede tomar un desarrollador en una situacién como esta en virtud
de la ley costarricense?

R: El podria pedir que se revoque esta medida cautelar ante la misma agencia
gue emitié la medida cautelar. Podria presentar o pedir revisién judicial o podria
presentar un amparo ante la Corte Constitucional".

Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion del Dia 5, 962:5-16

Otro recurso, y uno muy importante, es la solicitud de una medida cautelar judicial contra
una medida cautelar administrativa. Durante la audiencia, no quedé claro cual era el
argumento de la parte demandante con respecto a las medidas cautelares administrativas.
Durante el contrainterrogatorio de Luis Ortiz, él se refirid6 a “contracautela” como “una
situacion en que una agencia gubernamental o la jurisdiccion administrativa puede emitir

una medida cautelar”.’® La demandada aclara gue este no es el recurso que la parte

536
537

Segunda declaracion testimonial de Julio Jurado, parr. 113.
Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion del dia 5, 963:4-6
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demandante tienen disponible contra las medidas cautelares administrativas. Mas bien, la
demandada mantiene que la parte demandante podrian haber solicitado una medida
cautelar judicial contra las medidas administrativas en los tribunales contencioso

administrativos.

Por ejemplo, en un caso muy similar al proyecto Las Olas, el TAA emiti6 una medida
cautelar contra todo un proyecto residencial durante la investigacién por dafios
ambientales. El desarrollador interpuso una demanda ante el Tribunal Contencioso
Administrativo en busca de una orden judicial para suspender los efectos de la medida
cautelar judicial del TAA. EIl tribunal participé en un ejercicio de equilibrio entre los
derechos de los desarrolladores, que se suspendieron, y la proteccion del medio ambiente.
El tribunal revoco parcialmente la medida al considerar que no deberia haberse emitido en
contra de todo el proyecto, sino Unicamente en las zonas que estaban bajo investigacion
por el supuesto dafio ambiental. El Tribunal Contencioso Administrativo sostuvo que:

“Asi las cosas, por un criterio de razonabilidad y proporcionalidad y de la
basqueda de evitar una afectacion grave al administrado de manera
innecesaria, este Juzgado estima procedente mantener los efectos de la
resolucion dictada por el [TAA] Gnicamente para las siguientes areas: a) Area
destinada a bosque segin mapa de uso actual de suelo presentado a
conocimiento de la SETENA para el tramite de viabilidad ambiental, b) Area
de 50 metros contado a partir de la denominada quebrada Cruz, c) area
correspondiente a 4 construcciones habitacionales [...]. una medida cautelar
en sede administrativa a todo un proyecto, cuando de los elementos que
consta en autos podria evidenciarse, en grado de probabilidad que no existe
posibilidad de afectacion al interés publico ambiental en toda su ejecucion,
sino solo en parte del mismo, no es procedente cuando los efectos de la
medida administrativa son graves en perjuicio del Administrado.”>*

La parte demandante tenian pleno conocimiento de las opciones disponibles para ellos. El
24 de febrero de 2011, el Tribunal Contencioso Administrativo otorgd a la parte
demandante una medida provisional e inmediata, prima facie contra la medida cautelar del
SINAC.** Esta es una prueba no solo de la posibilidad de recurrir a estas medidas, sino
también de cémo eran accesibles, ya que el Tribunal las concedid6. No obstante, el
Tribunal solicité a la parte demandante los documentos restantes con el fin de notificar al
SINAC y de exponer sus demandas. Luego de que el tribunal solicitara esta informacion a
la parte demandante en cuatro ocasiones sin recibir respuesta alguna, el tribunal levanté
la medida cautelar y dio fin al proceso debido a la falta de interés del demandante como

*4 | a informacion solicitada en ese momento era una mera formalidad. El

denunciante.
hecho de que la parte demandante no cumplieran con solicitudes tan sencillas muestra

negligencia y una falta de voluntad de obtener un resultado positivo en realidad.

538
539

540

R-564, Tribunal Contencioso Administrativo, Resoluciéon No. 306-2012 del 7 de junio de 2012, p. 14.
R-193, Tribunal Administrativo rechaza mocion para revocar la medida cautelar del SINAC del 25 de
marzo de 2011.
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Con la interposicién de esta denuncia, la parte demandante podrian haber solicitado a los
tribunales que suspendieran los efectos de las medidas cautelares administrativas, o que
modificara el alcance de la medida cautelar, ya que las acciones administrativas no son

mas que un tipo de acto administrativo apelable ante los foros judiciales.

La parte demandante también podrian haber presentado un recurso de ante la Sala
Constitucional.>® Si la parte demandante pensaban que sus derechos constitucionales
estaban siendo perjudicados por las medidas, la parte demandante tenian en todo

momento este recurso disponible.

Llama la atencion que la parte demandante no recurrieran a ninguna de estas vias cuando
el abogado local de la parte demandante, el sefior Manuel Ventura, que se identifica como
el “abogado personal de David Aven desde enero de 2012">* dice que es “un abogado

costarricense especializado en derecho constitucional y administrativo”.>*?

Por ejemplo, en el momento de las medidas la parte demandante tenian, pero no habian

ejercido, las siguientes vias para impugnar cualquier acto administrativo que les afectara:
e Recurso de revocatoria segun el articulo 344 de la Ley de Administracién Publica;

e Recurso de apelacion segun el articulo 344 de la Ley de Administraciéon Publica;

e Recurso de revisién segun el articulo 353 de la Ley de Administracién Publica.

Sin embargo, dada la inactividad de los mismos demandantes, el plazo de prescripcién se

ha agotado para estos tres recursos.

Sin embargo, la parte demandante todavia tienen opciones disponibles para imputar las
acciones que consideren perjudiciales para ellos, tales como las medidas cautelares.
Teniendo en cuenta que, segun la ley de Costa Rica, las medidas cautelares emitidas por
los érganos administrativos se consideran actos administrativos con efectos continuos, la
ley de prescripcidn no ha vencido para varias opciones de reparaciéon a las que la parte

demandante todavia pueden recurrir en la actualidad:

e Un recurso de queja en virtud del articulo 358 del Cddigo Procesal Contencioso

Administrativo;

e Una solicitud de orden judicial contra las medidas cautelares administrativas ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo en virtud del articulo 19 del Cédigo

Contencioso Administrativo;

541
542
543

R-428, articulos 29 y 35, de la Ley 7135, Ley de jurisdiccion constitucional del 11 de octubre de 1989.
Primera declaracion testimonial de Manuel Ventura, parrafo 7.
Segunda declaracion testimonial de Manuel Ventura, parrafo 10.
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e Una denuncia ante la Defensoria de los Habitantes en virtud del articulo 12 y 17 de su

Ley, 544

e Un recurso de amparo en virtud del articulo 29 y 35 de la Ley de la Jurisdiccion

Constitucional;**

Ademas, una vez que los efectos de una medida cautelar cesan por referencia a los
recursos antedichos, la parte demandante contarian con las siguientes reparaciones

judiciales contra la Administracion Publica:
¢ Unincidente de nulidad en virtud del articulo 75 de la Ley de Administracion Publica;

e Una denuncia contra el acto administrativo ante el Tribunal de lo Contencioso

546

Administrativo en virtud del articulo 49 de la Constitucion®" y el Cédigo Contencioso

Administrativo;>*’

e Una denuncia ante la Contraloria de Servicios de cada organismo en virtud de los
articulos 13, 14, 39 a 45 de la Ley Reguladora del Sistema Nacional de Contralorias

de Servicios;**®

También cabe mencionar que, después de que la parte demandante interpusieron una
denuncia contra la Administracién Publica, existen tres recursos para impugnar cualquier
decision definitiva del Tribunal Contencioso Administrativo: (i) un recurso de revocatoria;

(i) una apelacion; y (iii) un recurso de casacion.>*

v) Los nuevos argumentos de la parte demandante sobre violaciones a leyes

administrativas no se sostienen segun las leyes de Costa Rica

La parte demandante planted durante el contrainterrogatorio del Dr. Jurado dos nuevos
argumentos que la demandada considera se encontraban en el marco juridico cuando la
parte demandante hicieron su supuesta inversion. Debido a que esta es la primera vez en
que la parte demandante han planteado tales argumentos en este arbitraje, la demandada
se reserva el derecho de responder a cualquier argumento nuevo de la parte demandante

en su escrito resumen posterior a la audiencia.

544

545
546
547
548

549

R-164, Ley 7319, 10 de marzo de 1993. La Defensoria podria asistir al denunciante en los casos en que
se estén violentando sus derechos constitucionales y guiarlo respecto de los recursos y las opciones
disponibles para remediar la violacion. Téngase en cuenta que, incluso si ya hubiere prescrito, la
Defensoria puede ejercer su amplia discrecion para escuchar la denuncia de todas maneras.

R-428, Ley 7135, Ley de jurisdiccion constitucional del 11 de octubre de 1989.

R-214, Constitucién de Costa Rica, 1949.

R-248, articulos 1, 2, 9, 10, 12, 19-31, 36, 37, 39-42 y 58 del Cédigo Contencioso Administrativo.

R-569, Ley Reguladora del Sistema Nacional de Contralorias de Servicios de 2013. Este recurso esta
disponible ante la ineficacia de cualquier funcionario publico en caso de retrasos inexcusables e
injustificados, mal servicio o errores graves cometidos en el desempefio de sus funciones oficiales.
Obsérvese que los recursos establecidos por esta ley solo estaban disponibles a partir de su entrada en
vigencia en 2013.

R-248, articulos 132-134 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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El primer argumento se refiere a una decision de la Sala Constitucional del 9 de
septiembre de 2009, que declard inconstitucional la palabra “creacion” en el dltimo parrafo
del articulo 7 de la Ley de Proteccion de la Naturaleza. Antes de esa decision, el articulo
decia lo siguiente:
'La creacion y delimitacion de humedales se llevara a cabo a través de un
decreto ejecutivo, de acuerdo con criterios técnicos”. (énfasis nuestro).
Segun lo explicado por el Dr. Jurado durante su contrainterrogatorio, los efectos de la
sentencia de la Sala Constitucional son retroactivos y, por lo tanto, nunca existio la
obligacién de 'crear humedales mediante decreto ejecutivo’.®® Sin embargo, la parte
demandante se basan en el Ultimo pasaje de la decision, el cual establece que la decision

ha de respetar los “derechos adquiridos”. >**

Por otra parte, la teoria de la parte demandante sobre derechos adquiridos derivados de la
decision de la Sala Constitucional es incorrecta: su conducta impropia les impide reclamar
derechos que podrian habérseles concedido antes de septiembre de 2009. La parte
demandante tergiversaron la informacion comunicada a los organismos costarricenses
sobre las condiciones fisicas del terreno. Asimismo, obtuvieron una autorizaciéon ambiental
en forma ilicita e iniciaron la construccion haciendo caso omiso de los ecosistemas que el
terreno albergaba. Ahora no pueden exigir los derechos que adquirieron de manera
ilegitima.

El segundo argumento se refiere a la existencia de los planes de zonificacion para
Esterillos Oeste y Parrita. La parte demandante insinuaron durante el contrainterrogatorio
del Dr. Jurado que, debido a que el plan de zonificacion no establecia que Las Olas se
encontraba en un humedal, cuando la Municipalidad emitié una certificacion sobre el uso
del suelo (como parte del proceso de obtencion del permiso de construccion), la
Municipalidad tenia que ajustarse a ello. El Dr. Jurado explico que, segun la legislacién de
Costa Rica, las certificaciones de uso de suelo no otorgan derechos a los individuos, sino
que simplemente declara lo que esta incluido en el plan regulador:

“La Procuraduria ha sefalado que las certificaciones de uso de suelo, por ser
Er515<32ras certificaciones, son actos declarativos no constitutivos de derechos.

Por lo tanto, si la certificacién de uso del suelo no genera derechos y es un mero acto de
tramite (para la emision del permiso de construccion), la Municipalidad no tenia que dar

“cumplimiento de la misma”.

Por otra parte, la parte demandante no pueden sostener que un derecho en virtud del plan

de zonificacion les permiti6 cometer dafios al medio ambiente. Ni la parte demandante

550
551

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del dia 5, 1503:16-19; 1505:3-6.
Id., 1505:10-12.
Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del dia 5, 1152:1-4
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pueden afirmar que tenian el derecho a construir en su propiedad Unicamente porque el
plan regulador no integraba los humedales que existian en la zona. El hecho de que las
demandantes no tenian la prohibicion de construir, porque no habia humedales
identificados en los planes de zonificacion no es escudo para la mala conducta de la parte
demandante. Por ley, la parte demandante estaban obligados a proteger los humedales
gue se encuentran su propiedad, y se les prohibio la construccion sobre un humedal, que

es un ecosistema protegido por ley, sin importar lo que se indique en el plan regulador.

B. La parte demandante no han podido hacer valer su alegato de denegacién de

justicia

Como se indic6 antes, >

el debido proceso y la arbitrariedad no son obligaciones
independientes del Estado de acogida y, por lo tanto, no son una norma de proteccion
prevista en DR-CAFTA, a no ser que la falta de un debido proceso o la arbitrariedad

puedan considerarse una denegacion de justicia.

Si el Tribunal considera que el debido proceso y la arbitrariedad son normas de proteccion
en virtud de DR-CAFTA, debe enmarcarlos junto con la promesa explicita de no denegar
justicia, conforme a lo dispuesto en el texto del Tratado. En consecuencia, la demandada
considera que (1) la reclamacion encubierta de denegacién de justicia interpuesta en virtud
de 10.5 debe fallar, (2) a la parte demandante se les concedié el debido proceso en todo

momento, y (3) el sefior Martinez no se condujo de manera arbitraria.

1. La reclamacion encubierta de denegacién de justicia interpuesta en virtud de
10.5 debe fallar

La parte demandante han presentado una demanda por la falta de debido proceso y
conducta arbitraria de la demandada, con el claro objetivo de evitar el alto umbral que
conlleva una reclamaciéon de denegacién de justicia: agotamiento de los recursos internos

0, en caso de no haber cumplido con ello, la futilidad del recurso disponible.554

En lo que respecta al debido proceso, la estrategia de la parte demandante parece sugerir
que, dado que la doctrina de la denegacién de la justicia incluye procesos administrativos -
la conducta de los funcionarios costarricenses que estan denunciando—, ellos no debieron
agotar los recursos internos:

“hay una conexion entre la denegacion de justicia y la idea de agotamiento de
recursos internos. Pero, bueno, dicen que el debido proceso esta vinculado
exclusivamente o de cerca con esta idea y que la parte demandante no han
agotado los recursos internos. [...] u5%5

553
554
555

Véanse las Secciones VII.LA.2 y VIL.A.3.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 160:7-161:1.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 105:19-22; 106:1-2 Prueba
demostrativa inicial de los demandantes, diapositiva 22.
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Sin embargo, esta no es la lectura que puede deducirse del articulo 10.5.2(a). Tal como
explicé un tribunal arbitral al interpretar dicha disposicién en el contexto del DR-CAFTA:

“le]l Tribunal no considera que un acto administrativo, per se, y
particularmente en el primer nivel jerarquico de la toma de decisiones, puede
constituir una denegacion de justicia conforme al derecho internacional
consuetudinario toda vez que otros recursos o posibilidades de apelacion
estén potencialmente disponibles de conformidad con Ila legislacion
nacional.”*®
Por tanto, incluso si los procesos administrativos se abarcan en el articulo 10.5.2(a), el
requisito de agotamiento de los recursos internos se sigue aplicando.

Dado que la parte demandante no presentaron ningdn argumento nuevo que la

557
la

demandada no haya refutado anteriormente en su contramemoria y duplica,
demandada se basa en sus alegaciones sobre el incumplimiento de los requisitos de una

reclamacién de denegacion de justicia de parte de la parte demandante.

2. Alaparte demandante se les otorgé el debido proceso en todo momento

Como alternativa, y si el Tribunal considera que Costa Rica se comprometié a otorgar el
debido proceso fuera del alcance del articulo 10.5 del Tratado, la demandada ha
demostrado que a la parte demandante se les concedio el debido proceso en todo

momento.

w) El Proyecto Las Olas no se ha clausurado sin una decisiéon administrativa definitiva

La parte demandante aducen que el proyecto se clausuré sin audiencia ni decision

administrativa definitiva. >*®

Para llegar a esta conclusion, la parte demandante
descontextualizan por completo los hechos y la situacidbn continua de los procesos
administrativos en Costa Rica. El Reglamento de Procedimientos del TAA prevé una
audiencia publica donde el desarrollador puede comparecer y ejercer su derecho a la

defensa.>®

El TAA inicié un proceso administrativo en contra del Proyecto Las Olas a partir de 2010,
después de haber recibido la solicitud de la sefiora Vargas de una investigacion, la

%0 A la fecha, se encuentra

denuncia del sefior Bucelato y la denuncia del SINAC.
pendiente una decisiébn administrativa definitiva sobre la responsabilidad de la parte
demandante. Como se ha mencionado antes, debido al efecto de enfriamiento de este
arbitraje, los 6rganos como el TAA se han abstenido de continuar con el procedimiento por

temor a emitir una decision que pudiera resultar incompatible con algunas de las

556

557
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559
560

RLA-150, Corona Materials LLC v. Republica Dominicana, Caso CIADI No. ARB(AF)/14/3, Laudo, 31 de
mayo de 2016, parr. 248.

Cotramemoria de la demandada, parr.30, 565-577: duplica de la demandada, parr.869-904.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 20:2-6.

C-185, articulo 24, del Reglamento de Procedimientos del TAA.

R-123, el TAA consolida tres denuncias (695-12-TAA), 17 de julio de 2012.
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conclusiones de este tribunal o podria tener un efecto adverso para la defensa de Costa
Rica.

El expediente muestra que la parte demandante decidieron hacer caso omiso de tales

561

procesos, aun cuando sabian acerca de ellos desde septiembre de 2010°°" y se les

52 | a medida cautelar del TAA esta

notific6 formalmente de ellos el 13 de abril de 2011.
pendiente de una decisién definitiva del TAA en cuanto a la responsabilidad de la parte
demandante por dafios ambientales. Sila parte demandante creen que el TAA ha actuado
de manera llicita, la parte demandante pueden comparecer en cualquier momento ante el

TAA para impugnar su conducta.

X) La sefiora Diaz y la sefiora Vargas no actuaron 'de manera completamente no

transparente'

La parte demandante sostienen que las investigaciones realizadas por la sefiora Diaz y la
sefiora Vargas no les otorgaron el debido proceso dada la forma no transparente en que

se llevaron a cabo.*®

Es muy cinico de la parte demandante mantener que estas
investigaciones constituian una violacion del debido proceso, cuando en todo momento se
les mantuvo informados de ambas investigaciones. Como se aprecia en el Documento
Probatorio R-372, al 29 de septiembre de 2010 la parte demandante estaban al tanto de
las investigaciones que llevaban a cabo el SINAC, la Defensoria, la DeGA y el TAA.** La
demandada se refiere a este hecho en los parrafos 578-589 de su Duplica. La parte
demandante no han rebatido este hecho, sino que han preferido persistir en su afirmacién
de que los 'mantuvieron en las sombras' de estos eventos.

*%como la sefiora Diaz*® han atestiguado que, de conformidad

Tanto la sefiora Vargas
con las regulaciones de Costa Rica, no tenian ninguna obligacion de informar a terceros
de sus investigaciones. El sefior Jurado®®’ y el sefior Ortiz>®® también concuerdan en este
sentido, como una cuestion de derecho costarricense. La parte demandante mantienen
que, incluso si fuera cierto que, conforme a la ley costarricense, los organismos no
estaban obligados a dar aviso a la parte demandante respecto de sus investigaciones
debido a su naturaleza de acto preparatorio, ‘la parte demandada no puede sustentarse en

su derecho interno para justificar un delito internacional'.>®

561
562
563
564
565
566
567
568
569

R-372, Primer juico por difamacion, 8 de octubre de 2010, p. 12. (Prueba documental).
R-84, Notificacion de medida cautelar del TAA a los demandantes, 13 de abril de 2011.
Declaracion final de los demandantes, diapositiva 28.

R-372, Primer juico por difamacién, 8 de octubre de 2010, p. 12. (Prueba documental).
Segunda declaracion testimonial de Ménica Vargas, parrafos 36-37.

Segunda Declaracion testimonial de Hazel Diaz, parrafos 20-23.

Primera declaracion testimonial de Julio Jurado, parr. 115-120.

Informe pericial de Luis Ortiz, parr. 145.

Declaracion final de los demandantes, diapositiva 28.
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La parte demandante toman la defensa de la demandada totalmente fuera de contexto.
Como se dijo,*™ el papel de las leyes de Costa Rica es pertinente en la medida en que nos
informa sobre el contenido de los compromisos adquiridos por la demandada ante la parte
demandante, que la parte demandante sostienen fueron violados. Por lo tanto, es
imperativo determinar si Costa Rica tenia la obligacion de notificar a la parte demandante
de las primeras etapas de las investigaciones para determinar si se ha producido una
infracciébn que pudiera desencadenar la responsabilidad internacional de la demandada.
Como se ha visto, no existia obligacién alguna.

La parte demandante también alegan que las investigaciones de la Defensoria y DeGA

‘contribuyeron a la persecucién penal manifiestamente arbitraria del sefior Aven'. °"* E

n
primer lugar, esto no es cierto con respecto a la Defensoria. La sefiora Diaz estaba
investigando la legalidad del accionar de los organismos costarricense, no de la parte
demandante. Su investigacién de hecho concluyé cuando se inicid la investigacion penal,
y el sefior Martinez no usé ninguna informacién de la Defensoria para plantear la

acusacion penal contra el sefior Aven el 21 de octubre de 2011.%"

En segundo lugar, lo que contribuy6 a la investigacion penal del sefior Martinez fueron las
observaciones que hizo la sefiora Vargas a principios de 2009, cuando la parte
demandante ya habian empezado a rellenar el Humedal No. 1. Los informes de la sefiora
Vargas se ofrecieron como prueba en el proceso penal, asi como la sefiora Vargas como
testigo; cuando el abogado penal del sefior Aven tuvo la oportunidad de interrogarla, y lo

hizo.>"”

No vemos cémo la dependencia del sefior Martinez en el conocimiento de primera
mano de la sefiora Vargas durante la investigacion penal pudiera haber violado los

derechos de la parte demandante.

En resumen, la reclamacion de la parte demandante no debe prosperar, porque la
demandada ha demostrado que (i) la parte demandante tenian conocimiento de las
investigaciones desde el comienzo de las investigaciones iniciadas por la Defensoria y el
DeGA,; (ii) esos organismos no tenian la obligacion, en virtud del derecho costarricense, de
notificar a la parte demandante de sus investigaciones iniciales; y (iii) puesto que la ley
costarricense es relevante en la medida en que sirve de insumo para el contenido de los
compromisos adquiridos por la demandada ante la parte demandante, no existe una

infraccion que puede desencadenar la responsabilidad internacional de la demandada.

570
571
572

573

Véase la Seccion IV.C.

Declaracion final de los demandantes, diapositiva 28.

C-142. A partir de la pagina 11, el sefior Martinez indica todos los documentos en los que se bas6 para
plantear la acusacién penal contra el sefior Aven. Ninguno de los 38 documentos enumerados se
refiere a un informe o una carta de la Defensoria.

C-142 and C-272.
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y) Los érganos costarricenses no ignoraron las determinaciones previas de otros

organismos

La parte demandante alegan una violacion al debido proceso porque los érganos locales
decidieron hacer caso omiso de las determinaciones de organismos anteriores. La parte
demandante sostienen que: 'los organismos pertinentes tuvieron la oportunidad de
terminar el proceso de investigacion a raiz de dos decisiones de la SETENA, pero no lo

hicieron.>"

La parte demandante se refiere a la Resolucion de SETENA de septiembre de
2010, la cual desestimo la denuncia presentada ante la Defensoria sobre la existencia de
humedales en el sitio del proyecto575 y a la Resolucion de SETENA de noviembre de 2011,
gue desestimd la denuncia del SINAC, porque no habia pruebas suficientes para encontrar

a la parte demandante culpables de la falsificacion del documento falso."®

Aqui, nos parece pertinente referirnos al ambito de responsabilidades del SINAC y la
SETENA. La SETENA y el SINAC son 6rganos adscritos al Ministerio de Ambiente y
Energia, y cada uno tiene funciones diferentes y claramente estipuladas. Asimismo, los
dos 6rganos gozan de la misma autonomia y, por eso, no hay ninguna jerarquia entre
ellos. La SETENA es el 6rgano que controla exclusivamente el analisis de los estudios de
evaluacion de impacto ambiental y los aprueba. La SETENA determina si las medidas de
mitigacion propuestas por el desarrollador son adecuadas y conformes a las

caracteristicas ambientales de cada sitio.

Por otro lado, el SINAC es el érgano responsable de ofrecer la proteccion y el control de
los ecosistemas de humedales, de conformidad con la Ley de Conservacion de la Vida

Silvestre, que a su vez se basa en la Ley de Biodiversidad.

Ademas, el decreto ejecutivo que creé el Programa Nacional de Humedales reafirma las
potestades del SINAC respecto de la proteccion de los humedales por medio de las areas
de conservacion del SINAC. El decreto también indica que otras entidades publicas deben
colaborar con el SINAC para lograr esta proteccién, dentro del ambito de su propia

competencia. >’

De modo que no existe una jerarquia entre el SINAC y la SETENA, ya que ambos son
organos del MINAE y cada uno tiene un ambito bien definido de accién, el cual no permite
responsabilidades compartidas en cuanto a la proteccion de los humedales. El articulo
7(h) de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre le asigna exclusivamente al SINAC la

gestion y proteccion de los humedales, asi como su clasificacion.””®

574
575
576
577
578

Declaracion final de los demandantes, diapositiva 24.
C-83.

C-114.

R-222, Decreto Ejecutivo N° 36427-Minaet del 01/25/2011.
C-220.
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Por lo tanto, en relacién con la consulta del Tribunal sobre qué entidad tiene la autoridad
final para determinar los problemas ambientales relacionados con los humedales, la
demandada puede confirmar firmemente que esa entidad es el SINAC. La demandada
dirige al Tribunal a los parrafos 22 y 26 de la primera declaracion testimonial de Julio
Jurado, quien se refiere a la autoridad del SINAC implicada en la proteccion de los

humedales en Costa Rica.

En este contexto, el Tribunal debe evaluar las alegaciones de la parte demandante
considerando las resoluciones favorables que recibieron de la SETENA. En primer lugar,
en cuanto a la Resolucion de SETENA de septiembre de 2010, el sefior Pacheco Polanco
de SETENA estaba acompafiado por el sefior Damjanac, no fueron funcionarios del
SINAC, quien llegé a la conclusion de que no habia “cuerpos de agua” en el sitio. Debido
a que el SINAC es el Unico 6rgano competente en Costa Rica para determinar la
existencia de humedales en Costa Rica, el SINAC tenia el deber y el poder para continuar

sus investigaciones en el sitio Las Olas, a pesar de la conclusion de la SETENA.

La Defensoria y la Municipalidad recibieron la notificacion de la Resolucion de la SETENA.
Sin embargo, alrededor del mismo tiempo, el SINAC también habia comenzado a realizar
investigaciones. Tales investigaciones condujeron al Informe del SINAC de enero de
2011, en la cual el sefior Picado sefial6 la existencia de un humedal en el sitio y
recomendd que se efectuara un estudio completo para confirmar sus hallazgos.579 El
SINAC estaba plenamente facultado para llevar a cabo su investigacion, pese a un

hallazgo en sentido contrario de la SETENA.

En segundo lugar, con respecto a la Resolucion de SETENA de noviembre de 2011, es
preciso contextualizarla en el momento de su emisién. En ese momento, el Fiscal ya
habia desestimado el cargo de falsificacion contra el sefior Aven.*® Entonces, ningun otro
organismo podria haber desatendido la Resolucion de SETENA de noviembre de 2011,
porque ningln otro organismo tratd6 el tema del documento falso después de la
desestimacién de los cargos por parte del sefior Martinez. En todo caso, la resolucion de
la SETENA era congruente con el sobreseimiento del sefior Martinez, pues ninguno de
ellos encontré pruebas para hallar culpable al sefior Aven de falsificacion.

No obstante, la parte demandante exagera el verdadero contenido de esta resolucién y

81 | a Resolucién

mantienen que 'confirmd y verificd' su VA para el sitio de Condominios.
de SETENA de noviembre de 2011 sencillamente negaba que el sefior Aven hubiera

presentado el documento falso ante la SETENA.

579
580

581

R-262, Informe del SINAC de enero de 2011 (ACOPAC-CP-003-11).

R-115, Solicitud de sobreseimiento de falsificacion y desobediencia a la autoridad, 21 de octubre de
2011.

Réplica de los demandantes, parr. 233.
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z) Las recomendaciones del sefior Bricefio al Concejo Municipal ho muestran violaciones

al debido proceso

La parte demandante también han intentado utilizar el testimonio del sefior Bricefio para

reclamar violaciones al debido proceso en su contra.”®

Por motivos de credibilidad y de
fondo, el Tribunal debe desestimar las recomendaciones del sefior Bricefio, ya que no

pueden constituir una base de responsabilidad internacional en virtud del Tratado.

i. Las recomendaciones del sefior Bricefio al Concejo Municipal no guardan
ninguna relacién con la responsabilidad de Costa Rica conforme al DR-
CAFTA

La parte demandante se fundamentan en las siguientes recomendaciones para reclamar
violaciones al debido proceso: (i) que la sefiora Vargas interpuso una queja formal ante el
TAA sin la autorizacién del Concejo Municipal; (i) que la suspension de los permisos
acordados por el Concejo Municipal el 7 de marzo de 2011 fue ilegal; (iii) que el Concejo
Municipal no creé una comision interdisciplinaria para tratar la situacion del Proyecto Las
Olas; y (iv) que el Concejo Municipal tardé6 mucho tiempo en revertir la suspensién de las
obras después de la Resolucion de la SETENA de noviembre de 2011.

La demandada ha abordado cada una de estas recomendaciones en los parrafos 43-82 de

su réplica, y en su declaracion final del 7 de febrero de 2016.°%

Durante su interrogatorio, el sefior Bricefio no testific6 sobre ninguna de las
recomendaciones que hizo a la Municipalidad. Mas bien, el sefior Bricefio present6 un
nuevo argumento relativo a la supuesta ilegalidad de la decision del Concejo Municipal de
suspender los permisos de construccion. El sefior Bricefio nunca menciond estos motivos
de supuesta ilegalidad antes, ni en ninguno de sus oficios al Concejo Municipal (en
concreto, el Documento Probatorio C-284) ni en su testimonio. El sefior Bricefio atestigué

que:

582
583

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 47:10-21.
Declaracion final de la demandada, Transcripcion del dia 7, 2367:8; 2375:19.
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"cuando usted menciond al principio el acuerdo municipal sobre la paralizacién, lo
gue aqui se analiza es el debido proceso para la toma de un acuerdo municipal
en donde no se intervenga, en donde se sigue el debido proceso y no se ejerza
administracion activa, que eso es lo que esta haciendo el acuerdo al momento de
ordenarle al alcalde practicamente paralizar las obras. Eso no es potestad del
consejo. El consejo es un érgano deliberativo y no es un drgano activo."

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del Dia 7, 2074:6-15 La transcripcion
en inglés no refleja el testimonio completo en espafiol.

"lo que yo analicé fue la -- el procedimiento para la toma de un acuerdo
municipal, el cual es ilegal porque esta basado en una denuncia de vecinos, y a la
hora ellos de tomar una decision, segun los articulos que mencioné antes, 44 y
45 del Codigo Municipal ellos tienen que hacer un tramite de comision, que es la
gue analiza todos estos aspectos y luego emite un informe al Concejo Municipal,
quien posteriormente toma el acuerdo y lo remite al alcalde. Pero dentro de ese
acuerdo no puede hacer la incitacion a paralizar porque esto es potestad de la
administracion, no es potestad del Consejo."

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del Dia 7, 2076:17-22; 2077:1-7

Estos 'defectos de procedimiento’ no son compatibles con las leyes de Costa Rica y
parecen mas bien una justificacion de Gltimo minuto para debilitar el Acuerdo del Concejo
Municipal. En primer lugar, en lo que respecta a la falta de poder de decidir la suspension
de las obras de parte del Concejo Municipal, porque no puede considerarse
“administracion activa”, la Oficina de la Procuraduria General de la Repulblica ha
establecido, en un dictamen vinculante de 2004, que tanto el Alcalde como el Concejo
Municipal se consideran drganos de administracion activa:

“Dadas las funciones que el ordenamiento asigna al Concejo Municipal y su
condicion misma de jerarca maximo de la Municipalidad, debe tenérsele
como Administracion activa para los efectos del articulo 2 de la Ley de

Control Interno”.*

En segundo lugar, en cuanto al vicio de procedimiento relativo a la creaciéon de una
comision antes de aprobar un acuerdo en el Concejo Municipal, los articulos 44 y 45 del
Cddigo Municipal (planteados por el sefior Bricefio) establecen que:

“Articulo 44.- Los acuerdos del Concejo originados por iniciativa del alcalde
municipal o los regidores, se tomaran previa mocién 0 proyecto escrito y
firmado por los proponentes Los acuerdos se tomaran previo dictamen de
una Comision y deliberacién subsiguiente; [...]

Articulo 45.- Por votacién de las dos terceras partes de la totalidad de los

miembros, el Concejo podra declarar sus acuerdos como definitivamente

aprobados”.*®

Al basarse en estas disposiciones, el sefior Bricefio intenté culpar al Concejo Municipal de

haber adoptado el Acuerdo Municipal del 7 de marzo de 2011 ilegalmente, ya que una

584
585

R-554, Dictamen de la Procuraduria General de la Republica, C-048-2004 del 2 de febrero de 2004.
R-552, Disposiciones del Cédigo Municipal relativas a los acuerdos del Concejo Municipal.
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comisién no presentd un dictamen anterior a ello. Lo que el sefior Bricefio olvidé de
mencionar es que la Procuraduria General establece una excepcidn a la necesidad de una

comision en un dictamen del afio 2000.°¢

En ese dictamen, la Oficina de la Procuraduria
General de la Republica establecié que, cuando el quérum del Consejo Municipal adopta
un acuerdo por mayoria, la opiniéon de la comisién resulta innecesaria. La suspension de
los permisos, el 7 de marzo de 2011, se decidi6 mediante la totalidad del quérum del
Concejo Municipal: los cinco miembros. Por ello, la acusaciéon de ultimo minuto del sefior

Bricefio contra el Acuerdo del Concejo Municipal no tiene fundamento.

899. El testimonio del sefior Bricefio respecto de “defectos de procedimiento” solo refuerza lo
que ha demostrado la demandada, que el sefior Bricefio no estaba ni esta calificado para
opinar sobre la legalidad de las acciones emprendidas por la Municipalidad, dado que (i)
no es abogado y; (ii) como admitié el sefior Bricefio, no consulté con un abogado en la

Municipalidad para llegar a sus conclusiones juridicas:

"P: Entonces, usted no tenia un abogado en su equipo con quien pudiera
consultar sobre cuestiones juridicas que surgieran durante su investigacion.
¢ Correcto?

R: Correcto."

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del Dia 7, 2032:17-21

"P: Entonces, sus conclusiones no se basaron en aportes juridicos calificados.
¢ Correcto?

R: De parte de ningun abogado de la Municipalidad, no."

Contrainterrogatorio de Jorae Bricefo. Transcrincion del Dia 7, 2032:20-22: 2033:1.

ii. La posicion de la parte demandante sobre las recomendaciones del sefior

Bricefio

900. En relacién con la posicion de la demandada de que el testimonio del sefior Bricefio no
tiene ninguna incidencia en la responsabilidad de Costa Rica en el marco del Tratado, la

parte demandante responden en tres vias:

e FEl articulo 39 de la ley de control interno “establece las responsabilidades
administrativas para los empleados municipales si de manera no justificada toman una
determinacion contra la implementacion de una recomendacion de un auditor. Las
recomendaciones de[l sefior Bricefio] de hecho entonces eran vinculantes en virtud del

derecho costarricense.”®’

%% R-553, Oficina de la Procuraduria General de la Republica (No. 0J-108-2000 del afio 2000), 29 de

septiembre de 2000.
Declaracion final de los demandantes, Transcripcion del dia 7, 2285:1-9.
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e La violacion del articulo 39 de la Ley de Control Interno de parte de la demandada no

se ha planteado como una violacion DR-CAFTA.>®®

e El sefior Bricefio ofrece pruebas de un “observador conocedor y honesto de eventos y

circunstancias contemporé\neas.”589

Primero, el articulo 39 de la Ley General de Control Interno no establece el “caracter
vinculante” de la recomendacion de un auditor interno. El articulo 39, en lo conducente,
dispone que:
“Igualmente, cabra responsabilidad administrativa contra los funcionarios
publicos que injustificadamente incumplan los deberes y las funciones que en
materia de control interno les asigne el jerarca o el titular subordinado, incluso
las acciones para instaurar las recomendaciones emitidas por la auditoria
interna, sin perjuicio de las responsabilidades que les puedan ser imputadas
civil y penalmente.”>*°
En este articulo, se menciona la responsabilidad de funcionarios publicos por no cumplir
las 6rdenes administrativas emitidas por sus superiores (en el caso de la Municipalidad, el
alcalde), lo cual puede incluir una orden para establecer una de las recomendaciones del
auditor. Por lo tanto, esta disposicion supone que los jerarcas han adoptado las
recomendaciones del auditor e instruyen a los funcionarios publicos que las implementen.
Se desprende del texto de esta disposicién que no confiere un caracter obligatorio a los

consejos de un auditor interno.

Segundo, la demandada no es de la posicién de que el presunto incumplimiento de los
funcionarios de la Municipalidad respecto de las recomendaciones del sefior Bricefio no
constituye un motivo para la responsabilidad internacional de Costa Rica. Por el contrario,
la demandada ha argumentado que las cartas del sefior Bricefio a la Municipalidad no

equivalen a determinaciones definitivas ni a los actos administrativos capaces de declarar

591

derechos de terceros.”™" El sefior Bricefio admitié que él no elevd las “ilegalidades” ante la

Contraloria ni el Ministerio Publico una vez concluida su investigacion:

“P. Para dejar en claro, usted no hizo ninguno de estos dos pasos en su
investigacion del proyecto Las Olas. ¢ Correcto?

R. ¢No hice ninguno de esos dos pasos? Los informes estan dirigidos de
acuerdo con un debido proceso, el debido proceso es hacerse a lo interno y
posteriormente a lo externo como se manifiesta en el oficio 09-2013 dirigido
nuevamente al alcalde [...]

“Entonces la Contraloria nunca emitié un informe ni tomé una determinacion
definitiva sobre las supuestas ilegalidades que usted estaba investigando.
¢ Correcto?

R. Bueno, con respecto a Contraloria no, porque Contraloria no recibié la
informacion. Todo estaba a lo interno, para resolver a lo interno. Era

588
589
590
591

Id., 2340:10-13.

Id., 2285:17-19.

R-526, Ley General de Control Interno (2002).
Réplica de la demandada, parr. 30, 565-577: 88-97.
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obligacion del ente municipal resolverlo de acuerdo con los informes que se
le habian planteado en los oficios que ya ustedes tienen copia. [...]

P. Entonces, el asunto no se elevd a la Contraloria después del plazo de
quince dias que usted establecié en su carta del 25 de enero. ¢,Correcto? De

2013.

R. No, sefor, no se elevé.

Después de esa fecha no se elevo a la

Contraloria, se le dio el tiemg)o pero no se elevo a la Contraloria porque

después de eso yo renuncié.>®

En ausencia de una determinacion definitiva de la Contraloria (de la Municipalidad o el

organo judicial que podria haber respaldado las 'preocupaciones' del sefior Bricefio, si las

compartiese), no se ha acumulado un derecho a favor de la parte demandante.

Tercero, el testimonio oral del sefior Bricefio confirmé su falta de objetividad y credibilidad.

El sefior Bricefio fue evidentemente poco fiable durante su interrogacion. La siguiente tabla

resume las algunas de las desviaciones de la realidad del sefior Bricefio:

Testimonio del sefior Bricefo...

Lo que dispone la ley costarricense...

“En 4 septiembre de 2010 la Sala
Constitucional de Costa Rica, mediante el
voto 15058 derogd los articulos [...] de
pensiones por declararlos
inconstitucionales. En vista de eso yo no
tenia impedimento para tener que renunciar
a mi pension para poder ejercer el cargo
como auditor en una instituciéon que aunque
no es directamente del gobierno pero es un
apéndice, como son las
municipalidades.”593

Ninguna decision de la Sala Constitucional
coincide con el testimonio del sefor
Bricefio.

Suponiendo que el sefior Bricefio se referia
a la Sentencia 15058 de la Sala
Constitucional de Costa Rica con fecha del
8 de septiembre de 2010, dicha sentencia
declard inconstitucionales los articulos 14 y
15 de la Ley General de Pensiones. Sin
embargo, esta sentencia no invalidaba el
articulo 76 de la Ley de pensiones y
jubilaciones del Magisterio Nacional, que se
aplica a la situacion del sefior Bricefio en el
Municipio. >**

Ademas, no es cierto que debido a que el
sefior Bricefio estaba trabajando para la
Municipalidad y no el Gobierno central, la
prohibicién no se aplicaba a él. El articulo
76 establece que: “El jubilado que reingrese
en la vida activa, con percepcion de salario
a cargo del Estado o sus instituciones,
suspendera la percepcién de su jubilacion
durante el tiempo en que se encuentre
activo.”*”® La Oficina de la Procuraduria
General de la Republica también ha
aclarado que la prohibicién incluye a los

592
593
594

595

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del dia 7, 2059:1-22; 2060:1; 2060:18-20.
Interrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del dia 7, 2023:4-12

R-556, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 15058 del 8 de septiembre de
2010.

R-544, Ley de pensiones y jubilaciones del Magisterio Nacional, Ley No. 2248 del 5 de septiembre de
1958
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906.

funcionarios  publicos que

pretenden
trabajar en las municipalidades.*®

“Posteriormente en el afio 2011, en agosto,
la sala mediante otro voto, me parece que
es el 10593, algo asi, emiti6 otro voto
refiriéendose al voto anterior y pues quedo
sin efecto.””’

La sentencia a la que se refiere el sefor
Bricefio tiene relacibn con la pensién
alimenticia, y no tiene nada que ver con los
articulos 14 y 15 de la Ley General de
Pensiones.’® El articulo 76 de la Ley de
pensiones y jubilaciones del Magisterio
Nacional nunca ha sido cuestionado, y
siempre ha sido vinculante para los
funcionarios publicos jubilados que vuelvan
a trabajar en instituciones publicas.

En cuanto a la Resolucién No. 10463 de la
Contraloria de la Republica (Documento
Probatorio R-551).

“Este documento que usted menciona esta
dirigido al sefior Guillermo Zulfiga
Trigueros, alcalde municipal de la
Municipalidad de La Union del Canton de
Cartago, no a Jorge Antonio Bricefio Vega,
auditor interno de la Municipalidad de
Parrita.

Por lo tanto, lo que aqui tenga, pues, es
vinculante para él, no para Jorge Bricefo
porque es un asunto totalmente diferente y
de diferente Municipalidad.”**

El articulo 4 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica
dispone que: “Los criterios que emita la
Contraloria General de la Republica, en el
ambito de su competencia, seran
vinculantes para los sujetos pasivos
sometidos a su control o fiscalizacién.”®®

En relacion con el abuso del sistema de pensiones de Costa Rica por parte del sefior

Bricefio, el sefior Bricefio dijo que solo recibi6 dos pagos en contravenciéon de la ley y

arreglé ese “malentendido” con la Comision Nacional de Pensiones luego de que se

presentara una denuncia contra él. La parte demandante no han presentado pruebas de

la supuesta denuncia ante la Comisién Nacional de Pensiones ni el presunto acuerdo de

arreglo celebrado entre dicho organismo y el sefior Bricefio.

Lo que demuestra el

expediente es que el sefior Bricefio recibié pagos mensuales de la Municipalidad y de la

Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional durante todo el periodo en que

el sefior Bricefio se desempefié como auditor interno de la Municipalidad, lo cual es ilicito

seguln las leyes de Costa Rica.®™
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R-557, Oficina de la Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-096-2014, del 21 de marzo de

2014.

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del dia 7, 2023:14-17
R-558, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 1530 del 4 de febrero de

2011.

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcién del dia 7, 2042:16-22; 2043:1-2
R-555, Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, 1994.
R-549, certificacion de la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional del 13 de enero de

2017;

R-531, certificacion del Ministerio de Hacienda de Costa Rica del 12 de enero de 2017, en particular las

paginas 8-14.

218




907.

908.

909.

El sefior Bricefio también puso su credibilidad en peligro al tratar de convencer al Tribunal
de que no dio su consentimiento para su hombramiento como fiscal adjunto por un partido
politico, mientras que él seguia siendo el auditor interno de la Municipalidad. Al
interrogarsele sobre su candidatura, el sefior Bricefio no fue capaz de explicar por qué su
nombre era parte de un documento oficial publicado por el TSE en el que se rechazaba su

candidatura:

"P: Entonces, de acuerdo con este documento, en octubre de 2012, mientras
usted era auditor de la Municipalidad usted se present6é como candidato para
fiscal suplente del partido Accién Ciudadana. ¢ Correcto?

¢, Recuerda usted presentarse como candidato para ese cargo?

R: Bueno, yo no me presenté como candidato, ellos me dijeron que si podia
servir. Yo les manifesté, como le dije anteriormente, que no, porque yo estaba
como auditor interno.

Sin embargo, la figura lo propusieron que se podia como fiscal suplente, entonces
yo les digo: "Si no hay ningun 14 problema, me pueden incluir."

Si no hay ningun problema. Resulta que el problema también se suscitd, como lo
dice aqui este documento, porque el partido no tiene esa estructura. Entonces en
ningln momento yo aparezco como miembro de esta estructura."”

Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del Dia 7, 2039:1-18

El TSE no habria rechazado la candidatura del sefior Bricefio si su nombramiento no
hubiera sido propuesto en primer lugar. Su nombramiento solo era posible a través de su
consentimiento ante el partido politico al que estaba afiliado. Seria ilogico que el Tribunal
creyera que el sefior Bricefio permiti6 que su nombre fuera propuesto para un cargo
publico sin su consentimiento. Esto resulta ain mas ridiculo a la luz de la participacion
activa del sefior Bricefio en la politica durante y después del tiempo en que se desempefid
como auditor interno para la Municipalidad. Encontramos la prueba de su nombramiento
como fiscal adjunto mientras ejercia el cargo de auditor interno en el Documento
Probatorio R-538.

Por ultimo, la parcialidad del sefior Bricefio hacia la parte demandante se refleja en una
nota misteriosa que se encuentra en este expediente de la Municipalidad. EI sefor
Bricefio admitioé que este era el expediente que utilizé a la hora de realizar su investigacion

sobre el Proyecto Las Olas. %%

La nota, claramente escrita por alguien cuya lengua
materna no es el espafiol, contenia los mismos argumentos que la parte demandante han

presentado en este arbitraje:603

e Que la parte demandante tenian todos los permisos para desarrollar su proyecto;

602
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Contrainterrogatorio de Jorge Bricefio, Transcripcion del dia 7, 2076:8-22; 2077:1-14.
R-532, expediente asignado al proyecto Las Olas, p. 8.
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911.

912.

913.

e Que la Municipalidad, y no Las Olas, era responsable por las obras que drenaron el

humedal en la parte suroeste del sitio del proyecto;

¢ Que después de iniciadas las obras de drenaje de la parte demandante, disminuyeron

los problemas de inundaciones en Esterillos Oeste;
e Que el sefior Bucelato tiene una “venganza personal” contra el proyecto Las Olas;

¢ Que Monica Vargas no tenia fundamento juridico para interponer una denuncia ante el
TAA.

Al parecer, el sefior Bricefio tuvo contacto con los desarrolladores durante su investigacion
del Proyecto Las Olas. De lo contrario, no hay ninguna explicacién de por qué su
expediente tiene tales anotaciones en inglés. Esto no solo demuestra la parcialidad de sus
recomendaciones a favor del proyecto, sino también una violacién de su obligacién de

confidencialidad en virtud del articulo 34(e) de la Ley de Control Interno.

iil. Conclusion
Toda prueba relativa a las apreciaciones o recomendaciones del sefior Bricefio para con la
Municipalidad estd viciada por su parcialidad hacia los desarrolladores, su falta de
credibilidad y su poco entendimiento de las leyes costarricenses (lo cual no resulta

sorprendente dado que no es abogado). EI Tribunal debe desestimar todo reclamo

relacionado con su testimonio y las pruebas que lo acompafian.

3. El sefior Martinez no demostré un comportamiento arbitrario

En caso de que el Tribunal considere que Costa Rica se ha comprometido a prohibir la
conducta arbitraria fuera de la lente de la denegacién de justicia, la demandada ha
demostrado que no hubo conducta arbitraria alguna de parte del sefior Martinez.

La parte demandante han representado el comportamiento del sefior Martinez como si
tipificara 'la esencia misma de la arbitrariedad en la toma de decisiones oficial'. °**
Contrariamente a las insinuaciones de la parte demandante, cuando el sefior Martinez
comparecié ante el Tribunal, demostr6 la objetividad y la racionalidad con que dirigié la
investigacién penal contra el sefior Aven. Mas importante aln, el sefior Martinez atestigud
sobre el ejercicio de ponderacién al que se aboc6é como fiscal al momento de decidir si
debiera presentar cargos contra el sefior Aven, en vista de los informes previos emitidos
por el SINAC y la SETENA:

604

Memoria de los demandantes, parr. 369.
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915.

"El fiscal con todos esos elementos tiene que tomar una decisién, como la
tendran que tomar los sefiores jueces, con la informacion que aqui se les esta
dando. Hay dos posiciones dentro del expediente, hay dos criterios respecto del
tema de humedales; entonces, el fiscal a la hora de plantear su acusacion o
requerimiento final -en este caso una acusacion-, tiene que ponderar si esos
documentos que constan en el expediente habian sido elaborados, primero, en el
momento que fueron realizadas las inspecciones. Segundo, lo que éstos decian
para tratar de determinar si la persona que cometid el hecho -si es que hay
prueba de quién lo cometio- estuvo expuesta a algin tipo de error, o Si
eventualmente esa informacién que consta en los documentos obedece a los
hechos que ya se venian ejecutando.

En este caso, la documentacién que estaba en el expediente nos permitia
determinar que la afectaciébn de ese ecosistema de humedal estaba siendo
paulatina, aproximadamente desde el afio 2008. Entonces, eso también habia
gue considerarlo dentro del andlisis y los documentos que se habian emitido por
los diferentes entes; habia que contextualizarlos con relaciéon al momento de las
visitas para determinar si eran fiables en cuanto a lo que se habia observado
parte de los funcionarios."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién del Dia 4, 1005:20-22; 1006:1-22;
1007:1-2

En este sentido, la Jueza Chinchilla explicé que, en virtud de la ley costarricense, el juez
analiza los hechos de un caso y las pruebas disponibles caso por caso, en lugar de
efectuar un “andlisis matematico” para decidir cual parte ha presentado mas pruebas:

“pero es el Tribunal quien determina, caso por caso y en sentencia, cuando
ello pueda darse. El juzgamiento de las personas y el tipo de sancién que
finalmente se les imponga no se basa en probabilidades matematicas
sino en la ponderacion de las conductas especificas que se acusan y
prueban; en el juicio de reproche personal de cada acusado y en los marcos
juridicos que contemple la norma a aplicar que, muchas veces, esta
diseminadas en diversas leyes.”**

Otro factor importante en el ejercicio de balance del sefior Martinez fue que “me acompafié
el sefior Jorge Gamboa del Programa Nacional de Humedales en las dos visitas.”®*® El
sefior Martinez explicé el valor de contar con el sefior Gamboa en el sitio con él, puesto

gue pudo oir directamente al sefior Gamboa, a la hora de realizar su estudio:

605

Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 24.
Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1100:2-4.
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"SENOR MARTINEZ ZUNIGA: En ese momento recuerdo que por lo menos el
sefior Gamboa logré ubicar seglin su criterio porque es su criterio técnico que una
persona con formacion en derecho como yo, pues Unicamente lo que podiamos
hacer era escucharlo. El sefior Gamboa indicé que en ese sitio habia vegetacion
caracteristica de ecosistema de humedal. Y describié algunas -- algunos nombres
que para él eran tipicos de ecosistema de humedal.

Y describié algunas -- algunos nombres que para él eran tipicos de ecosistema
de humedal. También el sefior Gamboa hizo referencia a las condiciones
hidricas que habia en el sitio que estaban siendo eliminadas a través de un canal
gue estaba en construccién o que estaba construido en su mayor parte en el sitio.

Y posteriormente, como le indiqué, la referencia, segin la experiencia del sefior
Gamboa, al tema de suelos."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 1107:4-19.

Por dltimo, el Tribunal debe tener en cuenta que, en Ultima instancia, era el juez asignado
al caso del sefior Aven quien debia decidir acerca de su responsabilidad penal, y no el
sefior Martinez. EIl sefior Martinez le presenté al juez una hipétesis basada en la
probabilidad, y le correspondia al juez sopesar las pruebas presentadas por ambas partes

para decidir si se pudo haber declarado culpable al sefior Aven.

La demandada procederda ahora a analizar en detalle las acusaciones contra el sefior
Martinez, y a demostrar que su testimonio prueba que actué en forma razonable y objetiva
en todo momento.

aa) El Tribunal no puede confiar en la comprensién errénea del sefior Morera del derecho

penal costarricense

Antes de referirse a cada una de las acusaciones de la parte demandante contra la
actuacion del sefior Martinez, la demandada se siente obligado hacer mencion de la
credibilidad del sefior Morera, pues su testimonio fue engafioso y se desvia de lo que

dispone el derecho penal costarricense.

La biografia publica del sefior Morera muestra que su educacion y su practica se
concentraron mucho en la ley de propiedad intelectual.®® No se hace mencién alguna al
derecho penal en el documento que representa sus capacidades legales al publico. El
sefior Morera admitié que lo que muestra su biografia era correcto para el afio 2012, afio

en el que empez6 a representar al sefior Aven en su proceso penal en curso.**®

Por otra parte, el propio testimonio del sefior Morera confirma su falta de experiencia en la
materia. El sefior Morera mostré serias fallas en su entendimiento del derecho penal

costarricense:
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R-523, Biografia de Néstor Morera, 3 de mayo de 2012.
Contrainterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcion del dia 3, 741:22, 742:1-3.
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Las imputaciones del sefior Morera

Lo que establece la ley costarricense...

“No se les permiti6 a todos estos testigos
declarar, ya que hay limitaciones en el
ndmero de testigos que puedan declarar en
un proceso penal en Costa Rica.”®®

La ley costarricense no pone limite a la
cantidad de testigos que una de las partes
puede llamar. EIl articulo 320 del Cddigo
Procesal Penal establece que el juez
intermedio puede rechazar las pruebas que
considere claramente  abundantes o
innecesarias.®*

“No hay ninguna norma especial como “mas
allda de toda duda razonable” pero la practica
es la misma: es el estado el que tiene la
carga de la prueba.”611

(La parte demandante hacen la misma
afirmacién en la diapositiva 38 de las
pruebas demostrativas presentadas en la
declaracién inicial de la parte demandante)

“El articulo 39 de la Constitucion politica
establece el principio de inocencia. Y
derivado del principio de inocencia el
articulo 9 del Cédigo Procesal Penal
establece el principio in dubio pro reo, que
significa que en la duda en las cuestiones
de hecho, los jueces deben estar a lo mas
favorable para el imputado. Es decir, para
condenar a una persona el juez o el
Tribunal, porque los jueces en los tribunales
pueden estar constituidos por una persona
o por tres, el Tribunal debe tener certeza.

Ante la duda sobre los hechos, debe
absolver.”®"
“En el procedimiento penal costarricense, se | “En cuanto a las etapas del proceso

distinguen tres etapas.”®

tenemos cinco y no tres, como lo sefiala el
sefior Morera en sus declaraciones.”®*

“El proceso penal en Costa Rica tiene cinco
etapas.”615

El Cédigo de Procedimiento Penal regula (i)
en su Libro |, todas las etapas de
investigacion; (ii) el Titulo Il regula la etapa
intermedia; (iii) el Titulo Il se refiere a la
etapa del juicio; (iv) el Titulo IV del Libro Il
regula la etapa de recursos; y (ve) el Libro
IV, la ejecucion de la resolucion.®*

“COARBITRO NIKKEN (Interpretado del
inglés): ¢Autoriza el derecho costarricense a
gue un juez decida sobre temas tratados en
una audiencia a la que él no asisti6?

SENOR MORERA: No, él no. Pero para eso
existen superiores que tienen que decidir por
él, y tienen que, en principio -- o sea, tienen
la posibilidad... (Interpretado del inglés) Hay
organos superiores, judiciales,
administrativos, que deben decidir el caso y

“y es materialmente imposible dentro de la
legislacion  costarricense  hacer una
sustitucion de un juez que ha estado
presente durante todo el contradictorio, que
ha tenido la posibilidad de interrogar, de
intervenir, de escuchar a las partes de
manera directa, de sustituirlo, cuando ya
todo esto ha pasado Unicamente para que
con los videos que estan ahi tome la
decisidon. Podra escuchar lo que dicen las
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Segunda declaracion testimonial de Néstor Morera, parr. 16.
R-421, Cédigo Procesal Penal.
Primera declaracion testimonial de Néstor Morera, parr. 24.
Interrogatorio de Rosaura Chinchilla, Transcripcion del dia 5, 1202:8-18.
Primera declaracion testimonial de Néstor Morera, parr. 9.

Interrogatorio de Rosaura Chinchilla, Transcripcion del dia 5, 1203:3-5.
Primera declaracion testimonial de Luis Martinez, parr. 8.

R-421, Cédigo Procesal Penal.
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ellos estan en condiciones de resolver el
problema de la sustitucion.®*’

partes pero no es posible para el juez, si

tiene alguna duda, optar por alguna
aclaracion. Esos  principios en el
ordenamiento  juridico procesal penal

costarricense son claros, rigen el proceso
penal en la etapa de debate, el
contradictorio, la oralidad. Entonces, con
base en eso, la propuesta del sefior Morera
-perdéneme la expresién- pero era
simplemente  descabellada en aquel
momento.”**®

La sustitucion de un juez en medio de un
juicio seria una violacibn manifiesta del
principio de inmediatez establecido en el
articulo 326 del Cdadigo Procesal Penal, y
no es permitido por las leyes de Costa Rica.
En este sentido, el articulo 328 establece
que: “El juicio se realizara con la presencia
ininterrumpida de los jueces [...]."%**°

“COARBITRO BAKER (Interpretado del
inglés): Bueno, entonces si no es
automatico, ¢quién toma la decision de
emitir esa notificacion roja en nombre de
INTERPOL a nivel de Costa Rica? Si es que
usted lo sabe.

SENOR MORERA: Supongo que es una
decision politica y no técnica.”®*°

“Un efecto directo de la orden de captura
(que emite el Tribunal y no la Fiscalia) es
gue esta se comunique a la Oficina
Internacional de Policia Criminal o Interpol
(por sus siglas en inglés).”621

Una vez enviada una solicitud a la
INTERPOL, la INTERPOL, no Costa Rica,
emite y, por lo tanto, decide si emite una
alerta (incluyendo qué tipo), de conformidad

con el articulo 83 del Reglamento de
INTERPOL sobre el tratamiento de
datos. °** No hay interferencia alguna del

gobierno de Costa Rica en el proceso de
toma de decisiones de INTERPOL. Los
tribunales penales envian la orden de
detencién internacional y la INTERPOL la
clasifica.

Asimismo, las llamadas “consideraciones estratégicas” del sefior Morera respecto de

cuando era conveniente plantear una violacién de derechos constitucionales demuestran

que nunca fueron violados realmente los derechos constitucionales del sefior Aven:
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Reinterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcion del dia 3, 741:8-18.

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1059:2-19.
R-421, Cédigo Procesal Penal.
Reinterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcion del dia 3, 740:2-8.
Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 83.
R-142, Reglamento de INTERPOL sobre el Tratamiento de Datos del 14 de marzo de 2013.
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"COARBITRO NIKKEN: Pero, digamos, un tema como este que se presento
sobre la traduccién, la mala traduccién, defectuosa traduccion de la posicion del
sefior Aven, ¢ pudo invocarse de inmediato?

SENOR MORERA: Puede invocarse de inmediato pero puede ser también parte
de la estrategia reservarselo para después.

COARBITRO NIKKEN: Pero no porque el -- digamos, ¢no porque estuviera
obligado a diferir eso para un momento determinado? ¢El remedio se hubiera
podido buscar de inmediato? Es lo que quisiera aclarar. ¢La sancién hubiera sido
cual, la nulidad?"

Reinterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcion del Dia 3, 732:11-22; 733:1-4.

"...sl, el recurso puede ser inmediato y puede haber una nulidad en el momento y
lo que tiene que suceder es que esa declaracion tiene que ser dada nuevamente.
Okay? Tiene que repetirse, pero debo ser muy sincero. Debo decir que no formé
parte de mi estrategia, y como acusado puedo definirlo asi para fines -- o como
demandado puedo definirlo asi. Pero en realidad no fue mi argumento mas
poderoso, mi argumento mas poderoso fue la falta de intento, la falta de dolo, o
sea, el que no se demostrd6 que hubiera dolo, el hacer caso omiso de la
objetividad. O sea, era una cuestién de mas fondo."

Reinterrogatorio de Néstor Morera, Transcripcién del Dia 3, 733:18-22; 734:1-7.

Si realmente se hubieran violentado los derechos del sefior Aven, el sefior Morera no
habria esperado hasta las “presentaciones de cierre del juicio” para plantearlas ante un
juez. Esto demuestra exactamente por qué la parte demandante trat6 de optar por una
“reclamacion de arbitrariedad” en lugar de interponer una denuncia apropiada de

denegacion de justicia, que estaria respaldada en el DR-CAFTA.

bb) La supuesta “venganza personal’ del sefior Bucelato y la falta de calificaciones

técnicas

La parte demandante ha hecho hincapié en la denuncia penal del sefior Bucelato. La
parte demandante alega que el sefior Martinez basé su investigacion Unicamente en lo
dicho por el sefior Bucelato, un vecino que (i) tenia una “venganza personal” contra el

sefior Aven y el Proyecto Las Olas y (ii) no tenia calificaciones técnicas.®*®

Las pruebas
demuestran que el sefior Martinez tenia la obligacién de proceder con una investigacién
del delito, independientemente de quién fuere el reclamante. La jueza Chinchilla y el sefior
Martinez han explicado los efectos de una noticia criminis conforme a la ley
costarricense. ®**  Ademas, la denuncia del sefior Bucelato no fue el Unico factor
desencadenante de la investigacion penal; el SINAC también presentd una denuncia penal
contra la parte demandante, la cual se consolidd con la investigacion en curso del sefior

Martinez en aquel momento.°*°
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Réplica de los demandantes, parr. 193, 200.

Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 56; Primera declaracion testimonial de Luis Martinez,
parr. 9,16.

R-66, Denuncia Penal radicada por el SINAC (ACOPAC-CP-015-11-DEN), 28 de enero de 2011.
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Durante su contrainterrogatorio, el sefior Martinez explicé que, dado que las pruebas que
reunié confirmaron los hechos denunciados en la denuncia del sefior Bucelato, toda

supuesta “venganza personal” se volvia irrelevante para su investigacion:

"Pero antes de dejar esto de la denuncia del sefior Bucelato, creo que la
evidencia suya, y digame si me equivoco, es que el hecho de que el sefior
Bucelato carezca de competencia técnica no es pertinente. Y el hecho de que
esto haya sido quizas una venganza personal librada por el sefior Bucelato
tampoco es pertinente respecto a la consideracion que hace usted de la denuncia
y que si debe haber un proceso penal. ¢ Es eso correcto?

R. No necesariamente. Si fuese una venganza personal no tendria ninguna
relevancia. El tema es que los hechos que puso el sefior Bucelato en
conocimiento del Ministerio Publico fueron investigados y fueron corroborados por
las instancias correspondientes en buena parte. Con relacion a esos hechos se
plante6 una acusacién."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 957:13-22; 958:1-7.

Por ello, el sefior Martinez no tenia la obligacion de emprender ninguna medida especial
durante su investigacion, pues fue el sefior Bucelato - y no otra persona - quien presento la
denuncia penal en primer lugar. Las afirmaciones del sefior Bucelato fueron
posteriormente corroboradas con pruebas que el sefior Martinez obtuvo a partir de los
DeGA (los informes de la sefiora Vargas), los PNH (los informes del sefior Gamboa) y el

OlJ (informes de investigaciones in situ).

cc) El sefior Martinez tenia suficientes elementos para demostrar la intencionalidad del

sefor Aven

Una de las principales criticas de la parte demandante al accionar del sefior Martinez se
refiere a la prueba de la intencionalidad del sefior Aven para cometer el delito del cual se
le acusa. La parte demandante mantienen que, debido a que el sefior Aven estaba
actuando bajo la presunta autoridad de las VA de SETENA y los permisos de construccién,

no poseia la intencionalidad necesaria para haber cometido el delito.

El criterio del sefior Martinez le permitié decidir que tenia suficientes elementos de prueba
para demostrar el dolo del sefior Aven para cometer el delito. Los expedientes
demuestran que, durante la operacion del Proyecto Las Olas, hubo una serie de
irregularidades que se documentaron, lo cual permitié una constatacion del dolo por parte

del sefior Aven. A saber:

e Los informes de DeGA sobre los antecedentes penales; quejas documentadas de los

vecinos sobre quema vy tala de arboles durante los fines de semana, cuando las
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6

oficinas publicas estan cerradas y los funcionarios publicos no laboran. °*® Esto

demostré claramente su intencién de ocultar una actividad ilicita de las autoridades.

La existencia de un documento falso en archivo en la SETENA, que contenia una
viabilidad ambiental para el sitio de Condominios y que establecia que el proyecto Las

Olas no era una amenaza para la biodiversidad de la zona.®*’

El tnico beneficiario del drenaje y el relleno silencioso del humedal era el sefior Aven y

su proyecto;

Estando en el sitio, el sefior Martinez entrevistdé a los trabajadores que estaban
haciendo canales y colocando alcantarillas en el humedal, y le dijeron al sefior

Martinez que lo hacian siguiendo las instrucciones del sefior Aven.®?®

El hecho de que el sefior Aven supuso que el Proyecto Las Olas habia obtenido una

viabilidad ambiental para el sitio de condominios no podria por si mismo disminuir los

demas elementos revelados mediante la investigacién del sefior Martinez. EIl Dr. Julio

Jurado también confirm6 esto al responder a la pregunta del sefior Nikken sobre los

efectos de una viabilidad ambiental en un proceso penal por la comisién de un delito

ambiental:

"[E]l otorgamiento de la viabilidad ambiental no se ha utilizado en los tribunales
como una causa, ni creo que haya un delito que lo establezca por ejemplo como
una causa de justificacion o de exculpacién, por ejemplo, en la aplicacién de los
delitos, como puede ser el de la tala de arboles o el que establece el drenaje de
humedales, etcétera.

El contar con viabilidad ambiental no es una causa ni de justificacion ni de
exclusion de la culpa." (énfasis nuestro).

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1179:17-22; 1180:1-3.

Con base en el principio de la libertad probatoria, el sefior Martinez no estaba obligado a

contar con una cantidad minima de pruebas para respaldar su hipotesis, tal como declaré

la Jueza Chinchilla; un elemento podria considerarse suficiente para que un juez

encuentre que el acusado tenia la intencion de cometer un delito particular:

626
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Primera declaracion testimonial de Monica Vargas, parrafos 11-14.

C-47.

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1029:16-22; 1030:1.
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“[L]a libertad probatoria a diferencia de algunos sistemas donde interesa el
ndmero de pruebas, significa que una persona o que un Tribunal puede basar su
certeza en una sola prueba aunque del otro lado haya diez, si esta prueba le
merece credibilidad.

Y para determinar que le merezca credibilidad, debe hacer un razonamiento de
por qué eso es asi. Por ejemplo, tenemos un testigo que vio el homicidio frente a
diez que dicen que el hecho no fue cometido. Pero estos diez incurren en
contradicciones, se refieren a un momento diferente, etcétera. Pero este testigo
soportd el interrogatorio, tiene elementos de credibilidad adicionales, etcétera.
Entonces con ese principio se puede y es constitucionalmente legitimo que el
Tribunal base su conviccién en esa Unica prueba. Y esa libertad probatoria
implica que también se pueda demonstrar de esa manera con cualquier elemento
de prueba, el tema del dolo."

Interrogatorio de Rosaura Chinchilla, Transcripcién del dia 5, 1205:18-22; 1206:1-15.

En cualquier caso, el juez era la autoridad encargada de la valoracion de las pruebas
presentadas por el sefior Martinez y de cualquier prueba exculpatoria presentada por el
sefior Aven, asi como de decidir si el sefior Aven tenia la intencionalidad necesaria para
cometer el delito. No se puede considerar que el sefior Martinez actuara de manera
arbitraria cuando llegé a la conclusion juicio razonable de poner cargos contra el sefior
Aven con base en las pruebas que habia reunido, que, en su punto de vista, en efecto

seflalaban el dolo del sefior Aven al tratar de rellenar el humedal.

dd) El sefior Martinez imputé al sefior Aven conforme a la ley correcta

Durante la audiencia, la parte demandante planteé un nuevo argumento contra el sefior
Martinez, acusandolo de imputar al sefior Aven en virtud de una ley que entré en vigencia
después de que el delito hubiera ocurrido.®®® El sefior Martinez imputé al sefior Aven
conforme al articulo 98 de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre del 21 de octubre
de 2011.°*° Antes de la modificacion del articulo 98 en septiembre de 2009, el castigo por

! Dado que el sefior Martinez

ese delito era una multa en lugar del encarcelamiento.
formul6 la acusacion contra el sefior Aven conforme al articulo 98, modificado después de
septiembre de 2009, la parte demandante sostienen que el sefior Martinez, acusandolo de
imputar al sefior Aven 'en virtud de una ley que entré en vigencia después de que la

supuesta infraccion hubiera ocurrido.'®*

Al exponer este argumento, la parte demandante desconoce la existencia de ‘'delitos
continuos' (delito continuo o de efectos permanentes) conforme al derecho penal
costarricense, y cdmo una modificacién a la ley que prescribe el delito ha de aplicarse en

ese tipo de delitos.
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Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 15.
C-142.

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1580:16-22; 1581:1-10.
Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 15.

228



933.

934.

Los delitos continuos se prescriben en el articulo 32 del Cédigo Procesal Penal de Costa

Rica.®*®

Las doctrinas de derecho penal han estudiado profundamente su naturaleza y
funcionamiento. La jueza Chinchilla también explicé el funcionamiento de este tipo de

delitos durante su presentaci(’)n:634

"Lo que ocurre en este caso, segln lo que pude constatar —y ahi lo mencioné-, es
que el delito que se estd acusando de secar o rellenar un humedal, se
conceptualiza, y por eso hablé del derecho continental europeo, como un delito
continuo o permanente, que no es lo que mismo que un delito continuado.

¢, Qué significa un delito continuo o permanente? Es similar a lo que ocurre con el
secuestro. Hoy empieza. Hoy un sujeto -- para que quede mas claro, utilizo este
ejemplo. Un sujeto retiene a una persona y la libera hasta dentro de un afio. Se
trata de un solo secuestro, un solo delito, aunque se prolongue durante un afio.
¢ Qué ocurre si a la mitad de ese periodo se da una modificacién de ley? Eso no
significa que el hecho haya dejado de ocurrir o que el delito lo partamos en dos.
Sigue siendo un delito y en consecuencia lo que se toma en cuenta es el
momento del resultado en que se pone en libertad a la persona o se le elimina de
la captura que tiene".

Contrainterrogatorio de Rosaura Chinchilla, Transcripcion del Dia 5, 1233:21-22; 1234:1-
22.

El delito prescrito en el articulo 98 cae en la categoria de un delito continuo, debido a que
su comisién puede tener lugar durante un periodo continuo de tiempo (es decir, el relleno
de un humedal). En la “declaracion de hechos” de la denuncia penal contra el sefior Aven
y el seflor Damjanac, el sefior Martinez describi6 los hechos en que se basé la denuncia
penal a principios o alrededor de abril de 2009 y que continu6 hasta febrero de 2011:

“QUINTO: Sin precisar fecha exacta, pero si desde el mes de abril de 2009,
el imputado DAVID RICHARD AVEN, en provecho del proyecto Condominio
Horizontal Residencial las Olas y de los propietarios de los lotes que habia
segregado previamente de la finca 6-142646-000 indicados en el hecho
cuarto, ordendé el relleno paulatino del humedal ubicado en el sector Oeste
del proyecto, siendo que tales acciones se incrementaron entre los
meses de noviembre de 2010 a febrero de 2011 [...]"** (énfasis nuestro).

633

635

R-421, Cédigo Procesal Penal.

La demandada se remite a la transcripcidon en espafiol de Rosaura Chinchilla, para esta parte de su
testimonio:

"Lo que ocurre en este caso, segln lo que pude constatar —y ahi lo mencioné-, es que el delito que se
esta acusando de secar o rellenar un humedal, se conceptualiza, y por eso hablé del derecho
continental europeo, como un delito continuo o permanente, que no es lo que mismo que un delito
continuado.

¢, Qué significa un delito continuo o permanente? Es similar a lo que ocurre con el secuestro. Hoy
empieza. Hoy un sujeto -- para que quede mas claro, utilizo este ejemplo. Un sujeto retiene a una
persona y la libera hasta dentro de un afio. Se trata de un solo secuestro, un solo delito, aunque se
prolongue durante un afio. ¢ Qué ocurre si a la mitad de ese periodo se da una modificacién de ley? Eso
no significa que el hecho haya dejado de ocurrir o que el delito lo partamos en dos. Sigue siendo un
delito y en consecuencia lo que se toma en cuenta es el momento del resultado en que se pone en
libertad a la persona o se le elimina de la captura que tiene."

(Interrogatorio de Rosaura Chinchilla, Transcripcion del dia 5 en espafiol, 1233: 21-22; 1234: 1-22).
C-142, p. 4.
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Puesto que parte de los hechos invocados por el sefior Martinez tenian una fecha
posterior a septiembre de 2009, el delito modificado (que definia el encarcelamiento como
castigo) fue aplicado adecuadamente por el sefior Martinez al presentar cargos penales

contra el Sefior Aven.

Por otra parte, el sefior Martinez explicé en su testimonio oral que, en Ultima instancia, le

correspondia al juez y no a él decidir cudl era la ley aplicable al delito:

"P: Sefior Martinez: en el proceso penal costarricense el criterio fiscal sobre el
juridico, tipo penal o pena, ¢vincula al juez?

R: No, sefor. ElI Ministerio Publico lo que plantea esa una hipétesis juridica. El
juez puede variar la calificacion legal incluso en el momento de dictar la sentencia
si los hechos que se han imputado se adecuan a otra norma.

Entonces, la calificacion legal que da la fiscalia es una calificacion legal desde el
punto de vista de vista -si lo decimos asi- de manera temporal, y es en sentencia
en el que el juez toma una decision en cuanto al tema juridico.

Lo que se acusa, tenemos un aforismo que dice que lo que se acusan son
hechos y no calificaciones juridicas."

Reinterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 1068:10-22; 1067:1-2.

Esto demuestra el funcionamiento de un sistema de derecho penal que se rige por el
estado de derecho, en el que nada se deja a una decision arbitraria de un funcionario de
bajo nivel. Un juez independiente tiene la autoridad exclusiva para emitir la decision

definitiva sobre la responsabilidad penal del sefior Aven.

ee) El sefior Martinez no hizo caso omiso de los informes contradictorios; mas bien,

sopeso la evidencia disponible para proceder a la formulacién de cargos penales

i El informe del INTA

La parte demandante mantiene que el sefior Martinez decidié desatender los hallazgos del
informe del INTA plantear la acusacién penal contra el sefior Aven. Segln la parte
demandante, dado que el sefior Martinez no obtuvo la prueba de “suelos de tipo hidrico”,
no pudo establecer que habia un humedal en el sitio del proyecto. El sefior Martinez tuvo
la oportunidad de explicar el proceso de ponderacion que emprendié a la hora de examinar

las conclusiones del Informe del INTA:
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"R: No, sefior abogado. Este documento era un documento mas que el Ministerio
Publico tenia que analizar dentro de la investigacion. En las dos ocasiones
anteriores en las que me he referido a la ponderacion de documentos le he
indicado que pues se tiene que analizar el contexto en el que se emite, la
conclusién que se estd emitiendo y en este caso el Programa Nacional de
Humedales cuando emite su reporte hace referencia a que existen suelos de tipo
hidrico, que son los que se requieren segun la normativa y, segin mi poca
experiencia sobre este asunto, que se requieren para este tipo de humedal.

En este caso la conclusion a la que se refiere el INTA es que no son tipicos de
humedal, pero también hay que tomar en consideraciéon el momento histérico en
gue se realiza la inspeccién por parte del INTA y es que para ese momento ya al
sefior del INTA yo lo llevé personalmente al sitio y en ese momento especifico el
sitio estaba siendo rellenado o habia sido rellenado de manera considerable.

Entonces, todos esos elementos fueron ponderados durante el momento en que
se tomo la decision.

Reinterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 1055:19-22; 1056:1-19.

Otro punto fundamental que el sefior Martinez aclar6 es el hecho de que el sefior Cubero
del INTA tom6 las muestras de suelo a las que se refiere en su informe, durante la visita

que llevo a cabo con el sefior Gamboa del PNH:

"SENOR MARTINEZ ZUNIGA: En ese momento que el sefior Gamboa hizo la
inspeccidén nos acompafid el sefior Dibgenes Cubero, del INTA. En esa visita
especifica, la primera visita que hicimos, no se tomaron muestras.

Pero posteriormente don Didgenes fue al sitio con el sefior Gamboa y realiz6 la
toma de las muestras en presencia del sefior Gamboa. Entonces don Jorge
estuvo presente en el momento el que se sacaron las muestras para la
determinacion que hizo el INTA."

Reinterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 1106:9-18.

De hecho, el dltimo parrafo de la pagina 10 del Informe sobre los Humedales del PNH
ilustra que las muestras de suelo del Informe del INTA fueron (i) tomadas en presencia del
sefior Gamboa; (ii) incorporadas al informe del sefior Gamboa; y (iii) que, en la opinién del

% por lo

sefior Cubero durante la visita al sitio, correspondia a suelos de tipo hidrico.
tanto, el informe sobre humedales del PNH contenia un hallazgo sobre “suelos de tipo

hidrico” del humedal que el sefior Martinez estaba investigando.

En los parrafos 78 y 98 de su primera declaracion testimonial, el sefior Martinez también
atestigué respecto del andlisis que llevd a cabo del Informe del INTA y por qué decidié
basarse en el informe sobre los humedales del PNH en lugar del Informe del INTA. En

concreto, el sefior Martinez explicé que:

e EIINTA no tiene la competencia para determinar la existencia de humedales en Costa

Rica. EI INTA es un organismo dependiente del Ministerio de Agricultura y Ganaderia,

636

R-76, Informe sobre humedales del PNH (ACOPAC GASP-093-11), 18 de marzo de 2011.
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a cargo de la mejora y la sostenibilidad del sector agricola y ganadero en Costa
Rica.®®

¢ La metodologia en que el sefior Cubero se baso para realizar su estudio constituye un
instrumento agricola, mas que un instrumento especializado en suelos hidricos. ®*®
Incluso el propio experto de la parte demandante, el Dr. Baillie, concuerda con la
naturaleza del método de uso de suelos:

"Su propdsito es ayudar en una planificacibn muy general respecto al uso de
tierras en el sector agroforestal, o sea que principalmente tiene como objetivo
determinar si una tierra es adaptada para fines arables, pastoreo o forestal de
produccion o si méas bien debe dejarse ahi para fines de conservacion."

Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcion del Dia 6, 1638:10-17.

e Los hallazgos del sefior Cubero se vieron debilitados por su conclusion de que 'los

suelos de la zona no eran tipicos de un humedal.'®*

El sefior Martinez nunca solicitd
al INTA un informe sobre la presencia de un humedal en el sitio del proyecto. El sefior

Cubero excedi6 su competencia al concluir que no habia un humedal en el sitio.

A la luz de las inconsistencias del Informe del INTA, y porque el PNH ya habia confirmado
gue los suelos del Humedal No. 1 eran de tipo hidrico, el sefior Martinez decidié ponderar
la evidencia disponible y seguir adelante con la presentacién de cargos penales contra el
sefior Aven.

ii. El Informe del SINAC de julio de 2010

La parte demandante también menoscaban la conducta del sefior Martinez por “hacer
caso omiso” del informe de julio de 2010 del SINAC, que concluia que no habia humedales
en el sitio del proyecto. El sefior Martinez tuvo que efectuar otro ejercicio de ponderacién
al revisar los hallazgos del informe del SINAC de julio de 2010. Durante su

contrainterrogatorio, el sefior Martinez explicé este ejercicio al Tribunal:
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El parrafo 396 de la contramemoria habla de las competencias del INTA en virtud de la ley de Costa
Rica. Tales competencias no han sido rebatidas por los demandantes.

Interrogatorio de B.K. Singh y Johan S. Perret, Transcripcion del dia 6, 1944:13-18.

C-124.
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"A: Si podemos, si observamos esos informes de manera aislada, podriamos
considerar de que efectivamente hay una inconsistencia entre ellos. Sin embargo,
la labor del fiscal implica hacer una valoracion entre toda la informacion que se
tiene, ponderar los momentos en los cuales se emite esa informacion, entrevistar
a las personas que emitieron los reportes y es a raiz de ese andlisis, de ese
balance que se realiza por parte del Ministerio Publico al momento en que se va a
realizar la -- el acto conclusivo de la investigacion, que se tiene que tomar una
decision.

Hay una aplicacién en este caso de algunos principios que rigen la materia
procesal penal, principios como el de probabilidad de comision de delito. En el
caso del Ministerio Publico para formular una acusacion, lo que requiere es que
exista un grado de probabilidad de que se ha cometido un delito y un grado de
probabilidad en cuanto a la autoria de ese delito. EI Ministerio Publico plantea una
tesis acusatoria y después le corresponde a un mes de la etapa intermedia,
decidir si esa probabilidad existe. Un juez que es independiente al Ministerio
Publico, y finalmente le corresponde a un juez de juicio tomar la decisién de si
esa prueba que el Ministerio publico esta aportando da la certeza ya en esa etapa
procesal, si es necesario alcanzar un grado de convencimiento de certeza para
imponer una sancién al imputado.

En ese momento de andlisis se tomaron en consideracion varios aspectos para
inclinarnos por tomar como base los informes que afirmaban que en el sitio
existia en estos dos iniciales una probabilidad o una posibilidad de que existieran
humedales. Pero ya el del Programa Nacional de Humedales es concluyente y
contundente en manifestar que existe un humedal que esta siendo afectado y
drenado."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién del Dia 4, 1027:21-22; 1028:1-22;
1029:1-15.

El sefior Martinez efectivamente tuvo en cuenta y analizé los hallazgos del informe del
SINAC de julio de 2010. Entrevistdé al sefior Bogantes y al sefior Manfredi con el fin de
entender las razones de sus hallazgos, y también tomé en consideracién el hecho de que,

40 En este

a julio de 2010, el sitio ya habia sido afectado por lo menos durante un afio.
contexto, el sefior Martinez llegé a la conclusién de que era probable que los hallazgos de
esos funcionarios fueran erréneos, debido a que el humedal se habia drenado y rellenado
desde abril de 2009, como se indica en los informes de la sefiora Vargas de aquel
momento. Por lo tanto, el sefior Martinez decidié basarse en el informe elaborado por el
sefior Gamboa en marzo de 2011, donde lleg6 a la conclusién de que existia un humedal y

se habia visto afectado y rellenado.

El sefior Baker tuvo curiosidad de saber qué documentos e informacién habia investigado
el sefior Gamboa antes de emitir el informe sobre los humedales del PNH. De cara al

informe, el sefior Gamboa parece haber revisado:

e el Informe del SINAC de enero de 2011, el cual informaba de un impacto a un humedal

y recomendaba que se tomaran medidas;

640

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién del dia 4, 1110:8-22; 1111:1-3.
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o el informe de DeGA del 16 de junio de 2010, que documenta las observaciones de la

sefiora Vargas al sitio a partir de marzo de 2009.

En ambos informes se documentaron los impactos en el humedal a partir de abril de 2009.
El sefior Erwin también examiné estos informes y esta de acuerdo con esa conclusién.®*
Por ello, cuando el sefior Gamboa prepar6 su informe, era plenamente consciente de que
lo que estaba viendo en el sitio del proyecto no podria haber sido un humedal normal, sino
uno afectado, cuyas caracteristicas originales habian sido alteradas. No obstante, el sefior
Gamboa (al igual que el sefior Erwin algunos afios después) fue capaz de encontrar los
tres requisitos para demostrar la existencia de un humedal en el sitio del proyecto. Todas
las conclusiones del sefior Gamboa se establecieron en el Informe sobre Humedales del
PNH.

Por lo tanto, el sefior Martinez, que acompafio al sefior Gamboa al sitio en dos ocasiones,
optd por dar mas fuerza probatoria al Informe sobre los Humedales del PNH que a los

hallazgos erréneos del Informe de julio de 2010.

ff) El sefior Martinez llevé a cabo una investigacion adecuada de la autoria y el uso del

documento falso

La parte demandante sostienen que el sefior Martinez no efectué una investigacion
adecuada de la autoria del documento falso porque no envié el documento para un

analisis forense. ®*

Este argumento es totalmente absurdo, y el sefior Martinez ha
explicado los motivos por los cuales la copia del documento falso no podria haberse

enviado a un andlisis forense.

Primero, las pruebas del expediente demuestran que lo que se presentd a la SETENA, el
documento falso, era una copia y no un documento original. La parte demandante y el
sefior Aven tenian pleno conocimiento de este hecho, cuando el 17 de enero de 2011, la
SETENA les solicito el documento original:

“Al analizar Expediente Administrativo No. D1-1362-2007-SETENA, se
determiné que el pronunciamiento del ACOPAC-MINAE, presentado ante
esta Secretaria, fue una copia del original, por lo que se le solicita
presentar el original del Informe del SINAC-67389RNVS-2008, o en su
defecto una copia autenticada por un notario ptblico”®*® (énfasis nuestro).
Dado que ni la SETENA ni el sefior Martinez tenian la copia original del documento falso,
no era adecuado que el sefior Martinez enviara el documento a un analisis forense.
Suponiendo que lo hiciera, lo que el informe forense hubiera indicado es que el documento
no es un documento original. Esto demuestra lo débil de este argumento de la parte

demandante.
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Primer Informe KECE, parr. 95-100, 104, 117.
Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 17.
C-104.
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Segundo, segtin ha explicado el sefior Martinez durante la Audiencia®*y en su segunda
declaracion testimonial,®”® un analisis forense era innecesario porque, después de que él
entrevistara a los dos funcionarios del SINAC que se presentaron a firmar el documento,

ambos confirmaron que no eran sus firmas.

Tercero, el sefior Martinez ha ofrecido una explicacion exhaustiva de las medidas que
llevé a cabo en esta investigacion en su testimonio oral,®*® asi como en su segunda
declaracion testimonial®’, las cuales le permitieron llegar a la conclusién de que (i) el
documento era efectivamente una falsificacion; y (ii) no habia pruebas suficientes para

acusar al sefior Aven de falsificacion.

gg) El sefior Martinez investigo las obras de la Municipalidad fuera del sitio del proyecto

Las Olas.

Como parte de una nueva estrategia, la parte demandante han dirigido sus esfuerzos a
acusar a la Municipalidad de ser responsable del drenaje y el relleno del Humedal No. 1.
Ahora, la parte demandante intentan acusar al sefior Martinez de no investigar las obras

que la Municipalidad llevé a cabo fuera del sitio del Proyecto Las Olas.®*

Las demandantes nunca mantuvieron que la Municipalidad fuera responsable de las obras
de drenaje durante el juicio penal ni tampoco presentaron ninguna prueba de estas
supuestas obras como parte de sus pruebas exculpatorias. El sefior Martinez confirmé

este hecho durante su contrainterrogatorio:

"P: ¢Qué mas hizo usted para investigar las obras mismas de la Municipalidad
ahi a las que hace referencia este documento? ¢O era eso solo? O sea, ¢ usted
investigo al trabajo al cual se hace referencia en este documento que se habia
hecho dos meses antes que habia estado haciendo la Municipalidad o
sencillamente fue usted y dijo: ah, bueno, solo es trabajo que hacen los
desarrolladores e hizo caso omiso del trabajo que esta diciendo el sefior Piccado
gue estaba llevando a cabo la Municipalidad?

R: Si, Si, efectivamente sobre esto también consultamos, y se nos indicé por
parte de la Municipalidad que el trabajo que se estaba realizando era en calle
publica fuera del proyecto privado, que ellos no podian realizar ningan tipo de
alcantarillado en propiedad privada.

Nos indicaron que este alcantarillado se estaba realizando fuera del proyecto
para encauzar aguas pluviales del sector de la calle puUblica hacia un sitio que es
un estero que se ubica fuera de la propiedad privada."”

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién del Dia 4, 962:6-22; 963:1-4.

644
645
646
647
648

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1104:3-29.
Segunda declaracion testimonial de Luis Martinez, parr. 22.
Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1098-1101.
Segunda declaracion testimonial de Luis Martinez, parr. 22, 24-29.

Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 18.
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No obstante, el sefior Martinez explicé (dos veces) la investigacion que llevé a cabo sobre
esas supuestas obras de la Municipalidad y atestigué que, cuando fue al sitio y vio a los
trabajadores de la construccion del sistema de drenaje, estos le dijeron que estaban

haciendo esos trabajos bajo las érdenes del sefior David Aven:

"R: Si, efectivamente, se indica esto en este parrafo. Sin embargo, yo le puedo
explicar al sefior abogado que en la investigacién que se realizd por parte del
Ministerio Publico, se hicieron dos visitas al proyecto Las Olas y concretamente al
sitio donde se dice que hay un humedal.

En esas dos visitas que se hicieron se encontraron operarios, se encontraron
algunas maquinarias que estaban trabajando en el lugar y que estaban colocando
alcantarillas y haciendo canales para sacar agua del sitio. Y los operarios que
estaban en el lugar personalmente me indicaron que lo estaban realizando por
orden del sefior Aven."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 961:15-22; 962:1-5.

"Nunca mencionaron los empleados que estaban ahi que trabajaran para la
Municipalidad ni que estuvieran ahi recibiendo 6rdenes de algun funcionario de la
Municipalidad."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 967:6-9.

Por lo tanto, el sefior Martinez no ‘ignord' las actividades de la Municipalidad. El testifico
que si consulté a la Municipalidad y cuando estuvo en el sitio del proyecto no vio ninguna
obra que estuvieran realizando los funcionarios de la Municipalidad, sino mas bien los
empleados del sefior Aven. Si la Municipalidad era responsable de esas obras, la parte
demandante tenian la carga de plantearlo y probarlo durante el juicio penal, lo cual no

hicieron.

hh) La negativa del sefior Martinez de extender el juicio fue legitima

La parte demandante acusan al sefior Martinez de actuar arbitrariamente por no estar de
acuerdo en renunciar a la regla de los diez dias. El sefior Martinez explicé que esta no fue
una decision caprichosa; él investigé el estado actual de la ley, consulté con su supervisor
y acordd conjuntamente con el representante de la Procuraduria General no renunciar a la
regla. Basicamente, no queria que el juez de apelacién anulara el juicio una vez si la

decision definitiva se elevaba a la corte de apelaciones. El sefior Martinez atestigué que:
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"R: Correcto, yo rechacé la solicitud que hizo el sefior Morera también en el
sentido de continuar después de los diez dias porque evidentemente esa regla es
una regla que, desde mi punto de vista, no esta pensada para proteger
Unicamente a los acusados sino que esta pensada para proteger a todas las
partes procesales.

Las reglas establecidas dentro del Cddigo Procesal Penal costarricense, desde
ese punto de vista, desde el punto de vista de principios, no estan pensadas para
proteger Unicamente al imputado. Todas las partes procesales nos tenemos que
beneficiar de esa posibilidad.

No fue una decision arbitraria. En ese momento analicé jurisprudencia de los
tribunales de apelacién de mi pais, jurisprudencia que decia que incluso de oficio
cuando los tribunales de apelacion constatan que esa regla de diez dias ha sido
vulnerada incluso habiendo acuerdo de partes, ordenan la anulacion de los
procesos por rompimiento precisamente del principio de contradiccion y por
rompimiento del principio de presencia del juez en el debate.”

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 1060:3-22; 1061:1-3.

958.  El sefior Martinez también confirmé que la jurisprudencia mas reciente, en el momento de
los hechos, apuntaba a una anulacién del proceso, si se renunciaba a la regla de diez

dias.®”® El sefior Martinez también explicé que no tenia sentido que él 'sacara provecho'
de un segundo juicio, porque conforme a las leyes de Costa Rica, una Fiscal no puede

alterar las pruebas presentadas en el primer juicio:

"Yo no realicé -- me opuse a esta negociacién para tener una nueva oportunidad
porgue en cualquier nueva oportunidad que se hubiese tenido en ese proceso
hubiésemos tenido que ir con la misma prueba que ya habiamos ofrecido.

En mi pais al Ministerio Publico le esta practicamente vedada la posibilidad de
ofrecer prueba adicional una vez que se plantea la acusacion. Ya una vez que se
planted la acusacion el Ministerio Pablico -- es practicamente imposible que se
realice algun tipo de prueba para mejor resolver o que le acepten algin tipo de
prueba para mejor resolver."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién del Dia 4, 1062:17-22; 1063:1-8.

959.  El parrafo 71 del informe de experto de la jueza Chinchilla confirma la posicion en virtud de
la ley de Costa Rica. Por ende, el sefior Martinez no tenia ningln motivo arbitrario para
denegar la renuncia a la regla de los 10 dias. El hecho de que su decisién fue razonada y

de conformidad con la ley elimina toda mancha de arbitrariedad.

649 Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcién del dia 4, 1193.
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960.

961.

962.

i) El sefior Martinez no 'ignord' las directrices del Ministerio Publico al realizar su

investigacién

Las Politicas de Persecucion de los Delitos Ambientales de la Fiscalia General de la
Republica (las “Directrices de 2010"),°*® introducidas por la parte demandante minutos
antes del contrainterrogatorio del sefior Luis Martinez, constituyen pautas generales para
los fiscales especializados en la persecucion de delitos ambientales, como el sefior

Martinez.

Las Directrices de 2010 estaban efectivamente vigentes cuando el sefior Martinez inicié la
investigacion penal del sefior Aven. La prueba ofrecida ante este Tribunal muestra que el

sefior Martinez actué de acuerdo con tales instrucciones. A saber:

e La Seccion 3.5 se ocupa de los “elementos probatorios y de investigacion”. De
acuerdo con esta seccion, la prueba fundamental del fiscal es una inspeccién ocular
del sitio, preferiblemente acompafiado de un hidrogeologo o cualquier especialista en
humedales. El sefior Martinez fue al sitio en dos ocasiones, y estaba acompafiado por

el sefior Gamboa, un bidlogo especializado en humedales que laboraba en el PNH.%*

e En la misma seccidn se establece que la falta de documentacion en cuanto a la
existencia del humedal antes del inicio de las obras de drenaje puede ser suplida con
los testimonios de personas que conocieron el sitio antes del suceso. El sefior
Martinez llamé como testigos al sefior Bucelato y la sefiora Monica Vargas, quienes
conocian la zona antes del inicio de las obras de drenaje y fueron testigos de las obras

de relleno realizadas por la parte demandante.

Durante el contrainterrogatorio del sefior Martinez, la parte demandante mencionaron la
Seccion 3.3 de las Directrices, cuyo Ultimo péarrafo establece tres requisitos basicos para
gue haya un humedal: (i) la permeabilidad de los suelos; (ii) la presencia de vegetacion
hidrofila; y (i) una pendiente menor o igual al 5%. Estos requisitos son diferentes a las
establecidas en el Decreto No. 35803 del MINAE. La contradiccion entre ambos
instrumentos puede resolverse faciimente mediante la aplicacion del principio de jerarquia
de las leyes, ampliamente explicado en los parrafos 144 a 153 de la segunda declaracién
testimonial del Dr. Jurado:

“Este principio permite establecer el orden de aplicabilidad de las normas
juridicas y el criterio para solucionar las contradicciones que se
presenten entre normas de distinto rango. Las reglas que acompafian a
este principio son: la norma superior prevalece sobre la inferior; la de menor
rango no puede maodificar a la de superior jerarquia; y, el operador juridico
esté en el deber de optar siempre por el precepto de mayor rango. [...]

La Constitucién Politica es la norma fundamental del ordenamiento juridico
de Costa Rica [...]

650
651

C-297.
Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del dia 4, 1100:2-4.
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En el segundo rango jerarquico, bajo el sistema juridico costarricense,
encontramos los convenios o tratados internacionales debidamente
aprobados, de acuerdo al derecho nacional. [...]

En la tercera linea de jerarquia se encuentran todas las leyes y actos

con valor de ley, seguidas por los decretos que re%lamentan las leyes

en cuarto lugar y luego los demas reglamentos. [...]."°** (énfasis nuestro).
963.  Si bien el Decreto No. 35803 del MINAE es un decreto ejecutivo emitido por el MINAE en
abril de 2010,° las Directrices de 2010 se incluyen en una circular emitida por la Fiscalia

4 E| Decreto del MINAE tiene efectos

General de la Republica en septiembre de 2010.
erga omnes y es obligatorio para todos los organismos de Costa Rica, especialmente el
SINAC y el PNH. Por el contrario, las instrucciones emitidas por la Fiscalia General en
una circular solo obligan a los fiscales que trabajan para el Ministerio Publico, y no
producen efectos generales. Por ende, bajo el principio de jerarquia de las normas, el
Decreto No. 35803 del MINAE (jerarquia de reglamentos generales) es superior a las

Directrices de 2010 (jerarquia de una mera circular).

964. Ademas, esto es exactamente lo que explicé el sefior Martinez al abogado de la parte

demandante durante su contrainterrogatorio:

"R: Las directrices incluso en este momento estan vigentes porque no han sido
modificadas; lo que si probablemente ha sufrido alguna modificacion son los
parametros para la determinacion de humedales porque hay un reglamento
posterior al 2010 que es un decreto ejecutivo del Poder Ejecutivo en Costa Rica
en el que se sefialan nuevos elementos 0 nuevos parametros para la
determinacion y clasificacion de humedales."

Contrainterrogatorio de Luis Martinez, Transcripcion del Dia 4, 973:16-22; 974:1-2.

965. También es probable que, a abril de 2010, cuando se promulgé el Decreto No. 35803 del
MINAE, habia concluido el proceso de revision de las Directrices (que se ocupa
extensamente de casi todos los delitos contra el medio ambiente en Costa Rica), y sus
redactores no tenian conocimiento del contenido del Decreto. Ese podria ser el motivo por
el cual las Directrices no incluyeron los ultimos criterios del Decreto No. 35803 del MINAE.
En todo caso, el que el sefior Martinez se basara en el Decreto del MINAE y no en las
Directrices no puede considerarse arbitrario, cuando él estaba actuando de conformidad

con las leyes de Costa Rica.

jj) El sefior Martinez actué de manera razonable cuando solicitdé una orden internacional

de detencién contra el sefior Aven

966. La parte demandante mantienen que el sefior Martinez acuso al sefior Aven en virtud de la

norma equivocada, e intentan mostrar, en Ultima instancia, que la notificacion roja de

852 segunda declaracion testimonial de Julio Jurado, parr. 145-147.

83 c.218.
84 c-297.
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967.

968.

969.

INTERPOL no deberia haberse presentado. Segun la parte demandante, si el delito
establecia una multa como castigo, no correspondian una orden de detencién

internacional y una notificacion roja de INTERPOL.*®

La demandada ya ha explicado que
los hechos en virtud de los cuales el sefior Martinez interpuso la denuncia penal contra el
sefior Aven encajan con los de un “delito continuo”, a partir de abril de 2009 y hasta
febrero de 2011. Por tanto, el argumento de la parte demandante de que se deberia haber

aplicado la ley anterior es erréneo.

Por otra parte, es pertinente aclarar que la solicitud del sefior Martinez a la corte de emitir
la orden de detencién internacional también era adecuada. Como lo explica la jueza
Chinchilla, °*° el articulo 3(e) de la Ley de Extradicion de Costa Rica establece que la
extradicion no es adecuada si el castigo del delito es menos de un afio de privacion de
libertad.®®” Durante el proceso penal, el sefior Aven fue acusado de drenar y rellenar un
humedal que, en virtud del articulo 98 de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre, tiene

658

una pena de uno a tres afios de prision. Por ende, la solicitud del sefior Martinez de

una orden internacional de detencion se hizo conforme a la ley.

Por ultimo, el Tribunal debe, una vez mas, tener en cuenta que el sefior Martinez no era el
funcionario a cargo de decidir la emision de la orden de detencién internacional contra el
sefior Aven. Fue un juez penal quien decidié que el sefior Martinez habia aplicado la
norma correcta al imputar al sefior Aven, y que se debia emitir una orden de detencién
internacional. Ademas, ni el sefior Martinez ni su Oficina participaron en la solicitud o la

emision de la notificacion roja de INTERPOL contra el sefior Aven.

kk) La parte demandante contaban con una variedad de recursos administrativos y

judiciales para presentar una querella

Si la parte demandante consideré que el sefior Martinez erraba en el ejercicio de sus
funciones, el sefior Aven tenia recursos administrativos y judiciales disponibles. A
continuacion, se detallan los recursos a disposicion del sefior Aven durante el proceso

penal, a los cuales él no recurrio:

e Solicitud de recusacion del fiscal en virtud de los articulos 40 a 43 de la Ley de

Organica del Ministerio Publico;**°

¢ Enmienda jerarquica en virtud del articulo 18 de la Ley Organica del Ministerio Publico,

segln la cual un superior jerarquico del Ministerio Publico puede revertir o corregir

cualquier acto del fiscal asignado a una investigacion penal.660

655
656
657
658
659
660

Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 29.
Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 30-31.

R-407, Ley de Extradicion.

C-220.

R-405, Ley Orgéanica del Ministerio Publico.

R-405, Ley Orgéanica del Ministerio Publico.
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970.

971.

972.

973.

974.

I) Los procesos penales estan en curso y la parte demandante cuentan con diversas

vias a las que aun no han recurrido

El reclamo arbitrariedad de la parte demandante supone de alguna manera que las
acciones realizadas por el sefior Martinez eran definitivas y que no hay ningan
resarcimiento disponible para el sefior Aven. La realidad es que el proceso del sefior Aven
ni siquiera ha llegado a la tercera etapa (de cinco) en el proceso penal. Ante el regreso del
sefior Aven, el juicio se reanudara y el sefior Aven gozara de las siguientes reparaciones
judicial, que ya han sido presentadas por la demandada en su declaracion final durante la

audiencia de diciembre.®®*

Durante la etapa de juicio, el sefior Aven puede impugnar cualquier decision interlocutoria

del juez al plantear:
e Unrecurso de revocatoria en virtud del articulo 449 del Codigo Procesal Penal;

e Un recurso de actividad procesal defectuosa en virtud del articulo 175 del Cédigo
Procesal Penal, que puede presentarse contra cualquier acto contaminada con una

irregularidad o defecto;

Asimismo, antes de que el tribunal emita la decisién definitiva, el sefior Aven cuenta con

los siguientes recursos inmediatamente disponibles:

e Solicitud de inspeccién judicial, en virtud de los articulos 174 a 180 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, lo cual podria dar lugar a un procedimiento disciplinario contra un

funcionario publico del poder judicial del Estado; °%?
e Solicitud de recusacion del juez en virtud del articulo 57 del Cédigo Procesal Penal;

e Solicitud de recusacion del fiscal en virtud de los articulos 40 a 43 del Cédigo Procesal

Penal;

Después de que la corte emita una resolucion, el sefior Aven puede impugnar la decision
mediante recurso de apelacion contra la resolucion (articulo 458) y el sefior Aven puede
presentar un recurso de casacion en virtud del articulo 467 del Codigo Procesal Penal

contra dicha resolucién.

Durante la cuarta etapa del proceso penal, la etapa de apelacién, el sefior Aven puede

acogerse al siguiente resarcimiento:
e Recurso de revisién en virtud del articulo 408 del Cédigo Procesal Penal;

e Solicitud de inspeccién judicial en virtud de los articulos 174 a 180 de la Ley Organica
del Poder Judicial,

661
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Prueba demostrativa presentada en la declaracion final de la demandada, Dia 6, diapositiva 6.
R-568, Ley Orgéanica del Poder Judicial, 1 de julio de 1993.

241



975.

976.

977.

978.

979.

980.

Por ultimo, durante la etapa de aplicacion, el sefior Aven también puede recurrir a

apelaciones en virtud del articulo 478 del C6digo Procesal Penal.

mm) Conclusién

Desde cualquier punto de vista que adopten la parte demandante, el comportamiento del
sefior Martinez fue razonada y sustentada por las leyes de Costa Rica. Seria facil
sencillamente acusar al sefior Martinez de actuar de manera arbitraria sin hacer mencion
del contexto del proceso y la valoracién realizada por el sefior Martinez para decidir si
debia presentar cargos penales contra el sefior Aven. No obstante, ahora que al Tribunal
se le ha presentado el panorama completo, de parte del mismo sefior Martinez, queda

bastante obvio que una reclamacién de arbitrariedad contra él debe suspenderse.

C. La demandada no abusé de sus derechos ni de la autoridad contra la parte

demandante

3 |as dos

La parte demandante han presentado tres reclamaciones sobre el abuso.
primeras se refieren a una supuesta solicitud de soborno de parte de un funcionario
municipal en 2009, y otras dos presuntas peticiones de soborno del sefior Bogantes, un
oficial del SINAC, en 2010. La tercera reclamacion se refiere a la solicitud de la

demandada de una alerta de notificacién roja a INTERPOL.

1. Las acusaciones de soborno de la parte demandante no se han comprobado,
por lo cual no pueden respaldar el reclamo de abuso de derechos de parte de la

parte demandante

La demandada ha aducido los parrafos 593 a 595 de su contramemoria, la prueba
estandar necesaria segun el derecho internacional —pruebas claras y convincentes— para
respaldar cualquier acusacion de soborno. La parte demandante estan de acuerdo con la
demandada en que el umbral para probar las acusaciones de soborno en el derecho

internacional es alto.

La parte demandante y la demandada discrepan sobre el hecho de que la parte
demandante hayan cumplido con su carga probatoria en este caso. La demandada
considera que no existe ninguna prueba creible que sugiera que se produjo soborno
alguno. Esto quiere decir que no hay nada claro, ni mucho menos convincente. La parte
demandante mantienen que han presentado “evidencia directa” en forma de

"declaraciones testimoniales corroborativas'°®®

La demandada cuestiona la credibilidad del sefior Aven y el sefior Damjanac como testigos

capaces de suministrar informacioén fiable en este arbitraje. Ya se ha demostrado que el

663
664
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Réplica de los demandantes, parr. 366.
Réplica de los demandantes, parr. 83. Declaracion final de los demandantes, diapositiva 26.
Ibid.
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981.

982.

983.

984.

testimonio del sefior Aven es muy poco fiable, e incluye inconsistencias y falsedades. Su
testimonio relativo a un supuesto soborno por el sefior Bogantes es totalmente interesado

y carece de corroboracion independiente.

El Tribunal no puede basarse en el testimonio del sefior Damjanac como “prueba
corroborativa”. La parte demandante quisieran que el Tribunal se base en la palabra de
una persona que (i) es un agente de la parte demandante; (ii) tiene un interés pecuniario
en el Proyecto Las Olas; y (iii) que “enfaticamente” cuestiona la veracidad de los registros
publicos sin haber impugnado sus hallazgos por la via de los recursos juridicos

correspondientes en Costa Rica.®®

La parte demandante no han presentado ninguna prueba corroborativa para respaldar las
acusaciones de soborno. La supuesta grabaciéon de la solicitud de soborno no se ha
presentado ante este Tribunal, lo cual muestra que no existen pruebas de corroboracion
independiente para el recuento de los acontecimientos por parte del sefior Aven.®®’

Ademas, la parte demandante mantienen que la demandada no investigé las denuncias de

668

soborno contra el sefior Bogantes. Primero, la parte demandante sostuvieron que el

sefior Martinez debié haber investigado estas afirmaciones cuando el sefior Aven le

9 671 han

informé acerca de las mismas.®® El sefior Martinez ®" y la jueza Chinchilla
explicado detenidamente por qué, segun la normativa costarricense, el sefior Martinez no
tenia la obligacion de investigar las acusaciones del sefior Aven en medio de la
investigacién criminal que él estaba realizando al sefior Aven. La parte demandante no
han refutado las pruebas de la demandada en este sentido.

Segundo, la parte demandante mantiene que la demandada no investigo la denuncia penal

672 Con

interpuesta por el sefior Aven en septiembre de 2011 ante la Fiscalia de Quepos.
el fin de hacer que esta aseveracion, la parte demandante se ha visto obligada a
cuestionar la veracidad de los registros publicos del Expediente No. 11-201458-0457-PE,
donde se evidencia que la Procuraduria de la Etica asignada al caso se comunic varias
veces con el sefior Aven con el fin de avanzar en la investigacion.®”® La parte demandante
también impugnan esta evidencia por medio del testimonio viciado del sefior Aven, quien

674

afirma que nunca fue contactado por la Procuraduria. Si el sefior Aven no estaba de

acuerdo con esos registros publicos, el sefior Aven podria haber comparecido durante la

666
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Contrainterrogatorio de Jovan Damjanac, Transcripcion del dia 3, 691-694.
Notificacién de Arbitraje de los demandantes, parr. 31.

Réplica de los demandantes, parr. 108.

Primera declaracion testimonial de David Aven, parr. 185.

Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez, parr. 43-49.

Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 30-34.

Memoria de los demandantes, parr. 169.

C-167.

Primera declaracion testimonial de David Aven, parr. 224-225.
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985.

986.

987.

988.

989.

investigacién para impugnar los hallazgos del Procurador en el momento en que se entero
de ellos.

Tercero, nétese que el sefior Ventura, el abogado del sefior Aven, obtuvo copias de este

expediente penal.675

En lugar de ayudar al sefior Aven a impugnar estos registros publicos
0 de proseguir con su denuncia contra el sefior Bogantes con las autoridades
competentes, el sefior Ventura confirmé la decision del sefior Aven de huir del pais y
convertirse en un fugitivo.

Finalmente, en relacion con la afirmacion de la parte demandante de que "la demandada

» 676
, la

ha optado por que el sefior Bogantes no refute los alegatos del sefior Aven
demandada ya ha afirmado que este arbitraje no es el foro adecuado para enfrascarse en
una batalla de “quién dijo qué”, con repercusiones penales para una persona que tendria

que comparecer sin representacion en este proceso.®’’

Dada la falta de pruebas ofrecidas por la parte demandante en este arbitraje, el testimonio
del sefior Bogantes no habria contribuido en nada a la discusion. La teoria de la parte
demandante con respecto a las solicitudes de soborno del sefior Bogantes se utiliza para
ilustrar la conspiracion del gobierno contra el Proyecto Las Olas, como si el sefior
Bogantes, un empleado de bajo nivel del SINAC, tuviera el poder de controlar a entidades
independientes, como la SETENA, el TAA, la Defensoria, la Municipalidad e incluso los
tribunales penales. Por supuesto que no lo tenia, y no existe evidencia de la parte
demandante para extender esta acusacidon de soborno de modo que tenga algun

significado o relevancia reales.

2. La solicitud de Costa Rica de una notificacién roja de INTERPOL no implicaba

un abuso de derechos

Es probable que la parte demandante mantengan que la solicitud de la notificacion roja
contra el sefior Aven era ilegal, porque el delito que el sefior Martinez debié haber aplicado
exige una multa en lugar de la privacion de libertad como castigo. La demandada ya ha
mencionado este argumento antes, al referirse a la solicitud y la emisién de una orden
internacional de detencion contra el sefior Aven. Debido a que el delito que el sefior
Martinez aplicé para imputar al sefior Aven se enmarca en un “delito continuo”, el delito es
penado con uno a tres afios de prision.

El juez que emitio la orden internacional de detencién contra el sefior Aven exigié que su

678

contenido se comunicara a la INTERPOL. Luego, la orden de detencion internacional

fue notificada a la OATRI, la oficina especializada del Ministerio Publico a cargo de
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Id., parrafo 225.

Ibid.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 206:11-17.
R-150, Orden de detencion internacional, 25 de mayo de 2015.

244



990.

7% Con el

manejar los procedimientos de extradicién y la coordinacién con la INTERPOL.
fin de cumplir con la orden del juez penal, la OATRI emitié una solicitud de natificacion roja
de INTERPOL para ajustarse al reglamento de INTERPOL sobre el tratamiento de datos.
El articulo 83 de este Reglamento establece los criterios minimos para la publicacién de
una notificacion roja: (i) que se trate de un delito grave de derecho comun; y (ii) que el
delito sea punible con una pena de privacion de libertad maxima de al menos dos afios. ®®
La jueza Chinchilla confirmé que ambos requisitos se cumplian en el caso del sefior Aven
y, por lo tanto, la solicitud de la OATRI a INTERPOL para una naotificacion roja era

legitima.®®*

Asimismo, la parte demandante alegan que no se les inform6 de la decision de la
INTERPOL. INTERPOL comunico al tribunal penal tanto en su decision de publicar la

Notificacion Roja como su decision de retirarla.®®*

El sefior Aven o su abogado en ese
momento, el sefior Ventura, tenian en todo momento acceso ilimitado al expediente penal
donde se estaban documentando tales eventos. Ademas, resulta descabellado que el
sefior Aven, en su condicién actual de fugitivo, exija que las autoridades costarricenses lo
mantengan informado del proceso en curso para extraditarlo. Eso iria en contra de todo el

objeto de los procesos de extradicion y de la existencia general de la INTERPOL.

679
680
681
682

Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 84.

R-142, Reglamento de INTERPOL sobre el Tratamiento de Datos (2013)
Informe de experto de Rosaura Chinchilla, parr. 84.

Id., parrafo 86.
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IX. COSTA RICA NO EXPROPIO NINGUNA DE LAS SUPUESTAS INVERSIONES DE LA
PARTE DEMANDANTE

991. La parte demandante sostienen que Costa Rica ha expropiado su inversion
indirectamente, en contravencion del articulo 10.7 del DR-CAFTA. La demandada rechaza
toda violacion del articulo 10.7. En cuanto a la resolucion de los reclamos de
expropiaciéon, el Tratado prevé dos disposiciones principales que el Tribunal debiera

interpretar y aplicar: El articulo 10.7 y el incido 4 del Anexo 10-C.

992. En los parrafos 611 a 613 de la contramemoria, la demandada expone los pasos que el
Tribunal debe llevar a cabo para analizar la reclamacién de expropiacion de la parte
demandante conforme al DR-CAFTA. La secuencia propuesta es apoyada por el texto
llano del Tratado, asi como el trabajo de la UNCTAD en materia de expropiacion en la

practica de arbitraje de inversion. °®

En resumen, el Tribunal primero tendria que
determinar lo que constituye la “inversion cubierta” de la parte demandante en virtud del
articulo 10.28 del Tratado. En segundo lugar, el Tribunal tendria que determinar si la
excepcion del inciso 4(b) del Anexo 10-C se aplica a este caso. Si la excepcion se aplica,

la reclamacién de expropiacion de la parte demandante fallaria en su totalidad.

993.  Si el Tribunal considera que la conducta de la demandada no esta comprendida en la
excepcion del inciso 4(b), entonces el Tribunal tendria que analizar cada uno de los
elementos de una expropiacién indirecta, previstos en el inciso 4(a), con el fin de
determinar si la demandada ha expropiado la inversion de la parte demandante y, por ello,

es responsable por el incumplimiento del articulo 10.7 del Tratado.

994. La demandada ahora explicara al Tribunal cada uno de los pasos mencionados
anteriormente. La conclusion inevitable es que no se ha producido la expropiacion y no se

puede considerar responsable a la demandada por la violacién del articulo 10.7.

A. /Cudl es la inversién de la parte demandante conforme al articulo 10.28 del
DR-CAFTA?

995.  Es muy preocupante que, a la fecha, la parte demandante no han sido capaces de articular
adecuadamente cual es su inversion. El abogado de la parte demandante dice una cosa,
mientras que la parte demandante mismos y sus testigos dicen otra. La situacién es tal
que el Tribunal ha debido solicitar a la parte demandante que explican, en la vispera de la
conclusion del proceso, cudl es su inversion. La ultima versiéon de la afirmacion de la

parte demandante es que: “[el] enfoque de su inversién siempre ha sido un proyecto”.®**

683 RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD, sobre temas

relacionados con los acuerdos internacionales de inversion Il, Expropiacion, 2012.

84 Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 100:9-10
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997.

998.

999.

No obstante, en sus palabras de apertura durante la audiencia, la parte demandante se

refieren a ella como “el mantenimiento del proyecto Las Olas”.®®

Puesto que la parte demandante han cambiado su posicion a lo largo de este proceso
respecto de cual es realmente su inversién, la demandada se reserva el derecho de réplica
a cualquier aumento nuevo de la parte demandante en el resumen escrito posterior a la
audiencia que trae nuevos alegatos en cuanto a lo que constituye su inversion. Mientras
tanto, la demandada confia en que los propios testigos de la parte demandante

identificaran correctamente la inversion, que fue la adquisicion de tierras en 2002.

1. La supuestainversion de la parte demandante comprende terreno sin construir

gue hastala fecha es de su propiedad

Como se explica en la seccién Il del Resumen, la inversion de la parte demandante en
Costa Rica es la tierra que compraron en 2002. Ese es el momento en que la parte
demandante establecieron su inversion en Costa Rica y ese es el momento que el Tribunal

deberia observar con el fin de determinar si alguna inversion fue expropiada.

2. Las VA y los permisos de construccion de la parte demandante no son

inversiones cubiertas susceptibles de ser objeto de expropiacién indirecta

En caso de que el Tribunal considerare que las viabilidades ambientales y/o los permisos
de construccion forman parte de una inversion cubierta de la parte demandante, el
Tribunal deberia remitirse al inciso (g) de la definicién de “inversion” en virtud del articulo
10.28 del Tratado, que se refiere a las licencias, permisos y autorizaciones. Cabe
destacar que esta definicién incluye una nota al pie (nota al pie No. 10 [13]), que establece
que si el permiso tiene las caracteristicas de una inversion dependerian “la naturaleza y el
alcance de los derechos del tenedor de conformidad con la legislacion de la Parte”. La
nota también establece que, entre los permisos que “no tienen las caracteristicas de una
inversién estan aquellos que no generan derechos protegidos conforme a la legislacion
interna”. Por lo tanto, el Tribunal esta obligado a considerar si, conforme a la legislacion
de Costa Rica, las viabilidades ambientales o los permisos de construccion dan lugar a

derechos protegidos conforme a la legislacion interna.

Primero, la parte demandante nunca han alegado que la viabilidad ambiental sea parte de
su inversién cubierta segun la definicién del articulo 10.28(g). Sin embargo, debido a que

la parte demandante ahora sostienen que su inversion era el Proyecto Las Olas,®®

la parte
demandante podrian verse tentados a incluir en ese rango, las viabilidades ambientales

concedidas a ellos. La demandada se opone firmemente.

685
686

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcién del dia 1, 270:6.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 105:13.
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1001.

La parte demandante cuentan con viabilidades ambientales para la concesién y el sitio de

condominios.®’

La teoria de la parte demandante es que una viabilidad ambiental otorga
derechos subjetivos a los beneficiarios, ya que requiere la presentacion de una accion
oficial que la anule en virtud de un precedente de la Sala Constitucional.®® En concreto, el
sefior Ortiz argumenta que, debido a que la Sala Constitucional ha establecido un proceso
de lesividad para declarar nula y sin efecto una VA, la VA automaticamente concede

derechos a su titular.®®

Como lo atestigu6 ampliamente el Dr. Jurado durante la audiencia, las viabilidades
ambientales no otorgan ningin derecho a sus titulares. No son méas que actos
preparatorios que autorizan que el desarrollador continle con el proceso de permisos

necesarios para desarrollar un proyecto. El Dr. Jurado explicé que:

"Desde este punto de vista, la viabilidad ambiental -y lo he dicho en mi
presentacion y quiero aclararlo-, es un acto que no otorga el derecho de hacer
ninguna actividad. Ningun particular puede con la viabilidad ambiental iniciar la
construccion inmediatamente de su proyecto, ya sea un proyecto de desarrollo
inmobiliario, montar una fabrica, lo que sea. Con la viabilidad ambiental no puede
hacer nada. La viabilidad ambiental es un requisito."

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1090:15-22; 1091:1-2.

"Lo que es la viabilidad ambiental, la viabilidad ambiental es el visto bueno a su
propuesta de manejo de los impactos que el proyecto va a generar, pero nada
mas. [...]

Yo quise hacer esto, y por eso dije el acto de otorgamiento de una viabilidad
ambiental no es -- es un acto preparatorio, es un acto de tramite de dentro de un
procedimiento para otorgar otros actos. No es el acto final, el acto final es el que
otorga el derecho a hacer algo, a desarrollar la actividad. Es un acto de tramite;
por si mismo no otorga la posibilidad de hacer esa actividad."

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1091:22; 1092:1-16.

"Y la tesis que yo personalmente he querido manifestar aqui es que la viabilidad
ambiental, aquel acto que aprueba la viabilidad ambiental, el acto que aprueba la
viabilidad ambiental, no tiene ningun efecto sobre el particular."

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1098:7-12.

“Ni le da ni le quita nada. No le esta generando ningun derecho ni ninguna
licencia para hacer lo que él pretende hacer. Es un requisito indispensable para
solicitar otros permisos, pero la viabilidad por si misma no lo esta autorizando a
hacer nada,"

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1098:12-17.

87 .36, C-52.

688
689

Prueba demostrativa presentada en la declaracion inicial de los demandantes del Dia 6, diapositiva 30.
Contrainterrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion del dia 5, 1381:7-20.
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1003.

1004.

1005.

El hecho de que la Sala Constitucional ha emitido una sentencia que establece un
procedimiento para anular las viabilidades ambientales por si solo no significa que la Sala
Constitucional haya derivado derechos en virtud de tales permisos. El propio sefior Ortiz
atestigué sobre la naturaleza del fallo de la Sala Constitucional, que imponia un 'un

procedimiento que se debe seguir.'®®

En este sentido, la parte demandante trat6 de desacreditar la opinion de experto del Dr.
Jurado, basandose en el Documento Probatorio C-298, introducido unos momentos antes
de su contrainterrogatorio. El Documento Probatorio C-298 comprende una resolucion de
la Procuraduria General de la Republica del 2 de septiembre 2016 que responde a una
solicitud de criterios juridicos del MINAE respecto de la aplicabilidad del procedimiento de
lesividad para una VA. Al ser interrogado sobre esta resolucién, el Dr. Jurado explicé que
la Procuraduria General no emitié los criterios juridicos solicitados debido a que la consulta

fue desestimada por motivos de admisibilidad.®"*

La propia resolucién explica que no va a
opinar sobre ninguno de los supuestos motivos en los que se basaba el MINAE para iniciar
el proceso de lesividad. Por ende, la parte demandante no pueden basarse en una
resolucién interlocutoria que no contiene criterios sustantivos de la Oficina de la
Procuraduria General de la Republica.

Segundo, en cuanto a los permisos de construccion de la parte demandante, si bien

692 de manera crucial

generalmente otorgan derechos conforme a las leyes de Costa Rica,
e importancia superior para este caso, ningun permiso de construccion puede desplazar ni
renunciar al imperativo de la obligacion permanente de no afectar el medio ambiente. Ese
es un derecho inalienable en virtud de las leyes de Costa Rica. La demandada ha
demostrado durante este arbitraje que los permisos de construccion para el condominio y
las servidumbres se obtuvieron ilicitamente debido a la fragmentacién, la falta de
obtencién de una VA, el ocultamiento de informacion a las autoridades de Costa Rica y los
impactos a un humedal. Por ello, las autoridades costarricenses tenian derecho a tomar
las medidas adoptadas, que a su vez tendrian un caracter revocatorio de cualquier

derecho de otra manera acumulado de conformidad con los permisos de construccion.

En particular (y de manera prudente), la parte demandante no han alegado que los
permisos de construccion les otorgan derechos adquiridos, y no lo han hecho porque
seguln la ley costarricense, un permiso no otorga el derecho a ser inmune a la aplicacién
de la legislacién ambiental. Si se utiliza un permiso para afectar el medio ambiente,
entonces entra en juego el principio de precaucion, y los permisos deben suspenderse

hasta que haya certeza de que el medio ambiente no se vera perjudicado. Por lo tanto,

690

Interrogatorio de Luis Ortiz, Transcripcion del dia 4, 1281:11.

Contrainterrogatorio de Julio Jurado, Transcripcién del dia 5, 1525-1528.
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1007.

1008.

debido a que el Estado no puede expropiar un derecho que no existe en virtud de la
legislacion interna, el alegato de la parte demandante de que las viabilidades ambientales
o los permisos de construccién constituyen un “permiso que tenga las caracteristicas de

una inversién” en la nota 10 del articulo 10.28 (g) debe fallar.

La conclusién del Tribunal seria la misma si el analisis se lleva a cabo exclusivamente
conforme a la legislaciéon de Costa Rica o el derecho internacional. Si el analisis se hace
conforme al derecho internacional, la interaccion entre los capitulos 10 y 17 y la
disposicion expresa del Articulo 10.11 conducen al Tribunal a interpretar que las medidas
que reclaman la parte demandante son “apropiada[s] para garantizar que las actividades
de inversion en su territorio se efectlen tomando en cuenta inquietudes en materia
ambiental.” En efecto, las alegaciones de la parte demandante sobre la expropiaciéon de
sus permisos de construccion es el ejemplo perfecto de por qué se concibid el articulo
10.11. Costa Rica no ha cometido una violaciébn porque la proteccion de inversion en
virtud del capitulo 10 se remite a la proteccion del medio ambiente de conformidad con el
capitulo 17, cuando el Estado utiliza sus poderes policiales para hacer cumplir su
legislacion ambiental. Por lo tanto, el capitulo 17 y el articulo 10.11 estan por encima de
cualquier denuncia de expropiacion por parte de Costa Rica para hacer cumplir sus leyes

en consonancia con la proteccion ambiental.

Incluso en ausencia del capitulo 17 (que no es el caso), el derecho internacional todavia
podria confirmar la responsabilidad de Costa Rica. El principio en el derecho internacional
es que la existencia de bienes y derechos adquiridos es una cuestion que debe
determinarse mediante el derecho interno del Estado de acogida. De conformidad con la
legislacion costarricense, los permisos de construccion no conceden un derecho adquirido
irrenunciable, ya que siempre estan sujetos al derecho del Estado de suspenderlos o
revocarlos. Por tanto, al observar las leyes de Costa Rica, el derecho internacional
rechazaria una reclamacion por expropiacién de un permiso que no existe en virtud del

derecho internacional.

La conclusién del Tribunal seria la misma si el analisis se lleva a cabo exclusivamente
conforme a la legislaciéon de Costa Rica o el derecho internacional. Si el analisis se hace
conforme al derecho internacional, la interaccion entre los capitulos 10 y 17 y la
disposicion expresa del articulo 10.11 conducen al Tribunal a interpretar que las medidas
que reclaman la parte demandante son “apropiada[s] para garantizar que las actividades
de inversion en su territorio se efecten tomando en cuenta inquietudes en materia
ambiental.” En efecto, las alegaciones de la parte demandante sobre la expropiacion de
sus permisos de construccién es el ejemplo perfecto de por qué se concibié el articulo
10.11. Costa Rica no ha cometido una violacién porque la proteccion de inversion en
virtud del capitulo 10 se remite a la proteccion del medio ambiente de conformidad con el

capitulo 17, cuando el Estado utiliza sus poderes policiales para hacer cumplir su
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10089.

1010.

1011.

1012.

1013.

legislacion ambiental. Por lo tanto, el capitulo 17 y el articulo 10.11 estan por encima de
cualquier denuncia de expropiacion por parte de Costa Rica para hacer cumplir sus leyes

en consonancia con la proteccidon ambiental.

Incluso en ausencia del capitulo 17 (que no es el caso), el derecho internacional todavia
podria confirmar la responsabilidad de Costa Rica. El principio en el derecho internacional
es que la existencia de bienes y derechos adquiridos es una cuestibn que debe
determinarse mediante el derecho interno del Estado de acogida. De conformidad con la
legislacion costarricense, los permisos de construccidn no conceden un derecho adquirido
irrenunciable, ya que siempre estan sujetos al derecho del Estado de suspenderlos o
revocarlos. Por tanto, al observar las leyes de Costa Rica, el derecho internacional
rechazaria una reclamacion por expropiaciéon de un permiso que no existe en virtud del

derecho internacional.

B. La conducta de la demandada estd comprendida en la excepciéon establecida
en el inciso 4(b) del Anexo C-10

La parte demandante sostienen que el inciso 4(b) no debe interpretarse como una

3 para

excepcioén, sino mas bien como una especie de mera declaracién de las Partes.
respaldar este argumento, la parte demandante se basan en la practica de los tratados de
Estados Unidos. La demandada se opone, pues la practica de los tratados de los Estados
Unidos no puede sustituir la intencién de las Partes del DR-CAFTA cuando se decidio

incluir esta disposicién en el Anexo 10-C.**

Durante la audiencia, la parte demandante defendieron el hecho de haberse basado en
esas fuentes, al afirmar que el libro de Ken Vandevelde “U.S. International Investment

Agreements” tiene 36 paginas sobre el CAFTA. 695

Pues bien, esas 36 paginas especificas
del DR-CAFTA no se ocupan de la interpretacién del Anexo 10-C tal como se negocié y se
incluy6 en el DR-CAFTA, de modo que no pueden ofrecer respaldo alguno a la
interpretaciéon de la parte demandante de que el inciso 4(b) se pretendia aplicar

Gnicamente como una “autorizacion declaratoria”.®®°

En virtud del inciso 4(b) del Anexo interpretativo 10-C del Tratado, los actos no
discriminatorios del Estado de acogida que son disefiados y aplicados para proteger el

medioambiente no constituyen expropiaciones indirectas.

Primero, los actos de la demandada no se llevaron a cabo con un animo discriminatorio.

La parte demandante mantienen que el sefior Martinez actué de manera discriminatoria en

693

Réplica de los demandantes, parrafos 89-91.

89 |d., parrafos 90-91.

695
696

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 117:12-13.
Réplica de los demandantes, parr. 89.
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1015.

1016.

1017.

el procesamiento del sefior Aven,®” con lo cual la conducta de la demandada no esta
comprendida en la excepcion. El interrogatorio del sefior Martinez durante la audiencia
mostro que, al investigar el proyecto Las Olas, actué de manera razonable y objetiva. El
sefior Martinez también declar6 que no conocia al sefior Aven antes de su investigacion

penal, y que no tenia nada personal contra el sefior Aven ni el Proyecto Las Olas.®®®

La parte demandante también sostienen que la supuesta solicitacion de soborno del sefior
Bogantes era un acto discriminatorio.®®® En primer lugar, la demandada no encuentra
respaldo para esta afirmacion y, en segundo lugar, la demandada ya se ha referido al
hecho de que ninguna solicitacion de soborno ha sido probada mediante “pruebas claras y
convincentes”. Por lo tanto, la parte demandante no tienen ningln respaldo probatorio

para argumentar que la conducta del sefior Bogantes fuera discriminatoria.

En consecuencia, dado que la parte demandante no han presentado ningin elemento
probatorio para mostrar un animo discriminatorio de los organismos de Costa Rica y que la
demandada ha demostrado objetividad y razonabilidad en esos procedimientos, las
acciones de la demandada caen dentro de “actos no discriminatorios” en virtud del inciso
4(b).

Sequndo, los actos de la demandada se enmarcan en el concepto de “actos regulatorios
disefiados y aplicados para proteger el medio ambiente”. La parte demandante han
manifestado, sin ningln tipo de fundamento, que esos actos regulatorios Unicamente se
refieren a acciones generales, por lo cual no se aplican a este caso. La demandada ha
demostrado que, conforme al derecho interno consuetudinario, los poderes policiales
abarcan el derecho de un Estado de hacer cumplir la reglamentacion vigente en
relacion con un inversionista en particular.700 Ademas, debido a las claras instrucciones
del articulo 10.11 del Tratado, se debe interpretar que los “actos regulatorios” abarcan

actos destinados a aplicar las disposiciones sobre proteccién ambiental.

Durante la audiencia, la parte demandante malinterpretaron la propuesta interpretativa de
la demandada respecto de los “actos regulatorios” al sugerir que, debido a que el DR-
CAFTA contiene un capitulo dedicado a la proteccion del medioambiente, todas las
disposiciones de inversién en el Tratado deben estar sobrecargadas en lo que respecta a

la proteccién del medioambiente. !

El argumento de la demandada no esta respaldado
meramente por la existencia de un capitulo que se ocupa del medioambiente. Por el
contrario, el respaldo mas importante de la demandada se encuentra en el articulo 10.11
del Tratado, el cual aborda explicitamente la interpretacion de las disposiciones que

impliquen tanto el medioambiente como la proteccion de la inversion. Por lo tanto, el

697
698
699
700
701

Réplica de los demandantes, parr. 389.

Primer Declaracion Testimonial de Luis Martinez, parr. 37-40.

Réplica de los demandantes, parr. 390.

Contramemoria de la demandada, parrafos 628-629.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 118:13-22, 119:1-14.
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articulo 10.11 es la disposiciébn mas pertinente en la interpretacion y aplicacién del inciso

4(b) en este caso.

Por consiguiente, puesto que los actos de Costa Rica fueron un ejercicio legitimo de sus
poderes policiales de una manera no discriminatoria, la exenciéon enunciada en el inciso
4(b) es totalmente aplicable al caso que nos ocupa. Por ello, el Tribunal debe desestimar

la reclamacion de la parte demandante por expropiacion indirecta.

C. Como alternativa, el Tribunal tendria que aplicar el inciso 4(a) del Anexo C-10

En las circunstancias en las que el Tribunal considere que los actos de Costa Rica no
estan comprendidos en la exencion del inciso 4(b), el Tribunal debe analizar los siguientes
factores en virtud del inciso 4(a) para determinar si se ha producido una expropiacion
indirecta: (i) el impacto econémico del acto de la demandada; (ii) la medida en la cual la
accion de la demandada interfiere con expectativas inequivocas y razonables en la

inversion; y (iii) el caracter de la accion de la demandada.

Una aplicacién de cada uno de estos elementos en el presente caso mostrard que la
demandada no puede ser responsable de la expropiacion indirecta puesto que, en el
ejercicio de las competencias policiales de buena fe, la demandada no interfirid6 con las
expectativas de la parte demandante ni privd a la parte demandante de su supuesta

inversion.

1. La demandada no ha privado en forma permanente a la parte demandante del

valor ni el control de su supuesta inversién

En primer lugar, segun el derecho internacional, la prueba para analizar “el impacto
econdmico del acto gubernamental” es la de privacién permanente del valor o el control de

la inversion. "%

Costa Rica no ha privado a la parte demandante del valor ni el control del sitio del
proyecto, del cual son propietarios hasta la fecha. De hecho, la parte demandante

reconocieron que el sitio del proyecto tiene el potencial de rendimientos considerables en

703

caso de reventa, incluso si el proyecto no se desarrollare. La mejor prueba de ello es

702

RLA-1, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Petréleos

Holdings, Inc. Mobil Cerro Negro, Ltd. y Mobil Venezolana de Petroleos, Inc. c. Republica Bolivariana de
Venezuela, Case CIADI No. ARB/07/27, Laudo, 9 de octubre de 2014, parr. 286.

RLA-12, Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria, Case CIADI No. ARB/03/24, Laudo, 27 de
agosto de 2008, parr. 193.

RLA-21, Perenco Ecuador Limited c. La Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6, Decision
sobre las cuestiones pendientes relativas a la jurisdiccién y sobre la responsabilidad civil, 12 de
septiembre de 2014, parr. 672.

RLA-7, Fireman's Fund Insurance Company c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/02/1, Laudo, 17 de julio de 2006, parr. 176.

RLA-22, Marvin Roy Feldman Karpa c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1,
Laudo, 16 de diciembre de 2002, parr. 152-153.

703

Memoria de los demandantes, parr. 41.
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que después del 11 de mayo del 2011, cuando la parte demandante sostienen que el
proyecto fue clausurado, "* la parte demandante siguieron vendiendo algunos lotes y
beneficiandose de esas ventas. Si la parte demandante hubiesen perdido el control o el
valor de la tierra, no habrian podido continuar llevando a cabo negocios. Las pruebas de
tales ventas se encuentran en el Anexo Il de la Daplica que la parte demandante no han

refutado.

Asimismo, las supuestas acciones expropiatorias de la demandada no tienen el caracter
permanente necesario. Se trata de medidas temporales, ya que consisten en una serie de
medidas cautelares que ordenaron la suspension de las obras hasta que se resolvieran las
reclamaciones de dafios ambientales. No obstante, la parte demandante, al referirse a las
medidas cautelares emitidas por el TAA, la Municipalidad y el tribunal penal, alegan que:

'[L]a medida ha estado vigente desde hace muchos afios, y todo indica que
permanecera vigente de manera indefinida.

Como tal, cada medida independiente constituye una medida equivalente a la
expropiacién del Proyecto Las Olas, ya que cada una prohibe, en forma
permanente, que las empresas controladas por la parte demandante ejerzan

derechos concedidos anteriormente a ellos, u obtenidos por ellos, para los

fines de desarrollar el sitio del proyecto'.®

Resulta muy cinico que la parte demandante argumenten con tal conviccion que las
medidas cautelares son “permanentes”, cuando —debido a su propia naturaleza juridica—
son medidas temporales pendientes de una resolucién final en procesos de los cuales la

parte demandante decidieron fugarse.

Téngase en cuenta que, en la legislacién costarricense, la interposicion de medidas
cautelares constituye uno de los primeros pasos de los procesos administrativos y
judiciales. EIl Dr. Jurado declaré que la medida cautelar es solo el primer paso antes de
iniciar el procedimiento administrativo que pueda dar lugar a la anulacion de los permisos

concedidos a la parte demandante:

"Entonces, para actuar con celeridad la administracion toma medidas cautelares.
Y tiene un plazo determinado para iniciar el proceso principal. Ese proceso
principal es el proceso que puede llevar eventualmente a la anulacién de los
permisos que ha otorgado la administracion. No es que la administracién tenga
dos vias para escoger una de ellas: o impongo las medidas cautelares o anulo el
permiso de la actividad que esta generando el dafio ambiental. No es que tenga
dos vias."

Interrogatorio de Julio Jurado, Transcripcion del Dia 5, 1085:7-16.

En el caso que nos ocupa, las medidas cautelares se emitieron al inicio del proceso

administrativo para evitar la continuacion de cualquier conducta que pudiera causar dafios

704
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Memoria de los demandantes, parr. 153; Réplica de los demandantes, parr. 291.
Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 28.
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al medioambiente. AuUn hoy, ni el TAA ni los tribunales penales han adoptado una decisién
definitiva que pudiese considerarse “permanente” si no fuere apelada por la parte
demandante. Empero, por inactividad de la parte demandante, esos procesos siguen en
curso. Si la parte demandante hubiesen comparecido en esos procesos, las medidas
cautelares se hubieran revertido; o bien, se habria emitido una decision final sobre su

responsabilidad.

En suma, la Unica razén por la cual esas medidas cautelares siguen en pie se debe a la
decisién de la parte demandante de abandonar los procesos locales. La culpa de la parte
demandante no puede extenderse mediante un hallazgo de expropiacion, cuando todavia
a la fecha tienen recursos juridicos a los cuales puede recurrir para impugnar esas

medidas.

2. Las acciones de la demandada no interfirieron con ninguna “expectativa

razonable de inversiéon”

La demandada ha abordado ampliamente durante este arbitraje las expectativas que la
parte demandante reclaman segin la doctrina del derecho internacional consuetudinario
de “expectativas Iegitimas“.706 La demandada se ha visto obligada a plantear este tema
como una violacion de la FET, debido a los reclamos sin fundamento de la parte
demandante sobre una violacion de las expectativas legitimas en virtud del articulo 10.5.

Por lo tanto, la demandada dirige al Tribunal a la seccién VII del Resumen.

En resumen, un andlisis de las expectativas legitimas de la parte demandante desde una
perspectiva objetiva en el momento en que se realizé la inversién, y de la falta de
promesas especificas de Costa Rica, debiera conducir al Tribunal a concluir que la parte
demandante tenian conocimiento de las disposiciones ambientales que prevalecen en
Costa Rica, por lo cual no podian haber esperado que la demandada no fuera a hacer

cumplir sus leyes en caso de una violacion de las leyes de Costa Rica.

La parte demandante estaba consciente de las decisiones de politica publica disponibles y
del compromiso de Costa Rica con la proteccién del medioambiente y su fuerte politica de
aplicacion de las leyes ambientales, que ha sido publicitada consistentemente por Costa
Rica. Por consiguiente, la parte demandante no podian haber esperado razonablemente
que Costa Rica no fuera a aplicar su legislacién ambiental con el fin de (i) suspender su
mala conducta contra el medioambiente y (i) sancionar la conducta de la parte

demandante que violase las leyes penales y administrativas de Costa Rica.

706

Contramemoria de la demandada, parrafos 478-505; Duplica de la demandada, parr. 22, 106, 787-868.
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3. Las acciones de la demandada se han de caracterizar como el ejercicio de
buena fe de competencias policiales que no respaldan una reclamaciéon por

expropiacion indirecta en virtud del Tratado

1031. En los incisos 643 a 645 de su contramemoria, la demandada ha abordado la evaluacion

que el Tribunal debe emprender a la hora de analizar “el caracter de” las acciones de la
demandada en virtud del inciso 4(a) (iii) del Anexo 10-C. Basicamente, la posicion de la
demandada es que el caracter de la medida debe entrafiar un analisis de las acciones
para determinar si exhiben las caracteristicas de un ejercicio de buena fe de las

competencias policiales del Estado anfitrion. ™’

1032. La demandada observa que, en su Réplica, la parte demandante solo se han referido a la

defensa de Costa Rica sobre sus poderes policiales en el contexto de la exencion prevista

en el inciso 4(b), pero no han sefialado como el Tribunal debe entender el caracter de las
708

acciones de la demandada de conformidad con el tercer factor del inciso 4 (a). Por lo
tanto, la demandada mantiene los argumentos de su contramemoria.
D. Para efectos de indemnizacién, el Tribunal debe considerar si_ una medida

expropiatoria era ilegal

1033. La parte demandante han sostenido en su Memoria ', y han reiterado durante la

audiencia, "*° que la expropiacion indirecta es ilegal per se. La demandada considera que
esta discusién es cuestionable, ya que ninguno de los requisitos que el DR-CAFTA prevé

para una violacion del articulo 10.7 se cumplen en este caso.

1034. No obstante, la demandada se ha visto obligada a entrar en este debate con la parte

demandante, para demostrar que la conclusién de la parte demandante no es compatible
con el derecho internacional. En este sentido, la jurisprudencia internacional de

inversiones respalda la posicion de la demandada. ™!

La expropiacibn no puede
considerarse ilegal cuando esté basada exclusivamente en la falta de pago de una
indemnizacion, porque la legalidad se refiere a si el Estado esta autorizado a expropiar o
no. La compensacion es una obligacion separada, que se refiere a la consecuencia de la

expropiacion.

707
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RLA-15, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD, sobre temas
relacionados con los acuerdos internacionales de inversion Il, Expropiacion, 2012.

Réplica de los demandantes, parrafos 380-390.

Memoria de los demandantes, parr. 407.

Declaracién introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 116.

RLA-53, Caso vinculado a la Fabrica de Chorzoéw (Ger. c. Pol.), Reclamacion de indemnizacién, fondo,
Sentencia No. 13, P.C.1.J. Rep serie A No. 17, 13 de septiembre de 1928.

RLA-1, Venezuela Holdings, B.V., Mobil Cerro Negro Holding, Ltd., Mobil Venezolana de Petréleos
Holdings, Inc. Mobil Cerro Negro, Ltd. and Mobil Venezolana de Petréleos, Inc. c. la Republica
Bolivariana de Venezuela, Case CIADI No. ARB/07/27, Laudo, 9 de octubre de 2014, parr. 302-306.
RLA-87, Tidewater Investment SRL y Tidewater Caribe, C.A. c. la Republica Bolivariana de Venezuela,
Caso CIADI No. ARB/10/5, Laudo, 13 de marzo de 2015, parr. 140-1.
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1038.

La demandada reitera que esta distincién es discutible a la luz de la incapacidad de la
demandada de cumplir con la prueba del DR-CAFTA para una demanda de expropiaciéon

en virtud del inciso 4(a) del Anexo 10-C.

E. Conclusion

Las imputaciones de la parte demandante sobre la expropiacion no cumplen la prueba
prevista en el Tratado. En primer lugar, las supuestas inversiones de las Demandantes
estan bajo el control total del inversionista o bien no estan protegidas conforme al DR-
CAFTA. La parte demandante siguen siendo los duefios de las tierras que compraron en
2002, fecha en la cual establecieron su inversion. Las VA de la parte demandante
sencillamente no otorgan ningln derecho adquirido a la parte demandante en virtud de la
legislacion de Costa Rica, de modo que no se pueden considerar inversiones protegidas
de conformidad con el articulo 28.10(g) del DR-CAFTA. Los permisos de construccién no
otorgan ningun derecho en circunstancias en las que tendran un impacto ambiental, que
es exactamente para lo cual los utilizaron la parte demandante. Por lo tanto, la parte
demandante no mantienen ninguna inversién cubierta capaz de expropiacion indirecta en
virtud del articulo 10.28 del DR-CAFTA.

En segundo lugar, las acciones de Costa Rica se enmarcan en la exencion prevista en el
inciso 4(b) del Anexo 10-C del DR-CAFTA. Mediante la aplicacién de su legislacion
ambiental contra el acto indebido de la parte demandante, Costa Rica llevd a cabo un acto
regulatorio no discriminatorio que no se puede considerar una expropiacion en virtud del

Tratado.

Como alternativa, si el Tribunal estima que las acciones de la demandada no estan
exentas conforme al inciso 4(b), no se puede considerar que Costa Rica haya expropiado
la inversion de la parte demandante, ya que no ha privado a la parte demandante en forma
permanente del valor ni del control de su inversion. Las medidas que la parte demandante
consideran expropiatorias consisten en medidas cautelares que solo estaran vigentes
hasta que concluyan los procesos en curso. Estos procesos estan pendientes hasta el

regreso de la parte demandante a Costa Rica.
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DANOS Y PERJUICIOS

En el caso de que el Tribunal estime que la demandada debe considerarse responsable
debido a las violaciones de las normas de proteccion en el DR-CAFTA, la posicion de la
demandada es que (i) la cuantificacion de los dafios a la parte demandante debe basarse
en un método de enfoque de costos; y (i) el sefior Aven no tiene derecho a dafios

morales.

La parte demandante han presentado una demanda por dafios tan groseramente excesiva
que es risible. La propiedad fue adquirida por una mera fraccién del monto total
reclamado, y no ha sido desarrollada. No existen evidencias concretas de que haya un
historial de ganancias, pues no existen estructuras de infraestructura en el sitio del
Proyecto Las Olas. Por ello, los dafios que reclaman la parte demandante son un ejercicio

de pura especulacion.

El arbitraje de inversibn no es el ambito en el que pueda ni deba producirse la
especulacién pura. Es un foro para resarcir pérdidas. No existen pruebas de pérdidas.
Una invencion tedrica de un proyecto potencial que no guarda relaciéon con lo que existe

en el sitio del Proyecto Las Olas hoy en dia no es una prueba.

Por mas consumado que sea en arbitrajes de inversion, el Dr. Abdala realmente ha rayado
el limite de lo aceptable. Ha tomado una serie de planes de negocio a medio terminar, y
se dedicé a mejorarlos. Gracias al Dr. Abdala —que no es un demandante en este
procedimiento de arbitraje—; ha tratado de avanzar en el trabajo de la parte demandante y
ofrecer un cambio radical en donde tenian que ir. Esto no es permitido segun el derecho

internacional.

Las demandas por dafios en los arbitrajes de inversién no son ejercicios para “mejorar” el
trabajo de alguien. Las demandas por dafios en los arbitrajes de inversion tampoco son
ejercicios en los que la parte detras de un proyecto especulativo se pueda ignorar. Segun
el Dr. Abdala, la demanda por dafios podria ser valorada en US$100 millones, si estuviera
respaldada por el desarrollador méas consumado de hoteles o por un nifio. El perfil y la

trayectoria del proyecto es aparentemente irrelevante para el Dr. Abdala.

Por supuesto, esto no tiene sentido, y las evasivas del Dr. Abdala al respecto durante el
contrainterrogatorio eran palpables. Por supuesto que importa de quién era el proyecto
que él estaba valorando, y por eso es que el desastroso perfil de los dos demandantes
como individuos y su desastroso historial de ventas patéticas implican que este Tribunal no

puede ignorar lo que realmente era esta inversion.

La inversion es una parcela de tierra. Ciertamente, en un lugar encantador y relativamente
cerca de la costa. Sin embargo, la mera ubicacion no lo convierte en un proyecto rentable
de US$100 millones.
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El informe del Dr. Abdala es un ardid. El Dr. Abdala proyecta ventas que nunca han
existido. Proyectd una construccion que ni siquiera se habia comenzado. El Dr. Abdala
proyecta intereses que nunca se han manifestado. El previé compras exitosas por parte
de acaudalados y persistentemente apasionados propietarios de tiempo compartido que
nunca aparecieron. Su proyeccion y el dinero que dice que recuperaria son maravillosas
creaciones de su propia imaginaciéon. Sin embargo, este Tribunal no tiene la jurisdicciéon
para determinar reclamaciones ficticias. Este Tribunal solo puede determinar la pérdida

basada en la evidencia.

El informe del Dr. Abdala se basa en una metodologia nunca antes visto en los arbitrajes
de inversion. En consecuencia, incluso el informe del Dr. Abdala es un ejercicio de
escritura creativa en la medida en que sus calculos son una fantasia. Proyectar un flujo de
caja donde nunca ha habido un flujo de caja es absurdo. La parte demandante y el Dr.
Abdala no tienen autoridad ni fundamentos para inventar un flujo de caja nunca antes
visto. Colmado de invenciones econdémicas, el Dr. Abdala intenta atenuar su imaginacion
excesivamente creativa mediante la introduccion de algun tipo de factor de riesgo —para
reducir arbitrariamente la cifra reclamada, con base en la probabilidad de éxito— una
probabilidad basada en la préactica de los Estados Unidos. Los Estados Unidos son tan
irrelevantes para este caso como cualquier otro pais. Al interponer un factor de riesgo, el

Dr. Abdala se da un recorte para producir maravilla especulativa.

La parte demandante siguen siendo los propietarios de la tierra (tanto como la evidencia
demuestra que lo son), y no han sido expropiados. Por lo tanto, segun la parte
demandante, si se superan los problemas ambientales a los que se enfrentan actualmente
y empiezan a desarrollar el proyecto, como aparentemente desean hacer (y podrian tener
el derecho a hacerlo), estarian en la capacidad de ganar los US$100 millones que el Dr.
Abdala insiste que podrian ganar, habiéndose ya embolsado US$100 millones de la

Republica de Costa Rica en este arbitraje.

Si el Tribunal considerare siquiera una fraccién de los dafios que reclaman la parte
demandante, estaria reescribiendo el derecho internacional. No existen precedentes para
ese enfoque. Este Tribunal también estaria abriendo las puertas a una multitud de
reclamaciones de parte de gente de negocios sin experiencia y sin trayectoria
comprobada, quienes (con la ayuda de un experto en dafios) podran inventar flujos de caja

y convertirlos en efectivo a través de demandas de arbitraje de inversion.

Esto nos deja con una propuesta final, que seria la de preguntar a los miembros del
Tribunal si, después de haber visto al sefior Aven atestiguar, estarian dispuestos a
recaudar ellos mismos los gigantescos fondos personales, es decir, US$100 millones, girar
un cheque y entregarlo al sefior Aven. (Este Tribunal estimaria que el sefior Aven, el

sefior Shioleno, el sefior Janney son desarrolladores de complejos vacacionales
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1052.

1053.

1054.

sofisticados y de clase mundial? ¢Sus US$100 millones estarian a salvo en manos del
sefior Damjanac, quien tuvo problemas para vender una sola propiedad mientras vivia en

la casa del sefior Aven?

Muy evidentemente, la parte demandante son inversionistas aficionados, con poca o
ninguna pista sobre cémo desarrollar complejos, y mucho menos en Costa Rica. Y, sin
embargo, un laudo a favor de la parte demandante habra de encomendarles sumas tan
grandes de dinero que cualquier inversionista razonable seria temerario si prosiguiera con
tal operacion. En patrticular, la parte demandante han tenido dificultades para atraer el
interés de inversion de sus propios amigos, contactos y conocidos, ante quienes se
supone tienen buena reputacion. ¢Por qué motivo los miembros del Tribunal desearian

confiarles US$100 millones de su propio dinero?

Este arbitraje no es un juego. No es un ejercicio de elaboracion de informes de dafios y
perjuicios que puedan especular desde la comodidad de una oficina y llegar a un nimero
que no tiene ninguna consecuencia. Pedirle a la Republica de Costa Rica que gire un
cheque por US$100 millones se traduce en escuelas que no se construyen o programas
de salud que no prosiguen. Las iniciativas contra la pobreza rural abandonadas o
programas ambientales que se dejan de lado. Costa Rica espera que este Tribunal
restaure la cordura a este andlisis, y que se dé cuenta de que, si este Tribunal o el Dr.
Abdala no estan preparados para volver a hipotecar todas sus pertenencias en este
mundo y abandonar la educacion universitaria de sus hijos con el fin de entregar dinero en
efectivo al sefior Aven para que trate de desarrollar Las Olas, entonces ¢ por qué alguien
més habria de hacerlo?

A. La cuantificacion de los dafios de la parte demandante deberia basarse en un

método de costos

Ambos expertos han acordado que, a fin de calcular los dafios de la parte demandante,
tienen que determinar el valor justo de mercado (“FMV”, por sus siglas en inglés) del

Proyecto Las Olas™? y la naturaleza del Proyecto Las Olas como proyecto preoperativo.713

Sin embargo, los dos expertos no estan de acuerdo en cuanto al método para determinar
el valor justo de mercado de una empresa de proyectos preoperativos: mientras que el Dr.
Abdala sugiere un enfoque hibrido, basado en un método de flujo de efectivo descontado
(“DCF”, por sus siglas en inglés) y el enfoque de mercado. El sefior Hart considera que el
enfoque de costos es el mas adecuado. La posicion de la demandada es que, con base en
las circunstancias del presente caso, el Tribunal deberia aplicar un enfoque de costos para

determinar los dafios de la parte demandante.

712

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcion del dia 7, 2125:17-18; Contrainterrogatorio de

Timothy Hart, Transcripcion del dia 7, 2241:21.

713

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripciéon del dia 7, 2123:8-11; Contrainterrogatorio de

Timothy Hart, Transcripcion del dia 7, 2256:17-18.
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1. El enfoque de costos del Dr. Hart es el método apropiado para la valoracién del

Proyecto Las Olas

La propuesta del sefior Hart para determinar el valor justo de mercado del Proyecto Las
Olas es un enfoque de costos. El enfoque de costos es la metodologia menos especulativa
para determinar los dafios para el Proyecto Las Olas, que se encuentra en una etapa
preoperativa:

“es el método menos especulativo, es la manera en que los negocios toman

en cuenta en sus propiedades con un valor justo. Solo se deberian incluir los

gastos que agregan valor en este enfoque de coste.” ™
No se puede considerar que Las Olas sea un negocio establecido. En efecto, la parte
demandante admitieron en diciembre de 2010, —-muy cerca de mayo de 2011 -la fecha del
avallo—, que el Proyecto era terreno sin construir, en un mercado muerto, con casi
ninguna venta:

'Desde ese momento [después de la crisis econdémica], hemos vendido 16
lotes adicionales, y captado depdsitos en algunos mas.'

'Entonces, [...] en aproximadamente un afio [...] hemos cerrado $875.000 en
ventas, y recibido depdsitos por otros $387.000 en ventas, que deberian
cerrar [sic] en los préximos meses.'

'Es muy dificil vender un producto de terreno sin construir, sin mejorasy...]."

‘Este fue un afio muy dificil para vender bienes raices aqui. La mayoria de las

demas ofertas alrededor estan muertas’.”*
El escenario descrito por la parte demandante demuestra que Las Olas es terreno sin
construir en un mercado muerto, con un minimo de ventas para extrapolar los flujos de
efectivo futuros. Por tanto, la aplicacion de cualquier método que no sea el enfoque de

costos haria que el calculo de los dafios sea especulativo e impreciso.

El Dr. Hart propuso este enfoque al principio de su primer informe y, durante la etapa de
produccion de documentos, la demandada solicité la documentacion necesaria para
realizar un calculo de dafios segun el enfoque de costos. En respuesta a la peticion de la
demandada, la parte demandante entregaron cientos de paginas de una manera
desorganizada, lo cual demuestra la manera en la que el Proyecto Las Olas llevé a cabo
su “contabilidad”: estados financieros incompletos, ninglin sistema para declaraciones de
impuestos. Esto dista mucho de cémo un complejo vacacional gestionaria su contabilidad.
No obstante, la parte demandante comparan Las Olas con centros turisticos exitosos de la

zona.

Esto, en efecto, lo reconoci6 el Dr. Abdala:

714

Contrainterrogatorio de Timothy Hart, Transcripcién del dia 7, 2220:9-12.

5 c-98, parr. 4, 6, 12, 10.
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"P: [...] ¢Usted ha visto otro tipo de documentacién contable ordinaria?
R: No. No, solo lo que anexé en mi informe.

P: ¢Usted vio algunas declaraciones de la 20 renta de Estados Unidos?
R: No. (énfasis afiadido)

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcién del Dia 7, 2155:16-21.

"P: ¢Y usted esta de acuerdo que el sefior 4 Aven en diciembre en la
audiencia dijo que puso 5 miles de documentos que €l tenia, los puso en
una 6 caja y los mandd a los abogados de la demandante? Voy a leer el
testimonio del sefior Aven: "Le recuerdo enviarle al sefior Burn una caja llena de
documentos después que recibi esa solicitud, se refiere a la produccion de
documentos. Hay miles de documentos en prueba en este caso y los documentos
que pude encontrar se los envié al sefior Burn." Y estos son los documentos.

R: Okay.

P: Pero no estan consolidados en ningun informe, en ninguna manera que
puedan uno realmente entenderlos claramente o dilucidarlos.

R: No, no estaban consolidados, habria que reconstruirlo por fecha y
relacionarlos con las clasificaciones en los libros contables y en mis pruebas para
asi poder validarlos.

P: ¢Y es asi como usted cree que un desarrollador de un complejo turistico
de lujo los presentaria?

R: Normalmente uno pensaria que estarian en los estados financieros. Pero
estas son las pruebas para algunos de los gastos y creo que esto fue en
respuesta a lo que se solicit6 en el Redfern en apoyo de esos gastos que
constaban en libros." (énfasis afiadido)

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcion del Dia 7, 2158:3-22; 2159:1-7.

El Dr. Hart tuvo que basar sus calculos en la contabilidad desorganizada de la parte
demandante, y pudo identificar un total de US$ 1.840.385 en costos que parecen estar
legitimamente relacionadas con el Proyecto Las Olas, mas US$ 1.647.000 por el precio de

compra original de toda la propiedad. "*®

Sin embargo, el Dr. Hart tuvo que reducir esta cifra a la luz de que la parte demandante no
son propietarios de todos los lotes que componen la propiedad de Las Olas.”" Debido a
gue la parte demandante no han presentado costos detallados por lote, el Dr. Hart estimo
que los dafios se deben reducir en al menos un 22% con base en la proporcion de los
metros cuadrados de estos lotes que no son propiedad de la parte demandante. Por ende,

la estimacion final de los dafios es de US$2.720.160."*
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717

Segundo Informe Hart, parr. 230, 231; Documento Probatorio 12 del Segundo Informe; C-27.
Segundo Informe Hart, parr. 232; Documento Probatorio 6 del Segundo Informe Hart, Mapa de Las Olas

mostrando propiedad de lotes.
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Segundo Informe Hart, parr. 233.
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La demandada respalda los informes del Dr. Hart en cuanto a la determinacién de la fecha
de valoracion (mayo de 2011) y el interés (previa adjudicacion a la tasa de 10 afios del
Tesoro de los EE.UU. o LIBOR a 6 meses +2).

2. El“enfoque hibrido” del Dr. Abdala es completamente defectuoso

nn) El enfoque del Dr. Abdala es completamente especulativo

En general, la metodologia del Dr. Abdala es completamente inadecuada para estimar los
dafios en este caso, y no se parece a una valoracién que podria ser utilizada por un
comprador o vendedor de la vida real. El Dr. Abdala dice que basé su enfoque novedoso
en la literatura, pero el Unico académico citado es el profesor Damodaran. El Dr. Abdala
no ha dado ningun ejemplo en el que se aplicé el modelo propuesto en el mundo real, ni

719

por ningun otro tribunal de arbitraje de inversion. Esto se debe a que no existe, y por

buenas razones.
El modelo “hibrido” propuesto por el Dr. Abdala se puede resumir de la siguiente manera:

[Valor del proyecto como negocio establecido (con base en un modelo DCF) * una
supuesta tasa de éxito] + [supuesto valor de la tierra con los permisos existentes y
construccion parcial (con base en el avallo preexistente) * supuesta tasa de fracaso] -

Valor de la tierra segun su uso restringido (con base en un enfoque comparable)

Dado que el Dr. Abdala no pudo basarse puramente en un modelo DCF (dado el caracter
preoperativo reconocido del Proyecto Las Olas), combiné dos enfoques de valoracion para
cada componente del calculo: el enfoque de ingresos (DCF) y el enfoque de mercado

(avallo preexistente y elementos comparables).

Aunqgue el modelo DCF se introduce como un elemento de su analisis complejo, la mayor
parte de los dafios se basa en el valor del proyecto como un negocio establecido, que
debe calcularse usando un DCF, un modelo que no se puede aplicar a este caso desde

ninguna perspectiva.

Por un lado, Las Olas nunca ha sido un negocio establecido. Existen ventas minimas para
extrapolar ciertos flujos de efectivo futuros. Y, lo que es peor, la parte demandante ni

siquiera proporcionaron la documentacién necesaria de estas ventas minimas.

Las pocas pruebas ofrecidas en este proceso demuestran que el historial de la parte
demandante con esta inversion particular no ha sido muy prometedor como para permitir
una cierta estimacion de los flujos de efectivo futuros:

“El éxito del proyecto Las Olas dependia de la capacidad de la Parte
Demandante para vender exitosamente la infinidad de lotes que
supuestamente planeaban vender. No he visto mucha documentacion que
confirme ventas exitosas. De hecho, en una carta a los inversores en

" Primer Informe Abdala, parr. 54; CLEX-041.
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diciembre de 2010, el Sr. Aven revelé que de 2007 a 2009 tenian $640.000
en ventas y ademas dice que la gente estaba pagando $160.000 por lote, lo
gue equivale a exactamente cuatro ventas totales en esa ventana de tres
afos. En un momento antes de la crisis financiera, el Sr. Aven les dijo a los
inversores que estaban vendiendo cinco lotes por mes. Como mucho, vi
documentacion de tres ventas de lotes en el mismo mes previo a la crisis
financiera. Después de la crisis financiera, el Sr. Aven le dijo a los inversores
gue esperaba quince ventas en los dos primeros meses de 2011, a pesar de
gue el rendimiento histérico no mostraba nada de ese tipo. Sin embargo,
dado que también hubo varios meses sin ninguna venta, Las Olas parece
haber alcanzado ventas a un indice de 0,77 lotes por mes antes de la crisis
financiera, y de 0,71 lotes por mes después de la crisis financiera. Mas audn,
observo que, de los 17 contratos posteriores a esta crisis, solo uno era un
contrato de compraventa, y los 16 restantes eran reservas de menor
compromiso y contratos de opcion.”’*° (énfasis nuestro)

operativos. Esto lo reconocio el Dr. Abdala durante la audiencia:

Por otra parte, no existen cifras historicas en las cuales basar insumos criticos, tales como

el volumen de ventas, los precios netos de venta, los costos de construccion y los costos

"P: Bien, entonces 16 0 26 representan mas o menos un 5 por ciento del nUmero
total de lotes y solamente una vivienda en esos lotes se habia ya construido en el
centro turistico. ¢Asi es como usted lo entendid, que habia una sola vivienda

construida?

R: Yo entiendo que hay 26 lotes que fueron vendidos antes de mayo de 2011.

P: Y para entonces, decir lo obvio, no habia construccion en ninguna de -- en

ninguno de los lotes que no habian sido vendidos. ¢No es cierto?
R: Si.

P: Y tampoco se habia construido un hotel.

R: No.

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcion del dia 7, 2162:8-22.

compartidos y hotel) es totalmente especulativo. **

se relacionan con el proyecto Las Olas en absoluto:

720
721

Segundo Informe Hart, parr. 93; C-98, p. 2; Documento Probatorio 5 del Segundo Informe Hart.
Segundo Informe Hart, Seccién 7.2.

En consecuencia, cualquier monto derivado de este célculo esta inflado y es incierto, ya
que cada uno de los insumos de los factores clave que el Dr. Abdala utilizaba para calcular

el valor de Las Olas como negocio establecido (lotes, casas, condominios, tiempos

Por otra parte, los elementos de comparacion utilizados por el Dr. Abdala como parte del

calculo del enfoque de mercado se basan en datos inadecuados y poco realistas, que no
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Componente del Datos en los que se basa el Dr. Critica
célculo del Dr. Abdala
Abdala
Lotes e Los precios son de la pagina web | ¢ Los precios no son de 2011
de Remax de 20157% . )
e No hay ajustes por cambios
e Los precios son de un mensaje en el mercado inmobiliario”*
electronico de EI Mistico de - o
123 e El Mistico no es similar a Las
2015 Olas™
Hotel Margen de ganancias con base en No queda claro cémo estos
transacciones de ventas de hoteles se comparan con un
hoteles en Panama, México y hotel en Costa Rica’®
Centroamérica’™’
Valor como | Condominios e Los precios son de la pagina web | ¢ Los precios no son de
negocio de Remax de 20157 20117
establecido e Los precios son de un mensaje | e El Mistico no es similar a Las
electrénico de EI Mistico de Olas™
2015™°
Casas Los compradores habrian mantenido | La encuesta solo incluye datos
las propiedades durante 10 afios | de hogares de los Estados
antes de venderlas, y el 90% de las | Unidos; no es comparable con
propiedades se venderian después | Costa Rica’™*
de ese plazo, con base en
estadisticas de la  Asociacién
Nacional de Agentes Inmobiliarios de
inversion y compradores de casas de
vacaciones”
Pero-por Probabilidad de éxito | e Prueba estadistica de | e Los datos de Estados Unidos
valor supervivencia de la Oficina de no son comparables con los
esperado Trabajo y Estadistica’® datos de negocios en Costa
e Complejos vacacionales exitosos y Rica™

722
723
724
725
726
727
728
729
730
731
732
733
734
735

Primer Informe Abdala, parr. 87-88.

Id.

Segundo Informe Hart, parr. 121, 122.

Ibid.

Segundo Informe Hart, Seccién 7.5.

Primer Informe Abdala, parr. 115; Segundo Informe Abdala, parr. 65.
Segundo Informe Hart, parr. 165-168.

Primer informe Abdala, parr.103; CLEX-082, CL Modelo de valoracion.

Id.

Segundo Informe Hart, parr. 146.

Segundo Informe Hart, Seccién 7.5.

Primer Informe Abdala, parr. 100; Segundo Informe Abdala, parr. 44.
Segundo Informe Hart, parr. 135.

Segundo Informe Abdala, Seccién I1.3.1.
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comparables, como Los Suefios,
El Mistico, Residencias Mélaga y
Costa del Sol™®

Los centros vacacionales no

son comparables’®

e Los precios son de la pagina web

Valor de Remax de 20157°

residual

(valor de la « Tres propiedades comparables™°

tierraen su
estado

actual)

Los precios no son de
2011

No hay ajustes por cambios

en el mercado inmobiliario™?

No hay resultados detallados
asociados a las tres

propiedades comparables.”

Estos ejemplos muestran que el calculo del Dr. Abdala se basa en informacion que no se

relaciona con el Proyecto Las Olas, es demasiado incierto, subjetivo y depende de

contingencias. Los Tribunales han sido reacios a confiar en este tipo de informacion, lo

cual sugiere que se requiere de extremo cuidado en la evaluacion de la compensacion.

En particular, y en relacién con la metodologia DCF, los tribunales subrayan el caracter

especulativo de estos célculos cuando el proyecto no cuenta con una trayectoria de

rentabilidad. En Siag c. Egipto, donde el Dr. Abdala también actu6 como experto, el

tribunal sostuvo que:

'El Tribunal plante6 al Sr. Abdala, de LECG, una pregunta concerniente a las
diferencias en la valoracion de los beneficios futuros de una empresa que ha
estado operando durante varios afios, en comparacion con una “oportunidad
de negocio” que todavia estd en la etapa de desarrollo. ElI Sr. Abdala
reconocié muy francamente que hay una diferencia en particular y esta es
gue “... en [caso] de tener una trayectoria de rentabilidad, se podria decir que
tiene un mayor grado de certeza en cuanto a lo que puede esperar del
rendimiento del negocio en el futuro.

[.]

Los puntos como los que acabamos de mencionar tienden a reforzar la
sabiduria de la reticencia de tribunales establecidos, como este, en utilizar los
andlisis DCF para las empresas “jovenes” que carecen de un largo historial
de operaciones establecidas. Muy probablemente, esa renuencia ha de ser
aun mas pronunciada en casos como el presente, donde el negocio se
encuentra todavia relativamente en su etapa temprana de desarrollo y no

tiene historial de operaciones en absoluto'.”**

737
736
738
739
740
741
742
743
744

Segundo Informe Hart, parr. 195.
Segundo Informe Abdala, Seccién 11.3.2.
Segundo Informe Hart, Tabla 7.4.
Segundo Informe Abdala, parr. 106.
Primer Informe Abdala, parr. 126, 129.
Segundo Informe Hart, parr. 201.

Ibid.

Segundo Informe Hart, parr. 202. i
RLA-173, Waguih Elie George Siag y Clorinda Vecchi c. la Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No.
ARB/05/15, Laudo, 19 de junio de 2009, parrafos 567, 570; CLA-38, parrafo 189.
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En otras palabras, un DCF se aplicaria perfectamente a la situacién de un proyecto en
curso debido a que el posible comprador podria estimar los flujos de efectivo y descuentos
a la fecha de valoracion, aplicando una tasa de descuento que dé cuenta de los distintos
tipos de riesgos a los que estan sujetos los flujos de efectivo, asi como la valoracion

temporal del dinero.”

Sin embargo, los flujos futuros de efectivo de un proyecto se deben estimar con un grado
razonable de certeza, lo cual no existe en este caso. El Proyecto Las Olas no se puede

calificar como un proyecto en curso cuando solo ha generado 16 ventas en 9 afios."*®

En resumen, aunque el Dr. Abdala sugiere que él esta proponiendo un “enfoque hibrido”,

en esencia se esta basando en un método DCF, que no es apropiado para ello.

00) El Dr. Abdala omitié informacidn crucial en su calculo de los dafios

El Dr. Abdala dej6é completamente de lado factores relevantes en el calculo del valor justo

de mercado del Proyecto Las Olas.

Primero, decidio no tener en cuenta la falta de experiencia de la parte demandante en la
gestiébn de desarrollos turisticos ni su falta de debida diligencia en la compra de la

47 Estos factores son determinantes a la

propiedad y durante la operacion de la inversion.
hora de analizar la viabilidad financiera de un proyecto, y el Dr. Abdala decidié hacer caso

omiso de ellos.

Durante su contrainterrogatorio, el Dr. Abdala reiter6 que no llevé a cabo ninguna
investigacion de la experiencia de la parte demandante ni de su debida diligencia, pues

eso es irrelevante para el célculo del valor justo de mercado. "*®

Sin embargo, si reconocié su importancia para el calculo de la probabilidad de éxito, que

es un componente de su calculo:

"[...] Puede ser una consideracion importante para establecer la probabilidad
de éxito con los demandantes como gerentes y desarrolladores." (énfasis
afadido)

Interrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcién del dia 7, 2092:9-12.

En la misma linea, el Dr. Abdala agreg6:

745

Segundo Informe Hart, parr. 106.

746 c.08.

747

Véase la Seccion IlI.B.

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcion del dia 7, 2153:5-11; 2165:5-8.
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"P: Asi que la informacién relativa a la identidad de los inversionistas seria
pertinente para el Tribunal en relacién con lo que usted describid.

R: Yo creo que seria pertinente, seria Gtil que el Tribunal lo conociera para
determinar el perfil de un comprador interesado. (énfasis nuestro)

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcion del Dia 7, 2119:9-15.

En este sentido, Brian Headd, —citado por el Dr. Abdala en su primer informe—, sefiala que:

'‘Las caracteristicas del propietario (0 propietarios), género, raza, 0
comenzando por razones personales (flexibilidad de la vida familiar y el
deseo de ser su propio jefe) parecen irrelevantes para la supervivencia,
pues se cree que estos rasgos tienen poco impacto en la astucia para los
negocios. Sin embargo, se espera que el hecho de ser mayor, mas
educado y de tener experiencia previa se correlaciona positivamente

con la supervivencia, ya que las lecciones aprendidas suelen traducirse

en la adopcion de decisiones competentes'.” (énfasis nuestro).

Esta es una clara contradiccion con su declaracién. La razén por la que Dr. Abdala omitié
realizar esa investigacion es que, si hubiese averiguado mas detalladamente quiénes eran
los inversionistas en realidad, y si hubiese sabido de su inexperiencia en la gestion de
desarrollos turisticos, los supuestos en los que se habia basado se habrian venido abajo.
Es evidente que, al proyectar flujos de efectivo inexistentes y valorar el fondo de comercio
para un proyecto inexistente, el perfil de los autores de la inversion que el Dr. Abdala tenia
gue valorar, es relevante. El Dr. Abdala admitié que él estaba valorando su plan. La
evasion del Dr. Abdala en este punto fue notable. Si la parte demandante hubieran sido
inversionistas sofisticados, él sin duda habria citado ese hecho sin problema para
respaldar su célculo. En cambio, el Dr. Abdala evit6 visiblemente y a toda costa cualquier

reconocimiento del perfil de ellos y de su desalentadora trayectoria.

Quizas el ejemplo mas palpable de que el Dr. Abdala no tiene en cuenta la falta de
experiencia de la parte demandante es el salto en ventas que él proyect6. Esto se ilustra

contundentemente en el siguiente gréafico, tomado de la presentacion del Sr. Hart.

9 CLEX-02, Segundo Informe Abdala, p. 53.
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Historical vs. Projected Sales

1,200
Historical Lot Sales® Abdala's Projectsd Sales dominated by Timeshares
85

MNumber of Sales
g

200 4

57 5? 57 51

[ 12
o . 1 —

2008 2009 2010 201 2012 2013 2014 2015
750

* Hstorncal Sales per "Past Lot Sales” lab m Or. Abdala's Revised model. Sales per Mr Aven and Mr Darmganac sightly differ

Esta tabla ilustra el historial de ventas y luego el gran salto al estilo Bob Beamon en las
ventas — todo esto basado en un elemento — la aspiracion personal del Dr. Abdala. El Dr.
Abdala aspira a que estas ventas se produzcan para apoyar sus nimeros, ya que no hay
evidencia de que incluso la parte demandante hayan anticipan un salto de esa magnitud
en las ventas. En efecto, el Dr. Abdala infl6 enormemente el plan, en apariencia sin
fundamento, de ventas lotes y condominios, redujo las ventas de casas y recorto las

ventas de tiempo compartido.751

Por lo tanto, de la mano del experto de la parte
demandante, quien no presté atencién a lo que realmente ha sucedido en términos de
ventas, y a lo que esas cifras le indican a cualquier persona razonable, nos queda una
base modificada para especulacion del flujo de efectivo que no guarda relacion alguna con

la realidad.

Segundo, el Dr. Abdala no analizé la titularidad del inmueble de parte de la parte
demandante en sus informes, cuando claramente la titularidad de la tierra tiene un efecto
sustancial en la valoracion de las supuestas pérdidas de la parte demandante. Durante la
audiencia, el Dr. Abdala present6 un nuevo modelo de valoracién, en el que él muestra

una propuesta de reduccion de dafios. El afirmé que:

"Con esta nueva informacion que yo no tenia antes de preparar mis dos informes,
entonces propongo el siguiente ajuste [...]"

Interrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcién del Dia 7, 2100:5-7.

750
751

Prueba demostrativa de Timothy Hart, diapositiva 26.
Segundo Informe Hart, parr. 41.
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Yo pedi informacion completa sobre los lotes de Las Olas y sobre las ventas e
inclui toda la informacion que me dieron en mi primer informe. Y ahora, cuando el
sefior Hart y la demandada presentaron informacién adicional que yo no tenia
antes, entonces hice estos ajustes que implican una reduccion del 1 por ciento en
la indemnizacion por dafios. Asi que con las pruebas nuevas, con la informacion
nueva, hice el ajuste.”

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcion del Dia 7, 2135:14-22; 2136:1.
ES preocupante que el Dr. Abdala no contara con esta informacion antes de preparar sus

informes, cuando esa informacién debié haber sido proporcionada por la parte

demandante, y era pertinente para el calculo de las proyecciones.

Finalmente, el Dr. Abdala no tuvo en cuenta por completo las diversas iteraciones de los
planes de negocios. Este es un indicio importante de que el proyecto no estaba
funcionando como se esperaba. Asimismo, el Dr. Abdala minimiz6 el hecho de que el Plan
de Negocios de diciembre de 2010, —en el cual se basé-, fue preparado por el sefior
Damjanac, quien no contaba ni con la experiencia ni con el éxito en bienes raices en Costa

Rica.

La falta de experiencia del sefior Damjanac puede deducirse de su incapacidad de

producir ventas:

"P: ¢Usted sabe que el sefior Damjanac, que prepar6 el plan del 2010, comenzé
a trabajar en Las Olas en septiembre del 2009.

R: No, no me acordaba de esa fecha o esa informacion especifica.

P: En enero de 2010 él se hizo director de ventas y marketing para el complejo
turistico, ¢ usted lo sabia?

R: Okay. Si.

P: Y a lo mejor -- aunque no haya vendido nada entre septiembre y noviembre del
2009. ¢ usted lo sabia?

R: Entre -- bueno, durante esos tres meses 22 no me acuerdo si hubo ventas o
no."

Contrainterrogatorio de Manuel Abdala, Transcripcién del Dia 7, 2145:10-22.

En suma, estas omisiones y banderas rojas del informe del Dr. Abdala tiene un claro
impacto en su valoracién del proyecto, y demuestran la manera descuidada en que actud
como experto. Si se hubieran considerado las banderas rojas, el monto por dafios habria

disminuido significativamente.

En conclusién, y a la luz del caracter preoperativo de Las Olas (no existen cifras histéricas
en las cuales basar insumos criticos, tales como el volumen de ventas, los precios netos

de venta, los costos de construccion y los costos operativos), el método mas adecuado
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para calcular cualesquiera dafios es el método de enfoque de costos sugerido por el Dr.
Hart.

B. El sefior Aven no tiene derecho a un resarcimiento por dafo moral

La demandada ha explicado completamente, en los parrafos 1106 a 1129 de la daplica,
por qué la parte demandante no han presentado una demanda por dafios morales. La
parte demandante no han refutado ninguno de los argumentos de la demandada en este

sentido, excepto por una mencion al dafio moral durante la audiencia.

La parte demandante afirmaron que un fallo del Tribunal sobre una solicitud de soborno
'seria digno de sanciones, y los dafios morales serian una de las opciones para [dar] esa

sancion.' ™2

Esta afirmacion no tiene sustento alguno. La demandada quisiera recordarle
al Tribunal que, en el Gnico caso en que un tribunal concedi6é una indemnizacion por dafios
morales al demandante, el tribunal determiné que el demandante se vio expuesto a la
coaccién fisica y que la violacién del estado del tratado se consideré maliciosa. "
Ciertamente, los hechos de Desert Line c. Yemen no pueden aplicarse al caso que nos
ocupa, donde la parte demandante ni siquiera han ofrecido pruebas claras y convincentes

para respaldar las supuestas solicitaciones de soborno.

Los otros dos casos en los que se basan la parte demandante se basan en ex aequo et
bono, o eran regidos por normas nacionales, por lo cual su razonamiento no puede

fundamentar una decision sobre dafios morales conforme al derecho internacional.”*

752

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 115:21-22.

53 CLA-85, Desert Line Projects LLC c. la Republica del Yemen, Caso CIADI No. ARB/05/17, Laudo, 6 de
febrero de 2008.

754

Duplica de la demandada, parr. 1106.
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CONTRADEMANDA: LA PARTE DEMANDANTE SON RESPONSABLES POR DANOS
AMBIENTALES Y, POR TANTO, DEBEN RESTAURAR EL ECOSISTEMA DE LAS
OLAS

Durante sus alegaciones, la demandada ha argumentado que la parte demandante
emprendieron trabajos que tuvieron un impacto negativo en el Sitio del Proyecto, con lo
cual se vio considerablemente afectado el medioambiente. > Las pruebas ofrecidas
apoyan la contrademanda de la demandada, de modo que el Tribunal debera ordenar a la
parte demandante que reparen los dafios causados por su actividad, sefialando que (i) el
Tribunal tiene jurisdiccion sobre las contrademandas de conformidad con el DR-CAFTA,;

(ii) la demandada ha demostrado la existencia de dafios en el Ecosistema de Las Olas.

A. El Tribunal tiene jurisdiccion sobre las contrademandas en virtud del DR-
CAFTA

El Tribunal de la presente controversia tiene jurisdiccion sobre la contrademanda
planteada por la demandada, ya que (i) el texto del DR-CAFTA prevé la posibilidad de que
los Estados demandados interpongan contrademandas contra los inversionistas por
conducta indebida de la cual sean responsables, y (i) las razones de economia y eficacia
procesal justifican que la demanda y su contrademanda sean resueltas en el mismo

proceso.

1. EIl texto del DR-CAFTA prevé la posibilidad de que los Estados demandados

interpongan contrademandas contra los inversionistas

Con el fin de determinar si un tribunal de inversiones tiene jurisdiccion sobre las
contrademandas, el Tribunal ha de observar el texto del Tratado. EI DR-CAFTA no excluye
ni prohibe que un tribunal de inversiones ejerza su jurisdiccion sobre las contrademandas
en virtud del Capitulo 10. Las disposiciones pertinentes estipulan lo siguiente:

“Seccion B: Solucién de Controversias Inversionista-Estado

Articulo 10.15: Consultas y negociacion

En caso de una controversia relativa a una inversion, el demandante y la
parte demandada deben primero tratar de solucionar la controversia
mediante consultas y negociacion, lo que puede incluir el empleo de
procedimientos de terceras partes de caracter no obligatorio, tales como
conciliaciéon y mediacion.

[...]
Articulo 10.16: Sometimiento de una reclamacion a arbitraje

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

(a) el demandante, por cuenta propia, podra someter a arbitraje una
reclamacion de conformidad con esta Seccidn, en la que se alegue

755

Contramemoria de la demandada, parrafos 647-655; Duplica de la demandada, Seccién XI.
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(i) que la parte demandada ha violado
(A) una obligacién de conformidad con la Seccion A,
(B) una autorizacion de inversién o

(C) un acuerdo de inversion;

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

(b) el demandante, en representacion de una empresa dla parte
demandada que sea una persona juridica propiedad del demandante o
gue esté bajo su control directo o indirecto, podra, de conformidad con
esta Seccion, someter a arbitraje una reclamacion en la que alegue

(i) que la parte demandada ha violado
(A) una obligacion de conformidad con la Seccién A,
(B) una autorizacién de inversion o

(C) un acuerdo de inversion;

(i) que la empresa ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha
violacién o como resultado de ésta. (énfasis afiadido).
Estas disposiciones son completamente neutras en cuanto a la identidad del demandante
o demandado en una controversia surgida entre las partes, lo cual permite a un Estado
Parte demandar a un inversionista en relacion con una controversia concerniente a una
inversibn en ese pais. Entonces, queda claro que el texto del DR-CAFTA abarca

contrademandas por Estados demandados dentro de la jurisdiccién del Tribunal.

Por otra parte, la Gnica disposicién que hace referencia a “contrademandas” se encuentra
en el articulo 10.20.7 del DR-CAFTA, y aclara que:

“La parte demandada no opondra como defensa, contrademanda o derecho
compensatorio o por cualquier otro motivo que, de conformidad con un
seguro o contrato de garantia, el demandante ha recibido o recibira
indemnizacion u otra indemnizacién por la totalidad o una parte de los dafios
alegados.”
Se sigue que, excepto por una contrademanda por parte de un Estado demandado que
sostenga que “el demandante ha recibido o recibird indemnizacién u otra indemnizacién
por la totalidad o una parte de los dafios alegados”, el derecho dla parte demandada a una
contrademanda de conformidad con el Tratado se contempla y se encuentra dentro del

alcance de la jurisdiccién de un tribunal constituido en virtud del Tratado.
2. Las razones de economia y eficacia procesal justifican que la demanda y su
contrademanda se resuelvan en el mismo procedimiento

La contrademanda de la demandada se basa en los dafios sufridos por Costa Rica como
resultado de la operacion del Proyecto Las Olas, de la parte demandante, por lo cual la

relacién entre la demanda y la contrademanda es directa. En consecuencia, las razones
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1103.

1104.

de economia vy eficacia procesal justifican que la pretension infundada interpuesta por la
parte demandante y su contrademanda sean resueltas adecuadamente por este Tribunal

en el mismo proceso.756

En este sentido, el tribunal de Urbaser ¢ Argentina determiné que, debido a que la
contrademanda de Argentina se relacionaba con la inversion y se relacionaba con la
misma concesion, habia suficiente fundamento para establecer una conexion entre la
afirmacién del inversionista y la contrademanda. El Tribunal sostuvo que:

“El Tribunal observa que existe un claro nexo factico entre ambas
reclamaciones. Tanto la Demanda Principal como su Reconvencion se basan
en la misma inversion, o supuesta falta de inversion suficiente, en una misma
Concesion. Esto seria suficiente para asumir también jurisdiccion sobre la
Demanda Reconvencional. También existe un nexo juridico, en la medida en
que la Demanda Reconvencional no se encuentra fundada Gnicamente en el
derecho argentino. De hecho, la Demandada afirma que el incumplimiento de
la obligacion de las Demandantes de realizar las inversiones necesarias
generé una violacién del derecho fundamental al acceso al agua, cuya
promocioén era el objetivo de la inversién acordada en el Marco Regulatorio y
el Contrato de Concesion, y consagrada en el esquema protectorio del TBI.
Seria del todo inconsistente fallar en un sentido sobre la reclamacién de las
Demandantes respecto de su inversion y permitir la celebracion de un
proceso distinto en el cual es posible que se falle sobre el compromiso de
financiamiento en otro sentido. Un sistema de administracion de justicia
razonable no puede tolerar semejante inconsistencia”. ">’

Desde la presentacion de la duaplica, la parte demandante no han aportado nuevos
argumentos para impugnar la posicion de la demandada sobre el texto claro del Tratado.

Consecuentemente, la demandada mantiene sus alegaciones escritas de los parrafos 659

a 662 de la contramemoria y los parrafos 1138 a 1148 de la duplica.

La Demandada también quisiera sefialar las decisiones recientes en esta materia, tales
como Urbaser c. Argentina y Burlington c¢. Ecuador, donde los tribunales han admitido
jurisdiccion para conocer contrademandas presentadas por los Estados demandados por

violaciones de los derechos humanos y dafios ambientales. "®

En el segundo caso, el
tribunal impuso una indemnizacion de US$ 39,2 millones al inversionista por dafios
ambientales. Es probable que esta tendencia continGe, y muestra que los tribunales de
inversién estan dispuestos a conocer contrademandas cuando se trata de mala conducta

de los inversionistas.
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RLA-99, Spyridon Roussalis c. Rumania, Caso CIADI No. ARB/06/1, Opinion separada de Michael

Reisman, 28 de noviembre de 2011.
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RLA-174, Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c la

Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Laudo, 8 de diciembre de 2016, parr. 1151.
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RLA-174, Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. la

Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Laudo, 8 de diciembre de 2016; RLA-175, Burlington
Resources Inc c. la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision sobre demandas
reconvencionales, 7 de febrero de 2017.
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B. La demandada ha demostrado la existencia de dafios a los ecosistemas en el

Sitio del Proyecto

Una vez que el Tribunal se reivindique la jurisdiccion para adjudicar la contrademanda de
la demandada en virtud del Tratado, el Tribunal debe constatar que (i) la parte
demandante afectaron ilicitamente un humedal, lo cual caus6 dafios ambientales en el
Sitio del Proyecto; y, por lo tanto, (ii) la parte demandante deben reparar el dafio causado

al ecosistema.

1. La parte demandante afectaron ilicitamente un humedal, lo cual causé dafios

ambientales en el Sitio del Proyecto

Para desarrollar el Proyecto Las Olas, la parte demandante asumieron obligaciones de
inversién que dieron lugar a expectativas de buena fe de parte de Costa Rica de que su
inversién se efectuaria garantizando la proteccion al medioambiente. Al no efectuar su
inversion en forma adecuada, la parte demandante violaron las disposiciones nacionales,

asi como la obligacion en virtud del derecho internacional consuetudinario, de respetar el

759

medio ambiente. Esta obligacién no solo es vinculante para los Estados soberanos,

sino también para las personas juridicas y naturales, tales como la parte demandante:

“Asi, el Tribunal manifiesta que el derecho internacional acepta la
responsabilidad social de las empresas como un estandar de vital
importancia para aquellas empresas que operan en el ambito del
comercio internacional. Dicho estandar incluye obligaciones de cumplir con
los derechos humanos en el marco de las operaciones de tales empresas en
paises distintos a su pais de origen o registro A la luz de este acontecimiento
mas reciente, ya no es posible admitir que las empresas que operan a
nivel internacional tienen inmunidad, porque no son sujetos de derecho
internacional.”’® (énfasis afiadido)

Asimismo, el texto del DR-CAFTA apoya esta comprension al permitir que los

inversionistas invoquen los derechos producidos por las leyes internacionales:

“[s]i el TBI no esta basado en la incapacidad de una empresa de ser titular de
derechos en el derecho internacional, no es posible aceptar que rechazaria
necesariamente toda nocién de que una empresa inversora extranjera no

puede ser sujeto de obligaciones en el derecho internacional”.”®*

En consecuencia, la conducta de la parte demandante se ha de analizar segun el concepto
de responsabilidad internacional:

'l[e]ln la medida en que las organizaciones internacionales y otras personas
juridicas y naturales también pueden ser sujetos de derecho internacional, el
concepto de “responsabilidad del Estado” podra también informar al principio

759
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RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law (CUP 2003, 2° Ed).
RLA-174, Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c la

Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Laudo, 8 de diciembre de 2016, parr. 1195.
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RLA-174, Urbaser S.A. y Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c la

Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/26, Laudo, 8 de diciembre de 2016, parr. 1194.
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de la responsabilidad de otras personas internacionales segun las normas de

las leyes internacionales de derecho publico'.”**
Por ende, las obras ilegales de la parte demandante, que causaron dafios ambientales en
el Sitio del Proyecto, entrafian un hecho ilicito de su parte segun las normas de la

responsabilidad internacional, el cual ha de ser reparado.

La demandada ha demostrado que la parte demandante afect6 ilicitamente un humedal
mediante obras de drenaje y relleno, lo cual causé dafios ambientales en el Sitio del
Proyecto. Sin embargo, la parte demandante mantienen que la demandada no ha

demostrado la relacion de causalidad entre la conducta de las demandantes y el dafio al

763

ecosistema. El requisito de la causalidad esta directamente conectado con la carga de

la prueba que la parte demandante deben asumir en materia ambiental en virtud del
derecho costarricense. Conforme al principio de precaucion, la carga de la prueba de la

inexistencia de dafios ambientales siempre recae en el desarrollador.”®

Esto también se record6 en Burlington c. Ecuador, en el contexto de una contrademanda
por dafios ambientales. A pesar de que el Tribunal tuvo que aplicar el derecho interno, los
principios que se habrian de aplicar eran similares —si no es que iguales— al caso que nos
ocupa:

“Aplicada al presente caso, la regla comprendida en el Articulo 397(1)
significa que una vez que Ecuador haya dado muestra de la existencia de
dafilo ambiental razonablemente relacionado con las actividades riesgosas
del Consorcio, por ejemplo, mediante el ejercicio de muestreo del IEMS, le
corresponde entonces a Burlington la carga de demostrar que no existe
dafio alguno o, en el supuesto de que existiere dafio, establecer cuéles
son sus limites”.”® (énfasis nuestro)

Por lo tanto, en lo que respecta al medioambiente, la parte que alega la causalidad no
requiere prueba de ello. El principio de precaucion invierte la carga de la prueba sobre el
desarrollador, y la causalidad se presume:

“Aunque el Tribunal retomara la cuestibn de la responsabilidad civil
extracontractual consecutiva, estd en desacuerdo con la posicion de
Burlington de que Ecuador debe probar que el dafio fue causado
durante el periodo de operaciones del Consorcio. En efecto, no se
requiere la prueba de la causalidad. La causalidad se presume, lo que
resulta en que la responsabilidad se genere del simple ejercicio de una
actividad riesgosa y de la ocurrencia de un dafio que se encuentre
plausiblemente vinculado a esa actividad en lo que se refiere al tipo y

ubicacion del dafio”.”® (énfasis afiadido)
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RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law (CUP 2003, 2a Ed), 872-873.
Réplica de los demandantes, parr. 449.

Véase la Seccion IlI.F.

RLA-175, Burlington Resources Inc ¢ la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision

sobre reconvenciones, 7 de febrero de 2017, parr. 227.
%% 1d., parrafo 232.
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Por lo tanto, les correspondia a la parte demandante demostrar que no se habia producido

ningun dafio al medioambiente en el Proyecto Las Olas. Ellos no lo han demostrado.

A pesar de que era carga de la parte demandante el evidenciar su falta de responsabilidad
en cuanto a los dafios a Las Olas, la demandada ha demostrado de manera concluyente
gque la demandada es responsable del relleno del Humedal No. 1 y los dafios ambientales
resultantes causados al ecosistema. La demandada se basa en el primer y segundo

informe KECE, asi como en los resultados concluyentes del informe Green Roots.

Por otra parte, el propio experto de la parte demandante, el Dr. Baillie admite que la parte

demandante llevaron a cabo obras de relleno en Bajo 1 / KECE Humedal No. 1:

"Doctor Baillie, usted reconoce que la demandante realizé trabajo de
desarrollo en Bajo 1.

R. Esta claro que lo hizo.

P. Y en el parrafo 66 de su informe usted dice que la -- 56 -- usted dijo que la
demandante realiz6 una excavacion de una zanja de drenaje. ¢ Correcto?

R. Correcto." (énfasis afiadido).
Contrainterrogatorio de lan Baillie, Transcripcién del Dia 6, 1701: 12-19.

1116.

1117.

1118.

Durante la audiencia, la parte demandante traté de culpar a la Municipalidad por las obras
que impactaron el Humedal No. 1. Como se describi6 en la Seccion lll, estas afirmaciones
no tienen fundamento, pues la Municipalidad llevé a cabo, en todo momento, trabajos
fuera de las instalaciones, y las bitdcoras de construccién de los mismos demandantes
muestran que las obras de drenaje fueron realizadas por los empleados de la parte
demandante en el lugar."®’

Como la demandada ha demostrado en este proceso, la parte demandante afectd
ilicitamente un humedal con obras de relleno y drenaje, quebrantando las normas
imperativas de proteccion del medioambiente en varios aspectos. La demandada también
ha demostrado, —aun cuando no le correspondia la carga de hacerlo—, como la parte
demandante afectaron la biodiversidad y las condiciones ecolégicas del sitio del proyecto,
causando dafios al medioambiente.

En el primer y segundo Informe KECE, KECE mostro6 el dafio ambiental causado debido al

relleno del Humedal No. 1: "®®

e La construccion de las carreteras, la excavacion de zanjas, la colocacién de
alcantarillas y la eliminacién de las capas vegetales del bosque han disminuido
drasticamente la capacidad del bosque de almacenar el agua adecuadamente y

llevarla en forma natural.
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R-509, Acta de inspeccion # 2, 4 de abril de 2011; R-510, Acta de inspeccién #3, 12 de abril de 2011.

R-511, Acta de inspeccion #4, 18 de abril de 2011; R-512, Acta de inspeccion #6, 2 de mayo de 2011.

768

Primer Informe KECE, parr. 67, 68.
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Construccion de una casa sobre un humedal”™

Excavacién de zanjas de drenaje’™

%9 primer Informe KECE, Documento Probatorio A, Foto 11; R-265. Delimitacion de Informe de Humedales
del SINAC (ACOPAC GASP-143-11), p. 20, 11 de marzo de 2011.

9 segundo Informe KECE, Documento Probatorio B, Foto 17.

T segundo Informe KECE, Documento Probatorio B, Foto 12.
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Instalacion de tubos de alcantarilla y estructuras de entrada

772

o Estas actividades estan aumentando significativamente la sedimentacién del suelo
hacia el relieve natural de drenaje de los alrededores y, potencialmente, hacia la
cuenca del rio Aserradero y el estero.

e El relleno y drenaje de los humedales por parte de la parte demandante también ha
destruido directamente habitat para las especies de peces y vida silvestre, reduciendo

asi la diversidad biolégica del Ecosistema de Las Olas.

1119. Las condiciones ecoldgicas del sitio del proyecto son cruciales para la sostenibilidad del
ecosistema de Las Olas y los ecosistemas circundantes:

“El relleno de humedales disminuye la capacidad del area para almacenar
agua a nivel local y puede causar obstruccion de los drenajes y peligro de
inundaciones aguas abajo. El deterioro de la calidad del agua a nivel regional
también puede ocurrir como consecuencia del relleno de humedales. Los

humedales no s6lo almacenan agua, sino que también atrapan sedimentos y

filtran contaminantes que de otro modo fluirian aguas abajo".773

1120. Asimismo, y sin lugar a dudas, el testimonio experto de los doctores Perret y Singh
evidencié que la parte demandante rellenaron el Humedal No. 1 en tres temporadas
distintas y, como consecuencia, enterraron al humedal y sus especies vivas méas de 1
metro por debajo del suelo. Las fotos del estudio de Green Roots hablan por si solas de
los dafios causados al Humedal No. 1:

2 primer informe KECE, Documento Probatorio A, Foto 6; R-76, Informe del PNH sobre humedales

(ACOPAC GASP-093-11), p 68, 18 de marzo, 2011.
Primer Informe KECE, parr. 52.
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o Soil Pit # 9: profile iustration

774

Por ende, las pruebas ofrecidas en este proceso son decisivas en cuanto a su sustento de
la afirmacién de la demandada respecto de que la parte demandante afectaron ilicitamente

un humedal, lo cual causo dafios ambientales en el Sitio del Proyecto.

2. Laparte demandante debe reparar el dafio causado al ecosistema

Habiendo demostrado el acto ilicito de la parte demandante, es un principio bien
establecido en el derecho internacional el que un acto ilicito implica una responsabilidad,
como se reconoce en el articulo 1 de los articulos de la CDI sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001). La obligacién de reparacion ha sido
desarrollada por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso de la fabrica

7

Chorzow, "y el enfoque ha sido reafirmado, en el contexto ambiental, por la Corte

Internacional de Justicia en el Caso relativo al Proyecto Gabcikovo—Nagymaros.776

DR-CAFTA prevé que la reparacion de un perjuicio causado por un hecho
internacionalmente ilicito adoptara la forma de compensacion y/o restitucion:
“Articulo 10.26: Laudos

1. Cuando un tribunal dicte un laudo definitivo desfavorable al demandado, el
tribunal podra otorgar, por separado o en combinacién, Gnicamente:

(a) dafos pecuniarios y los intereses que procedan;

774
775

Prueba demostrativa de Green Roots, diapositiva 7.
RLA-53, Caso concerniente a la Fabrica de Chorzéw (Alemania c. Polonia), reclamacién de

indemnizacion, Fondo, Sentencia No. 13, PCIJ 13 de septiembre de 1928, p. 21; RLA-52, In Von Pezold
c. Republica de Zimbabue, Caso CIADI No. ARB/10/15, Laudo, 28 de julio de 2015, parr. 682.

776

RLA-176, Caso concerniente al proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), Sentencia de

la ClJ, 25 de septiembre de 1997, p. 149.
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(b) restitucion de la propiedad, en cuyo caso el laudo dispondra que la
parte demandada podra pagar dafios pecuniarios, mas los intereses que
procedan en lugar de la restitucion.” (énfasis nuestro)
La restitucion tiene por objeto el restablecimiento o la restauracion de la situacion que
existia antes de que se hubiera cometido el hecho ilicito, a condicién de que y en la

77

medida en que no resulte materialmente imposible.”'" En efecto, la restauracion del dafio

ambiental ha sido confirmada por los tribunales internacionales de inversion. e

Por lo tanto, en virtud de los principios del derecho internacional sobre la reparacién y el
articulo 10.26(b) del Tratado, el Tribunal debe ordenar a la parte demandante que reparen
el dafio causado a la demandada mediante la restauracion de las condiciones naturales de

los ecosistemas.

En el caso que nos ocupa, el Anexo C del primer Informe KECE contiene un plan de
restauracién viable, el cual puede implementarse para restaurar el dafio ambiental

causado al Humedal No. 1. Este incluye lo siguiente:
e Eliminar todos los rellenos ubicados en el Humedal No. 1;
e Tapar y/o rellenar los canales de drenaje en el Humedal No. 1;

e Reconformar las colinas terraceadas en las zonas dentro del sitio del proyecto que

alguna vez tuvieron cobertura forestal y que fueron limpiadas;

¢ Eliminar las calles no permitidas que hayan afectado significativamente la condicién de

los humedales y bosques en el sitio Las Olas;

e Plantar y/o aplicar siembra directa de una cubierta vegetal de especies de plantas
herbaceas nativas seria necesario para acelerar la cubierta vegetal en los humedales

restaurados y estabilizar las laderas reniveladas;

e La ultima fase de la restauracion implicaria plantar una cantidad y especie especificas
de arboles de bosques nativos como plantulas destinadas a acelerar la recuperacion

del bosque, asi como a rehabilitar y estabilizar los suelos.

El sefior Erwin record6 al Tribunal durante la audiencia la posibilidad de restaurar el sitio
del Proyecto Las Olas:

“¢,Qué se necesita para restaurar el sitio y para restablecer el ecosistema?
Basicamente hay que revertir el drenaje actual, donde las calles han cortado
en las laderas, con zanjas, se han construido zanjas en el humedal nimero
uno, quitando parte del relleno del humedal 1 para restituirlo.”’"®

77
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RLA-37, Philippe Sands, Principles of International Environmental Law (CUP 2003, 2P Ed) 883.
RLA-175, Burlington Resources Inc ¢ la Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5, Decision

sobre recusacion, 7 de febrero de 2017.
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Contrainterrogatorio de Kevin Erwin, Transcripcion del dia 6, 1862:18-22; 1863:1.
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Con base en lo anterior, sin perjuicio de las objeciones a la jurisdiccion y la admisibilidad
de parte de la demandada, a la luz de los dafios causados al ecosistema de Las Olas y
dada la viabilidad de la restauracion de la tierra, la demandada solicita respetuosamente
que el Tribunal ordene a la parte demandante el pago de dafios y perjuicios a la

|.780

demandada a fin de restaurar 'la situacién que existia antes de la aparicién de impacto

ilicito de la parte demandante al Sitio del Proyecto.

El tipo y los costos de la restauracion reclamada solo pueden determinarse después de
haber revisado un plan de restauracion adecuado que debera ser propuesto por la parte
demandante y presentado para la aprobacion de una autoridad competente en Costa

781

Rica. La demandada ha presentado una base para esta propuesta de restauracién con

el primer Informe KECE.

Por ello, en el supuesto de que se declarase responsabilidad en virtud de la
contrademanda de la demandada, y solo después de la conclusién de los procesos
internos pendientes, la demandada sugiere un cronograma reducido, en el cual la
demandada y la parte demandante cooperarian para determinar conjuntamente el tipo y el

costo de la restauracion adecuada para el Ecosistema de Las Olas.

780
781

CLEX-273, articulos sobre la responsabilidad del Estado, p. 213.
Contramemoria de la demandada, parrafo 658.
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PRAYER OF RELIEF

Por todos los motivos expuestos anteriormente, y a lo largo de este arbitraje, Costa Rica

solicita respetuosamente al Tribunal:

1. Declarar de que la nacionalidad del sefior Aven imposibilita al Tribunal tener
jurisdiccion en este arbitraje frente al sefior Aven y, de ese modo, impide que el sefior

Aven solicite resarcimiento en virtud del Tratado;

2. Declarar que el Tribunal no tiene jurisdiccién para conocer reclamos relacionados con
el sefior Raguso y el sefior Shioleno sobre la base de que no mantienen una inversion
cubierta segun el DR-CAFTA,;

3. Declarar que Tribunal no tiene jurisdiccion sobre las propiedades que no les
pertenecen la parte demandante sobre la base de que no califican como una inversion
cubierta seguin el DR-CAFTA,;

4. Declarar que el Tribunal no tiene jurisdicciébn sobre la Concesion o el sitio de

concesion ni ningln reclamo relativo a La Canicula;

5. Declarar que el Tribunal no tiene competencia para conocer ninguna reclamacion
presentada con retraso respecto de la supuesta violacion de la norma de proteccién y
seguridad contenida en el articulo 10.5(2) (b), debido a que la parte demandante no

solicitaron permiso para modificar su demanda;

6. Declarar que las reclamaciones de la parte demandante son inadmisibles sobre la
base de las ilegalidades enunciadas en el presente y, por lo tanto, que evite que la
parte demandante procuren la reparacion en virtud del Tratado;

Como alternativa,

7. Desestimar todas las reclamaciones, en su totalidad, y declarar que no existe

fundamento de obligacién acumulada para la demandada producto de:

5.1. Toda reclamacion de violacion por Costa Rica de los articulos 10.5 y 10.7 del DR-
CAFTA;

5.2. Toda reclamacion de que la parte demandante sufrieron pérdidas por las que

Costa Rica podria ser responsable; o

5.3. Toda reclamacion por interferencia del Tribunal con el proceso penal en curso del

sefior Aven ante los tribunales de Costa Rica;
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10.

Asimismo, que declare que la parte demandante han causado dafios ambientales en

Costa Rica;

Que ordene a la parte demandante pagar dafios a la demandada en lugar de la
reparacion del dafio ambiental que la parte demandante ocasionaron en el Ecosistema

Las Olas;

Que ordene a la parte demandante pagar a la demandada todos los costos asociados
con este procedimiento, incluidos los gastos de arbitraje y los honorarios y gastos

profesionales, asi como los honorarios del tribunal arbitral; y

Como alternativa, y cuando corresponda,

11.

12.

Rechazar como excesiva e infundada la valoracion de la parte demandante respecto
de sus supuestas pérdidas, asi como la metodologia de la parte demandante en
cuanto al tipo de interés que se aplicaria a cualquier indemnizacién monetaria que

pudiera emitir este Tribunal; y

Conceder la reparacion judicial que el Tribunal considerare justa y adecuada.

La demandada se reserva el derecho de modificar o de otra manera complementar o

enmendar su defensa, contrademanda y argumentos seguin sea necesario, hasta que el

proceso se declare cerrado.

B Sl frecdass;, Nea ot (LP

Herbert Smith Freehills New York LLP

MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR DE COSTA RICA
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ANEXO |

Durante la Audiencia, la parte demandante introdujeron dos conjuntos de autoridades

juridicas para sustentar su interpretacion de la relacién entre los capitulos 10 y 17.%

El primer conjunto de documentos nuevos estd compuesto por aquellos a los que se
remitié Costa Rica en su escrito resumen posterior a la audiencia en el caso Spence c. la
Republica de Costa Rica (notas al pie 103 y 104). El abogado de la parte demandante dijo
que: 'descubrié una referencia a los documentos de sintesis en los que se basé Costa Rica
como preparatorios de facto para NAFTA--para CAFTA-- para el DR-CAFTA.'"®® La parte
demandante afirman que:

“y a partir de la lectura de resimenes me di cuenta de que este no era solo
un resumen preparado sobre las negociaciones del CAFTA en general, sino
gue es mas bien una produccion mixta porque es un resumen que aparece
en la pagina web del sitio, pero que en realidad la interpretacién
contemporanea de Costa Rica de la conclusiébn de las sesiones de las
negociaciones de CAFTA.”"®

Es preciso mencionar algunos puntos preliminares. Como hemos indicado en la
declaracion inicial, el Dr. Weiler fue abogado de Spence, por lo cual su “descubrimiento” es

un tanto artificioso. Segundo, el recurso a travaux préparatoires solo es posible de

conformidad con la CVDT, conforme al articulo 32, cuando la CVDT permite:

“MEDIOS DE INTERPRETACION COMPLEMENTARIOS

Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el
articulo 31:

a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”

Esas circunstancias no se han dado, de modo que no es necesario que el Tribunal sopese
lo que la parte demandante quisieran creer que es relevante, cuando no lo es. Esto es
exactamente lo que sostiene McLachlan, citado por la parte demandante: 'y, de ser

necesario, en los trabajos preparatorios'.”®

Por otra parte, Costa Rica no tratd a los informes sobre la negociacion del DR-CAFTA

como trabajos preparatorios en el escrito posterior a la audiencia, presentado en ese caso.

786

Por el contrario, no hay trabajos preparatorios oficiales para DR-CAFTA. Los

documentos a los que se hace referencia en Spence c. la Republica de Costa Rica, traidos

782

783
784
785
786

CLA-152, Ronda | de negociaciones del CAFTA; CLA-153, Ronda Il de negociaciones del CAFTA; CLA-
154, Ronda Ill de negociaciones del CAFTA; CLA-155 Informe de la sexta ronda de negociacion; y CLA-
156, informe de la novena ronda de negociacién.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 77:2-4.

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 74:9-16.

CLA-151.

Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 177:7.
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a colacién en este caso por la parte demandante, son actas unilaterales preparadas por la
demandada; es decir, un informe no oficial sobre cémo se desarrollaron las negociaciones.
Por lo tanto, no califican como travaux préparatoires.

6. A pesar de carecer de los trabajos preparatorios oficiales para DR-CAFTA, la parte
demandante hacen hincapié en los supuestos resiumenes 'preparado[s] sobre las
negociaciones del CAFTA', como si estos confirmaran su criterio de que el capitulo de
inversiones y que el capitulo ambiental simplemente se complementan entre si, y la
aplicabilidad de este udltimo debe prevalecer. En particular, la parte demandante se
refieren a la segunda y cuarta ronda de negociaciones, que ellos manifiestan apoya esta
interpretacion. %’

7. Pareciera que la falta de conocimiento del espafiol del abogado de la parte demandante ha
sido un obstaculo para comprender adecuadamente lo que los funcionarios costarricenses
en realidad estaban documentando.’® Por ejemplo:

V. GRUPO DE NEGOCIACION DE AMBIENTE Y LABORAL

= Ambiente
Estados Unidos presenté un propuesta parcial de texto que tiene como objetivos contriibuir a que los esfuerzos en
liberalizacion comercial y politica ambiental se complementen mutuamente, promoviendo el uso dptimo de los
recursos naturales en concordancia con el desarrollo sostenible, y fortalecer los vinculos entre las politicas
comerciales y ambientales entre las Partes para alcanzar las metas de expansion comercial del Acuerdo.
Se reconoce el derecho de cada Parte de establecer sus propios niveles de proteccion y prioridades de desarmollo
ambiental, modificindolas su:,'l'lu SUS |}1'upi.'|.t'. Iwyus y pu] iticas ambientales, Estas deben establecer altos miveles
de proteccién ambiental y compromelerse a mejorarlas.
Se considera que cada Parte no debe incumplir en la aplicacin efectiva de su legislacion ambiental, a través de
acciones o inacciones de manera sostenida o recurrente, de tal manera que se afecte el comercio entre las Partes.
Se reconoce que es inapropiado promover ¢l comercio o la inversion, debilitando la proteccién otorgada en la
legislacion ambiental nacional.
Asimismo, se establece la importancia de fortalecer la capacidad de las Partes de proteger el ambiente y
promover el desarrollo sostenible. En ese sentido, las Partes considerarin los comentarios piblicos y
recomendaciones sobre las actividades de cooperacion que se realicen.
Se podrdn realizar consultas en relacién con cualquier asunto establecido en este capitulo, esforzdndose por
llegar a una solucién mutuamente satisfactoria del asunto tratado. S1a través del procedimiento de consulta no se
resuelve el asunto, cualquier Parte puede solicitar al Consejo de Asuntos Ambientales considerarlo,
Fuente: Comex, Costa Rica

789

8. El texto resaltado, enfatizado por la parte demandante, de la segunda ronda de
negociaciones confirma el criterio de la demandada de que la proteccion de la inversion se
concede siempre y cuando se salvaguarden las preocupaciones sobre medioambientales.
El texto resaltado establece que:

“Se considera que cada Parte no debe incumplir en la aplicacion efectiva
de su legislacion ambiental, a través de acciones o inacciones de manera
sostenida o recurrente, de tal manera que se afecte el comercio entre las
Partes.  Se reconoce que es inapropiado promover el comercio o la

87 Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 81:9-17.

% De hecho, los comentarios a la diapositiva cinco de su presentacion en el Dia 1 de la audiencia de

diciembre (presentacion de Todd Weiler) demuestran que se fundamentan en Google Translation para

780 defender su argumento.

Prueba demostrativa presentada en la declaracion inicial de los demandantes del Dia 6, diapositiva 6.
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10.

inversion, debilitando la proteccién otorgada en la legislacién ambiental
nacional.

Asimismo, se establece la importancia de fortalecer la capacidad de las
Partes de proteger el ambiente y promover el desarrollo sostenible. En
ese sentido, las Partes consideraran los comentarios publicos
recomendaciones sobre las actividades de cooperacion que realicen.
(énfasis afiadido)

»n 790

La cuarta ronda de negociaciones siguié el mismo enfoque. La parte demandante también

parecen depender de las secciones destacadas. A continuacion, la traduccion al inglés.

Se considera que cada Parte no debe incumplir en la aplicacion efectiva de su
legislacion ambiental, a través de acciones o inacciones de manera sostenida
o recurrente, de tal manera que se afecte el comercio enfre las Partes. Se
reconoce que es inapropiado promover el comercio o la inversion, debilitando
la proteccion otorgada en la legislacion ambiental nacional. Asimismo, se
establece la importancia de fortalecer la capacidad de las Partes de proteger el
ambiente y promover el desarrollo sostenible. En ese sentido, las Partes
consideraran los comentarios puablicos y recomendaciones sobre las

actividades de cooperacion que se realicen.

En relacién con las garantias procedimentales, cada una de las Partes se
compromete a contar con los mecanismos procedimentales y juridicos para
garantizar el acceso de personas con intereses juridicamente reconocidos a
los sistemas judiciales y cuasi-judiciales, asi como derecho a obtener las

medidas reparatorias ante incumplimientos de la normativa ambiental. 701
Se considera que cada Parte no debe incumplir en la aplicacion efectiva de
su legislacion ambiental, a través de acciones o inacciones de manera
sostenida o recurrente, de tal manera que se afecte el comercio entre las

Partes. Se reconoce que es inapropiado promover el comercio o la
inversién, debilitando la proteccidn otorgada en la legislacion ambiental
nacional.

[.]

En relacion con las garantias procedimentales, cada una de las Partes se
compromete a contar con los mecanismos procedimentales y juridicos para
garantizar el acceso de personas con intereses juridicamente reconocidos a
los sistemas judiciales y cuasi-judiciales, asi como derecho a obtener las
medidas reparatorias ante incumplimientos de la normativa ambiental”.
Llama la atencion cémo los supuestos ‘resimenes de rondas de negociacion DR-CAFTA'
no respaldan los argumentos de la parte demandante. De hecho, estas actas no oficiales
preparadas por Costa Rica demuestran el interés de las Partes del DR-CAFTA (desde el
inicio de las negociaciones) de proteger el medioambiente en relacion con cualquier

compromiso que se haya establecido en el Tratado en relacibn con inversionistas

790
791

Ibid.
Ibid.
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11.

12.

13.

14.

extranjeros: “es inapropiado promover el comercio o la inversion, debilitando la protecciéon

otorgada en la legislacion ambiental nacional.”

En forma independiente, resulta irénico el que, habiéndose quejado de que Costa Rica
procurase imponer su visién unilateral con el fin de llevar adelante una interpretacion, esto
es precisamente lo que procuran hacer la parte demandante cuando pensaron que los
documentos anteriores revelaban algo util para ellos. Si seria injusto que Costa Rica se
basara en los documentos generados de manera unilateral, entonces seguramente la
parte demandante deberian respetar su propia regla.

Aparte, al segundo conjunto de documentos nuevos incorporados por la parte demandante

” 792

ellos lo llaman una “nota explicativa emitida en 2004 por Costa Rica. La parte

demandante sostienen que: 'no es raro que un gobierno emita un texto explicativo que

acompafia a la adopcion del tratado en el derecho interno’.”*

La nota explicativa a la que se refieren la parte demandante no es un trabajo preparatorio
del DR-CAFTA, sencillamente porque no existen travaux préparatoires para el Tratado. En
cambio, es un documento (un “documento explicativo”) preparado por la demandada,
dirigido a grupos de la sociedad civil para ayudarles a comprender algunos aspectos de
DR-CAFTA."®*

En cualquier caso, cuando se analiza de cerca el texto de este documento, su contenido
no es compatible con la posicion de la parte demandante. En particular, la parte
demandante se refieren a las siguientes secciones de la nota explicativa. A continuacién,

la traduccién al inglés.

792
793
794

CLA-166, Documento explicativo de Costa Rica para el DR-CAFTA (2004) COMEX.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 78:4-7.
Declaracion introductoria de la demandada, Transcripcién del dia 1, 177:7-9.
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102

miembros se netnan con postenondad con personas
del piblico para  discutir cualquier asumto
relacionado con la implementacidn del capinilo.

Adzmismo, se designa un punto de contacto dentro
de los Ministerios de Trabajo para las
comumicaciones entre Las P\Ilﬂ ¥ con la sociedad,

e conformidad con el capitulo de soluciin de
disputas del eratado,

G. Panelistas:

Seﬂl-ihlm una ||\.l.. de panelistas dentro de la que
rin los de un

do de la o ¥
de dichas
E. Cooperacicn:

Se reconoce Ia importancia de a cooperacida para
¢l desarrollo de los paises. ¢l mejoramicnto de los
estindares laborales ¥ para avanzar con los
COMPrONNIOs COMMDES

En este sentido, se eitablece un Mecaniinio de
Cooperacitn Laboral para promover el respeto de
Ia Declaracion de los Principios ¥ Derechos
Fundamentales ¥ s Segmmiento ¥ el Convemo
182 gobre las Peores Formas de Trabajo Infaneil

plwt arbatral Lm :l!egr-wei de la lista som
expertos independientes de las Partes, que deben
ser especialistas en derecho laboral y comercio
mternacionial, entre olros. Ademds, deben cumplis
con un oidigo de conducta que serd desarollado
por la Comisidn de Libre Comercio.

H. Definiciones:

La kgnlx:du laboral s defm: coma leyes o

una Parte, o disp las
mismas, que estén direcramente relacionadas con
los  sigwientes  derechos  laborales

intermacionalmente reconocidos: el derecho de

€l derecho de ¥ megociar

Los puatos de contasto serin los gados de lecti hibicidn del uso de cualquicr
las de El forma de mbajo fmow u obligatorio, una edad
Mecanismo de Cooperacitn Laboral establece las minima par ¢ empleo de miios, ¥ la prohibicidn ¥
prioridades de cooperacidn. eliminaeidn de Ias peores formas de rabajo infantil

Se acordaron como  dreas  prioritarias  de
cooperacidn las siguienies: derechos
fundamentales, trabajo infantil, administracion
laboral. i én laboral,

¥ condiciones de trabajo respecto a salarios
minimas, horas de wabajo ¥ seguridad y salud
ocupacional

de conflictos, condiciones de trabajo,

migrantes,  pénero, protecciomes  sociales,
estadisticas laborales. oportunidades de emplea.
asmios téenicos ¥ cualquier oo asmto que las
Partes acverden.

F. Mecanivme de Consultas:

Se establece un mecanismo de consulias sobre
cualquier asunto en relacyon con el capitulo laboral
coma etapa previa a la solucidn de controversias.
Este sistema tiende a evitar disputas ¥ a buscar
solsciones mufuansente satisfactorias, lomando en

Asimi: se aclara que los niveles con respecto a
salarios minimos no estin sujetos a obligaciones en
virmad de este tratado.

Ademds, se emtiende por leves o regulaciones, las

1L ESTRUCTURA. ALCANCE Y
CONTENIDO

1. Estructura

El capitulo consta de doce aniculos referentes a los
niveles de proteccion ambiental, la aplicacion v
abservancia de la legislacidn ambiental, parantiss
ploun]fs medidas  para gannnur cl
ambiental, estracy
oportuntdades para la participacion del pﬂblm)
peticiones relativas a la aplicacion de la legislacion
ambicatal, expediente de hechos,

103

nandlﬁcar s propia  legislacidn  ambieatal,
P altos miveles de 30n ambiental.

€. Garanrias Procesales:

Las Partes se comprometen & olorgar a sus
cindadanos una serie de garantias procesales para
sancionar o reparar Ias infracciones a su legislacidn
ambiental

En este sentido. se garantiza que las personas
tengan un adecuado acceso a la justicia, que los

ambsental. consultas ambicntales colaborativas.
lista de panelistas, relacidn com  acuerdos
ambuentales ¥ definiciones, Asinisno, se desamolla
[T

2. Aleance y Contenida
A. Niveles de Proteccion Ambiental:

Tasto Estados lmdm como Centroaménca se

s propios

miveles de proteccidn ambicntal. sus propias

politicas ¥ prionidades de desamrollo ambiental, asi

celmo adopm © modificar sus leves ¥ politicas
e éstas

© judiciales ssan
Justos. eq ¥ ¥ el
debide proceso legal, que se om(gue a los
cwdadanos un adecuado acceso a medidas
sancionatorias o reparadoras de acuerdo con s
lepuslacion. que las wstancias que conoven ©
revisan dichos procedimientos sean imparciales ¢

¢ ¥ e existan silas para asegurar
s aplicaciin.
D. Medidas para la Observancia de fas
Leves Anbientales:

En este tema ambas Pares acordaron el
eslabhwmn[ode i sené de medidas para lograr
el efectivo de la materia ambictal

a]rm niv eka de proteccitn anshiental elloﬂjniou
por mejorarios.

B, Obligaciones:

La obligacidn principal que asumen las Panes es
aplicar efectivamente su propia legislacion

leyes del Congrese o
para hacer cumplir Las leyes del le;lesn- qln SO0
ejecutadas por ¢l pobiemo central de los paises.

cuenta la idn, para los p que

pueden suscitarse entre Lz Partes, con posibalidad
de recurric a expentos independicnies o a
mecanismos de buenos oficios, mediscién o
conciliacién. Fl Conejo de Asuntos Laborales
PROSUATS resolver el asunto, pero si éste se refiere
aun i sostenido y de la
legislacion Iaboul de alguna de las Pares, y el
Conscjo no Iopn resolver el problema, s pu-nk
recurrir al de solucidn de

Se ncordd In implementacidn de vna serie da
medidas ¢ incentives volumanos promovidos por el
gobierno v que garantizan altos miveles de
proteccion  ambiental.  Los  mecanismos
establecidos son:

» mecanismos que faciliten 1 secidn voluntaria

P proteger o mejorar ¢l medio ambiente, m]ﬁ

El incumplimicato de dicha obligacidn cOMmD que tengan Ia
s d-ldl culndo alguna Parte deje de aplicar su del  sector  empresarial. agencing
1. a través de un curso de 1 les, 0 fentifi
mnh o innceién sostenido o recurrente, de una ol 1 para la ob ¥
las leyes ambiental

forma r|1|= al'ecl: el mmw entre las Partes

. compamr informacién ¥ expensencia entre las
antoridades. partes imteresadas ¥ el piblico
sobre métodos para lograr alios niveles de

CAPITULD 17 - AMBIENTAL e sujeta al
de solucitn de controversias.
L OBJETIVOS
Ias Partes quoe o5
um marco de RoMmas y principios que promover el comercio o la inversidn nmlnmr |:|
o Ia ion del medio ambiente, a ° de la p
través de la efectiva de Ia resp da en st legiskacion ambiental interna, de

legaslaceom ambiental de cada una de las Partes.

A manera que debilite o reduzca su adbesidn a los

ambiental, tales como la anditoria
amibiental voluntaria; métodos para mejorar la
ehiciencia en el wo de los recursos o reduceidn
de loz ampactos ambientales: monitoreo
amibiental y Ia recobeccida de datos bisicos; ¢

de p
peconidos.

Existe expreso resguardo del principio de
soberania: cada Parte tiene of denecho de establecer
sus propios estindares ambientales v de adoptar o

. para estumular la proteccicn de los
recursos maturales v el medio ambiente,
cluyendo mecansmos basados en ¢l mereado,
tales como incentivos financieros, créditos u
otros imstrumentos que faciliten el logro
eficiente de las metas ambientales; y ol

“Establecer un marco de reglas y principios que promueven la proteccion del
medio ambiente, a través de la aplicacion efectiva de la respectiva legislacion
ambiental de cada una de las Partes.

[.]

La obligacién principal que asumen las Partes es aplicar efectivamente su
propia legislacién ambiental. El incumplimiento de dicha obligacion se daria
cuando alguna Parte deje de aplicar su legislaciéon ambiental, a través de un
curso de accion o inaccion sostenido o recurrente, de una forma que afecte el
comercio entre las Partes. Solamente esta obligacion esta sujeta al
mecanismo de solucion de controversias.

[..] cada Parte tiene el derecho de establecer sus propios estandares
ambientales y de adoptar o modificar su propia legislacion ambiental,
promoviendo altos niveles de proteccién ambiental.

[.]

En este sentido, se garantiza que las personas tengan un adecuado acceso a
la justicia, que los procedimientos administrativos o judiciales sean justos,
equitativos y transparentes y cumplan con el debido proceso legal, que se
otorgue a los ciudadanos un adecuado acceso a medidas sancionatorias o
reparadoras de acuerdo con su legislacién, que las instancias que conocen o
revisan esos procedimientos sean |mparC|aIes e independientes y que existan
medidas para asegurar su apllcaC|on

795

Declaracion introductoria de los demandantes, diapositiva 5.
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15.

16.

17.

La parte demandante indican que los comentarios anteriores que Costa Rica introdujo al
capitulo 17 demuestran que:

“Ahora bien, como lo indican estos documentos, la Unica obligacion que
puede someterse a una solucién de controversias o que ese fuera el objetivo
el formato Estado a Estado, tenia que ver con la practica de reducir las
normas para atraer 5 comercio e inversion. Evidentemente, nosotros no
tenemos algo asi acd. La parte demandante realmente no impugnan la
validez de ninguna ley o reglamento en este caso. Este caso en realidad se
trata de la aplicacién de la ley. En su documento de explicacién de 2004
Costa Rica misma sefiala que el tipo de situacidon que buscaba el capitulo 17
no tenia que ver con la adopcion, o en realidad, tenia que ver con la adopcién
de medidas de aplicacion general y que promoverian programas sostenidos y
coherentes de 17 aplicacion de la ley. Pueden ver lo que dice ahi. Esta es la
esencia de la medida que se supone que evite este capitulo. Y una vez mas
ni siquiera tenemos -- no esta en cuestion la medida general sino -- y menos
aun una que por un largo periodo de tiempo debia promover la aplicacién
sostenida y coherente de cualquier reglamento ambiental.”’*®

La parte demandante se basan en este documento para argumentar que el Capitulo 17
solo se refiere a casos en que una medida de aplicacion general es adoptada por un
Estado con el fin de atraer inversionistas extranjeros, pero tiene el efecto de reducir las
normas ambientales. Segun este escenario, la parte demandante argumentan, el capitulo

17 no cubriria sus reclamos, porque Costa Rica no ha emitido una medida general con ese

efecto.

Sin embargo, la parte demandante deliberadamente omiten destacar otro escenario
contemplado en el capitulo 17, el cual se aplica con toda claridad a este caso. La

demandada ha subrayado la seccién en azul:

Asimismo, s¢ aclara que los niveles con respecto a
salarios mimimos no estin sujetos a obligaciones en
virtud de este tratado.

B. Obligaciones:

La obligacidn principal que asumen las Partes es

Ademis, se entiende por leyes o regulaciones, las
leyes del Congreso o regulaciones promulgadas
para hacer cumplir las leyes del Congreso que son
ejecutadas por el gobierno central de los paises.

CAPITULO 17 - AMBIENTAL

1. OBJETIVOS

Establecer un marco de normas y principios que
promuevan la proteccion del medio ambiente, a

través de la aplicacion efectiva de la respectiva
legislacion ambiental de cada una de las Partes.

aplicar efectivamente su propia legislacién
ambiental. El incumplimiento de dicha obligacién
se daria cuando alguna Parte deje de aplicar su

legislacion ambiental, a través de un curso de

accién o inaccidén sostenido o recurrente, de una

forma que afecte el comercio entre las Partes.
Solamente esta obligacidn estd sujeta al mecamsmo
de solucién de controversias.

Asimismo, las Partes reconocen que ¢s inapropiado

promover el comercio o la inversidn mediante el

debilitamiento o reduccion de Ja proteccidn

contemplada en su legislacion ambiental interna, de

una manera que debilite o reduzca su adhesion alos

estindares de proteccidon ambiental intermamente

reconocidos.

Existe expreso resguardo del pnncipio de
soberania: cada Parte tiene el derecho de establecer
sus propios estindares ambientales y de adoptar o

“Asimismo, las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o
la inversibn mediante el debilitamiento o reduccion de la proteccion

796

Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 76:22; 77:1-22; 78:1-2.
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18.

19.

20.

21.

contemplada en su legislacion ambiental interna, de una manera que debilite

o reduzca su adhesién a los estandares de proteccion internamente

reconocidos”.
En esta seccion se evidencia que el capitulo 17 también abarca la situacion en que una
Parte reduce la proteccion ambiental mediante la promociéon y la proteccion de una
inversion. Un caso en que un estado se mantiene deliberadamente pasivo ante una
violacidn de sus normas ambientales “para proteger una inversion” sin duda reduce (si no
es que elimina) las normas ambientales reconocidas internamente. La parte demandante
trataron de engafar la lectura de este documento por parte del Tribunal, mediante una

cuidadosa seleccion de los parrafos que consideran juegan a su favor.

Asimismo, la parte demandante sostienen que, si el Tribunal va a tener en cuenta las
disposiciones del capitulo 17 como una guia contextual para interpretar los articulos 10.5 y
10.7 del DR-CAFTA, el Tribunal deberia tener en cuenta el mandato del articulo 17.3 en
relacién con las caracteristicas que deben tener los procesos para sancionar o reparar

" De acuerdo con la parte demandante, la

violaciones a las leyes ambientales. "
demandada sometié esos procedimientos a los mismos términos de cumplimiento que

aquellos utilizados en el articulo 10.5 en la nota explicativa.’®

La posicion de la parte demandante claramente refuerza el argumento de la demandada
de que el Tratado debe leerse como un todo. No obstante, como se comentara en la
seccion VII del resumen, el intento de la parte demandante de “importar” las normas al

capitulo 10 no tiene ningun fundamento juridico.

En suma, resulta confusa la manera en que la parte demandante pretenden utilizar estos
documentos para fortalecer su caso cuando, como se ha demostrado, en realidad apoyan
los argumentos de la demandada sobre la interacciéon del capitulo 10 y 17 del DR-CAFTA,

donde este Ultimo siempre prevalece.

797
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Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 82:16-22, 83:1-21.
Declaracion introductoria de los demandantes, Transcripcion del dia 1, 83:1-6.
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22.

23.

24,

25.

ANEXO Il

Durante la audiencia, la parte demandante introdujeron nuevas autoridades juridicas para
apoyar su argumento de “acusaciones ex post facto”, que desacredita la defensa de
inadmisibilidad de la demandada. Dichas autoridades pueden agruparse en cuatro

categorias distintas de argumentos. Ninguna de ellas se aplica al caso en cuestion.

Primero, la parte demandante se basan en las decisiones de HICEE B V ¢ Eslovaquia,
Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A S ¢ Pakistan y Daimler Financial Services AG c.

Argentina (opinién disidente). *°

En todos estos casos, los tribunales rechazaron pruebas
a posteriori en relacion con los asuntos jurisdiccionales. En el primer caso, el Tribunal
decidio rechazar una expresién de opinidn ex post facto acerca de lo que se presume que
animo la negociacion de un texto del tratado, mientras que, en el segundo caso, el tribunal
consider6 que la ratificacion de la Convencidon de Nueva York durante el procedimiento
arbitral no podia afectar en forma retrospectiva la jurisdiccién del tribunal. El dGltimo caso,
—la opinion disidente— se refiere a un hallazgo de “aclaracién” sobre cémo ha de
interpretarse un tratado, y el juez Brower rechazo el hallazgo, pues se basaba en pruebas

a posteriori.

La posicion de la demandada en relacién con las ilegalidades cometidas por la parte
demandante como un obstaculo para la admisibilidad de sus reclamaciones no es ni una
objecion a la jurisdiccién ni un argumento que requiera pruebas ex post facto. Como se ha
indicado anteriormente, la demandada se refiere a un obstaculo para la admisibilidad de
los reclamos de la parte demandante, que se basan en irregularidades que, en la mayoria
de los casos, se hallaron antes del comienzo de este arbitraje, fueron debidamente
informadas a la parte demandante y dieron lugar a una accioén de la demandada con la
iniciacion de los procesos internos. A su vez, en relacién con otras ilegalidades, no fue
sino hasta el presente arbitraje cuando la demandada tuvo conocimiento de ellas, debido
al encubrimiento de informacién de la parte demandante hacia los 6rganos locales. Dado
que las pruebas ex post facto no han llevado a un cuestionamiento de la competencia, el

razonamiento de estos casos no tiene ninguna incidencia en este caso.

Segundo, la parte demandante mantiene que un andlisis ex post facto también fue
rechazado en los casos en que el tribunal, aplicando la prueba Salini, tuvo que determinar
si se cumplian los criterios de desarrollo econémico para la existencia de una inversion:

'[e]ljemplos de cémo el factor de “contribuciéon al desarrollo” de la famosa
prueba llamada “prueba de Salini” fue defenestrada en la practica posterior,
sobre la base de que ofende el principio de equidad al fomentar analisis post

799

CLA-172, Hicee B.V. y la Republica de Eslovaquia, Caso CPA No. 2009-11, 23 de mayo de 2011; CLA-
173, Bayindir c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, 14 de noviembre de 2005;
y CLA-175, Daimler Flnancila Service AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1, 20 de
mayo de 2014 respectivamente.
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26.

27.

28.

29.

hoc que fomentan supuestos que no podrian basarse en pruebas

contemporaneas”.?®
En particular, se refieren a Philip Morris c. Uruguay, SGS Societé Generalé SA c.
Paraguay, Deutsche Bank AG c. Sri Lanka y Alpha Projektholding GMHB c. Ucrania.®®* En
todos estos casos, el quid del asunto era que, con el fin de determinar si una inversion es
capaz de contribuir al desarrollo econémico del Estado de acogida, los tribunales tendrian
que llevar a cabo un andlisis ex post facto, lo cual no es apropiado para una decision sobre
la jurisdiccion.
Una vez mas, la parte demandante se basa en la jurisprudencia en el contexto de las
objeciones jurisdiccionales, donde el debate se centra en determinar si un demandante
cumple los requisitos jurisdiccionales necesarios para establecer la existencia del poder
decisorio. Mas especificamente, estos casos se relacionan con la determinacién de la
jurisdiccion ratione materiae: si existe el requisito de una contribucion econémica para el
desarrollo del pais a los efectos de afirmar que una inversién esta cubierta por el tratado.
La posicion de la demandada en el presente caso se refiere a la operacion ilicita de la

inversion de la parte demandante, lo cual implica un analisis de admisibilidad.

Resultaria disparatado transponer el razonamiento relativo a la jurisdiccion de estos
tribunales respecto del concepto de una “inversion cubierta” o de la interpretacion de un
tratado, —y se ha intentado hacer ambos sobre la base de pruebas ex post facto— a un
analisis de admisibilidad que se refiere a la reclamacion y, en particular, a la ilegalidad de
esa reclamacién. La analogia que la parte demandante proponen resulta fuera de
contexto, e implicaria que una parte no tendria nunca el derecho a sostener una ilegalidad
por el riesgo de ser considerado un analisis ex post facto, a menos que se haya planteado
en los foros nacionales. La demandada no ve ningln sustento a esa aseveracion en estos

casos.

Tercero, la parte demandante citan algunos casos en que los tribunales desatendieron
circunstancias ex post facto. Por ejemplo, la parte demandante se basan en Biwater Gauff
Ltd ¢ Tanzania, donde, en relacién con el criterio de razonabilidad en la conducta del
Estado y el tratamiento no discriminatorio, el tribunal sostuvo que:

“Con respecto a la rueda de prensa del Ministro del 13 de mayo de 2005, por
los motivos ya expuestos, el Tribunal de Arbitraje considera que no era

800
801

Prueba demostrativa presentada en la declaracion final del Dia 6, diapositiva 34.

CLA-168, Morris c. Republica Oriental del Uruguay , Caso CIADI No. ARB/10/7, Laudo, 8 de julio de
2016; CLA-169, SGS Societe Generale De Surveillance S.A. c. Republica del Paraguay, Caso CIADI No.
ARD/07/29, Decisién sobre Jurisdiccion, 12 de febrero de 2010; CLA-170, Deutsche Bank AG c.
Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/09/02 Laudo, 31 de octubre de
2012; y CLA-99, Alpha Projektholding GMBH c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/ 07/16, Laudo, 20 de
octubre de 2010, respectivamente.
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razonable. No se puede justificar ex post facto por la necesidad de informar al
publico de una decisién importante [...]"%%

“El Tribunal también considera que estas acciones no se pueden justificar ex
post facto con la necesidad de informar al publico de una decisién importante
que, tomada por si sola, tenia un efecto concreto sobre los derechos
contractuales de City Water, y tomada junto con los actos que siguieron (Dde
los cuales forma parte) contribuyé en Ultima instancia a una expropiau:i(’)n."8 3
La parte demandante sostienen que el tribunal rechazé una racionalizacion a posteriori de
una medida impugnada, y que el andlisis se aplicaria también a este caso para desestimar
el andlisis de la demandada. La rueda de prensa en Biwater Gauff Ltd c. Tanzania parecia
haber sido utilizada por el Estado para justificar la medida que habia adoptado. Sin
embargo, la demandada no ve como este razonamiento ayuda a los argumentos de la
parte demandante. En el presente caso, las ilegalidades se refieren claramente a la
conducta de la parte demandante contraria a la ley, y no son una justificacién a posteriori

de las medidas adoptadas por la demandada en respuesta a esa conducta indebida.

La parte demandante también citan la decision de Quiborax c Bolivia® donde la parte
demandante, tratando de argumentar a favor de la integridad procesal del procedimiento
de arbitraje, argumentaron que, al instaurar un proceso penal, la parte demandada fabricé
pruebas ex post facto, “al forzar confesiones falsas de un posible testigo, evitando de esta
manera que el testigo esté disponible para declarar, e intenta hacer lo mismo con otros
posibles testigos”. En ese caso, el Tribunal consideré que:

“el proceso penal si podria estar obstaculizando el derecho de la parte
demandante presentar su caso, en especial en relacion con su acceso a
pruebas documentales y a testigos [...]

Al Tribunal también le preocupan los efectos que podria tener el proceso
penal sobre los posibles testigos [...]

AUn si no existiese presion ilegitima sobre posibles testigos, la naturaleza
misma de este proceso penal va a reducir su disposiciéon a cooperar con el
proceso ante el CIADI. [...]

De cualquier manera, el hecho de si la parte demandante han realizado
inversiones en Bolivia que se encuentren protegidas por el TBI Chile-Bolivia
no serd probado o negado mediante procesos penales, sino que por pruebas
relacionadas con la propiedad y la forma en que se realizaron las inversiones,
entre otros. Aun si del proceso penal pudieran surgir pruebas respecto de
hechos relacionados con la competencia de este Tribunal, el Tribunal no
estaria obligado por dichas pruebas.

Por lo tanto, el Tribunal considera que la parte demandante han demostrado
la existencia de una amenaza a la integridad procesal del proceso ante el
CIADI, en especial respecto a su derecho a acceso a la prueba que podria

CLA-86, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. ¢ Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22,
Laudo, 24 de julio de 2008, parr. 696.

Id., parrafo 500.

CLA-7, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. y Allan Fosk Kaphin c. Estado Plurinacional de Bolivia,
Caso CIADI No. ARB/06/2, Decision sobre medidas provisionales, 26 de febrero de 2010, parr. 139, 143,
147-148.
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32.

33.

34.

35.

36.

ser aportada por posibles testigos. En palabras del tribunal en el caso Plama,

el Tribunal considera que, en las circunstancias de este caso, los derechos

invocados por la parte demandante y analizados en esta seccién esta n

vinculados con “la posibilidad [de la parte demandante] de que el tribunal

arbitral considere [sus] reclamos y pretensiones y tome una decision al

11805

respecto.
Como se puede deducir a partir de los extractos, la cuestion en juego en Quiborax c.
Bolivia era la existencia de un proceso penal en contra de la parte demandante, iniciado
después de que notificaran a Bolivia de su reclamacion. El tribunal decidié que, si bien el
Convenio del CIADI y los tratados de inversion no impiden que un Estado ejerza la
jurisdiccion penal ni “eximen a presuntos delincuentes de ser procesados por tener la
calidad de inversionistas” si el proceso penal perjudica la integridad procesal del proceso

de arbitraje, pueden prohibirse con medidas provisionales.

Por lo tanto, el escenario de los hechos en Quiborax es muy singular: los procesos
penales iniciaron después del arbitraje; el efecto de tales procesos en las pruebas
ofrecidas; y, mas importante, el efecto de esos procesos en los derechos de la parte
demandante en el arbitraje. En contraste, en el presente caso: (i) los procesos penales se
iniciaron antes de del arbitraje y fueron abandonados por la parte demandante; (ii) no ha
habido ninguna alegacién de la parte demandante de que las ilegalidades planteadas por
la demandada (que son mas amplias que los temas tratados en el proceso penal en Costa
Rica) han afectado las pruebas que ofrecieron ellos en el arbitraje; y (iii) la parte
demandante nunca han manifestado que su conducta indebida afectara de alguna manera

sus derechos procesales en el presente arbitraje.

A la luz de estas discrepancias, Quiborax claramente no se aplica a este caso.

La parte demandante también se basan en Lemire c. Ucrania, *®°

afirmando que el tribunal
'rechazé el intento dla parte demandada de basarse en intentos post facto por reservar la
medida impugnada en virtud de los tratados del cumplimiento de la obligacion mencionada
en la reclamacion.” El tribunal declaré que el derecho de un Estado a hacer o mantener
excepciones al trato nacional en los sectores protegidos no es ilimitado, sino que esta
sujeto a requisitos de natificacion especificos. En consecuencia, el Tribunal afirmé que:

'La notificacién previa de las leyes y reglamentos limitantes no es una mera
formalidad: es un requisito fundamental para garantizar que los inversionistas
gocen de la seguridad juridica, y que los Estados no puedan invocar la
excepcion a posteriori, sorprendiendo la buena fe de los inversionistas.”®”’

Entonces, el tribunal debia decidir si Ucrania notifico a los EE.UU. de cualesquiera leyes o

reglamentos relativos al sector involucrado en la disputa, y encontrd6 que la parte

805
806

807

Id., parrafos 139-140, 142-143, 145-148.

CLA-102, Joseph Charles Lemire c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, Laudo, 29 de marzo de 2011
parrafos 48-49 y 196.

Id., parrafo 49.
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37.

38.

39.

40.

41.

demandada nunca invocoé la existencia de dicha notificacién, y no habia pruebas en el
expediente que demostraran que se llevé a cabo. Se concluy6 que el incumplimiento de
las garantias procesales incluidas en el tratado eran un ultimo factor que refuerza la

conclusion de que las excepciones al trato nacional no guardan relacion.®%®

El tribunal se refiri6 a las excepciones al trato nacional respecto de que la demandada
deberia haber notificado a los EE.UU. Este caso no se trata de ninguna excepcion ni
reglamento que deberia haber sido informado por la demandada a la parte demandante.
La parte demandante conocian o debian haber conocido el marco juridico en el cual
decidieron hacer la inversion. En consecuencia, las ilegalidades planteadas por la
demandada no entrafian sorpresa alguna contra la “buena fe de la parte demandante”. Por
el contrario, constituyen la aplicacion de la proteccion ambiental en vigor en el momento en
que decidieron invertir.

La parte demandante también citan algunos parrafos de la decisién del tribunal en Achmea

BV c. Eslovaquia. 809

Esos parrafos se refieren al debate sobre la expropiacion y, en
particular, a algunos hechos planteados por la demandante, que tuvieron lugar después de
la presentacion de la declaracion de demanda. Estos hechos tuvieron el efecto de traer
otras entidades al caso. En esas circunstancias, el tribunal encontr6 que no tenia
jurisdiccion con respecto a la reclamacion relacionada con los hechos y las entidades, ya
gue no se reclamé ninguna conducta especifica con respecto a dichas entidades en la

declaracion de demanda.

Ciertamente, el tribunal estaba en lo correcto en cuanto a evitar que la demandante
incorporara nuevas infracciones mas adelante en el proceso. Es en su primera
presentacion donde el demandante ha de delimitar el fundamento juridico y factico de su

reclamacion.

El caso que nos ocupa no es una acusacion de nuevos incumplimientos por parte de la
demandada. Por el contrario, las denuncias de la demandada relativas a la conducta
indebida de la parte demandante se refieren a los mismos hechos que fueron expuestos
por ellos en sus alegaciones. Por lo tanto, el razonamiento de Achmea BV c. Eslovaquia
no tiene nada que ofrecer en el presente caso.

Finalmente, el Unico caso que se refiere a la cuestion de ilegalidades es Rusoro Mining c.

810

Venezuela. En ese caso, Venezuela planteé una serie de ilegalidades con base en lo

gue ellos llaman “pruebas indirectas”, lo cual 'demuestra que Rusoro eludi6

808
809

810

Id., parrafo 51.

CLA-174, ACHEMA B.V. c. la Republica de Eslovaquia, Caso CPA No. 2013-12, Laudo de Jurisdiccién y
Admisibilidad, 20 de mayo de 2004, parr. 266-270.

CLA-171, Rusoro Mining Ltd. y la Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/5,
Laudo, 22 de agosto de 2016, parr. 494-498.
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42.

43.

44,

sistematicamente las regulaciones mineras'. 81 Sin embargo, el tribunal no estaba

convencido de la clase de pruebas en las que se basaba la demandada:

...] La” evidencia indirecta” presentadas por la Republica Bolivariana son
evidentemente insuficientes para probar la alegacion de Venezuela de que
Rusoro deliberadamente coludié con los compradores nacionales para
fomentar las exportaciones ilicitas de oro.'®*?
Por tanto, el motivo por el cual el tribunal desestimé el supuesto argumento ex post facto
planteado por demandado no fue porque era ex post facto, sino debido a que se basaba
en pruebas que no eran convincentes. Por el contrario, en este caso la demandada ha

ofrecido pruebas directas de la conducta indebida de la parte demandante.

Por ello, la demandada no est4d impedida de plantear, ante el Tribunal, la conducta
indebida de la parte demandante y, en consecuencia, ha proporcionado abundantes
pruebas en este sentido. Los andlisis ex post facto que ahora denuncian la parte
demandante por primera vez en este arbitraje han sido una consecuencia de su

tergiversacion de su inversién a las autoridades de Costa Rica.

En resumen, ninguno de los casos demuestra la afirmacion de la parte demandante de
gue la demandada estaria obligada segun las leyes internas a primero resolver el
incumplimiento con el fin de permitir al Tribunal una apreciacion de hecho en la cual basar

su decision.

811
812

Id., 496.
Id., 498.
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ANEXO Il

Las contradicciones del sefior Mussio

Testimonio sobre laresponsabilidad de Mussio Madrigal para obtener permisos de construccién paralas
Servidumbres 8y 9

“COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés):
Entonces una vez més, quedandonos con esto del
alcance de la representacion por un momento.
Ustedes también iban a proveer -- ademas de los
dibujos arquitectonicos revisados, iban a dar servicios
para la solicitud de permisos para el proyecto.

¢ Correcto?

SENOR MUSSIO: Correcto. Si. Si, sefior.”®

“COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): Muy
bien. Entonces, dada esa situacion, su empresa
estaria coordinando la presentacion total de cada uno
de estos expertos. Pero es su empresa la que
realmente firma la solicitud. ¢ Correcto?

SENOR MUSSIO: Si, sefior, si. Es buena la
apreciacion,

nosotros coordinabamos. Pero si.”®*

“COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): [...] ¢ Su
firma fue a conseguir los permisos de construccion en
Parrita?

SENOR MUSSIO: ¢En el 2008?
COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): Si.

SENOR MUSSIO: No, sefior, nosotros le damos al
grupo, a don David, nosotros le damos todo listo para
que él vaya al gobierno local a sacar el permiso. Lo que
faltaba era llevar los planos al gobierno local, ellos
hacen una valoracién y cobran un impuesto sobre ese,
que es del 1 por ciento.”®*®

Conocimiento de los humedales

“P: También los humedales también se protegen al
amparo de la ley. ¢ No sabe?

R: En mi conocimiento tengo entendido que

SI' 1816

“En relacién con mi exgeriencia con humedales, debo
decir que es extensa.”®"’

Testimonio sobre lalegalidad de las servidumbres

“SENOR MUSSIO [...]Y después se da el
fraccionamiento -- o primero se da el andlisis del
fraccionamiento de los 11 que son servidumbres.

Esto por cuanto la norma, la ley nacional faculta a que
usted fraccione la tierra frente a calle publica y pueda
hacer ventas.

Esa iniciativa es de Las Olas, es del grupo de
Las Olas definitivamente, pero tengo que decir
que esta totalmente apegada a la ley. Es
totalmente legal.

COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): Muy
bien, entonces el concepto de fraccionamiento de
desarrollo de la tierra que acabamos de mencionar,
¢eso fue conversado con los abogados antes de
presentar la solicitud D1?

SENOR MUSSIO: No, sefior.”®

El sefior Aven dijo que su abogado aprobd la
segregacion de las servidumbres antes de contratar al
sefior Madrigal:

“pero quiero sefialar una cosa claramente porque se ha
hablado mucho de esto como si nosotros hubiéramos
hecho algo ilegalmente. Aqui no hubo nada ilegal.
Antes de hacer cualquier cosa con el proyecto, mi
abogado, el sefior Pérez, recomendé - bueno, la ley en
Costa Rica era que uno podia subdividir parcelas desde
la carretera principal.”®"

Testimonio sobre laresponsabilidad de Mussio Madrigal de presentar formularios D1 ante SETENA

“P: Entiendo, pero usted da asesoramiento en este

“PRESIDENTE SIQUEIROS: El que hace los reportes

813
814
815
816
817
818
819

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 462:22; 463:1-6.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 468:19-22; 469:1-2.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 477:11-21.
Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 367:17-20.
Declaracion testimonial de Mauricio Mussio, parrafo 13.

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 473:9-22; 474:1.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 3, 839:14-21.
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contexto en la solicitud D1. ¢ Correcto? ante la autoridad, vamos a suponer SETENA, ¢ quién es

N . el que presenta a SETENA la informacién?
R: No, no sefior. Hay un concepto equivocado.

La -- todo lo que es la formulacién del D1, todo SENOR MUSSIO: Si. En ese caso seria la firma de
lo que es la preparacion de la viabilidad nosotros. La que hizo el tramite, si, sefior.”®*
ambiental se da a una empresa consultora, en
este caso especifico es Geoambiente. Ellos

preparan todo, preparan todos los
17820

protocolos.
Testimonio sobre el Informe Protti
“P: ¢qué dirfa usted? ¢ A qué se refiere este informe? “Mussio Madrigal contacté a una empresa llamada
L L. Tecnocontrol S.A. para realizar estudios de suelo del
R: BaSIcamente es un estUdIO teCn|C0 que se proyecto “Las O|as"’ no para que rea”zara el

llama transito de contaminantes. Basicamente | procedimiento de evaluacién de impacto ambiental ante
lo que se quiere con ese estudio es identificar si | la

las bacterias de_ las aguas Erata(?’gazf pueden SETENA. Es probable que Tecnocontrol haya
llegar a contaminar un acuifero.

subcontratado al sefior Roberto Protti, un gedlogo, para
realizar dicho estudio.”®*

Testimonio sobre su participacion en el Proyecto Costa Montafia

“COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): En La declaracion testimonial del sefior Mussio:
su historia como consultor ambiental y profesional en

Costa Rica, ¢cuantos proyectos en la historia de su “A pesar de todos los proyectos en que hemos

firma han recibido denuncias durante el proyecto: participado, la Unica vez que hemos tenido problemas
ninguno, algunos, todos?"¢% con un proyecto fue en el afio 2008 con el proyecto

. ' ' “Costa Montafia”, un proyecto de parcelamiento
“SENOR MUSSIO No, en ninguno de mis proyectos. agricola. El Tribunal Ambiental Administrativo visit6 el

proyecto “Costa Montafia” y mas adelante se presento
una denuncia en contra de Mussio Madrigal y mia
personalmente, en mi calidad de director de ese
proyecto, ante el Colegio Federado de Ingenieros y
Arquitectos.”®?

COARBITRO BAKER (Interpretado del inglés): Es --
a ver si entiendo. ¢ Ninguno de los proyectos de su
firma, o en el cual usted ha intervenido, pues, nunca
ha habido ninguna denuncia formal presentada contra
Sus proyectos?

SENOR MUSSIO: Si, sefior, en ninguna.”®®

Testimonio sobre la sancién impuesta por el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica

“P: Y también el Colegio Federal de Arquitectos e “P: ¢ Usted no lo ha investigado después de enterarse
Ingenieros inicié un proceso disciplinario contra usted | de esta resolucion?

y su socio Edgardo Madrigal. ¢, Correcto? ;
R: Yo hablé con abogado, se llama May, de

R: Contra la firma, contra el socio, contra mi. Si, | nombre May. Lo llamé y le dije: ¢qué significa
sefior. [...] esto? [...]."%%8

En este momento yo no tengo un solo documento del
Colegio Federado que diga lo contrario.®’
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Contrainterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 378:2-10.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 488:15-20.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 442:4-10.
Declaracion testimonial de Mauricio Mussio, parrafo 46.

Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 480:17-20.
Reinterrogatorio de Mauricio Mussio, Transcripcion del dia 2, 482:7-14.
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