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I. INTRODUCCION Y ALCANCE DEL ESCRITO DE LAS DEMANDANTES
POSTERIOR A LA AUDIENCIA

A. Introduccién

1. Las Demandantes presentan este escrito posterior a la audiencia (el "Escrito de
las Demandantes Posterior a la Audiencia™) en el marco del presente
procedimiento entablado contra la Demandada de conformidad con el apartado
45 de la Orden de Procedimiento nro. 5, del 25 de noviembre de 2016, en su
version modificada por el acuerdo celebrado entre las Partes y homologado por
el Tribunal durante la Audiencia del 7 de febrero de 2017.

2. El Escrito de las Demandantes Posterior a la Audiencia resume los alegatos de
las Demandantes remitidos previamente en sus presentaciones de escritos y
durante la practica y la presentacion oral de las pruebas en el marco de las
audiencias celebradas en Washington D. C. entre el 5y el 12 de diciembre de
2016 y el 7 de febrero de 2017 (la "Audiencia™). En consecuencia, el Escrito de
las Demandantes Posterior a la Audiencia ha de leerse conjuntamente con los
escritos presentados por las Demandantes (méas concretamente, su Notificacion
de Arbitraje del 24 de enero de 2014, su Memorial del 27 de noviembre de 2015,
su Memorial de Réplica del 5 de agosto de 2016 y la declaracion testimonial de
Jorge Antonio Bricefio del 18 de noviembre de 2016, asi como las pruebas
materiales que les acompafian y las transcripciones de sus declaraciones verbales

realizadas durante la Audiencia).

3. Los términos definidos, utilizados, pero no definidos en el presente Escrito
Posterior a la Audiencia tendran el significado que les haya sido atribuido en los
escritos presentados por las Demandantes en el marco del presente

procedimiento.

4. El Escrito de las Demandantes Posterior a la Audiencia se centrara en las pruebas
orales y escritas que corroboren los alegatos de las Demandantes, mas

concretamente al: (i) brindar un resumen de las principales pruebas testimoniales



de testigos de hecho y de testigos expertos; (ii) perfilar el derecho aplicable a los
alegatos de las Demandantes; (iii) resumir los alegatos de las Demandantes
relativos al incumplimiento de los articulos 10.5y 10.7 y del Anexo 10B del DR-
CAFTA [Dominican Republic-Central America Free-Trade Agreement —
Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los
Estados Unidos]; (iv) resumir los alegatos de las Demandantes relativos al
incumplimiento del articulo 10.7 y del Anexo 10D del DR-CAFTA; (V)
comentar sobre el peso de las pruebas presentadas por la Demandada; (vi)
abordar la interpretacion erronea del derecho aplicable por parte de la
Demandada; (vii) abordar las estrategias de defensa post-hoc de la Demandada
y demostrar el motivo por el que no prosperaran; y (viii) resumir el reclamo por

dafos y perjuicios de las Demandantes.
B. Sobre lo que trata efectivamente este caso

5. Las Partes ya se han referido extensamente por escrito sobre los asuntos en
discusién ante el Tribunal en este caso, por lo que las Demandantes no reiteraran
cada uno de los hechos y alegatos pertinentes en este Escrito Posterior a la
Audiencia. En lugar de eso, las Demandantes haran hincapié en las cuestiones
clave que el Tribunal tendréa en consideracion a la hora de deliberar (incluidas
las respuestas a las preguntas del Tribunal del 14 de febrero de 2017 (las
"Preguntas Finales del Tribunal™) y las cuestiones planteadas por las Partes
durante las declaraciones y los testimonios verbales realizados en la Audiencia).
Se adjunta como Anexo C de este Escrito Posterior a la Audiencia una lista que
presenta una relacion detallada de las respuestas de las Demandantes a las
Preguntas Finales del Tribunal.

6. Segun ya explicaron las Demandantes en su Memorial y el Memorial de Réplica,
asi como en las Declaraciones Testimoniales del Sr. Aven, el Sr. Shioleno, el Sr.
Janney y el Sr. Damjanac, su inversion fue un asunto familiar.® Con vistas a

obtener rendimientos de las inversiones en el mercado inmobiliario costarricense

1 véase Declaracion Testimonial de David Aven, apartado 28.



en pleno auge, descubierto por el Sr. Janney durante una de sus misiones
humanitarias, seguida por varias visitas a Costa Rica por parte del Sr. Aven, las
Demandantes decidieron estudiar, de manera conjunta, las oportunidades para
invertir. El Sr. Aven, habiendo visto varias propiedades en la costa del Pacifico
Central, finalmente fue llevado por un agente local a visitar un sitio en Esterillos
Oeste. El sitio resultd ser a todas luces una propiedad especial referida por el Sr.
Janney como la playa mas hermosa de toda la costa central.? La propiedad
también presentaba claramente una excelente oportunidad para invertir. La
propiedad de 37 hectareas estd perfectamente comunicada por carreteras
publicas y cuenta con una topografia propicia para un desarrollo inmobiliario,

inigualables vistas al océano y acceso a la playa.®

7. Una vez identificado el sitio ideal, las Demandantes invirtieron en las parcelas
de terreno que serian utilizadas para el proyecto Las Olas a través de una serie
de Empresas* en las que cada Demandante-inversor ostentaba participacion
accionaria en diferentes proporciones.® La titularidad del terreno fue finalmente
adquirida en abril y mayo de 2002 como consecuencia de la ejecucion de un
Contrato de Opcion de Compra celebrado con el anterior propietario del sitio.®
Como el Sr. Aven explicé durante sus testimonios orales y por escrito, la
intencion de las Demandantes, tanto antes como después de la crisis financiera
de 2008, fue desarrollar el proyecto Las Olas sin contraer ninguna deuda. Antes
de 2008, esto podria parecer innecesariamente conservador, dado que otros
inversores apalancaban sus proyectos de desarrollo inmobiliario con una
inversion en forma de deuda proveniente de los bancos y entidades similares, lo
que permitia a dichos desarrolladores construir de manera mas ambiciosa. No
obstante, la sabiduria del enfoque adoptado por las Demandantes se puso de
relieve luego de la crisis financiera: mientras los demas de repente tuvieron que

malvender sus propiedades para afrontar la exposicion a una carga, ahora ya

2 Transcripcion en espariol, 327:9-10

% Transcripcion en espariol, 465:10-466:20.
4 Véase Prueba documental C-4.

5 Véase Prueba documental C-5.

6 Véase Prueba documental C-27.



insostenible, de la deuda, o recurrir a mecanismos de proteccién por insolvencia,
las Demandantes pudieron aguantar el tiron y adaptar sus planes de desarrollo
al reducir la inversion, pero manteniendo la viabilidad econdémica. Sin embargo,
las Demandantes también contaban con la ventaja de poder optar por una linea
de crédito bancario, dado que en 2006 el Banco BCIE (antes de que se realizaran
obras de importancia en el sitio) acept6 brindar a las Demandantes un préstamo
de 8 millones de USD para el desarrollo inmobiliario.” Aunque el referido
préstamo no se utilizo, el hecho de que el Banco BCIE lo pusiera a disposicion
de las Demandantes confirma que se trataba de un proyecto de desarrollo serio

y econémicamente viable.

8. Aungue inicialmente las Demandantes no tenian un plan en firme sobre cuél
seria la mejor manera para desarrollar el Sitio del Proyecto, si que identificaron
la excelente oportunidad que suponia estar en primera linea de playa. En 2004,
el Sr. Aven encarg0 un estudio de marketing y de planificacién urbanistica para
el Proyecto que pudiese ayudar a elaborar un disefio conceptual.® La solidez de
dicho disefio y la creciente confianza en el probable éxito del Proyecto, avaladas
por la rentabilidad de los proyectos similares realizados en la zona, animo a las

Demandantes a seguir adelante con el proyecto Las Olas.

9. Las Demandantes no tenian una vision univoca sobre el potencial del desarrollo
inmobiliario en la zona. Para tener pruebas de que dichos proyectos eran
perfectamente viables, bastaria echarle un vistazo al proyecto Malaga de 400
inmuebles construidos por Rock Construction tan solo a seis kildmetros de Las
Olas, proyecto en el que las obras empezaron en 2012 y que fue finalizado y
comercializado en 2016.

10. Como se explicard con méas detalle abajo, las Demandantes siempre han
reconocido la autoridad de la Demandada para regular los proyectos de desarollo

inmobiliario y para legislar en proteccion del medioambiente por el que Costa

7 Véase Prueba documental C-38.
8 Véase Prueba documental C-30.



Rica es preciada. Al mostrarse respetuosos con el medioambiente de la
Demandada, las Demandantes cumplieron con la totalidad de las obligaciones
legales aplicables, contrataron a numerosos expertos locales para realizar el
desarrollo del proyecto de una manera conforme con el marco normativo legal,
y obtuvieron todos los permisos pertinentes en materia de construccion y
medioambiente antes de comenzar con las obras. De hecho, como el Sr. Aven'y
el Sr. Damjanac explicaron en sus declaraciones testimoniales,® su compromiso
con el éxito de Las Olas y de la comunidad mas amplia de Esterillos Oeste se
evidencia por las contribuciones que las Demandantes realizaron, de manera
voluntaria y a lo largo de los afios, para ayudar a mejorar la infraestructura local.

Algunos ejemplos de dichas contribuciones son:

a. la instalacion del alumbrado publico por una extension de 1000 metros en
Esterillos Oeste que les costd a las Demandantes 55 000 USD en 2006.

b. en 2007, un esfuerzo conjunto con Cabo Caletes y Costa Developers, el
pago de los costos de las bombas de agua nuevas y la construccion de
aproximadamente 6,5 kilémetros de tuberias de agua desde las bombas de
agua municipales hasta Esterillos Oeste.*® Siendo la contribucion de las
Demandantes de 160 000 USD; y

C. un pago en 2010 de 100 000 USD para instalar sistemas de drenaje pluvial
en las calles de Esterillos Oeste. !

11. El respeto que las Demandantes tienen por la normativa legal y el
medioambiente locales se evidencia por los varios permisos y autorizaciones que
las Demandantes obtuvieron diligentemente antes de iniciar las obras en Las
Olas. Como testifico el Sr. Aven durante la Audiencia, dedicé tiempo, dinero y

esfuerzos a la identificacion y la contratacion de los profesionales adecuados

9 Véanse Primera Declaracion Testimonial de David Aven, apartado 114; y Primera Declaracion Testimonial de Jovan
Damjanac, apartado 56.

10 véase Prueba documental C-51.

11 véanse Primera Declaracion Testimonial de David Aven, apartado 114; Primera Declaracién Testimonial de Jovan
Damjanac, apartado 108; y Prueba documental R-532.



para asegurar el cumplimiento de las leyes y reglamentos locales.'? La solvencia
y la excelente reputacion (como confirmo el Sr. Mussio durante su testimonio
oral)*® de las firmas de arquitectos de su eleccion fue una de las manifestaciones
de ello. Los intentos manifiestos post-hoc de la Demandada de mostrar a las
Demandantes como unos inversores ambiciosos, insensibles y poco respetuosos
deberian analizarse frente a este transfondo de cumplimiento diligente de las

leyes y reglamentos de ambito local.

12.  Como reconocid el propio experto en derecho costarricense de la Demandada,
el papel de la SETENA como el organismo gubernamental con competencias en
materia ambiental es indiscutible, y sus decisiones y resoluciones, que crean
derechos para terceros y surten efectos juridicos, deben ser respetadas tanto por
las entidades publicas como por las privadas. Las resoluciones de la SETENA
son juridicamente vinculantes, lo que abarca a los propios organismos,
ministerios y funcionarios costarricenses. Este aspecto se desarrollard mas
adelante. No obstante, en esta etapa seria de utilidad tener en consideracion
varias resoluciones fundamentales adoptadas de oficio por la referida autoridad,

en la mayoria de los casos, sobre la base de las inspecciones presenciales del

sitio del proyecto Las Olas:

a. El 23 de noviembre de 2004, la SETENA emiti6 (por medio de la resolucion
nro. 2164-2004-SETENA) una Viabilidad Ambiental en relacion con el
proyecto Villas La Canicula® (nro. de expediente administrativo de
SETENA 110-2005-SETENA) que abarcaba tanto la parte de Condominio
como la de Servidumbres del proyecto Las Olas.*® Entre otras cosas, en la

VA se constato lo siguiente:

12 Transcripcion en espafiol, 771:8-11, 771:15-19, 836:21-838:12.

13 Transcripcion en espafiol, 349:12-13, 353:8-10.

14 véase Primera Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 11.

15 véase Prueba documental R-9.

16 Esto es obvio en la propia Evaluacion de Impacto Ambiental en la que consta un sitio de 29 hectareas que incluye
la zona donde estan ubicadas las Servidumbres.



"Que el articulo 19 de la Ley Organica del Ambiente sefiala que:
‘Las resoluciones de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental
deberan ser fundadas y razonadas. Seran obligatorias tanto para
los particulares, como para los entes y organismos publicos™.

"Se le comunica al interesado que, de conformidad con los articulos
17, 18 y 19 de la ley Organica del Ambiente, se ha cumplido con el
procedimiento de evaluacion ambiental delproyecto que tiene las

siguientes caracteristicas....".

"Contra esta resolucion cabe interponer dentro del plazo de tres
dias a partir del dia siguiente a la notificacién, los recursos
ordinarios de revocatoria ante la SETENA, y el de apelacion ante
el Minsitro de Ambiente y Energia, de conformidad con los articulos
342 y siguientes de la Ley General de Administracion Publicay 87
de la Ley Organica del Ambiente™.

Aunque la VA de 2004 para Villas La Canicula solo menciona el
plan catastral nro.P-741685-01, en realidad abarca cinco
propiedades diferentes, segin se refleja en el expediente de la
SETENA correspondiente a este proyecto (nro. de expediente
administrativo de SETENA, 551-2002-SETENA). La VA de 2004
describe claramente el proyecto propuesto como el consistente en
"la construccion de 48 villas, estilo condominio en un terreno de 29
hectareas con un area de construccion de 7,5 Ha", que es mayor al

area del plan catastral nro. P-74185-01.

b. El 17 de marzo de 2006, la SETENA emitio (por medio de la resolucion
nro. 543-2006-SETENA) una Viabilidad Ambiental a la La Canicula S.A

para la Concesion.t” Aunque dicha VA solo guardaba relacion con el

proyecto de Concesion, existen pruebas en el expediente de la SETENA

17 \véase Prueba documental C-36.



relativo a la Concesion (nro. de expediente administrativo 551-2002-
SETENA) de que la SETENA, a la hora de evaluar el impacto ambiental

del proyecto de la Concesion y estimar dicha evaluacion, considerd las

secciones correspondientes al Condominio y a las Servidumbres como parte

del Area de Influencia Directa de la Zona del Proyecto, que se extiende por

entre 500 metros y 1 kilémetro de la Zona del Proyecto.

C. El 2 de junio de 2008, la SETENA emitio (por medio de la resolucion nro.
1597-2008-SETENA) una Viabilidad Ambiental al Condominio Horizontal

Residencial Las Olas (esto es, la parte correspondiente a Condominio del

proyecto Las Olas).'® En la referida VA consta lo siguiente:

"El dia 10 de enero de 2008, el sefior. Eduardo Segnini Zamora,
miembro del Departamento de Gestion Institucional, y funcionarios
de la empresa desarrolladora realizaron la inspeccion de campo al

area del proyecto".

"Que el articulo 19 de la Ley Organica del Ambiente sefiala: ‘Las
resoluciones de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental deberan
ser fundadas y razonadas. Seran obligatorias tanto para los

39

particulares, como para los entes y organismos publicos.

"El documento inicial de evaluacion ambiental (denominado D1)

cumple con la informacion técnica, legal y complementaria ™.

"Al momento de la visita al area del proyecto, no se encuentra ni
maquinaria ni personal trabajando en la fase construtiva del
proyecto, no ha iniciado su fase constructiva. El terreno donde se
ubicara el proyecto se define como plano-ondulado, con pendientes
entre los 0% y 15 %, y en la mayor parte del AID (area de
influencia directa). En el AP (area de proyecto) no hay quebradas

ni rios permanentes o intermitentes, y la cobertura vegetal esta

18 \/éase Prueba documental C-52.



Vi.

Vil.

viil.

compuesta de pasto con arboles dispersos y sectores pequefios con
cobertura vegetal en el AP. El area circundante al proyecto esta
conformada por terrenos de uso de similar al AP, asi como
edificios y viviendas en construccion. Se contempla movimientos de

tierra sin acarreo fuera del AP .

"Entre los servicios basicos del proyecto contard con los
siguientes: /...] las aguas pluviales seran desfogadas a un sistema

pluvial recolector existente en la zona".

"Presenta los Estudios Técnicos establecidos en el Manual de
Instrumentos Técnicos para el Proceso de Evaluacion de Impacto
Ambiental [...]".

"Se realizé el analisis correspondiente del documento Pronostico -
Plan de Gestién Ambiental y Declaracion Jurada de Compromisos
Ambientales, aportados por el Desarrollador, junto con el
documento inicial de evaluacién ambiental (D1), presentados ante
esta Secretaria, cumple con lo solicitado en el Manual de
Instrumentos Técnicos para el Proceso de Evaluacion de Impacto
Ambiental (Manuel de VA, ParteIl) [...]".

"Con base en las caracteristicas ambientales del AP y su
interaccion con las actividades que realizar4 el proyecto, se
establece la periodicidad de presentacién de informes regenciales,
ante la SETENA, para periodos de cada dos meses durante la fase
constructiva /...J Para la elaboracion de estos informes, de acuerdo
al formato establecido por esta Secretaria, sera responsabilidad del
regente ambiental realizar el nimero de visitas necesarias,
dependiendo de las caracteristicas del proyecto. Con base en estos
informes y al programa de monitoreo, la SETENA podria ajustar el
monto de garantia y dictar medidas de acatamiento obligatorio

para mantener al proyecto, obra o actividad dentro de un margen



de impacto ambiental controlado.. El responsable y el propietario
deberan brindar apoyo a las labores de la SETENA, en las

inspecciones que esta efectie".

El 18 de agosto de 2010, la SETENA emiti6 un informe de inspeccion en el

que figuraban los resultados de la inspeccidn del Sitio del Proyecto realizada

por el Sr. Juan Diego Pacheco Polanco como resultado de una denuncia

ambiental presentada contra el Proyecto.'® En dicho informe, el Sr. Juan

Diego Pacheco Polanco manifestd que los resultados de su inspeccion se

comunicarian por medio de una resolucion, al desarrollador del Proyecto y

el denunciante, Steven Allen Bucelato, vecino de Esterillos Oeste. Entre

otros extremos, el Sr. Pacheco observo lo siguiente:

"En la &rea del proyecto solo existen 2 calles de 60 metros de largo
por 6 metros de ancho. Las calles se encuentran al costado
suroreste”. Esto confirma que el Sr. Pacheco considero la seccién
de Servidumbres del proyecto como parte de su inspeccion y

evaluacion.

El area del proyecto se encuentra cubierta por pastizales y arboles
dispersos en la zona". Esto confirma que el Sr. Pacheco estaba de
acuerdo con lo que las Demandantes sostuvieron como veridico, que
el terreno consistia en pasto?® y que se ha utilizado como pastizal

para el ganado, por lo que no estaba cubierto por bosques.?

"En el area del proyecto no se observan movimientos de tierra".
Esto refuta la denuncia del Sr. Bucelato de que los humedales se
habian visto afectados como resultado de relleno.

19 véanse Prueba documental C-78; y Anexo A.
20 yéanse Primera Declaracion Testimonial de David Aven, apartado 84, y Primera Declaracion Testimonial de Minor

Arce, apartado 12.

21 Véase Contramemorial de la Demandada, apartado 6.
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iv. "No existe la presencia de cuerpos de agua (lagos) en el area del
proyecto”. Aqui, el Sr. Pacheco confirma una vez mas las
afirmaciones de las Demandantes, que no habia humedales en el
Sitio del Proyecto.

e. El 19 de agosto de 2010, la SETENA emitio una contestacion a la carta de

la Defensoria del 13 de agosto de 2010 que transmitia la denuncia ambiental

del Sr. Bucelato contra el proyecto Las Olas.?? En dicha contestacion, la

SETENA recomend6 que la denuncia del Sr. Bucelato fuese desestimada

sobre la base de que no habia ninguna prueba de que se hubieran realizado

movimientos de tierra ni de presencia de cuerpos de agua en el Sitio del

Proyecto, al declarar lo siguiente:

22 \/éase Prueba documental C-79.

"Que mediante Oficio nro. ACOPAC-OSRAP-00282-08, del dia 02
de abril del 2008, el sefior Gerardo Chavarria Amador, Jefe de la
Oficina Subregional Aguirre-Parrita, manifiesta que el area del
proyecto no se enucentra dentro de ningun area silvestre protegida
como son el caso de los humedales, los cuales son considerados

como areas silvestres protegidas".

"Que mediante informe técnico SINAC-67389RNVS-2008 del 27 de
marzo del 2008, los sefiores bidlogo Gabriel Quesada Avendafio y
el ingeniero Ronald Vargas Brenes, Director del SINAC,
manifiestan en las conclusiones que el proyecto Las Olas no
constituye amenaza evidente al corredor biolégico Esterillos ni
socava en absoluto la biodiversidad del Refugio Nacional de Vida
Silvestre Local".

"Se desestima la denuncia presentada por el sefior. Steve Allen
Bucelato, vecino de Esterillos por considerarse que en el area del

proyecto no existen movimientos de tierra, ni se evidencio la

11



presencia de cuerpos de agua (lagos) o humedales dentro del area
del proyecto o que se encuentren colindando con este”. (el

subrayado es nuestro)

f. El 1 de septiembre de 2010, la SETENA decidio (por medio de la resolucion
nro. 2086-2010-SETENA) desestimar la denuncia ambiental del Sr.
Bucelato presentado contra el proyecto Las Olas, teniendo en
consideracion, entre otras cosas, el reporte de inspeccion del Sr. Pacheco.?

En la referida resolucion constaba lo siguiente:

i Las inspecciones presenciales del Sitio del Proyecto tuvieron lugar
el 10 de enero de 2008 (antes de la emisién de la Evaluacion de
Impacto Ambiental) y el 18 de agosto de 2010 (luego de la recepcion
de las alegaciones de dafios ambientales del Sr. Bucelato).

ii. "Que al proyecto de marras, esta Secretaria ha brindado tramite a
la denuncia en acato a lo estipulado en [las disposiciones aplicables
del Decreto Ejecutivo 31849-MINAE]”.

iii. "Que la denuncia presentada ante la SETENA, el dia 11 de agosto
del 2010, por parte de la Defensoria de los Habitantes mediante
oficio nro. 08949-2010-DHR, en contra del proyecto Condominio
Horizontal Residencial Las Olas, Expediente Administrativo D1-
1362-2007-SETENA/...]". (el subrayado es nuestro)

g. El 13 de abril de 2011, la SETENA dict6 una suspension temporal de la VA
del 2 de junio de 2008 relativa a la seccién del Condominio del proyecto
Las Olas, y lo hizo sobre la base de un comunicado oficial del SINAC del
30 de noviembre de 2010 en el que se solicitaba la suspension de la VA con
el fin de investigar las alegaciones relativas al documento presuntamente

falsificado del SINAC (esto es, el cierre no se realiz6 sobre la base de unas

23 \/éase Prueba documental C-83.
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presuntas dudas sobre humedales o bosques).?* La resolucion de la

SETENA manifestaba, entre otras cosas, lo siguiente:

I. "Con base en el Principio de Coordinacion de la Administracion
Publica y con la Ley Orgénica del Ambiente especificamente el
articulo 28, se le solicita a la Municipalidad de Parrita, velar por
el cumplimiento de la medida cautelar dictada en el presente

informe técnico, hasta el momento gue esta Secretaria le informe de

su levantamiento”. (el subrayado es nuestro)

h. El 8 de junio de 2011, la SETENA dictd una resolucion en relacion con la
VA de la Concesion (nro. de expediente de la SETENA D1-0110-2005-
SETENA) que contenia la diagramacién modificada del proyecto de

Concesion propuesto.

i El 23 de agosto de 2011,% la SETENA dict6 otra resolucion que contenia
una correccion de la descripcién del proyecto de Concesion que figuraba en

su anterior resolucion del 8 de junio de 2011.

j. El 15 de noviembre de 2011,%° la SETENA dicté la resolucion nro. 2850-
2011-SETENA revocando la resoluciéon del 13 de abril de 2011 que
ordenaba la suspensién de la VA en relacion con la parte de Condominio
del Proyecto, sobre la base de que no habia motivos para invalidar la VA

emitida anteriormente en relacion con la parte de Condominio:

i. "SE RECOMIENDA : Revocar la resolucion 839-2011-SETENA de
las 08 horas 40 minutos del 13 de abril del 2011 en todos sus
extremos, de acuerdo con todo lo anterior y pruebas solicitadas
para mejor resolver como expediente Administrativo, al no _existir

ninglin motivo o vicio de Nulidad en la Viabilidad Ambiental

24 véase Prueba documental C-122.
25 \/éase Prueba documental C-138.
26 \/éase Prueba documental C-144.
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13.

14.

otorgada. Con fundamento en el articulo 153 de la Ley General de

Administracion Pablica™. (el subrayado es nuestro)

Dado el presente trasfondo, seria imposible no reparar en la naturaleza
improcedente de la postura de la Demandada en el procedimiento que nos ocupa.
La Demandada quiere hacerle creer al Tribunal que a pesar de toda esa diligencia
debida, todas esas inspecciones del sitio, todos esos estudios e informes que la
SETENA solicit6 y examin0, las numerosas oportunidades que la SETENA tuvo
para solicitar mas estudios o informes y para realizar mas inspecciones, y las
investigaciones que puso en marcha sobre las sospechosas alegaciones de dafios
ambientales y la consideracion del Documento Supuestamente Falsificado, las
cuales fueron finalmente desestimadas, y aun tratandose de las resoluciones
juridicamente vinculantes de la SETENA, las Demandantes son culpables de
engafiar a la SETENA al conseguir que emitiera varios permisos de VA,
permisos con los cuales no se les puede permitir contar ahora. Esto es una
propuesta ridicula que muy posiblemente ni siquiera la propia SETENA
comparta, puesto que la Demandada no propuso a ninguno de sus funcionarios

ni empleados para que se presentaran como testigos en este proceso.

La ausencia de una serie de testigos importantes (mas concretamente, el hecho
de que la Demandada no haya presentado a ningun testigo de la SETENA) se
abordo en la declaracion inicial durante la Audiencia:

Otro punto a tener en cuenta es quién no haré
declaraciones, quién no las hizo ya en las Declaraciones
Testimoniales por escrito y quién no comparecerd durante
la presente Audiencia, puesto que esto dice mucho sobre
la postura y la estrategia de la Demandada.

La ausencia de los testigos claramente relevantes
quiere decir que el Tribunal se ha visto privado de 1la
oportunidad de escuchar a los testigos con pruebas
pertinentes e 1importantes. Podriamos destacar lo mas
importante; el hecho de que la Demandada no haya presentado

ningun funcionario de la SETENA, un organismo
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gubernamental autdénomo de Costa Rica con competencias de
otorgar permisos ambientales y para proyectos de desarollo
inmobiliario.

La SETENA es el organismo al que el Tribunal ha de
escuchar. En este caso, la SETENA otorgd lo que viene a
llamarse Viabilidad Ambiental (la "VA"; encontrardn este
acrénimo con frecuencia) para la parte de condominio,
luego de un largo proceso de solicitud, durante el cual
las Demandantes contrataron expertos costarricenses, 1lo
cual indicd que el proyecto podria salir adelante.

De modo que la SETENA dijo que el proyecto podia
salir adelante. Dicho organismo investigd las cuestiones
ambientales en el sitio y confirmdé en ese momento que todo
estaba en orden. No obstante, no han oido a nadie de la
SETENA.

La Demandada ha alegado varios argumentos sobre la
suficiencia de la documentacidén que las Demandantes han
presentado en su solicitud tramitada a la SETENA, aungque
no van a poder oir a nadie de la SETENA para que describa
si dichos argumentos son validos o si dichas afirmaciones
son justas.

Tampoco vemos a nadie del SINAC, un organismo con
competencias para delimitar humedales y proteger zonas al
amparo del derecho costarricense. Del SINAC no se ha
presentado nadie, a pesar de que varios funcionarios estéan
mencionados en las declaraciones.

Hay un nombre que ha surgido de la nada, nombre que
habrédn visto con frecuencia en los escritos, el nombre de
una persona privada, el Sr. Steven Bucelato. Tampoco él
estd aqui.

Como mostraremos a la hora de examinar la
documentacién con detenimiento, se trata del reclamo del
Sr. Bucelato, y nada més que el reclamo del Sr. Bucelato,
que estéd detréds de la totalidad de los ataques perpetrados
al proyecto Las Olas. El1 Sr. Bucelato fracasd a la primera.
Sus reclamos fueron desestimados rotundamente;pero cuando
volvié en el 2011, sus reclamos fueron admitidos, pero

solo sus reclamos, sin ningun recurso técnico.
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No verdn al Sr. Bucelato comparecer ante ustedes,
a pesar de que si que comparecidé como testigo en el
procedimiento penal en Costa Rica. De modo que se trata de
un testigo voluntario. También se trata de alguien que
sabemos que los que representan a la Demandada siguen
comunicéndose con é1l. Aun asi, él no estd aqui. Ustedes no
podrén oirle directamente.

Es un personaje interesante. Se trata de un musico
jubilado que vive en la zona. No cuenta con ningun titulo
en relacidén con ciencias ambientales ni algo parecido; y
a pesar de numerosos andlisis realizados por expertos que
confirmaron que todo estaba correcto en el sitio, él siguid
alegando tercamente que alli habia bosques y humedales.

Cuando se le pidié durante el procedimiento penal
que formulara los fundamentos de su afirmacidén de que el
sitio contenia humedales, el Sr. Bucelato respondid que,
y cito a continuacién: "El iria alli personalmente vy
atraparia mis serpientes, mis anfibios y mis tortugas. Yo
colecciono esas cosas".

El Sr. Bucelato también hizo otras alegaciones
completamente infundadas en relacidén con el ecosistema del
sitio al sostener que alli habia panteras y flamencos,
tucanes y maracayas. Se trata de wunas afirmaciones
extrafias que carecen por completo de una base féactica. No
obstante, es su reclamo lo que fue el impulsor de 1los
ataques perpetrados por la Demandada contra las
Demandantes. Tampoco verdn a nadie del organismo
denominado el INTA, lo que incluye al Dr. Cubero, quien
concluyd en 2011 que el suelo en Las Olas no respondia a
las caracteristicas de un suelo de humedales. E1 INTA es
el organismo con competencias en materia de ciencia del
suelo. Dicho organismo cuenta con los conocimientos
técnicos y los recursos para analizar las caracteristicas
del suelo y para comprender, entre otras cosas, si se trata
de un suelo en el que pudiera haber humedales. Y
determinaron que alli no habia humedales, y esto deberia
ser el fin de la discusidén; alli no puede haber humedales.

Pero ustedes no van a ver a nadie del INTA, a pesar de que
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15.

16.

su propio informe confirmé que el suelo no tenia las
caracteristicas propicias.

Tampoco van a oir a Christian Bogantes, un
funcionario del MINAE que solicitdé sobornos al Sr. Aven y
al Sr. Damjanac, Yy quien, por cierto, también prestd
testimonio en el procedimiento penal.

Del mismo modo, tampoco oiréan a personas
importantes de la Municipalidad, més concretamente, al Sr.
Nelson Masis Campos, el presidente del Concejo Municipal,
ni al Sr. Marvin Mora Chinchilla, quien es o era jefe de

la Zona Maritimo Terrestre.

Conviene tomar nota de la ausencia de los testigos y de los organismos clave. Si
la Demandada pudiera demostrar que la SETENA fue realmente "engafiada” por
las Demandantes, como se ha alegado, las mejores pruebas que la Demandada
podria presentar provendrian del propio empleado de la SETENA con
conocimientos directos de los procedimientos del organismo y de su actuacion
en relacién con Las Olas. Esto no ha sido el caso, por lo que las Demandantes
instan al Tribunal a que saque una conclusion negativa en este respecto. La
cuspide de la acusacion de "engafar"” es el Informe Protti que lamentablemente
fue presentado una y otra vez al Tribunal durante la Audiencia. Esto es triste,
dado que el Informe Protti carece de relevancia en relacion con los puntos objeto
de la controversia en el marco de este procedimiento arbitral; se trata de un
informe sobre las instalaciones de tratamiento de aguas ubicadas en el sitio, lo
cual no tiene nada que ver con la presencia o ausencia de humedales en Las Olas,

como se expondra mas adelante en la Seccion VIII, D.

Esto se podria extrapolar a otros testigos y organismos en la historia de Las Olas.
Nadie del INTA, el MINAE, la SINAC, el Sr. Bogantes, el Sr. Bucelato, los asi
Ilamados "vecinos” de Las Olas, los miembros del Concejo Municipal que
tomaron la decision el 7 de marzo de 2011 de suspender la totalidad de los
permisos relacionados con Las Olas, el IGN ni los testigos presentados por la
Demandada durante el procedimiento penal del Sr. Aven y el Sr. Damjanac, se

pusieron a disposicion de este Tribunal para ser interrogados. En lugar de eso, la
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17.

18.

Demandada present6 a funcionarios publicos locales con poca responsabilidad
que no participaron en la toma de la decision final relacionada con Las Olas. La
decision de la Demandada de apartar de este procedimiento arbitral a los testigos
clave que cuentan con pruebas pertinentes es una tactica astuta, en tanto que le
permite a la Demandada enfocar el procedimiento en cuestiones post-hoc de
poca relevancia; sin embargo, las Demandantes consideran que el Tribunal podra
ver (y efectivamente lo hard) la manipulacion tactica de las pruebas por parte de
la Demandada.

Las Demandantes ya han expuesto con detalle, tanto en sus declaraciones orales
como en las escritas, el trasfondo de la actuacion ilegal de la Demandada en
relacion con las Demandantes y su inversion, por lo que las Demandantes no lo
reiteraran aqui. En lugar de eso, remitimos al Tribunal al Memorial y al
Memorial de Réplica de las Demandantes y a las Secciones V a VI del presente

Escrito Posterior a la Audiencia.

Lo que le ha quedado claro a las Demandantes, aunque muy recientemente, es la
plena intensidad de la intromision del Sr. Bucelato y el total fracaso de los
diferentes organismos de la Demandada de investigar y sacar conclusiones sobre
el asunto de una vez por todas. En lugar de eso, se permitid6 que las
investigaciones de todos esos numerosos organismos de la Demandada (la
SETENA, el SINAC, el TAA, el Fiscal Ambiental, la Defensoria y la
Municipalidad) continuaran durante varios afios y desembocaran en diferentes
medidas cautelares y avisos de cierre que se solapaban, que se apoyaban en una
sola persona y en sus denuncias infundadas, reutilizadas y desestimadas sobre
presuntos humedales y un Documento Supuestamente Falsificado. En el Anexo
A figura un resumen detallado de la base de las investigaciones de cada
organismo Yy sus actuaciones resultantes. En este documento, se podra apreciar
el verdadero efecto de la campafa del Sr. Bucelato. El que esta persona, un
vecino contrariado con ganas de vengarse del Proyecto y del Sr. Aven, haya
tenido dicho efecto en los organismos de la Demandada, que permitieron que las

investigaciones se descarrilaran sin ni un apice de pruebas concluyentes y sin

18



19.

20.

tener en cuenta en absoluto los derechos de las Demandantes a un proceso
debido, es indignante y representa un claro incumplimiento de las obligaciones
por parte de la Demandada y que fueron adquiridas en virtud del DR-CAFTA en

relacion con los inversores extranjeros.

Como se puso de manifiesto durante el contrainterrogatorio realizado en la
Audiencia, las investigaciones de la Sra. Diaz y la Sra. Vargas (que parten de las
acusaciones infundadas del Sr. Bucelato) presentaban profundos vicios, como
puede apreciarse claramente en el resumen de sus declaraciones testimoniales
que figura mas adelante en la Seccion 11, A. Esto, junto con la investigacion y el
procesamiento lleno de vicios contra el Sr. Aven por el Fiscal Ambiental
Martinez, que fue un testigo claramente insatisfactorio, y la subsiguiente
remision injustificada a INTERPOL del Sr. Aven, han tenido marcados efectos
en las inversiones de las Demandantes, asi como en su bienestar financiero,

emocional y fisico, como se explica con detalle en la Seccion XI mas adelante.

El propio funcionario de la Demandada, el auditor interno de la Municipalidad
de Parrita entre 2011 y 2013, el Sr. Bricefio (quien no habria estado disponible
para el Tribunal en este procedimiento sino por las Demandantes) concluyo6 en
el momento del cierre de Las Olas y de la investigacion penal en marcha que las
actuaciones de la Municipalidad consistentes en ordenar la suspension de todas
las obras en Las Olas sobre la base de poco méas de las amenazas y acusaciones
del Sr. Bucelato, fueron ilegales. Y no son solo las Demandantes que lo alegan.
Como oyo el Tribunal al Sr. Bricefio durante la Audiencia, el Sr. Bricefio
concluy6 en 2012 que la Municipalidad habia fracasado al no atenerse a los
procedimientos basicos en numerosos aspectos, por lo que habia actuado de
manera ilegal al cerrar Las Olas y al no ejecutar la resolucion de la SETENA que
revocaba la suspension de la VA en relacion con la parte correspondiente al
Condominio. Esto se recoge con mas detalle en la Seccion V, B, 2. a mas
adelante y puede observarse claramente en el Anexo A.
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21.

22.

23.

La intencion de la Demandada ha sido desvirtuar intencionadamente la
importancia que las Demandantes atribuyen al testimonio del Sr. Bricefio.
Contrariamente a las sugerencias de la Demandada, las Demandantes jaméas han
alegado que las conclusiones del Sr. Bricefio sobre la ilegalidad equivalgan a un
incumplimiento del tratado. La realidad patente e ineludible es que la conclusion
del Sr. Bricefio sobre la ilegalidad brinda al Tribunal pruebas independientes y
actuales que apuntan al fracaso de la Demandada para seguir su propia normativa
legal y, en consecuencia, su vulneracion de las expectativas legitimas y avaladas

en inversiones de las Demandantes al amparo del DR-CAFTA.

El intento de la Demandada de presentar este caso como de &mbito del derecho
nacional y el cual las Demandantes han llevado, de manera prematura y erronea,
ante un tribunal internacional de inversiones, también esté plagado de vicios. Al
alegarlo, la Demandada mezcla los supuestos de hecho, que implican los
principios del derecho costarricense y fundamentos de derecho de conformidad
con los cuales se ha celebrado el DR-CAFTA. Para evitar dudas, las
Demandantes no alegan que los incumplimientos del derecho costarricense en si
constituyan vulneraciones del tratado. Dichos incumplimientos del derecho
nacional constituyen, mas bien, pruebas de los indignantes incumplimientos del

DR-CAFTA por parte de la Demandada y que se detallan mas adelante.

Uno de tales ejemplos constituye el procesamiento viciado y arbitrario contra el
Sr. Aven que se detallara en la Seccion V, D mas adelante. El referido trato
arbitrario y discriminatorio del Sr. Aven, que de por si es un incumplimiento del
derecho nacional, es constitutivo de un incumplimiento por parte de la
Demandada del articulo 10.5 del DR-CAFTA. Incluso hoy, los incumplimientos
de la Demandada contindan, con varias medidas cautelares después de mas de
seis afios de ocurridos los hechos, extremo que el propio experto en derecho
costarricense de la Demandada tilda de ilegal, como se expondra en la Seccion

V, B mas adelante.
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24.

Lo que esta claro es que la afirmacion de la Demandada de que este es un caso
del derecho nacional no es otra cosa que un intento desesperado de eludir
responsabilidad en el ambito del derecho internacional. La realidad es que la
Demandada tuvo amplias oportunidades para abordar las alegaciones de
ilegalidad de las Demandantes en el &mbito del derecho nacional, pero no lo
hizo, como se mostrara en la Seccion VI, A mas adelante. Esto, junto con el
hecho de que algunas de las asi llamadas ilegalidades no se alegaron por la
Demandada hasta la presentacion de la Dduplica, deja duda sobre si la
Demandada realmente cree en lo que ahora alega. Las Demandantes abordaran
mas adelante cada uno de los supuestos del "camino de ilegalidades™ de la
Demandada. Por el momento, bastaria con observar que la totalidad de las

estrategias de defensa de la Demandada comportan un caracter post-hoc.

IL. RESUMEN DE LAS PRUEBAS

A. Testigos de los hechos

25.

Para la comodidad del Tribunal, las Demandantes presentan a continuacion un
breve resumen de los testimonios orales de cada uno de los testigos realizados

durante la Audiencia.

El Sr. David Janney, el Demandante-inversor y desarrollador inmobiliario

26.

El Sr. Janney fue un testigo sosegado y franco que explico claramente al Tribunal
el valor que él, como un desarrollador con experiencia y alguien que conoce
Costa Rica y las caracteristicas ambientales y ecoldgicas del terreno objeto del
desarrollo, habria aportado al proyecto Las Olas. La participacion del Sr. Janney
fue de utilidad particular para el Tribunal en cuanto a la descripcion del estado
del terreno cuando las Demandantes lo compraron (cubierto de pastizales para
el ganado, con unas colinas ligeramente onduladas y frente a una hermosa playa)
y en cuanto a la explicacion del valor que podria afiadirse una vez se obtuvieran

los correspondientes permisos ambientales y de construccion.
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El Sr. Jeffrey Shioleno, Demandante-inversor y ejecutivo de ventas y marketing

inmobiliarios

27.

El Sr. Shioleno, uno de las Demandantes, explicd su inversion en el proyecto
Las Olas como "capital atractivo™ sobre la base de su acuerdo con el Sr. David
Aven, con el cual ha hecho negocios durante unos 38 afios. EI Sr. Shioleno
describid los esfuerzos de marketing que realizé entre 2005 y 2008, y otra vez a
partir de 2010, cuando el proyecto se reanud6 luego de la crisis financiera global,
lo que incluye la elaboracion de conceptos de marketing, preparacion de folletos
y de otros materiales de marketing, la realizacion de publicidad en los diarios
editados en Florida y las Ilamadas telefonicas promocionales con los

compradores potenciales.

El Sr. Mauricio Mussio, arquitecto del proyecto Las Olas de Mussio & Madrigal

28.

29.

30.

El Sr. Mussio explicO su extensa experiencia de tratar con desarrollos
inmobiliarios residenciales y comerciales complejos a lo largo de muchos afios,
asi como su papel en el seno de la Junta de Direccion del INVU, el Instituto
Nacional de Vivienda y Urbanismo de Costa Rica.

Se refirid a la buena fe que su empresa, como arquitectos, empled en relacién
con Las Olas en lo referente a las zonas delicadas desde el punto de vista
ambiental y que él determind que merecian la atencion, aunque su empresa no

estaba a cargo de la Solicitud D1.

También menciono la irrelevancia de las conclusiones del Informe Protti en
relacién con el asunto de humedales en el sitio del proyecto Las Olas y continu6
para desestimar la sugerencia absurda de la Demandada de que a pesar de las
numerosas inspecciones realizadas por la SETENA y el MINAE en el sitio,
Mussio Madrigal, como arquitectos del proyecto y no expertos técnicos o
ambientales, habrian engafiado de alguna forma a las autoridades y escondido la

existencia de humedales.
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31. El Sr. Mussio tambien describio el sitio de Las Olas como un sitio que tenia
varias "fortaleza[s]",?" incluyendo la presencia de carreteras publicas en los
cuatro lados, una topografia suave y ubicada a una corta distancia (caminando)
de una hermosa playa. Por dichos motivos, el Sr. Mussio considerd que: "no era
un proyecto que a simple vista tuviera grandes retos técnicos™ y que "tiene un

potencial increible".?®

32.  EI Sr. Mussio también confirmé que estaba "al 100 % seguro" de que la falta de
construccion y mantenimiento adecuado de carreteras publicas es la causa
responsable de la existencia de las aguas en el sitio del proyecto Las Olas.?® (las
obras de construccion recientes de la Demandada realizadas en la autopista

colindante al Sitio pareciera que avalarian el punto de vista del Sr. Mussio).

33.  Por ultimo, en su contestacion a una pregunta del Tribunal, el Sr. Mussio explico
que antes de la presentacion de la D1 en relacién con la parte del Sitio
correspondiente a Condominio de Las Olas, los miembros de su empresa de
arquitectura viajaron al municipio de Parrita para comentarlo y obtener de ellos
el consentimiento para el plan de fragmentacién que implicaba realizar el

desarrollo del proyecto Las Olas por fases.*®

El Sr. Esteban Bermudez, regente ambiental de la parte correspondiente al Condominio

de Las Olas

34. El Sr. BermUdez fue un testigo sincero quien explic6 al Tribunal el papel que
desempefia un regente ambiental. Confirmo su papel a la hora de supervisar la
parte correspondiente a Condominio de Las Olas y de elaborar y presentar

informes bimensuales a la SETENA de conformidad con los requisitos de la VA.

35.  También explicé el concepto de responsabilidad compartida de la SETENA a la

hora de emitir las VAs. Indic6 que la responsabilidad de reconciliar los

2" Transcripcion en espafiol, 465:15.

28 Transcripcion en espafiol, 466:16-18, 467:2.
2 Transcripcion en espariol, 443:22-444:8.

30 Transcripcion en espafiol, 474:1-6.
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documentos presentados como parte de la Solicitud D1 (incluidos estudios que
le acomparian) con su inspeccion de campo, y de solicitar estudios adicionales
en el caso de que lo consideren oportuno, la tiene la SETENA. Continu6
razonando que en sus 16 afios de experiencia de solicitar permisos ambientales
es consciente de que, a la hora de examinar una solicitud, la SETENA elige si
realizar 0 no una inspeccion presencial en el sitio en funciéon de si dicho
organismo lo estima oportuno o no. La conclusion que se puede sacar es que en
la SETENA "no pueden aprobar un Proyecto sin saber que estan aprobando.
Tienen que visitar el sitio, tienen que familiarizarse con la propiedad,

inspeccionar las zonas que seran afectadas por el desarrollo™.3

36.  EI Sr. Bermudez también confirm6 que "segun los reglamentos, esa figura [esto
es, las servidumbres] no requiere una Evaluacion del Impacto Ambiental debido

al tamafio del proyecto en si".3

37. En respuesta al enfoque de preguntas sobre el requisito de una VA de las
Servidumbres, el Sr. Bermudez explicd que "si la Municipalidad pensaba que
hacia falta una Viabilidad Ambiental para las Servidumbres tenian que haber

pedido una Viabilidad Ambiental. Pero expidieron el permiso sin pedirselo™.3

38.  Cuando se le pregunt6 sobre las conclusiones del Informe Protti con respecto a
los bajos niveles de drenaje, el Sr. Bermudez respondid: "observé que habia
areas con drenaje pobre y que el agua de escorrentia no se evacuaba. Quizas
agua anterior de la via publica del camino yendo hacia Esterillos causo6 un tipo
de impacto de dique y no permite al agua que viene de las Colinas hacia el
terreno, no le permite escurrir y atravesar la calle, la via publica, creo que eso

es lo que causaba el drenaje pobre™.3

3L Transcripcion en espafiol, 515:3-7.
32 Transcripcion en espariol, 532:2-4.
33 Transcripcion en espafiol, 544:19-22.
3 Transcripcion en espafiol, 559:2-9.
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El Sr. Minor Arce, experto forestal costarricense contratado por las Demandantes para

evaluar el sitio del proyecto Las Olas en relacion con arboles y bosques protegidos

39. El Sr. Arce reiterd los criterios ya expresados en su testimonio por escrito sobre
la falta de metodologia en las conclusiones de la Demandada en materia forestal
en lo referente a Las Olas. Volvié a explicar que en el Informe del SINAC del 3
de enero de 2011 que alega que 400 arboles habian sido talados en Las Olas "no
hay una contundencia en este reporte™ en tanto que "no se dice qué especies

son".%

40. El Sr. Arce también critico el informe de la Sra. Vargas de abril de 2009, que
incluia una fotografia titulada "bosque”, al referirse a dicho informe como poco
fiable, "porque la estructura [mostrada en la fotografia], la estructura presente
no nos indica que hay un bosque. Y luego, para decir que hay un bosque,
debemos de hacer un andlisis muy exhaustivo de varias caracteristicas. Y
entonces no—teniamos como duda, tenemos duda de que eso sea un bosque "%
Continu6 explicando que "no puedo con certeza decir que con esta fotografia ni
yo que he andado 32 afios viendo bosques puedo decir que esta fotografia es un
bosque que alguien quemd. No lo puedo decir. Viendo la vegetacion, casi viendo

la vegetacion puedo decir:eso es un bosque™.*’

41.  El enfoque riguroso del Sr. Arce a la hora de clasificar bosques fue patente a lo
largo de su testimonio. Abordd su andlisis del sitio, como era de esperar, con
esmero, utilizando la metodologia correcta. Su enfoque relativo a esta cuestion

fue impecable y no deja lugar a ninguna critica.

El Sr. Jovan Damjanac, responsable de ventas y de marketing del proyecto Las Olas a

partir de enero de 2010

42. El Sr. Damjanac, un testigo sosegado y prudente, rindié su declaracion

testimonial sobre cémo llegd a estar involucrado en el proyecto Las Olas, a

35 Transcripcion en espafiol, 599:18-19.
3 Transcripcion en espaiiol, 609:13-18.
37 Transcripcion en espafiol, 619:17-22.
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peticion del Sr. Aven, luego de la crisis financiera global de 2008, y los esfuerzos
de marketing que realizo6 a lo largo del afio 2010. Explicé que segun creia uno
de los motivos de éxito de Las Olas en 2010 fue "porque los compradores que
compraban de nosotros, a traves de mis esfuerzos de mercadeo y viendo mis
interacciones con ellos, estos compradores creian en mi y en el Proyecto y yo

queria atender a estas personas, queria darles algo bueno™.%®

43.  También confirmd que no participd en la tramitacion de los permisos de Las
Olas y que, contrariamente a la afirmacion realizada en C-125 (una carta de la
Municipalidad de Parrita dirigida a la SETENA), no acudio a las oficinas de la
Municipalidad en calidad de representante del Proyecto para obtener permisos
de construccién. EI Sr. Damjanac también cuestiond la veracidad de varios
documentos y alegé que habia rechazado una serie de notificaciones
relacionadas con Las Olas. También confirm6é que "cuando recibimos
notificacion de la medida cautelar dejamos de trabajar en el sitio. [.../ no se
realiz6 trabajo después de la emisién de medidas cautelares. [...] nunca

operamos en contravencion de una medida cautelar".®

44, El Sr. Damjanac continu6 explicando que a pesar de que el mercado inmobiliario
costarricense experimentaba dificultades en 2010, en Las Olas "lo estdbamos
haciendo mejor que otros™® por una serie de motivos, lo que incluye la
ubicacién privilegiada en la playa, la proximidad a Jacé y estar solo a una hora
y media de San José y el aeropuerto. EI Sr. Damjanac describio las excelentes
habilidades de negocio del Sr. Aven. A diferencia de muchos otros proyectos, el
Sr. Damjanac explico que la ausencia de préstamos significé que el proyecto Las
Olas sorted la crisis financiera global en 2008 porque "no estadbamos
amaniatados 0 maniatados, perddn, por acuerdos hipotecarios".*! Esa decision
deliberada de no contraer ningun préstamo en relacion con el proyecto resultd

ser profético, y pasada la crisis de 2008, brind6 a Las Olas una enorme ventaja

38 Transcripcion en espafiol, 682:5-10.

3 Transcripcion en espariol, 661:18-29, 662:14-16, 664:7-8.
40 Transcripcion en espafiol, 674:16.

41 Transcripcion en espafiol, 681:4-6.
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frente a otros proyectos de desarrollo inmobiliario que lidiaban inevitablemente

con la carga de la deuda para operar.

45.  El Sr. Damjanac también recordé la inspeccion de la SETENA del 18 de agosto
de 2010, realizada por Juan Diego Pacheco Polanco, en respuesta a las
alegaciones iniciales del Sr. Bucelato de dafios ambientales. EI Sr. Damjanac

describid su encuentro*?:

9 El sefior Polanco era un sefior muy

10 simpético vy bésicaments, bueno, me acusrdo qus £1 me

11 estaba mirando y sacudiendo la cabeza como diciendo:

12 "Esto =s como una caza de brujas", por decirlo asi.

13 £1 no -- a 41 no le sorprendid que
14 hubiéramos tenido este problema. Y, de hecho, £1 1lo
15 atribuyd a guizds un vecino descontento, porgus me
lé preguntd: ";Usted tiene alguien gue sea un enemigo,
17 un vecino gue sSea un ensmigo?" ¥, sencillamente,
18 parecia ser como una persona, o sSea, una respuesta
13 de empatia en =l sentide de gque estaba entendiends
20 los problemas que estébamos encarando y transmitid
21 la idesa de cue lo lamentaka vy sencillamentes sacudid
22 la cabeza y dijo: "Rqui no hay humedales, ustedss no

El Sr. Néstor Morera, abogado defensor en el procedimiento penal del Sr. Aven

46. El Sr. Morera destacé las numerosas violaciones al debido proceso que tuvieron
lugar cuando Costa Rica procesoé al Sr. Aven, lo que incluye falta de objetividad
de la decision del Estado de procesar sobre la base de la denuncia de un solo
vecino, a pesar de que varias autorizaciones y permisos expedidos por
autoridades publicas hayan confirmado a lo largo de los afios que alli no habia
humedales. También coment6 que hasta la fecha las autoridades costarricenses

encargadas de otorgar permisos ambientales y de construccion no han iniciado

42 Transcripcion en espafiol, 677:9-678:7.
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ningun tipo de proceso para anular los permisos y autorizaciones debidamente

otorgados.

47.  También explico, en su opinidn de experto como abogado penalista con amplia
experiencia, que el "grave error" del fiscal Martinez consistié en procesar al Sr.
Aven a pesar de la existencia de permisos para el desarrollo de Las Olas, lo cual
queria decir que no existian pruebas de dolo para cometer un delito por parte del

Sr. Aven.*®®

48. El Sr. Morera también se refiri6 a las razones por las que el juicio penal del Sr.
Aven no se habia reanudado, mencionando el fracaso del Gobierno costarricense
a la hora de atender a las solicitudes relacionadas con la seguridad del Sr. Aven
luego del incidente de tiroteo, para asegurar su seguridad mientras se encontrase
en Costa Rica. EI Sr. Morera record6 la reunion con el Sr. Aven y el Sr. Shioleno

luego del incidente de tiroteo y como observd lo "muy asustados" que estaban.**

49.  Cuando el Tribunal le pregunto sobre la regla de diez dias, el Sr. Morera explico
que se trata de una regla concebida para proteger al acusado, pero que existe
jurisprudencia contradictoria que dispone que tanto la fiscalia como la defensa
deben estar de acuerdo.*® El Sr. Morera también explico que, a diferencia de las
afirmaciones de la Demandada, el proceso de notificacion roja de INTERPOL
no es automatico y tiene que ser solicitado, probablemente por alguien del
Ministerio de Justicia.*®

El Sr. David Aven, Demandante-inversor y el representante principal del proyecto Las
Olas

50. El Sr. Aven explico el efecto devastador que han producido las actuaciones de
la Demandada y los atentados contra su vida, que le causaron el trastorno por

estrés postraumatico y dolores de cabeza atribuibles a migrafias. Explico

43 Transcripcion en espariol, 708:11-16.

4 Transcripcion en espafiol, 722:8.

% Transcripcion en espafiol, 735:10-21.

%6 Transcripcion en espaiiol, 739:20-740:1.
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asimismo las consecuencias financieras que el cierre ilegal de Las Olas ha tenido
sobre los compradores de parcelas, y explicé que tanto él como los demas
Demandantes-inversores tienen la intencién de reembolsarles sus depdsitos si

ganan el presente procedimiento.

51. El Sr. Aven prosiguié explicando que siempre se comporta de una manera
honesta y que hasta la fecha que él sepa, y apoyandose en el asesoramiento de
los profesionales contratados, la Solicitud D1 relativa a la parte correspondiente
a Condominio de Las Olas era correcta. El Sr. Aven también destaco la ausencia
de la SETENA en este procedimiento, dadas las circunstancias en las que se le
acusa de "engafiar” al mencionado organismo. Puso de relieve también que
ninguna de las alegaciones de conducta ilegal por parte de las Demandantes "esta
en las actas del juicio penal™*’ y que "se trata de cosas creadas ex novo".*®

52. El efecto de esas alegaciones infundadas e indignantes quedo bien claro: no solo
el Sr. Aven, junto con los demas Demandantes, sufrié pérdidas econdmicas
relacionadas con el desarrollo de Las Olas, sino que su reputacion también se ha
visto gravemente perjudicada a causa de los ataques de la Demandada dirigidos
contra él. Como mencion0 en su declaracion testimonial, hay personas que han
invertido su dinero en el proyecto, pero sus objetivos de comprar una propiedad
en la costa del Pacifico costarricense se vieron truncados. Se trata de las personas
que se vieron atrapadas en el fuego cruzado protagonizado por los ataques de la
Demandada al Proyecto; son personas con reclamos contra el Sr. Aven y los
demas Demandantes. EI Sr. Aven explico que él, de manera colectiva en nombre
de todas las Demandantes, siente una gran responsabilidad frente a este grupo de
personas, a pesar del hecho de que la responsabilidad de lo ocurrido la tiene la
Demandada, no las Demandantes. Ademas, el Sr. Aven explic6 como el intento
injustificado de la Demandada de capturarlo y extraditarlo a Costa Rica por

medio de la notificacion roja de INTERPOL tuvo consecuencias devastadoras

47 Transcripcion en espafiol, 818:7.
8 No traducida en la transcripcion en espaiiol.
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sobre sus otros negocios, siendo la emision de notificacion roja (aunque sea por

un periodo relativamente breve) de acceso publico.

53.  EI Sr. Aven confirmé que, aparte de tener doble nacionalidad por razones de su
procedencia, no tenia ninguna conexion con Italia y que su residencia principal,
asi como la totalidad de sus vinculos personales y econémicos estan, y siempre

han estado, en los Estados Unidos.

54.  En relacion con la Concesion, el Sr. Aven explicd que el acuerdo de que un
ciudadano costarricense fuera propietario del 51 % cumple con el derecho
costarricense, lo que permite a los ciudadanos extranjeros tener la titularidad de
las propiedades en concesion. EI Sr. Aven obtuvo asesoramiento juridico y
siguid dicho asesoramiento, conociendo que se trataba de una préctica arraigada
en Costa Rica; un hecho que la magistrada Calzada del Tribunal Constitucional
de Costa Rica describié en un dictamen reconocido por el Dr. Jurado durante su
contrainterrogatorio.“® Mientras la Demandada alega en este momento que dicha
titularidad era ilegal, no existen pruebas de que la Municipalidad haya tomado

en algin momento medidas legales que le asistian para anular la concesion.

55. El Sr. Aven también aclard, respondiendo a una pregunta formulada por el
Tribunal, la base sobre la cual fueron separadas las Servidumbres de la parte del
proyecto correspondiente a Condominio. Explicd que segun el asesoramiento
que recibi6 de sus abogados el derecho costarricense permitia que las
propiedades colindantes con la autopista publica (que fue el caso de las parcelas
de Servidumbres) se subdividieran y construyeran sin ninguna VA siempre que
se obtuvieran los permisos de construccién pertinentes. EI Sr. Aven siguié dicho

asesoramiento, ni Mas ni menos.

49 Transcripcion en espafiol, 1159:7-17 y Declaraciones Finales de las Demandantes, diapositivas 45 y 46.
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El Sr. Jorge Antonio Bricefio Vega, auditor interno de la Municipalidad de Parrita desde
2011 hasta 2013

56.

57.

La declaracion testimonial del Sr. Bricefio describe sus preocupaciones serias y
legitimas, como auditor municipal de Parrita, en relacion a que el cierre por
parte de la Municipalidad del proyecto Las Olas se realizd incumpliendo el
derecho costarricense. El Sr. Bricefio explicé dichas preocupaciones en su
declaracion testimonial durante la Audiencia al tiempo que resistia a los intentos
infructuosos de la Demandada de socavar su credibilidad durante el
contrainterrogatorio mediante una serie de ataques indebidos de caracter
personal. Las preocupaciones perfectamente fundadas del Sr. Bricefio se
basaban, entre otras cosas, en el hecho de que el inico motivo que justificaba la
Acuerdo Municipal nro. AC-03-2362-2011 era una mera carta de dos parrafos
del 7 de marzo de 2011 que resumia una reunion entre el Sr. Bucelato y otras
tres personas. La carta carecia seriamente de sustancia, por lo que suscitd
preocupaciones inmediatas de que la Municipalidad habia fallado en establecer
la ocurrencia de un incumplimiento ambiental por medio de los procedimientos
correspondientes, fall6 en determinar la autenticidad de las fotografias que
supuestamente utilizo, e ignord las conclusiones de un organismo altamente
relevante que no apoyaba el cierre del Proyecto. Estas preocupaciones le
obligaron a realizar unas recomendaciones a la Municipalidad para que
consideraran la anulacion del Acuerdo nro. AC-03-2363-2011 y aplicara la
Resolucién 2850-2011 de la SETENA. La Municipalidad no sigui6 ninguna de
esas recomendaciones. El Sr. Bricefio sigui6 expresando sus legitimas
preocupaciones de que la Sra. Vargas actuaba a titulo personal en lugar de
hacerlo en nombre de la Municipalidad al tomar medidas contra Las Olas;
preocupaciones que segun las afirmaciones de la Sra. Vargas solo llegd a

conocer en el transcurso del procedimiento arbitral.

En lugar de abordar las referidas cuestiones fundamentales, cada una de las
cuales pone en tela de juicio de forma importante las decisiones de la

Municipalidad, la Demandada se decantd por perpetrar una serie de ataques de
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58.

caracter personal contra el Sr. Bricefio durante el contrainterrogatorio. Los
referidos ataques fueron constitutivos de una distraccion infundada y una pérdida
de tiempo. Sin embargo, La Demandada continta alegando que el Sr. Bricefio
renuncio de la Municipalidad porque recibia una pension mientras trabajaba
como auditor interno. No obstante, como explico el Sr. Bricefio durante el
contrainterrogatorio, en el momento en el que él pasé a ser auditor interno, no
existia ninguna prohibicién en Parrita que impidiese que pudiera recibir pension.
Es mas, la prohibicion entrd en vigor més adelante, en 2011, tras lo cual el Sr.
Bricefio recibié una pension por error durante un periodo de tiempo. Mas
adelante, el Estado recibid el correspondiente reembolso por dicho error.
Ademaés, la Demandada acus6 al Sr. Bricefio de un supuesto "involucramiento™
en la vida politica cuando desempefiaba sus funciones de auditor interno. Dicha
alegacion es especialmente absurda, puesto que el "involucramiento™ en la vida
politica del Sr. Bricefio basicamente consistia en una Unica solicitud de
supervisar unas elecciones, a pesar de no ser miembro de ningun partido politico.
La Demandada no fue capaz de establecer ningun vinculo entre dicho
"involucramiento” politico y el fondo de la Declaracion Testimonial y el

testimonio del Sr. Bricefio.

Por ultimo, los intentos de la Demandada de retratar al Sr. Bricefio como un
empleado con poca responsabilidad son desesperados e inoportunos. Las
recomendaciones del Sr. Bricefio de hecho surten efectos juridicos al amparo del
derecho costarricense, y como demuestra su testimonio, las referidas
recomendaciones se basaban en unas preocupaciones importantes y legitimas en
lo relativo a la incompetencia y mala administracion en el seno de la
Municipalidad. Sus preocupaciones no tenian que haberse desestimado, y la
Demandada no puede tratar de ocultar dicho error al rebajar el rango del Sr.

Bricefio como funcionario publico.
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El Sr. Fernando Zumbado, exministro de Vivienda de Costa Rica

59.

El Sr. Zumbado, una figura eminente en Costa Rica, habiendo desempefiado con
anterioridad las funciones de ministro de Estado y las de embajador de su pais
en los Estados Unidos, no fue convocado por la Demandada para el
contrainterrogatorio. Quizas esta decision de la Demandada no sorprenda
mucho, dada la corroboracion que el Sr. Zumbado realiza en su testimonio de
graves problemas que existen en el funcionamiento del sistema judicial
costarricense. Durante sus declaraciones, el Sr. Zumbado present6 pruebas de
ataques perpetrados contra su persona por medio de un procesamiento sin
fundamento, utilizado como una herramienta de ataque por las personas del
aparato institucional que se opusieron a €l en el ambito de la politica. No se trata
de nada nuevo; lamentablemente, el empleo de procesamientos penales es
frecuente como un arma politica, pero sus experiencias directas y su posicion
acreditada dieron considerable crédito a los reclamos de las Demandantes en el
marco del presente procedimiento arbitral. Al finy al cabo, si un originario de
Costa Rica con excelentes conexiones puede ser convertido en una victima de
esta forma, ¢qué seria de un grupo de extranjeros, cuando se enfrenten a un

ataque similar?

La Sra. Hazel Diaz de la Defensoria de los Habitantes

60.

En su testimonio, la Sra. Diaz realizé una serie de declaraciones que suscitan
dudas de si se siguio el procedimiento debido a la hora de recibir y admitir las
denuncias del Sr. Bucelato y los vecinos de Las Olas. En primer lugar, la Sra.
Diaz confirm6 que, aunque en sus Declaraciones Testimoniales habla del
proceso de admisibilidad en general, no puede afirmar si el proceso fue
efectivamente seguido en lo referente a las denuncias del Sr. Bucelato de julio
de 2010 o noviembre de 2010. Los escritos de las Demandantes ya han dado
origen a importantes preguntas sobre esta cuestion concreta que siguen sin
respuesta por parte de ninguno de los testigos de la Demandada, incluida la Sra.

Diaz. Seguidamente, la Sra. Diaz se refiri6 a una serie de interacciones que
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pueden haberse dado entre la Defensoria y el Sr. Bucelato luego de la recepcion
de la denuncia de julio de 2010, interacciones que no constan en ninguna parte
en los ficheros del expediente administrativo. La Sra. Diaz también trato de
restarle importancia a la eventual desestimacion de la denuncia del Sr. Bucelato
en septiembre de 2010 por motivos de falta de pruebas, y se nego a aceptar que
esto fuera un hecho importante en el procedimiento contra Las Olas. Por ultimo,
la Sra. Diaz confirmé que, a diferencia de sus afirmaciones realizadas en su
Declaracion Testimonial, el papel de la Defensoria no "se limita estrictamente a
copiar al pie de la letra el contenido de la denuncia” una vez recibido este; en
lugar de eso, la Defensoria en realidad ejerce cierto grado de discrecionalidad a

la hora de delegar determinadas cuestiones en diferentes organismos.

El Sr. Luis Martinez, Fiscal Ambiental

61.

62.

El testimonio del Sr. Martinez fue gravemente perjudicial para la tesis de la
Demandada y para su propia credibilidad. Su testimonio continud exponiendo la
naturaleza incompetente, arbitraria y discriminatoria de la investigacion y del
juicio penal contra el Sr. Aven. Mas concretamente, el Sr. Martinez reconocio
gue no habia solicitado el expediente administrativo completo relativo a Las
Olas en su Orden de Incautacion. En consecuencia, no pudo examinar una serie
de documentos que demostraban que el Sr. Aven cumplié con la normativa

ambiental de Costa Rica.

Ademas, incluso los documentos que el Sr. Martinez solicitd y examind
revelaron gque el Sr. Aven habia actuado con extrema precaucion a la hora de
obtener los permisos ambientales pertinentes, de manera que seria imposible que
el fiscal demostrase que el Sr. Aven pudiera haber tenido la intencion de cometer
un delito. Este extremo se ve reforzado atin mas por el hecho de que incluso los
propios organismos ambientales (incluidos la SINAC y el INTA) no se ponian
de acuerdo de si en el Sitio del Proyecto habia humedales en primer lugar. EI Sr.
Martinez dio ese salto imposible para determinar que alli no solo habia

humedales (pese a las abundantes pruebas en contrario), sino que también el Sr.
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63.

64.

Aven tenia la intencion de causar dafios a esos supuestos humedales; esto fue

una extralimitacion absurda de su discrecionalidad como fiscal.

Ademas de reconocer que ignoraba, o que de cualquier otra forma no pudo
examinar las pruebas pertinentes relacionadas con el Sr. Aven, el Sr. Martinez
reconocio que no habia visto determinados documentos altamente relevantes
relativos a las obras de drenaje realizadas por la Municipalidad de Parrita en el
Sitio del Proyecto. Los autos contienen numerosos ejemplos de correspondencia,
fotografias e informes que indican que la Municipalidad realiz6 obras en la zona
del supuesto humedal que tenian el objetivo de secar el presunto humedal. EI Sr.
Martinez no tenia ninguna explicacion coherente de si (y de qué forma) este
hecho fundamental fue tenido en consideracion en su decision de acusar al Sr.

Aven de la comision de un delito.

Estos son tan solo algunos ejemplos del enfoque arbitrario y discriminatorio
adoptado por el Sr. Martinez en el marco del procedimiento penal relativo al Sr.
Aven, que se dieron a conocer durante la Audiencia. Otros ejemplos, que se
comentan con detalle més adelante, incluyen la acusacion del Sr. Aven al amparo
de una ley méas gravosa que conlleva una pena de prision sobre la base de
presuntos actos que tuvieron lugar antes de la fecha de entrada en vigor de dicha
ley, asi como el incumplimiento por parte del Sr. Martinez de sus propias
directrices de la Fiscalia vinculantes al presentar los cargos contra el Sr. Aven a
pesar de una completa falta de pruebas de que el sitio contenia suelos de

humedales, un elemento esencial de delito de invasién de humedales.

La Sra. Ménica Vargas de la Municipalidad de Parrita

65.

El testimonio de la Sra. Vargas suscitd importantes preguntas sobre la fiabilidad
de determinados informes elaborados por ella en relacion con las condiciones
del sitio de Las Olas. En primer lugar, en lo referente al informe elaborado luego
de su inspeccion del 27 de abril de 2009, la Sra. Vargas confirmd que tenia
escasos 0 nulos conocimientos del contenido del registro de fotografias y que de

hecho se apoyaba en las declaraciones de las personas que tomaron esas
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66.

fotografias (incluido el Sr. Bucelato) en cuanto al momento de la toma de dichas
fotografias y si estas se tomaron en el sitio de Las Olas. A continuacion, la Sra.
Vargas abordo las visitas adicionales de enero y mayo de 2010 que fueron, segln
sus palabras, llevadas a cabo sobre la base de "nuevas alegaciones" de que en el
sitio se estaban realizando obras. Sin embargo, cuando se le preguntd, no fue
capaz de brindar ninguna explicacion en su testimonio en relacion con la
ausencia de cualquier documentacion o registro de una conversacion sobre las
referidas "nuevas alegaciones”. La Sra. Vargas también admitié que las
declaraciones realizadas en su Informe DeGA 091-2009 con respecto a la
supuesta existencia del suelo que podria ser inundado total o parcialmente se
basaban en nada mas que sus propias observaciones visuales desde los linderos
del Sitio del Proyecto en lugar de basarse en algunas fotografias u otras pruebas

cientificas de cualquier tipo.

A continuacion, la Sra. Vargas reconocié durante su testimonio las importantes
y legitimas preocupaciones del Sr. Bricefio sobre si las actuaciones de la Sra.
Vargas en relacién con el proyecto Las Olas se realizaban a titulo personal o en
nombre de la Municipalidad, asi como la insistencia del Sr. Bricefio en que se
obtuviera de la Municipalidad un certificado de solvencia. La Sra. Vargas
manifestd que no era consciente de dichas preocupaciones antes del presente
procedimiento arbitral, y que no podia confirmar que se obtuviera algun
certificado o que se tomara alguna medida para abordar las preocupaciones del
Sr. Bricefio. En efecto, la Demandada no present6 a ningun testigo que pudiera
arrojar algo de luz sobre las referidas preocupaciones en relacién con la
Municipalidad, aparte de la Sra. Vargas que dijo que no tenia conocimiento de

las mismas hasta luego de algunos afios a partir de los hechos.

Testigos expertos

El Sr. Luis Ortiz

67.

El Sr. Ortiz, en tanto que experto en derecho publico costarricense, aportd un

trasfondo fundamental sobre el estado de la administracion publica costarricense
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68.

y aclaro algunos fundamentos esenciales del derecho de Costa Rica que nos
ocupan en el marco del presente procedimiento arbitral. EI Sr. Ortiz confirm,
entre otras cosas, que los pronunciamientos de la Sala Constitucional de Costa
Rica son firmes y vinculantes para todos los entes de la administracion pablica,
asi como para los jueces, fiscales y funcionarios publicos. Esto es importante
porque, como explico el Sr. Ortiz, la Sala Constitucional ha dictado una
resolucion firme de que las VA producen efectos propios de cara a terceros al
otorgar derechos a sus titulares. EI Sr. Ortiz también confirmo que los permisos
de construccion son actos finales que producen asimismo efectos propios de cara
a terceros al otorgar derechos a sus titulares. Los derechos otorgados por las VA
y permisos de construccion son fundamentales para el procedimiento que nos
ocupa porque las medidas cautelares y los avisos de cierre dictados por varios
organismos y por la Municipalidad han estado vigentes de manera ilegal a lo
largo de los afios, y muchos de ellos siguen vigentes hasta la fecha. Como
explico el Sr. Ortiz, esto supone una vulneracién flagrante del derecho
costarricense. El Sr. Ortiz explicé que la Sala Constitucional habia dispuesto que
se iniciase un procedimiento principal (para determinar si la VA o los permisos
de construccion eran nulos de pleno derecho) en un plazo razonable una vez
dictadas las medidas cautelares; que la propia Sala Constitucional interpret6 que
tenia que ser en un plazo de 15 dias a partir de la adopcion de las medidas

cautelares.

Los puntos en los que el Dr. Jurado y el Sr. Ortiz coinciden también son
importantes para la tesis de las Demandantes. M&s concretamente, el testimonio
de ambos expertos juridicos revel6 que estan de acuerdo en que el derecho
costarricense exige que se inicie un procedimiento principal en un periodo de
tiempo razonable una vez adoptadas las medidas cautelares, y que el
procedimiento principal deberéa finalizarse en un plazo de 30 dias (en el caso de
las demandas ante el TAA) o dos meses (al amparo de la Ley general de la
Administracion Publica ("LGAP")), sujeto a ampliacién en circunstancias
excepcionales Gnicamente. El testimonio del Sr. Ortiz también proporcion6 mas

claridad sobre la cuestion de titularidad del proyecto Las Olas confirmando que
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las cadenas hoteleras extranjeras y otros ciudadanos extranjeros por lo general
se valen de los contratos de fideicomiso para estar en cumplimiento de la regla
del 51 %. Por altimo, el Sr. Ortiz confirmé que el Reglamento para el Control
Nacional de Fraccionamientos y Urbanizaciones adoptado por el INVU autoriza
a fragmentar el terreno por medio del uso de servidumbres, por lo que autoriza

las précticas de las Demandantes en relacion con Las Olas.*
Procurador general Julio Jurado

69.  Como sabe el Tribunal, el Dr. Jurado no podria ser considerado como un perito
verdaderamente independiente, dado su papel de Procurador General de la
Republica de Costa Rica. En el ejercicio de sus funciones, mantiene unos
vinculos especiales con el Estado, por lo que el Tribunal ha de tenerlo en
consideracién a la hora de evaluar las pruebas presentadas por el Dr. Jurado. Las
Demandantes lo afirman sin impugnar la integridad del Dr. Jurado, si bien es un
hecho que él no es, ni podria ser, independiente en este procedimiento. Tiene
obligaciones y deber de lealtad con el Estado de Costa Rica que lo colocan en
una categoria diferente en comparacion con los demas testigos expertoss,

50 El Tribunal solicitd a las Partes que contestaran a la siguiente consulta en su Pregunta nro. 11: "¢ Podria una medida
cautelar adoptada por una autoridad (administrativa o judicial) ser derogada por las conclusiones de otra?". La
respuesta es que depende del contexto concreto de las medidas cautelares administrativas o judiciales en cuestion.

Por lo general, una autoridad administrativa no puede derogar una medida cautelar dictada por una autoridad
competente. En su Primera Declaracién Testimonial el Dr. Jurado explico (apartado 101) que con arreglo a la LGAP,
"las resoluciones administrativas son declaraciones unilaterales de voluntad dirigidas a producir efectos juridicos
en el ejercicio de obligaciones administrativas". En virtud de este principio y de lo dispuesto en los articulos 59, 128
y 129 de la LGAP, si una autoridad administrativa dicta una medida cautelar en el ejercicio de sus competencias, otros
entes de la administracion pablica no podran derogarla. (Véase Prueba documental R-198).

Esto es ligeramente diferente en el caso de las medidas cautelares judiciales dictadas por el Tribunal Contencioso-
Administrativo de Costa Rica, un ente judicial con competencias de anular actos administrativos (como lo explicé el
Dr. Jurado en su Primera Declaracion Testimonial, apartado 135, véase también el Coédigo Procesal Contencioso-
Administrativo, Prueba documental R-248). Una medida cautelar dictada por el Tribunal Contencioso-Administrativo
de Costa Rica derogaria una medida cautelar administrativa, incluso una medida cautelar adoptada por una autoridad
administrativa competente. Dicha autoridad administrativa no podria derogar con una medida cautelar ulterior la
medida dictada por el Tribunal Contencioso-Administrativo de Costa Rica. Esto es diferente de las medidas cautelares
dictadas por un tribunal penal contra Las Olas, puesto que el tribunal penal no reviste competencias para anular las
VA'y permisos de construccion; como confirmé el Dr. Jurado durante la Audiencia, las VA y permisos de construccion
son vinculantes para todos los empleados publicos, lo que incluye a los jueces y fiscales penales. Transcripcion en en
espafiol, 1106:11-1107:21. En consecuencia, la respuesta a la pregunta del Tribunal no habla directamente sobre la
legalidad de las medidas cautelares en primera instancia, lo cual es una consulta fundamental en el caso que nos ocupa.
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71.

incluido el Sr. Ortiz. Su perspectiva general debe ser fuertemente influenciada
por esas obligaciones y deber de lealtad, por lo que su testimonio ha de ser visto

desde esta perspectiva.

Durante su testimonio, el Dr. Jurado realiz6 una serie de admisiones importantes
que son perjudiciales para la estrategia de defensa de la Demandada. Por
ejemplo, reconocid que su interpretacion de los permisos de viabilidad ambiental
como "actos preparatorios™ que no resultan en el otorgamiento de derechos ni
en efectos propios es contraria a los sentencias de la Sala Constitucional.
Ademas, el Dr. Jurado admitié que una medida cautelar (incluso si versa sobre

la materia ambiental) debe ser limitada en el tiempo.

Confirmo, ademas, que debe iniciarse un procedimiento principal en un plazo
razonable a partir de la adopcion de medidas cautelares, y que tales medidas
preventivas no podrian utilizarse para sustituir el procedimiento principal. El
testimonio del Dr. Jurado también puso en tela de juicio la oposicion hipotética
de la Demandada a la Concesion en virtud de la regla del 51 %. Como
manifestaron las Demandantes, el supuesto incumplimiento de la regla del 51 %
tuvo lugar aproximadamente 15 afios atras, y el régimen general de prescripcion
que resulta aplicable a los actos realizados al amparo de la LGAP establece un
plazo de 4 afios. El Sr. Jurado no estaba al tanto del régimen de prescripcion
aplicable a los actos relativos a revocar una concesién al amparo de la ley sobre

la ZMT, pero reconocio que deberia existir alguna.

La jueza Rosaura Chinchilla Barboza

72.

El testimonio de la jueza Chinchilla revelé que habia basado el analisis juridico
de su informe experto en relacion con una serie de premisas facticas que eran
completamente erréneas. Méas concretamente, la jueza Chinchilla aleg6 en su
informe experto que habia examinado "varios documentos falsos" presentados
por las Demandantes para obtener los permisos, a pesar del hecho de que nunca
se llego a probar que las Demandantes remitieran algin documento falso, y

mucho menos "varios documentos falsos". De hecho, el Sr. Martinez retird los
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74.

cargos basados en falsificacion y aceptd al final que no existian pruebas para

sostener tales cargos contra el Sr. Aven.

La jueza Chinchilla admitié que fue un error referirse a varios documentos
falsos, puesto que solo habia un documento supuestamente falsificado que era
objeto de controversia. La jueza Chinchilla también traté de basar conclusiones
facticas, en tanto que experta en derecho, sobre un examen incompleto de los
autos, puesto que manifestd que a la hora de elaborar su informe solo examiné
los memoriales presentados por la Demandada. En consecuencia, sus intentos de
sacar conclusiones facticas deben ser vistos por el Tribunal con alto grado de

escepticismo.

Su andlisis juridico también suscitaba dudas, sobre todo sus posturas
contradictorias de que las partes de un juicio penal tienen derecho a acordar en
resolver el procedimiento mediante una reconciliacién, pero que la aceptacion
de ampliar el aplazamiento de un juicio por mas de diez dias laborables de algln
modo vulneraria los principios de participacion democratica. Estas posturas no
pueden cohonestarse.

El Dr. Ricardo Calvo y el Dr. Robert Langstroth (Gestion de Recursos Ambientales

('GRA")

75.

En su testimonio, los Dres. Calvo y Langstroth de GRA continuaron aplicando
su experiencia acumulada durante decenas de afios en materia de biodiversidad
a su analisis del sito de Las Olas y a los informes expertos del Sr. Kevin Erwin.
Al hacerlo, identificaron varias carencias en el andlisis del Sr. Erwin fruto de
aplicar una metodologia deficiente que arrojo unos resultados poco fiables. Mas
concretamente, como testificé el Dr. Calvo, el Sr. Erwin no utilizé un enfoque
metddico para intentar determinar la existencia de supuestos humedales. Dicho
enfoque debia haber consistido en un analisis cuantitativo para determinar si se
daba una preponderancia de plantas de humedales, para obtener informacion
sobre la hidrologia y para determinar si se daba la presencia de suelos hidricos.

Dicho enfoque debia haberse ampliado hacia el exterior hasta determinar los
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linderos de humedales terrestres. Como manifesto el Dr. Calvo, el informe del
Sr. Erwin no contiene nada que se refiera a algun tipo de semejante enfoque
metodico para determinar las caracteristicas y/o los linderos de los supuestos
humedales.

El Dr. Langstroth desarroll6 las conclusiones del Segundo Informe KECE, segun
consta en el Anexo A. Como describio el Dr. Langstroth, las pruebas relativas a
especies de humedales presentadas en el Segundo Informe KECE no son
concluyentes ni mucho menos, y en realidad no presentan necesariamente
ningln tipo de preponderancia o dominio de ninguna especie de humedales
documentada. De hecho, en determinados casos el espectro de especies
estrictamente de humedales oscilaba entre el 0% y el 14 % de cobertura en
ciertas zonas delimitadas, y el porcentaje de especies terrestres es muchas veces
mayor que el porcentaje de especies de humedales en la zona. Por supuesto que
los Informes KECE suscitan muchas dudas a simple vista, puesto que
constituyen evaluaciones post-hoc realizadas afios después de los hechos, pero
la metodologia y los datos presentados en esos informes, segun se desprende de
los testimonios de los Dres. Calvo y Langstroth, constituyen otras razones para

poner en tela de juicio las conclusiones del Sr. Erwin.

El Sr. Kevin Erwin de KECE

77.

Los informes del Sr. Erwin y su testimonio equivalen a un intento post-hoc de
sacar conclusiones sobre las condiciones del sitio de Las Olas desde 2007 hasta
2011, sobre la base de observaciones que tuvieron lugar en 2016. En efecto, el
Sr. Erwin no podria afirmarlo, de manera convincente, que por el hecho de que
un humedal o un bosque existan presuntamente en territorio de la Propiedad en
este momento (que no es el caso), la misma condicién debid haber existido hace
aproximadamente diez afios. Este vicio fundamental de su anélisis reduce
drasticamente la credibilidad de sus conclusiones. Es mas, aunque pasemos por
alto completamente la naturaleza post-hoc e intrinsecamente poco fiable de sus

informes, su andlisis de las condiciones actuales del sitio sigue siendo
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79.

profundamente deficiente, como se desprendido de su testimonio realizado

durante la Audiencia.

Durante el contrainterrogatorio, el Sr. Erwin acept6 el punto de vista del Dr.
Langstroth, como se indica arriba, de que solo un 13 % de las especies que
observo en el sitio de Las Olas eran en realidad especies puramente de
humedales. De su admision se desprende que aproximadamente un 87 % de las
especies que el Sr. Erwin observo en los supuestos Humedales de 1 a 8 no son
en absoluto indicativas necesariamente de humedales. Eso es un claro indicador
de que las conclusiones del Sr. Erwin no se sostienen en sus propios datos.
Ademas, de su testimonio se desprendié la naturaleza imprecisa de su
metodologia. Mé&s concretamente, el Sr. Erwin se guié por una clasificacion
ambigua de "/ humedal/zonas altas™ en lugar de subdividir la clasificacion de
manera mas precisa entre "facultativas de los humedales” y "facultativa de las
zonas secas". El Sr. Erwin también realiz6 importantes admisiones en relacién
con los supuestos bosques en el sitio del proyecto Las Olas y reconoci6é que
dichas conclusiones relativas a los bosques no se basaban en la definicién que
hace Costa Rica de bosques, y, de hecho, no tenia nada que ver con dicha

definicion.

Hay que destacar asimismo que durante el periodo de segunda visita del Sr.
Erwin al sitio de Las Olas, la Municipalidad estaba realizando obras para
desbloquear la alcantarilla de drenaje debajo de la carretera publica colindante
con el sector sureste del sitio de Las Olas. Las obras eran claramente visibles
para el Sr. Erwin y reconocio6 que presencio las obras. Cuando se le pregunt6 por
qué omitio las obras en el Segundo Informe KECE, admiti6 que "podia haberlo
hecho", pero no lo hizo, sobre la base de que era habitual que las municipalidades
realizaran ese tipo de mantenimiento. Sea cual fuere el caso, las actividades
actuales en el Sitio, y la forma en la que esas actividades pudieron haber afectado
al Sitio, son altamente relevantes de cara a un analisis de las condiciones del

Sitio antes de que las actividades tuvieran lugar.
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El Dr. lan Baillie

80.

Los Dres.

81.

El testimonio acreditado del Dr. Baillie se centr6 en la aplicacion de sus
conocimientos técnicos de los suelos a las caracteristicas del sitio de Las Olas.
Su prestigio académico es superior al del equipo de Green Roots, aspecto que se
puso de manifiesto de forma patente durante sus testimonios orales. El Dr.
Baillie empez6 con una explicacion util sobre la diferencia entre suelos hidricos
y suelos hidromorficos, a continuacién aclaré que, segun su opinién, no habia
ninguna prueba de la presencia de suelos hidricos en el sitio de Las Olas en este
momento. Luego el Dr. Baillie sigui6 explicando el papel fundamental del INTA
en lo referente a la clasificacion de suelos en Costa Rica. Como se desprende de
su testimonio, el INTA es el Unico organismo gubernamental costarricense que
cuenta con conocimientos técnicos necesarios para identificar y aplicar la
Metodologia de Utilizacion y Clasificacién de Tierras en Costa Rica, y al
hacerlo, identificar, de manera univoca, suelos hidricos. En consecuencia, es
fundamental que el SINAC consulte al INTA para determinar en su plenitud si
la propiedad contiene humedales. Como se explica con mas detalles abajo, esta
claro que la Demandada no atribuyé la importancia que merecian las

conclusiones del INTA en el caso de las Demandantes.
Perret y Singh de Green Roots

El testimonio de los Dres. Perret y Singh de Green Roots revelé que utilizaron
premisas erréneas con respecto a la aplicacion de la definicion de suelos de
"endoaquept fluvacuéntico” contenida en las Claves para la Taxonomia de
Suelos del Departamento de Agricultura de los Estados Unidos (USDA), que
condujo a una desvirtuacion de las caracteristicas de los suelos en el Sitio del
Proyecto. Lo méas importante es que la definicion del USDA dispone que el suelo
solo puede tener un grosor total de menos de 50 centimetros del material
transportado por el ser humano. Sin embargo, los Dres. Perret y Singh pasaron
por alto la capa superior de 1 metro del suelo antes de tener en consideracion los

50 centimetros referidos en la definicion del USDA, basandose en que la capa
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superior de 1 metro era un "material transportado™. Esto es asi a pesar del hecho
de que Green Roots acepta que los suelos de endoaquept fluvacuéntico son
suelos que fueron depositados por los rios con un depoésito de sedimentos a un
ritmo diferente y con diferentes materiales. Se trata de un error metodolégico
fundamental para el cual los referidos Dres. no pudieron brindar ninguna

explicacion satisfactoria.

No obstante, los Dres. Perret y Singh insistieron, al suponer injustificadamente,
en que el sitio no solo contenia 1 metro de "relleno", sino que también dicha
capa de 1 metro fue resultado de una alteracion por parte de las Demandantes,
que era la unica forma que ellos esperaban que podria sostener la conclusion de
que alli habia suelos hidricos a una profundidad requerida. El testimonio del Dr.
Baillie confirm6 ademas que los Dres. Perret y Singh carecen de fundamento
para asumir de manera exagerada la presencia de dicho "relleno™, como explicé
el Dr. Baillie refiriéndose a su Observacion 14 frente a la carretera en el sitio de
Las Olas, que las condiciones naturales del suelo si incluyen horizontes de
material de matriz rojiza. En consecuencia, seria incorrecto y supone una
simplificacion excesiva suponer que todo material rojizo debe tratarse cono

"relleno™, cuando las pruebas disponibles apuntan a otra direccion.

La Sra. Priscilla Vargas

83.

La Sra. Vargas no podria considerarse una perita verdaderamente independiente,
puesto gque incluso un examen rapido de su informe revela que se trata de una
mera continuaciéon de los alegatos y argumentos de la Demandada,
practicamente sin ninguna prueba actual. Durante su testimonio, admitié que ni
siquiera definié el alcance de sus instrucciones del Sr. Erwin, y que dichas
instrucciones no son objeto de pruebas. Ademas, la Sra. Vargas admitio durante
el contrainterrogatorio que no se comunicé con la SETENA para hablar cobre
las VA otorgadas a Las Olas y que en realidad no tiene ningiin conocimiento
sobre la forma en la que la SETENA llevo a cabo su proceso de estudio técnico

para llegar a sus conclusiones. Mas aun, la credibilidad de la Sra. Vargas fue
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84.

gravemente perjudicada por su negativa rotunda a reconocer que basé parte de
su andlisis sobre un documento completamente irrelevante, puesto que el
Informe de TecnoControl que figura en el expediente de la SETENA que la Sra.
Vargas examind no guardaba relacién alguna con el proyecto Las Olas.

Incluso peor fue el intento controvertido de la Sra. Vargas de sugerir al Tribunal
que dicho documento, que a simple vista era obvio que correspondia a otro
proyecto, en realidad guardaba relacion con Las Olas. Se trata de un documento
que la Sra. VVargas examing, supuestamente con detenimiento y detalle, pero que
claramente no se dio cuenta de que no tenia nada que ver con Las Olas. Cuando
su error salio a la luz, tenia que haber reconocido y aceptado que sin que fuera
su intencion, habia basado su analisis en el documento incorrecto, no importa
cuén incoémodo podria haber sido hacerlo. EI que no lo hiciera, destruy6 toda

credibilidad que la Sra. Vargas podia haber tenido.

II. LA INTERPRETACION CORRECTA DEL ARTICULO 10.5 Y ANEXO 10-B DEL
DR-CAFTA

85.

86.

Las Demandantes iniciaron el presente procedimiento arbitral al amparo del
subapartado (1)(a)(i)(A) del articulo 10.16 del DR-CAFTA, y en su propio
nombre, asi como en nombre de las Sociedades en propiedad o control a titulo
personal y/o colectivo, en virtud del subapartado 1(b)(i)(A) del DR-CAFTA del
articulo 10.16. El derecho a presentar un reclamo arbitral, plasmado en estos dos
subapartados, alude exclusivamente a las alegaciones de que una Parte
incumplio la obligacion contenida en la Seccion A del Capitulo 10. Ademas, el
articulo 10.22(1) del DR-CAFTA dispone que el derecho que regira los reclamos
presentados al amparo de estas dos disposiciones se limitard al propio DR-

CAFTA y "a la normativa aplicable del derecho internacional™.

Puesto que los reclamos de los inversores que inician un procedimiento arbitral
al amparo de los subapartados (1)(a)(i)(A) y 1(b)(i)(A) del articulo 10.16 son
limitados a fortiori a obligaciones sustantivas que figuran en la Seccion A del

capitulo 10, la referencia del articulo 10.22(1) al "derecho aplicable™ no
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proporciona ninguna via adicional para "colar" cualquier otra obligacion
sustantiva adicional en la controversia; independientemente de si tales
obligaciones apoyarian reclamos adicionales o estrategias de defensa
potenciales. Por lo tanto, en lo que atafie a la normativa sustantiva, la referencia
que el articulo 10.22(1) hace "al Tratado" debe interpretarse como una

referencia a la Seccién A del Capitulo 10.

85. Por supuesto que el "derecho aplicable” de una controversia abarca mas que
obligaciones sustantivas. También incluye normas de procedimiento y de
interpretacion. Por ejemplo, la referencia que el articulo 10.22(1) hace a la
"normativa aplicable del derecho internacional” incluye tanto las normas
consuetudinarias de interpretacion de tratados como las normas de
procedimiento derivadas del principio de buena fe del derecho internacional
general, como diferentes formas de la doctrina de actos propios (estépel). Y que
el articulo 10.22(1) haga referencia "al Tratado" se refiere tanto al derecho
aplicable como procedimiento (por ejemplo, el contenido de la Seccién B y los
anexos pertinentes) como al derecho aplicable como interpretacion (por ejemplo,
cuando la obligacion de lealtad procesal contenida en uno de los capitulos del
DR-CAFTA informa el analisis del intérprete de las obligaciones de lealtad

procesal contenidas en otro capitulo del DR-CAFTA).

86. Las Demandantes observan, de manera adicional, que las Partes estan de acuerdo
en que las normas consuetudinarias del derecho internacional en materia de
interpretacion de tratados constituyen "la normativa aplicable del derecho
internacional™ al amparo del articulo 10.22(1) del DR-CAFTA, y que tales
normas estan reflejadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (la"CVDT").>! El subapartado (3)(c) del articulo 31 del CVDT dispone
lo siguiente: "toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes” debe tenerse en consideracion, junto con el contexto,

alahorade interpretar los textos de los tratados. En consecuencia, el subapartado

51 Véase Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 331
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87.

(3)(c) del articulo 31 del CVDT brinda una base adicional a los intérpretes de
los tratados, como el Tribunal, para tener en consideracion otras disposiciones
del DR-CAFTA, los principios generales del derecho y la costumbre, a la hora
de interpretar el significado correcto de las disposiciones del DR-CAFTA, como

el articulo 10.5 y 10.7, en el contexto.

Puesto que las unicas normas sustantivas pertinentes en la controversia que nos
ocupa figuran en la Seccion A (como lo articularon las Demandantes en la
Notificacion de Arbitraje y a continuacion explicaron en sus dos memoriales y
declaraciones en la audiencia), la Demandada carece de fundamento juridico
para afirmar (como una estrategia de defensa frente a la acusacion de que
incumplid las obligaciones derivadas de la Seccion A, como los articulos 10.5 0
10.7) que su conducta fue necesaria o autorizada al amparo de alguna norma
internacional > La l6gica de como tales disposiciones de reclamo funcionan en
la préactica se deriva de los tres casos de "edulcorante de maiz" que dieron la
razén a las partes enfrentadas contra México al amparo del Capitulo 11 del
TLCAN. En cada uno de los procedimientos, jamas se cuestion6 que a México
le asistia el derecho a represalia, en virtud del derecho internacional, el cual tenia
derecho a ejercer contra los Estados Unidos, pero del mismo modo tampoco se
cuestiond nunca que si las medidas que México adoptaba para ejercer dicho
derecho de represalia suponian un incumplimiento de sus obligaciones con
arreglo al Capitulo 11 del TLCAN en lo referente a un inversor particular, se le
exigiria que proporcionase compensacion a los inversores afectados también en

virtud de esas obligaciones.>

%2 Es ya doctrina legal pacifica que el cumplimiento de una normativa legal de dambito municipal no constituiria un
recurso de defensa en el marco de un reclamo al amparo de la Seccién A del DR-CAFTA.

%3 Corn Products International Incorporated c. México, resolucion sobre la responsabilidad, caso del CIADI nro.
ARB(AF)/04/1, 11C 373 (2008), 15 de enero de 2008, en 11 146-161; Cargill, Inc c. México, Laudo, caso del CIADI
nro. ARB(AF)/05/2, I1C 479 (2009), 13 de agosto de 2009, dictado el 18 de septiembre 2009, en {1 420-430. Si bien
véase: Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredients Americas Incorporated c. México, Laudo, caso
del CIADI nro. ARB(AF)/04/5, I1C 329 (2007), 26 de septiembre de 2007, en 1 120-133, que habria permitido a la
demandada invocar derecho internacional consuetudinario en materia de contramedidas, como una estrategia de
defensa, pero concluy6 que la estrategia de defensa no fue estimada.
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88.

89.

90.

A pesar de numerosas oportunidades brindadas a la Demandada en el transcurso
del presente procedimiento, esta no articul6 ningan fundamento juridico racional
que corroborase su insistencia en que los reclamos de las Demandantes al
amparo de la Seccion A podian (y mucho menos debian) verse desestimados en
virtud de una serie de supuestas obligaciones de Costa Rica derivadas de las
normas municipales e internacionales. En lugar de eso, la Demandada alega el
ejercicio de un derecho implicito (esto es, no explicado) para evitar las
consecuencias de su incumplimiento de los articulos 10.5 0 10.7, derecho que
aparentemente le asiste en virtud de realizar una mera mencion de un entramado
normativo de ambito municipal e internacional potencialmente pertinente.>* Y
puesto que el derecho inexistente de la Demandada parece que también opera
por un mero "hagase..., y asi fue", al parecer tampoco tiene por qué molestarse
en demostrar efectivamente la forma en la que la citada normativa ambiental en
realidad exigiria a Costa Rica que incumpliese sus obligaciones derivadas de los
articulos 10.5y 10.7.

En este sentido, Costa Rica parece ser manifiestamente ignorante de su
obligacion derivadas del derecho internacional Costa Rica de adoptar todos los
pasos disponibles para cumplir con todas las normas aplicables. En
consecuencia, la linea de argumentacién de la Demandada omite cualquier
reconocimiento de como, al amparo de las normas del derecho internacional
consuetudinario en materia de interpretacion, uno debe esforzarse para
interpretar dos obligaciones potencialmente en conflicto entre si de una manera

que las concilie, y, por tanto, permita cumplir ambas obligaciones.>®

En efecto, la Demandada ha ido tan lejos que sostuvo que (incluso antes de que

se pueda examinar el fondo de las alegaciones de la Demandante) el Tribunal

5 Véase, por ejemplo, Memorial de Réplica de la Demandada, Seccién V, A,

55 véase Comision de Derecho Internacional, Informe sobre la Fragmentacion del Derecho Internacional, UN Doc.
A/CN.4/L.682 en 25, apartado 37ff. La presuncion contra el conflicto se ha vuelto a moldear recientemente como el
principio de armonizacidon por el Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional sobre la Fragmentacion
del Derecho Internacional. Se basa en el principio de pacta sunt servanda, lo cual de por si es una manifestacion del
principio del derecho internacional general de buena fe. Dicho principio exige que, siempre que sea posible, la
totalidad de las disposiciones aplicables del tratado deben ser interpretadas de modo que permitan unos resultados
compatibles y préacticos.
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debe analizar con detalle la conducta anterior y posterior a la creacion de sus
Sociedades de inversion por medio de un examen integral post-hoc del
cumplimiento de la normativa municipal antes de que pueda considerarse la
admision de cualquier reclamo. Es mas, aparte de esa teoria de admisibilidad al
revés, la Demandada alega que la accion ha de desestimarse en su integridad,
puesto que los Demandantes presuntamente no han agotado *'recursos locales”
supuestamente aplicables antes de presentar su reclamo ante el arbitraje del DR-
CAFTA.

91. Maés aun, aparte de una referencia rapida al articulo 31 de del CVDT, la
Demandada ni siquiera resumio exactamente, en ningun momento, de qué forma
su interpretacion propuesta de cualquiera de las disposiciones pertinentes del
Capitulo 10 podrian conciliar con el enfoque que establece el derecho
internacional consuetudinario. También se mostré sumamente selectiva, cuando
intentd establecer un objeto y fin alternativos de la interpretacion de las
disposiciones del Capitulo 10, basandose en un imperativo de la politica
ambiental alegado. A la hora de hacerlo, la Demandada se mostré cauta al citar
dos frases introductorias relacionadas con la proteccién ambiental, mientras
omitio la referencia a un pasaje introductorio anterior que comprometia a las
partes a "[a]segurar un marco comercial previsible para la planificacion y la
inversion empresarial".>® Tampoco abordd el lenguaje claramente mas
pertinente del articulo 1.2 que de hecho establece un catalogo de objetivos del
Tratado (y que siguen al pie de la letra los objetivos contenidos en la disposicién
comparable del TLCAN):

1. Los objetivos del presente Tratado, expresados en sus
principios y reglas, principalmente los de trato nacional,
trato_de nacion mas favorecida y transparencia, son los
siguientes:

(a) fomentar la expansién y la diversificacion del comercio
entre las Partes;

%6 Véase Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S.
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92.

(b) eliminar obstaculos al comercio y facilitar la circulacion
transfronteriza de bienes y de servicios entre los
territorios de las Partes;

(c) promover condiciones de competencia leal en la zona de
libre comercio;

(d) aumentar sustancialmente las oportunidades de
inversion en los territorios de las Partes;

(e) proteger y hacer valer, de manera adecuada y efectiva,
los derechos de propiedad intelectual en territorio de
cada una de las Partes;

() crear_procedimientos eficaces para la aplicacion y
cumplimiento de este Tratado, para su administracion
conjunta y para la solucién de controversias; y

(g9) establecer lineamientos para la ulterior cooperacion
bilateral, regional y multilateral encaminada a ampliar
y mejorar los beneficios de este Tratado. (El subrayado
es nuestro)

En el fondo, el enfoque de la Demandada para la interpretacion nunca fue l6gico
para poder ser discernido de las normas aplicables de derecho internacional (esto
es, las normas internacionales consuetudinarias de interpretacion) ni reflejo
jamés, de manera clara, ningun sentido, contexto, objeto o fin de las
disposiciones del Capitulo 10. En lugar de eso, la Demandada propuso una
interpretacion ad hoc e idiosincréatica de las disposiciones pertinentes del DR-

CAFTA apoyandose en poco mas que meras declaraciones.

A. La relevancia del derecho municipal

93.

El derecho municipal es un elemento fundamental de cualquier matriz factica de
todo procedimiento. Informa cémo los tribunales interpretan el caracter de las
inversiones protegidas, la nacionalidad de las Demandantes y sus expectativas
legitimas de tratamiento en congruencia con las obligaciones de la Parte
derivadas del Capitulo 10. Lo que el derecho municipal nunca podra hacer, al
menos en lo referente a los reclamos al amparo del Capitulo 10 del DR-CAFTA,

es servir de derecho aplicable en relacion con una controversia iniciada al
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94.

95.

amparo de los subapartados (1)(a)(i)(A) y 1(b)(i)(A) de articulo 10.16. Esto es
asi porque la perspectiva del derecho municipal como derecho aplicable se
excluye categéricamente en virtud del apartado (1) del articulo 10.22, como ya

se menciond anteriormente.

De hecho, otro apartado de la misma disposicion si contempla circunstancias en
las que "el derecho de la demandada, incluidas sus normas de conflicto de
leyes", podrian servir como derecho aplicable. Sin embargo, tales circunstancias
son expresamente limitadas a los reclamos que impliquen un tratado o una
autorizacion de inversién con arreglo al articulo 10.16.1(a)(i)(B) o (C), o el
articulo 10.16.1(b)(i)(B) o (C). Como demuestra la l6gica del principio de
interpretacion de expressio unius est exclusio alterius, el hecho de que los
autores estipularan especificamente las circunstancias en las que el derecho
municipal podria considerarse como el derecho aplicable constituye una clara
prueba de su intencion de que dicho derecho no pudiese servir como derecho

aplicable en ninguna otra circunstancia definida de forma diferente.

Como se indica en la nota 7 del articulo 10.22, "[e]l 'derecho de la demandada’
se refiere al derecho que un juzgado o tribunal de la jurisdiccion adecuada
aplicaria en el mismo caso". En consecuencia, es patente que el derecho
costarricense no podria servir en ningln caso como derecho aplicable/que rija
para el Tribunal, puesto que no se trata de un juzgado o tribunal costarricense.
Es mas, no concurre ninguna circunstancia en la que "el mismo caso" se refiera
al que nos ocupa (esto es, determinar si Costa Rica cumplio con lo dispuesto en
los articulos 10.5 y 10.7 del DR-CAFTA), puesto que no se trata de un tipo que
un juzgado o tribunal costarricense pudieran conocer en algin momento. Por lo
tanto, la nota 7 brinda méas contexto a la propuesta de sentido comun de que el
derecho municipal de Costa Rica no puede hacer las veces de una normativa
sustantiva (y nunca podra constituir una normativa que prevalezca) en el marco

de un procedimiento arbitral al amparo de la Seccion A.
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B. Relevancia de consideraciones arbitrales previas sobre disposiciones idénticas

encontradas en otros tratados sobre la base del modelo estadounidense

96.

97.

Las Demandantes ya han proporcionado una respuesta completa a los intentos
de la Demandada de menospreciar la utilidad de las conclusiones de los
tribunales arbitrales en relacion con otros tratados de inversion estadounidenses
que contienen disposiciones idénticas en cuanto al tenor literal a las del DR-
CAFTA, como es el articulo 10.11.%" Desde el principio, las Demandantes han
adoptado la postura de que no hay normas vinculantes de stare decisis ante este
Tribunal, si bien ignorar unas decisiones perfectamente motivadas de otros

tribunales sin una causa manifiestamente sensata es simplemente irracional.>®

Las Demandantes han presentado pruebas irrefutables que demostraron como el
modelo del TBI estadounidense sirvi6 de fundamento para las negociaciones que
desembocaron en el Capitulo 10 del DR-CAFTA.> Las Demandantes también
citaron fuentes secundarias redactadas por antiguos funcionarios del
Departamento de Estado de los Estados Unidos que demuestran lo que los
funcionarios estadounidenses consideraron que constituia la interpretacion
correcta de las disposiciones objeto de controversia en el presente
procedimiento. Dichos puntos de vista reflejan los objetivos a largo plazo del
programa de tratados estadounidense (U.S. treaty programme) adoptado por
primera vez a principios de los afios 1980.%° En consecuencia, las Demandantes
han demostrado la forma en la que la practica arbitral podria dejarse orientar por
unos laudos perfectamente motivados que impliquen interpretaciones de
disposiciones idénticas de los tratados, en particular teniendo en consideracion

sus puntos comunes relacionados con el proceso de negociacion compartido.®*

57 Véase, por ejemplo, Memorial de Réplica, apartados 54-56, (citando, inter alia, CLA-43, S.D. Myers c. Canada,
comparando la redaccion idéntica del articulo 1112 del TLCAN al articulo 10.2(1) del DR-CAFTA).

%8 Véase, por ejemplo, Memorial de Réplica, apartado 47.

59 véase, por ejemplo, Memorial de Réplica, apartados 42, 86 y 448; véase CLA-57 (modelo estadounidense del TBI);
CLA-150, Kenneth J. Vandevelde, U.S. International Investment Agreements (Oxford: Oxford University Press,

2009) en 483.

60 véase CLA-147, Lee M. Caplan & Jeremy K. Sharpe, Estados Unidos, en: Chester Brown, ed., Commentaries on
Selected Model Investment Treaties (Oxford: Oxford University Pres, 2013) 775 en 791-792.
b1 Véase, por ejemplo, Memorial de Réplica, apartados 47, 89-92.
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La Demandada ha rechazado estas referencias haciendo caso omiso de las
mismas, e insistio, sin aportar ningun tipo de pruebas, en la presunta naturaleza
sui generis del DR-CAFTA.52

98. Al no ser capaz de conciliar su preferida interpretacion de las disposiciones,
como los articulos 10.2, 10.5, 10.7, o 10.11 con las normas aplicables de
interpretacion, la Demandada adopté el siguiente mantra: la proteccion
ambiental constituia una prioridad tan sumamente superior para Costa Rica y
para las demas partes del DR-CAFTA durante el proceso de negociacion que
hoy los articulos 10.5 y 10.7 deben interpretarse de una manera mas restrictiva
que las disposiciones idénticas contenidas en otros tratados basados en el modelo
estadounidense de TBI. La Demandada no presentd ninguna prueba para
corroborar la suposicion factica que subyacia en esta teoria. Tampoco explico
por qué (si las Partes estaban ya tan sumidas en su fervor ambiental como la
Demandada ahora alega que estaban) no se realizd ningan esfuerzo claro durante
las negociaciones de alterar el tenor literal de los articulos 10.5 0 10.7, sin decir
nada del articulo 10.11. Por supuesto que si el consenso de la politica ecolégica
tan revolucionario como se alegd que era se hubiera materializado (tanto es asi
como dicho consenso auguré el sometimiento permanente de los estandares de
proteccion de la inversion a una mera posibilidad de que el gobierno ejerciera su
discrecionalidad con fines ambientales) las Partes habrian insistido en una

redaccion diferente que la de los tratados anteriores para conmemorarla.

99. Por su parte, las Demandantes alegaron que la tarea de identificar el significado
claro del tenor literal del articulo 10.11, y de determinar su contexto adecuado,
solo podria apoyarse en la consulta de las decisiones motivadas de otros
tribunales a los que se les encomend6 la tarea de interpretar las mismas
disposiciones en el marco de unas controversias anteriores, asi como en
interpretaciones arbitrales y académicas de las disposiciones de idéntico tenor

literal que figuran en instrumentos antecesores del Tratado.®® En cambio, la

62 Véase Duplica, apartados 11, 46-47 & 51-52.
83 Véanse Diapositivas de la Presentacion de Apertura de las Demandantes sobre el Derecho, diapositiva 8.
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100.

Demandada no reconocié que muchas veces ha adoptado la misma propuesta
que rechazo en el procedimiento que nos ocupa: mas concretamente: que las
disposiciones del TLCAN, asi como las anteriores interpretaciones arbitrales de
dichas disposiciones, podrian proporcionar un lineamiento Util a los tribunales

DR-CAFTA ante disposiciones similares.%

La Demandada no aprovecho las numerosas oportunidades que se le brindaron
para presentar pruebas que pudieran haber corroborado sus argumentos
ambientales revolucionarios, mucho menos una explicacion de por qué el tenor
literal del Tratado no guarda coherencia con dichas alegaciones. La credibilidad
de la postura de la Demandada (que, a pesar de que el articulo 1114 del TLCAN
y el articulo 10.11 del DR-CAFTA comparten el mismo tenor literal y tienen
antecedentes comunes de negociacion, no deberian interpretarse de la misma
forma) esta comprometida por la propia historia de negociaciones llevada a cabo

en los ultimos afiospor los funcionarios de Costa Rica.®®

C. Relevancia de otras disposiciones del DR-CAFTA

101.

Ambas Partes buscaron apoyarse en las disposiciones contenidas en alguna parte
del DR-CAFTA, pero es alli donde se acaban las similitudes. Una vez mas, solo
las Demandantes identificaron las razones interpretativas conocibles relativas a
su interpretacion de las disposiciones relevantes,®® demostrando asi cémo las
obligaciones de lealtad procesal asumidas por Costa Rica frente a sus socios del
DR-CAFTA contenidas en los Capitulos 17 y 18 proporcionaron un contexto util
para la interpretacion por parte del Tribunal de los articulos 10.5y 10.7. Y, por

supuesto, las Demandantes fueron cautelosos al no alegar que las obligaciones

54 Véase, por ejemplo, Memorial de Duplica de la Demandada, apartado 1041.

8 Véanse Diapositivas de la Presentacion de Apertura de las Demandantes sobre el Derecho, paginas 5-8, 6 de
diciembre 2016. La Demandada se refirié y se apoyé en los mismos materiales, que fueron compilados por los
funcionarios de Costa Rica presentes durante las rondas de negociacion del DR-CAFTA, como registros de
negociaciones. VVéase: Declaraciones posteriores a la Audiencia de la Demandada, Spence y otros c. Costa Rica, caso
del CIADI nro. UNCT/13/2, 26 de mayo de 2015, en 19, notas 103-104.

8 véase, por ejemplo, Memorial de Réplica, apartado 370 (que referencia la obligacion derivada del articulo 18.8 del
DR-CAFTA a "establecer las sanciones y procedimientos adecuados para aplicar las medidas penales que adopte o
mantenga [para prevenir la corrupcion]”, y a "establecer las medidas adecuadas para proteger a las personas que
de buena fe informen de los actos de soborno o corrupcion™.).
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102.

103.

sustantivas que figuran en alguna parte del Tratado fuesen capaces de sostener
un reclamo o una defensa en un procedimiento arbitral regido al amparo del
articulo 10.22.

Por su parte, la Demandada abandon6 dicha precaucion y alegé que el Tribunal
permitiera sus interpretaciones amplias y dificiles de manejar de los articulos
17.1y 17.2, en su intento desesperado de dar con una estrategia de defensa frente
a los reclamos presentados al amparo de los articulos 10.5 y 10.7. Como ya
demostraron las Demandantes, la Demandada se empefid en realizar tales
alegaciones a pesar del hecho de que las Demandantes nunca impugnaron
ninguna de las medidas ambientales (por ejemplo, las leyes, reglamentos o
estandares sustantivos) amparados por dichos articulos 17.1 y 17.2. para
asegurarse, las Demandantes no realizaron ninguna alegacion en relacion con el
derecho o la responsabilidad de la Demandada de adoptar medidas ambientales
en cualquiera de sus capacidades normativas. Por lo tanto, no tenia ningun
sentido que la Demandada alegara que sus reclamos podrian ser rechazados
sobra la base de una mera mencion del derecho derivado del articulo 17.1 a
adoptar medidas ambientales a un nivel de su preferencia, o la responsabilidad

derivada del articulo 17.2 de hacer valer tales medidas de buena fe.

El alegato sorprendente de la Demandada de que las disposiciones del Capitulo
17 deben interpretarse de manera que denieguen la proteccién prometida por las
Partes del DR-CAFTA al amparo de los articulos 10.5 0 10.7 fueron el ejemplo
mas lamentable de su obstinacidn interpretativa. El argumento esgrimido por la
Demandada podria reducirse a esos cuatro elementos esenciales: (i) recordar
cémo el Capitulo 17 salvaguarda generalmente el derecho a regular la materia
ambiental; (ii) recordar como el articulo 10.2 dispone que en el caso de un
conflicto entre el Capitulo 10 y otros capitulos, prevalecera estos ultimos en la
medida del conflicto™; (iii) interpretar cualquier medida, aunque esté
remotamente relacionada a los reclamos, como la que se adopté en virtud de la

autoridad de los articulos 17.1 y/o 17.2; y (iv) concluir que tales medidas estan
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en consecuencia exentas del cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 10.5

0 10.7, para evitar una conclusion de que hay un conflicto.

104. En cambio, las Demandantes alegaron que el sentido claro y habitual de
"conflicto” evocaba circunstancias en las que el cumplimiento de una obligacion
implicaba necesariamente el incumplimiento de alguna otra obligacion del
mismo nivel. Si fuese posible que las Partes cumplieran con ambas obligaciones,
estarian obligadas a hacerlo. Las Demandantes también remitieron al Tribunal a
la préctica arbitral pertinente relativa al concepto de "conflicto” en el contexto
de una disposicién, como el articulo 12.2. Y, de conformidad con el principio
interpretativo de eficacia,®” las Demandantes también alegaron que la Unica
forma en la que la Demandada podria esgrimir con éxito el articulo 10.2 seria
demostrar como se vio obligada a incumplir los articulos 10.5 y/o 10.7 para estar
en cumplimiento con los articulos 17.1 o 17.2. Obviamente, esto es algo que la

Demandada simplemente no fue capaz de hacer.

105. Una vez maés, la Demandada ni siquiera intentd presentar una base doctrinal
creible que justificase su postura ni se refirié a ninguna practica arbitral que la
apoyase. Al mantener su interpretacion tautoldgica del término "conflicto”, la
Demandada supuso lisa y llanamente que cualquier restriccion potencial de la
discrecionalidad de sus funcionarios para dictar o ejecutar medidas ambientales
vulneraria necesariamente sus derechos y responsabilidades establecidos en los
articulos 17.1 y 17.2 del Tratado. Aplicar la logica del argumento de la
Demandada en el contexto exige que uno concluya que, dada la forma en la que
el articulo 10.5 impone unas restricciones sobre los que tomar las decisiones
(como la obligacion de asegurar el debido proceso o de actuar con la debida
diligencia para mantener un entorno normativo seguro de cara a inversiones
extranjeras) impide que el Estado anfitrion tenga pleno derecho a adoptar y
aplicar cualquier medida ambiental segun estime oportuno en virtud de los

articulos 17.1 y 17.2. Tal interpretacion vaciaria de contenido efectivamente el

67 Véase Memorial de Réplica de las Demandantes, apartado 78.
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106.

articulo 10.5, por causa de una mera declaracion post-hoc de un Estado anfitrion

de que la conducta impugnada habia sido realizada en relacion con “el

ambiente".

En cualquier caso, incluso si aceptaramos la teoria general de la Demandada de
interpretacion del DR-CAFTA (o la ausencia de la misma), la Demandada
seguiria necesitando demostrar ante el Tribunal que existia un nexo préximo
entre cada una de las medidas identificadas por las Demandantes (segun el
conflicto con los articulos 10.5 y/o 10.7) y cualquier acto discrecional de
adopcion de normas que pudiera guardar una relacién con tal conducta. Esto es
asi porque, incluso con arreglo a la interpretacion escandalosamente amplia de
la Demandada de la disposicion relativa al "conflicto™ del articulo 10.2, la carga
estratégica de la prueba seguiria exigiendo que la Demandada demostrase de qué
forma la conducta que subyace en cada uno de los presuntos incumplimientos de
los articulos 10.5 0 10.7 era necesaria para estar en cumplimiento con la regla de
"nivel de proteccion" justificada con arreglo al articulo 17.1. La Demandada no
se liberd, ni por asomo, de su carga en lo que atafie al procedimiento iniciado
por las Demandantes, lo cual es comprensible si recordamos que el
procedimiento iniciado por las Demandantes no versa sobre la adopcion de
medidas ambientales en absoluto, sino més bien tiene por objeto las graves fallas
cometidas por muchos de los responsables de su ejecucion.

D. La relevancia de otras normas internacionales

107.

Los articulos 10.16(1) y 10.21(1) del DR-CAFTA establecen un modelo de lex
specialis de resolucién de controversias, en el que las normas sustantivas de
derecho internacional que no figuran en la Seccién A del Capitulo 10 del DR-
CAFTA solo son relevantes en la medida en que puedan informar, de manera
legitima, la interpretacion que hacen los tribunales de la obligacion derivada de
la Seccion A, en el contexto. Por ejemplo, la préactica arbitral ha contribuido a
una jurisprudence constante en pleno auge en la que la doctrina de derecho

internacional que halla sus origenes en la costumbre y los principios generales
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informa lo estandares de los tratados como el articulo 10.5 del DR-CAFTA, el
cual contiene una referencia explicita al "tratamiento de conformidad con

derecho internacional.

108. Del mismo modo, las normas establecidad de lealtad procesal, particularmente
como han enunciado los prestigiosos tribunales internacionales o conforme a lo
que figura en los instrumentos internacionales de derechos humanos, podrian
consultarse como "normas relevantes de derecho internacional aplicable a las
partes" a los efectos de interpretar una disposicion del DR-CAFTA que incluya
un elemento de lealtad procesal, como cada uno de los articulos 10.5 y 10.7.
Fuera del &mbito de las normas de jus cogens, otras normas internacionales solo
podrian ser integradas en una controversia relativa al DR-CAFTA a través de la

via interpretativa.

109. Pese al hecho de que el enfoque interpretativo arriba mencionado esta arraigado
hasta la trivialidad, la Demandada ignoré despreocupadamente dichas
limitaciones y en lugar de eso cit6 una pléyade de convenciones ambientales de
ambito internacional, intentando utilizarlo como una excusa para su actuacion
que dio lugar a las alegaciones de las Demandantes sobre el incumplimiento del
DR-CAFTA.®8 La Demandada ni siquiera intentd justificar su invocacion de
dichos instrumentos por referencia al articulo 31(3)(c) de la CVDT, y en lugar
de eso insinué que su interpretacion imprecisa e idiosincratica de estos
instrumentos prevalece simplemente porgue han sido incorporados en el derecho
costarricense. En la misma linea en la que la Demandada intenté malinterpretar
los articulos 17.1 y 17.2 conforme a unas respuestas de "cheque en blanco" a las
alegaciones de un incumplimiento de los articulos 10.5 0 10.7, la Demandada se
valié de los mismos argumentos imprecisos e infundados, como su insistente
invocacion del principio de precaucion, a pesar del hecho de que dicho principio

solo seria aplicable en cualquier caso a actividades de elaboracion de normas,

88 Véase, por ejemplo, Contramemorial, apartados 54-57; Memorial de Réplica, apartados 71-75.
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pero las Demandantes no identificaron ninguna actividad de elaboracion de

normas como fundamento de sus reclamos relativos al DR-CAFTA.

E. Las declaraciones de los Estados Unidos sobre la interpretacion del articulo 10.5y el
Anexo 10-B
112. Mediante una carta del 8 de marzo de 2017, la Demandada inform6 a las

113.

Demandantes de que estaba en desacuerdo con varios elementos de un
documento de resumen elaborado por el Dr. Weiler durante la Audiencia sobre
las declaraciones de la parte no contendiente.®® El documento fue elaborado a
solicitud del Presidente del Tribunal realizada al representante de los Estados
Unidos en relacion con las copias de todas las demas declaraciones relativas al
articulo 10.20(2) que haya podido presentar en el marco de otros procedimientos
arbitrales relacionados con el Capitulo 10 del DR-CAFTA. Puesto que el
Presidente habia expresado curiosidad sobre la congruencia de dichas
declaraciones, el Dr. Weiler preparé un documento de resumen y utilizé un
destacado de colores para indicar de manera precisa el grado de congruencia
entre las declaraciones de los Estados Unidos. Para asegurarse de que el
expediente estuviera completo, el Dr. Weiler también adjunto la totalidad de las
declaraciones de la parte no contendiente realizadas en relacion con el articulo
10.5 o el 10.7 en el marco de otros procedimientos al amparo del 10.5 o 10.7,
incluidos dos dictamenes por escrito presentados por el profesor Michael

Reisman.

En su carta, la Demandada pretendia denegar su consentimiento relativo a la
distribucion del documento de resumen del Dr. Weiler a los arbitros, afirmando
lo siguiente: "la incorporacion de estos documentos va claramente mas alla de
la solicitud realizada por el Sr. Siqueiros y podria considerarse un intento
extemporaneo de las Demandantes de introducir en los autos nuevas fuentes
juridicas que beneficien su postura, lo cual seria inaceptable desde todos los

puntos de vista™.

69 \/éase Carta de la Demandada del 8 de marzo de 2017.
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114.

115.

Con el debido respeto, la Demandada esta intentando ejercer una autoridad que
simple y llanamente no tiene. Lejos de estar prohibido introducir "nuevas fuentes
juridicas™ en los autos, al amparo de la lex arbitri del procedimiento que nos
ocupa, los defensores tienen de hecho la obligacion de Ilamar la atencién del
Tribunal sobre todas las fuentes relevantes. En cualquier caso, claramente como
parte del ejercicio de preparacion de sus respectivos escritos posteriores a la
audiencia, obviamente se espera que las Partes citen la totalidad de las fuentes
del derecho, independientemente de si ya fueron introducidas o no en el
procedimiento. Una copia del documento de resumen se adjunta debidamente al

presente escrito como Anexo E.”

En cuanto a las declaraciones de los Estados Unidos relacionadas con el articulo
10.20(2), los abogados expertoss en el TLCAN y el DR-CAFTA sin duda no se
verian sorprendidos por dicho motivo. Cada uno de dichos tratados comparte el
rasgo distintivo de un caracter cauteloso y defensivo. Y como cada uno de ellos
es fruto de trabajo de unos letrados de carrera publica y con ideas similares, cuyo
objetivo principal ha sido proteger al Gobierno estadounidense de los reclamos
presentados al amparo del TLCAN y el DR-CAFTA, la mayor parte de las
declaraciones de los Estados Unidos incluye los mismos argumentos ya
conocidos, a pesar del hecho de que el argumento mas restrictivo de ellos ha sido
desestimado constantemente a lo largo de los afios. Dos ejemplos por

antonomasia de este fendmeno son los siguientes:

El argumento sobre la forma en la que el derecho internacional consuetudinario
ha de ser probado, propuesto como parte de un intento de excluir cualquier
expansion del contenido sustantivo del articulo 10.5 al hacer que sea

practicamente imposible identificar otras normas protegidas; y

El rechazo de la jurisprudence constante fuertemente arraigada sobre el trato

justo y equitativo, por ejemplo, en lo referente a la prohibicion de arbitrariedad,

70 \/éase Anexo E.
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116.

117.

la obligacion de asegurar el debido proceso o la responsabilidad del Estado

derivada de la frustracion de expectativas legitimas.

El quid del argumento de "derecho internacional consuetudinario™ de los
representantes de los Estados Unidos consiste en que la unica forma para que el
reclamo de los demandantes-inversores relativo al articulo 10.5 prospere seria
demostrar que se ha producido la denegacion de justicia o probar la existencia
de una norma o de una doctrina de derecho internacional consuetudinario
diferentes que podrian aplicarse a la conducta de la demandada. Como
sostuvieron anteriormente las Demandantes, la amplia mayoria de los tribunales
de TLCAN y DR-CAFTA han desestimado en redondo dicho enfoque. Como
observd el profesor Reisman:

[L]a carga que la Demandada impondria sobre la

Demandante no es la correcta. En virtud de los estandares

reconocidos de derecho internacional la Demandada no tiene

por qué realizar una investigacién amplia sobre la practica

pertinente del estado y opinio juris por su cuenta, como lo

tendria que hacer la Demandada, para confirmar el

surgimiento de una nueva norma de derecho internacional

consuetudinario. Con arreglo al articulo 38(1)(d) del Estatuto

de la Corte Internacional de Justicia, la Corte esta legitimada

a apoyarse en las pruebas de las normas del derecho

internacional consuetudinario brindadas por las resoluciones

pertinentes de los tribunales y los materiales didacticos de los
publicistas mas cualificados.”

En lo que respecta a la alegacidn estéril de los Estados Unidos de que el articulo
10.5 no contempla la responsabilidad del Estado por la frustracion de las
expectativas legitimas, como ya se ha afirmado anteriormente, la Demandada
admitio, en ambos de sus memoriales, el principio de que la responsabilidad del
Estado por la frustracidon de las expectativas legitimas estaba cubierta por el

articulo 10.5.”% Solo durante la presentacion de sus argumentos finales en la

"L Railroad Development Corporatation c. la Republica de Guatemala, caso del CIADI nro. ARB/07/23, apartado 54.
2 yéase Contramemorial de la Demandada en apartados 481-482 y Memorial de Duplica de la Demandada, apartados.

793-794.
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Audiencia, la Demandada cambié de opinion y adopto la postura reflejada en la

declaracioén de los Estados Unidos.”®

118. Efectivamente, la Demandada reconoci6 esencialmente la validez de cada uno
de los reclamos principales de las Demandantes, en principio. Solo se opuso a
cualquier alegacion de que sus funcionarios se habian comportado de una
manera que era constitutiva de arbitrariedad, abuso de autoridad, conflicto con
las normas de un debido proceso o que frustro las expectativas legitimas. Antes
de adoptar el escandaloso enfoque propuesto por el representante de los Estados
Unidos, el argumento preferido de la Demandada para alegar los hechos de los
autos o malinterpretar la prueba aplicable,”* la Demandada simplemente alegaba
que todavia no estaban preparados para la adjudicacion; primero al insistir en
que los argumentos de las Demandantes se interpretaran como reclamos de
denegacidn de justicia, y a continuacion al argumentar que tenia que aplicarse la

regla de agotamiento de recursos internos.

119. La maniobra de denegacion de justicia de la Demandada se abordara mas
adelante, pero primero debemos examinar la validez del enfoque minimalista
defendido por los Estados Unidos maés tarde adoptado por la Demandada como

suyo propio.

120. Los representantes de los Estados Unidos han visto su intento de reducir la
proteccion contenida en el articulo 10.5 a un nivel de principios del siglo XX al
yuxtaponer la formula de "trato justo y equitativo™ utilizada en el articulo 10.5
contra unas versiones presuntamente "auténomas" del estandar contenidas en

otros tratados, al afirmar lo siguiente:

Los Estados podrian decidir, de manera expresa por medio de
tratados, ampliar las protecciones bajo la categoria de "trato
justo y equitativo" y "proteccién y seguridad plenas" mas alla
de lo exigido por el derecho internacional consuetudinario.

3 Véase, por ejemplo, Transcripcion en espafiol, 1992:19-1993:9, 1999:16-2000:10.

4 Por ejemplo, la Demandada opt6 al principio por reformular, de manera extrafia, el argumento de expectativas
legitimas de las Demandantes y presentarlo como una peticion de proteccion del derecho a esperar que el Estado
anfitridn se abstuviera de hacer valer su normativa legal ambiental.
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Extender tales protecciones a través de unos estandares
"auténomos™ en un tratado concreto constituye una decision
politica de un Estado, méas que una accion realizada en virtud
de una obligacion juridica. Esa practica no seria pertinente
para determinar el contenido del articulo 10.5 que vincula
expresamente “trato justo y equitativo" y "proteccién y
seguridad plenas" con el estandar minimo de tratamiento del
derecho internacional consuetudinario.30 En consecuencia,
las resoluciones arbitrales que hacen la interpretacion de las
disposiciones de un trato justo y equitativo y de proteccion y
seguridad plenas "auténomas" contenidas en otros tratados,
fuera del contexto del derecho internacional consuetudinario,
no podrian constituir pruebas del contenido del estandar del
derecho internacional consuetudinario exigido por el articulo
10.5.31. Del mismo modo, las resoluciones de las cortes
internacionales y los tribunales arbitrales que interpretan un
"trato justo y equitativo” como un concepto del derecho
internacional consuetudinario no constituyen en si instancias
de "préactica del Estado™ a los efectos de poner de manifiesto
derecho internacional consuetudinario, si bien tales
resoluciones podrian ser pertinentes para determinar una
practica del Estado cuando incluyan un examen de tal
practica.”

121. Como se sefial6 anteriormente, y segun lo explico el profesor Reisman, los
mismos argumentos sobre como interpretar el contenido del articulo 10.5 ya
fueron alegados y rechazados por la mayoria de los tribunales de TLCAN y DR-
CAFTA, empezando por el tribunal de Mondev (que incluia tanto a Crawford
como a Schwebel como miembros) y continuando con el caso mas reciente del
tribunal de Railroad Development (que incluia a Rigo Sureda y a Crawford como
miembros).”® Més interesante es la incongruencia inherente de la postura de los
representantes de los Estados Unidos sobre las asi Ilamadas versiones

"autonomas" del estandar de "trato justo y equitativo".

122. Cada una de las pocas declaraciones de los Estados Unidos en virtud del articulo
10.20(2) realizadas hasta la fecha sostienen que el articulo 10.5 evoca el estandar

minimo de tratamiento del derecho internacional consuetudinario. También trata

75 Declaraciones de los Estados Unidos de América, 17 de abril de 2015, apartado 20.

8 Mondev Int’l Ltd. c. EE. UU., caso del CIADI nro. ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de octubre de 2002, en {{ 110-125;
Railroad Development Corporation c. Guatemala, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/07/23, 11C 553 (2012), 29 de
junio de 2012, en 1 212-216.
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el articulo del TLCAN como una expresion analoga del mismo estandar. Los
Estados Unidos también argumentaron, por ejemplo, en su declaracion ante el
Tribunal de Methanex, que la totalidad de sus disposiciones del tratado de "trato
justo y equitativo™ aluden al mismo estandar minimo del derecho internacional

consuetudinario.”’

123. Los Estados Unidos también han estado presentando los mismos argumentos
"autonomos frente a consuetudinarios” desde, al menos, 2007. El impulso de
dicho argumento ha permanecido constante: mas concretamente: que un tribunal
que interprete una disposicion de "trato justo y equitativo™ nunca ha de apoyarse
en el razonamiento de un tribunal que interpret6 una disposicién de "trato justo
y equitativo autonomo" en su lugar.”® Sin embargo, en el mismo memorial los
Estados Unidos también invocaron un estudio de la CNUCD, cuyos autores
habian sefialado la forma en la que los Estados Unidos de hecho han utilizado

diferentes tipos de "trato justo y equitativo" en sus tratados.’®

124. Es maés, los Estados Unidos reconocieron (por implicacion légica) que en efecto
habian celebrado que contenian una disposicion de "trato justo y equitativo
autonomo”.8 Lo hicieron cuando criticaron a un demandante que habia
invocado unos laudos que alegaba que se basaban en una version autbnoma del
estandar de trato justo y equitativo, a pesar del hecho de que muchos de los
tribunales que los dictaron interpretaron las disposiciones de los tratados
estadounidenses, como el Tribunal de Azurix, constituido al amparo del Tratado
Bilateral de Inversion entre los Estados Unidos y Argentina, que sostuvo lo

siguiente:

7 Methanex c. EE. UU., Respuesta de la Demandada Estados Unidos de América a la Declaracion de Methanex sobre
la Interpretacion de la Comision de Libre Comercio de América del Norte del 31 de julio de 2001, 26 de octubre de
2001, en 10-11; http://www.naftaclaims.com/disputes/usa/Methanex/MethanexUSfirstSubRe1105.pdf

8 Glamis Gold c¢. EE. UU., Memorial de Duplica, 15 de marzo de 2007, en 147,
http://www.naftaclaims.com/disputes/usa/Glamis/Glamis-USA-Rejoinder.pdf

0 Ibid. en 11 148-149.

8 bid., en 1 149, citando: Azurix Corp. c. RepUblica Argentina, caso del CIADI nro. ARB/01/12, Laudo 363 (14 de
julio de 2006), y en 1 150, nota 598, citando: Glamis Gold c. EE. UU., Memorial de Réplica de las Demandantes, 15
de diciembre de 2006, en {f 206-207 & 213, donde Glamis cit6 una serie de tratados bilaterales de inversion
estadounidenses que contenian clausulas de "trato justo y equitativo" auténomas. VVéase también: la mencién que hace
Glamis de los casos Azurix y de otros en relacion con la correcta interpretacion del estandar de trato justo y equitativo”,
en 11 229-233.
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En su acepcion habitual, los términos "justo” y "equitativo”
utilizados en el articulo 3(1) del TBI se refieren a "recto”,
"imparcial”, "objetivo" o "legitimo". En cuanto a finalidad y
el objeto de una mayor cooperacion con respecto a
inversiones, reconocen que "un acuerdo sobre el trato que se
otorgue a tales inversiones impulsara el flujo de capital
privado y el desarrollo econdmico de las Partes", y aceptan
que un "trato justo y equitativo de inversiones es deseable para
mantener un marco estable para las inversiones y el
aprovechamiento mas eficaz de los recursos econémicos™. De
la acepcién habitual de los términos justo y equitativo y el la
finalidad y el objeto del TBI se desprende que justo y
equitativo deberia entenderse como un trato concedido de una
manera recta e imparcial que lleve al fomento de las
inversiones extranjeras. El tenor literal del TBI refleja una
actitud positiva hacia las inversiones con las palabras, como
"promover" y “estimular". Ademds, las partes del TBI
reconocen el papel que un trato justo y equitativo desempefia
para mantener "un marco estable de inversiones y el
aprovechamiento mas eficaz de los recursos econémicos".

Hablando del articulo 11.2(a), dicho apartado dispone lo
siguiente: "Se otorgara siempre un trato justo y equitativo a
las inversiones, las que gozaran de entera proteccion y
seguridad y en ningun caso se les concedera un trato menos
favorable que el que exige el derecho internacional”. El
apartado se integra por tres declaraciones enteras, cada una
de las cuales enumera en secuencia un estandar de
tratamiento que hay que otorgar a las inversiones: justo y
equitativo, entera proteccién y seguridad, en ningin caso un
trato menos favorable que el que exige el derecho
internacional. El trato justo y equitativo se menciona aparte.
La ultima oracion asegura que, independientemente del
contenido que se les atribuya al resto de los dos estandares, el
trato otorgado a las inversiones no sera menos favorable que
el que exige el derecho internacional. La clausula, en su
redaccion actual, permite interpretar el trato justo y equitativo
y la entera proteccion y seguridad como estandares superiores
a los que exige el derecho internacional. La finalidad de la
tercera oracion es sentar el estandar minimo, no el maximo,
para evitar una posible interpretacion de estos estandares
como inferiores a lo que exige el derecho internacional.
Mientras esta conclusion resulta del analisis textual de dicha
disposicion, el Tribunal no considera que sea de importancia
esencial para que aplique el estandar de un trato justo y
equitativo a los hechos de los autos. Como se explicara mas
adelante, el requisito minimo para satisfacer dicho estandar
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ha evolucionado, por lo que el Tribunal considera que su
contenido es esencialmente similar independientemente de si
los términos son interpretados segin su acepcion habitual,
conforme a lo exigido por la Convencion de Viena, o de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario.

125. El que la postura de los Estados Unidos sobre la interpretacion de una
disposicion, como el articulo 10.5 (teniendo en consideracion todo el alcance de
las declaraciones que ha estado realizando desde que por primera vez fue
constituida como demandado en un procedimiento arbitral al amparo del
TLCAN hace 20 afios) pueda parecer pacifica pero también equivoca, o, al
menos, controvertida, es de esperar. Como sefial6 una vez Thomas Walde, cierto
escepticismo sano es deseable a la hora de examinar el contenido de las
declaraciones y de los memoriales de la parte no contendiente en relacion con
prueba de la practica estatal, en tanto que habra sido “influenciado
necesariamente por consideraciones de estrategia defensiva".®? En
consecuencia, no deberia sorprendernos que la propia interpretacion restrictiva
y limitada del articulo 10.5 reflejada en la declaracion de los Estados Unidos no
haya reemplazado las opiniones mas equilibradas de los publicistas, como el
profesor Reisman o el presidente del tribunal de Railroad Development, Andrea

Rigo Sureda.

IV. EL TRIBUNAL TIENE COMPETENCIA JURISDICCIONAL PARA CONOCER
LOS RECLAMOS DE LAS DEMANDANTES

A. La inversion

126. Las Demandantes primero delinearon sus inversiones, con el fin de demostrar
jurisdicttion rattione materiae, en los apartados 17-20 de la Notificacién de
Arbitraje. Mas concretamente, citaron los subapartados (e) y (h) de la definicion
de inversion que figura en el articulo 10.28 del DR-CAFTA, el cual incluye

8L Azurix Corporation c. Argentina, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/01/12, 1IC 24 (2006), 23 de junio de 2006, en
11 360-361.

82 Glamis Gold c. EE. UU., Memorial de Duplica, 15 de marzo de 2007, en nota 608, citando el Informe Experto de
Thomas Walde, http://www.naftaclaims.com/disputes/usa/Glamis/Glamis-USA-Rejoinder.pdf
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127.

128.

"contratos de llave en mano, construccion, gestion, produccion, concesion,
reparto de ingresos y otros contratos similares™, y "otros bienes tangibles o
intangibles, muebles o inmuebles, y derechos de propiedad relacionados, como
arrendamiento, hipoteca, gravamenes y prendas”. También hicieron referencia
al subapartado (g) del apartado 262 del memorial, el cual incluye "licencias,
autorizaciones, permisos y derechos similares conferidos de conformidad con el
derecho nacional”, asi como al texto del chapeau de definicién de inversion, el

cual dispone lo siguiente:

la inversion se refiere a cualquier activo que se encuentre bajo
la titularidad o control del inversor, directa o indirectamente,
que tenga las caracteristicas de una inversion, incluidas tales
caracteristicas, como la destinacion del capital o de otros
recursos, las expectativas de obtener ganancias o margen o la
asuncion de riesgo. La inversion podria adoptar alguna de las
siguientes formas, entre otras...

Las Demandantes también tuvieron la cautela de especificar en su Notificacion
de Arbitraje que presentaron tanto los reclamos en su propio nombre
colectivamente, en calidad de inversores, como los reclamos en nombre del
conjunto de sus Sociedades constituidas, al amparo del derecho costarricense,
para realizar el desarrollo del proyecto Las Olas. En consecuencia, las
Demandantes también sefialaron, en los apartados 17-20 de la Notificacion de
Arbitraje, que sus inversiones también incluian Sociedades, y explicaron la
forma en la que ejercian titularidad y control colectivamente sobre las dos
Sociedades mas importantes de cara al Proyecto: Inversiones Cotsco C&T, S.A.,
que se encargaba de la parte de desarrollo del componente de los chalets, y La
Canicula S.A., que se encargaba del desarrollo de la zona de Concesion, incluido

el hotel.

Para evitar cualquier tipo de dudas, la finalidad de hacer numerosas y variadas
referencias a las inversiones bajo la titularidad y control de los inversores, que
respondian al criterio de nada menos que cinco subapartados del articulo 10.28
gue contenia la definicion de inversion, fue establecer con firmeza la

competencia jurisdiccional. La Demandada ha intentado constantemente jugar
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129.

con el entramado jurisdiccional complejo de las Demandantes, al tratar de aislar
una categoria de inversion en un momento dado y sugerir que no era suficiente.
Por ejemplo, la Demandada, en varias ocasiones, atacO la postura de las
Demandantes al argumentar que ya no son titulares de todas esas parcelas
ubicadas en su area de desarrollo (como si fuera poco comun que una actividad
operativa de desarrollo inmobiliario implicase la venta de terrenos), y alegaron
que los permisos otorgados en relacion con el Sitio del Proyecto no constituian
activos susceptibles de ser adquiridos.

Al hacerlo, la Demandada se desviaba intencionadamente del quid de la
cuestion: viz.: que es inapropiado, paraefectos de determinar responsabilidades
o fijar indemnizaciones por dafios y perjuicios relevantes, intentar reducir una
Sociedad de inversion (en este caso, el proyecto Las Olas) a la suma de sus
componentes. Esta nocion parte del principio de "unidad de inversién®, como lo
expreso el tribunal en el caso Inmaris c. Ucrania y CSOB c. Eslovaquia,

respectivamente:

[E]l Tribunal podria retroceder para considerar sus alegadas
inversiones como los componentes de un esfuerzo de inversion
integrada méas amplia. No seria necesario analizar cada
componente de la operacion integral y examinar si cada uno de
los componentes aisladamente reuniria los requisitos de la
definicion contenida en el TBI y en el Convenio del CIADI. A
los efectos de competencias jurisdiccionales de este Tribunal,
bastaria con que la operacion en su conjunto reuniera dichos
requisitos.®

Una inversion se nos presenta a menudo como una operacion
bastante compleja, integrada por varias transacciones, cada
elemento de la cual aisladamente podria no reunir, en todos los
casos, los requisitos de una inversion. En consecuencia, una
controversia que se presente ante el Centro debe considerarse
que surgi6 directamente de una inversion, incluso cuando se

8 Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH y otros c. Ucrania, caso del CIADI nro. ARB/08/8, 11C 431
(2010), Resolucion sobre la Jurisdiccion, 2 de marzo de 2010 en 1 92. Aunque los casos de "unidad de inversion" se
originaron en la practica del CIADI derivados de los casos de tratados de inversion, en los que tal vez solo uno de
varios contratos relacionados vinculados con una sociedad Unica de inversiones contenia una clausula de resolucién
de controversias del CIADI, el principio también tiene utilidad a la hora de demostrar la distincion que hay que hacer
entre los instrumentos potencialmente numerosos a través de los cuales podria establecerse la competencia
jurisdiccional en relacion con la inversion definida y la valoracion de la suma total, o la integridad, de una sociedad
de inversidn determinada, cuando consideramos el impacto de las medidas impugnadas sobre su operacion total.
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base en una transaccion que aisladamente no reuniria los
requisitos de una inversion al amparo del Convenio, siempre
que la transaccion concreta forme parte integrante de una
operacion total que si que retne los requisitos para ser
considerada una inversion.

130.  Sin perjuicio de si el Tribunal realiza un analisis de los incumplimientos por
parte de la Demandada del articulo 10.5 o el 10.7, o la indemnizacion por dafios
y perjuicios derivada de tales incumplimientos, la "inversién" objeto de
controversia ha de considerarse en todo momento como la totalidad de las
inversiones de las Demandantes realizadas en el proyecto Las Olas, no meros
elementos de tal inversion. A menos de que la Demandada pueda demostrar que
el dafio sufrido como consecuencia de la conducta reiterada sobre el proyecto
Las Olas estaba, de alguna forma, restringido a un mero segmento, seria
antinatural tratar el proyecto Las Olas como algo menos que el esfuerzo integral

de inversion que fue.

131. En este contexto, queda claro que, en concreto, el foco de la Demandada sobre
la venta de segmentos s de terreno en el sitio del proyecto Las Olas (y la
acusacion de que el Tribunal no tiene competencias jurisdiccionales sobre
ninguna de las parcelas de terreno que se han vendido) carece de sentido. Hasta
mayo de 2011, la venta de parcelas en el sitio del proyecto fue parte del esfuerzo
de inversién de las Demandantes, pero no era la totalidad de dicho esfuerzo. La
inversion de las Demandantes aun asi incluia, como una de sus partes, las
parcelas de terreno individuales que se habian vendido, puesto que estas parcelas
seguian formando parte del proyecto Las Olas y aun tenian que ser monetizadas
por las Demandantes en virtud de los otros aspectos del Proyecto (construccion
de viviendas, financiamiento, arrendamientos, gestion, club de playa, etc.) a
pesar de que el propio terreno se habia vendido (hay que recordar asimismo que

las parcelas individuales solo estaban accesibles a través de caminos construidos

8 Ceskoslovenska Obchodni Banka A.S. c. Republica Eslovaca, caso del CIADI nro. ARB/97/4, (1999) 14 ICSID
Rev-FILJ 251, 11C 49 (1999), (2002) 5 ICSID Rep 330, 24 de mayo de 1999, en | 72. VVéase también: Mamidoil Jetoil
Greek Petroleum Products Societe SA c. Albania, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/11/24, 11C 682 (2015), 30 de
marzo de 2015, en 1 288; y Duke Energy International Peru Investments No 1 Limited c. Per(, Resolucién sobre la
Jurisdiccion, caso del CIADI nro. ARB/03/28, I1C 30 (2006), 1 de febrero de 2006, en {1 119-134.
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133.

sobre el terreno todavia titularidad de las Demandantes). Por lo tanto, es absurdo
arguir que las parcelas vendidas que de alguna manera "se han excluido” de la

competencia jurisdiccional del Tribunal.

Una vez que la Demandada habia impuesto el cierre del Proyecto en mayo de
2011, las ventas ulteriores de las parcelas se realizaron a una infima parte de su
valor (en defecto del cierre), Gnicamente con el afan de mitigar las pérdidas de
las Demandantes. En esta etapa, el Proyecto ya se habia destruido por causa de
las acciones de la Demandada, por lo que las Demandantes no albergaban
ninguna esperanza de continuar (el Tribunal observard que la gran mayoria de
estas ventas se acordaron en el periodo de febrero a abril de 2013; véanse las
diapositivas 28 y 29 de la presentacion del Dr. Abdala durante la Audiencia de
diciembre). En consecuencia, estas ventas no podrian afectar la competencia
jurisdiccional del tribunal, puesto que su competencia jurisdiccional, como se
sefial6 arriba, abarca el esfuerzo integro de inversion —el proyecto Las Olas—en

su totalidad en el estado en el que se encontraba en mayo de 2011.

Por lo tanto, el estado de propiedad del terreno mismo en la fecha de la
Notificacion de Arbitraje (que se aborda con mas detalle en la Seccion X abajo)
no tiene importancia a los efectos de la determinacion de los reclamos de las

Demandantes.

B. Articulo 47 de la Ley de la ZMT

134.

La oposicidn inicial de caracter jurisdiccional de la Demandada al amparo del
articulo 47 de la Ley de ZMT consistia en que hubo un intervalo de
aproximadamente 30 dias durante los cuales la Concesion de La Canicula era de
plena titularidad de un extranjero en lugar de ser un 51 % de titularidad de un
ciudadano costarricense. Esta cuestion fue resuelta a través de la presentacion de
pruebas y la rectificacién por parte del Sr. Aven de sus Declaraciones

Testimoniales.®®> A continuacion, la Demandada esgrimi6 una teoria alternativa

8 Véase Transcripcion en espafiol, 756:22-758:22. Esto también estaba reflejado en las declaraciones de apertura de
las Demandantes. Véase Transcripcion en inglés, 148:7-149:16 (Las partes acordaron diferir el Dia 1 de la
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de incumplimiento del articulo 47 de la Ley de ZMT alegando que, como las
Demandantes ejercieron efectivamente el control sobre la Concesion, su
titularidad del 51 % de un ciudadano costarricense fue una transaccion simulada
dirigida a socavar el objeto de la Ley de ZMT. Esta cuestion se aborda con méas

detalle en la Seccion VI1II1.D (1) mas adelante.

135. La primera vez que la Demandada planted esta oposicion de caracter
jurisdiccional fue en sus argumentos finales durante la Audiencia. Y solo lo hizo
siguiendo unas expresiones sua sponte de curiosidad por parte del Presidente del
Tribunal durante el interrogatorio de testigos en relacion con la operacion en la
practica de esta disposicion concreta. El articulo 23(2) del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI de 2010 dispone lo siguiente: "La excepcion de
incompetencia del tribunal arbitral deber4 oponerse a més tardar en el
momento de presentar la contestacion”. Seria manifiestamente injusto y
constitutivo de un grave perjuicio para las Demandantes si se le permitiera a la
Demandada que opusiera tal objecion en esta fase tan tardia del procedimiento;
sobre todo porque esto se produciria después del punto en el que las
Demandantes pudieran presentar la totalidad de las pruebas pertinentes para

refutar dicha objecion.

136. En cualquier caso, como se hace hincapié en la pregunta nro. 9 de las Preguntas
Finales del Tribunal, la Demandada nunca inicié ningin procedimiento para
anular la Concesion de La Canicula o la venta de las acciones por el Sr. Monge
de la Sociedad que era titular de los derechos en la Concesion. Como se explica
mas adelante, esto constituy6 un tema constante en manos de la Demandada en
relacion con sus acusaciones del presunto incumplimiento de la normativa legal
municipal por parte de las Demandantes: esto es, todas eran post-hoc. No consta
ninguna prueba en los autos de que la participacion de las Demandantes en la

Concesion fuera invalida o de que la Demandada se planteara siquiera la

transcripcion en espafiol a la transcripcion en inglés); véase Prueba documental C-8, comparese con el Prueba
documental C-237.

71



137.

posibilidad que pudiera ser invalida en el momento pertinente, esto es: cuando

se produjo el incumplimiento del DR-CAFTA.

Las Demandantes realizaron sus alegaciones prima facie en relacion con la
Concesion de La Canicula, demostrando que ejercian el control sobre la
Sociedad que era titular de todos los derechos otorgados por la Municipalidad a
los efectos de su uso. Las unicas pruebas disponibles que figuren en los autos
indican que los funcionarios municipales eran perfectamente conscientes de que
unos inversores estadounidenses ejercian el control sobre la Concesion en todos
los momentos pertinentes. Cuando examinamos la vehemencia con la que los
que se oponian al proyecto Las Olas, incluidos sus interlocutores oficiales,
trataron de descarrilarlo, es evidente que la razon por la que la Demandada nunca
se plante6 un ataque basado sobre el articulo 47 de la Ley de ZMT fue que jaméas

lo considerd como un recurso para oponerse que pudiese prosperar.8®

V. ADMISIBILIDAD

A. Los argumentos de "ilegalidad" de la Demandada

138.

Al principio la Demandada caracteriz6 su oposicion de ilegalidad como si fuera
de naturaleza jurisdiccional, sobre la base de un nimero reducido de laudos en
los que los tratados pertinentes incluian una clausula de "cumplimiento del
derecho local”, a diferencia del DR-CAFTA.®” La Demandada reformuld su
oposicion en la Duplica, remoldeandola como una cuestion de admisibilidad. El
impulso de la oposicion reformulada de la Demandada consistia en que a las

Demandantes no se les deberia permitir hacer valer sus derechos al amparo del

8 Véase Seccion VIIILD.1.

87 véase Memorial, apartado 270 (La conducta ilegal y de mala fe de las Demandantes les impide presentar reclamos
al amparo del Tratado. En los apartados que siguen presentamos con mayor detalle la naturaleza de dicha conducta
ilegal. En la seccion posterior, la Demandada presenta el fundamento de su oposicion de caracter jurisdiccional al
amparo del derecho internacional™.).
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Capitulo 10 (en cualquier momento durante la vigencia de la inversion) si no

cumplian la normativa legal de ambito local.®

139. No obstante, las oposiciones reformuladas de la Demandante parten de unos
ejemplos en los que las demandadas alegaron que la criminalidad o fraude graves
habian contribuido a la realizacion de la inversion.®® Como observo el tribunal
de Quiborax, incluso en los casos en los que la conformidad del tratado con la
clausula de cumplimiento de la normativa legal municipal es interpretada como
un requisito legal, se entiende que "el alcance temporal del requisito legal se
limita a la realizacion de la inversion; no abarca el rendimiento ulterior".*° Y
como sostuvo el tribunal de Yukos, incluso en los casos en los que un tribunal
pudiera estar dispuesto a "leer” en un tratado un requisito legal sin que hubiera
ninguna clausula que obligara al cumplimiento del derecho del Estado anfitrion,
solo podria adoptar por l6gica un estandar aplicable a la fase de realizacion de
una inversion.®! El motivo de dicha limitacion es elemental, como lo articula el

tribunal de Copper Mesa Mining:

En lo que atafie al incumplimiento del derecho ecuatoriano,
en opinidn del Tribunal la redaccion del Tratado se limita, a
lo sumo, a una prohibicion jurisdiccional aplicable en el
momento en el que la Demandante realiz6 su inversion por
primera vez. Lo cual fue en 2004. La redaccion del articulo
1(g) del Tratado es clara: la frase "de conformidad con el
derecho de este Gltimo™ retne los requisitos del concepto
anterior de titularidad de la inversion y el control cuando se
realizaron; por lo que no abarca la operacion, la gestion ni la
conducta ulterior de una inversion.

8 véase Memorial de Réplica, apartado 525 ("'Pero la Demandada nunca mencioné en su Contramemorial que estaba
oponiéndose a la competencia jurisdiccional del Tribunal sobre la base de la ilegalidad de la inversion. En lugar de
eso, la Demandada solicito al Tribunal que considerara el reclamo de las Demandantes como inadmisibles sobre la
base de la gravedad de su mala conducta cometida a la hora de operar la inversion™.).

8 Véase, por ejemplo.: RLA-118, Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Republica de Filipinas [I],
Laudo, caso del CIADI nro. ARB/03/25, 16 de agosto de 2007, en { 346; RLA-119, Anderson c. Costa Rica, Laudo,
ICSID ARB(AF)/07/3, 19 de mayo de 2010, en 1 55; RLA-121, Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH
y otros c¢. Ucrania, Resolucion sobre la jurisdiccion, caso del CIADI nro. ARB/08/8, 8 de marzo de 2010, en § 140.
% Quiborax SA y ors c. Bolivia, Resolucidn sobre la Jurisdiccidn, caso del CIADI nro. ARB/06/2, I1C 563 (2012), 27
de septiembre de 2012, en 266.

% Yukos Universal Limited c. Federacion de Rusia, Laudo Final, caso de la CPA nro. AA 227, 1IC 652 (2014), ICGJ
481 (PCA 2014), 18 de julio de 2014, en 11 1352-1354.
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140.

141.

No solo es cierto que tal redaccion es apreciablemente ausente en
el articulo 1(g), sino que también se requeriria una redaccion clara
para habilitar una prohibicion jurisdiccional tan importante. Esto
privaria, de manera efectiva, a un inversor de interponer cualquier
recurso arbitral al amparo del Tratado si el inversor (o su agente o
empleado) incumplieran, en un momento dado, la normativa legal
del Estado anfitrién durante la vigencia de la inversion. Esto daria
un resultado severo y duro, limitando asi, de manera significativa,
la autonomia juridica de un acuerdo de arbitraje entre un inversor
Y un Estado anfitrion derivada del articulo XI11(4) del Tratado. ...

En todas esas cuestiones, la Demandada asumio la carga juridica
de aportar sus alegaciones positivas...%?

En cambio, la Demandada traté de reafirmar su oposicion al unirla con otra
version de su enfoque de fervor ambiental. En lugar de reiterar la alegacion de
que las obligaciones derivadas del Capitulo 10 deben ser cambiadas (cuando no
defenestradas) sobre la base de una interpretacion insostenible de los articulos
17.1 y 17.2 (que otorga discrecionalidad absoluta a los funcionarios para que
puedan determinar qué medidas podrian interpretarse como ambientales), esta
version de enfoque de fervor ambiental de la Demandada esta concebida
Unicamente para aprovechar un analisis a priori del presunto incumplimiento
por parte de las Demandantes de la normativa municipal, antes de que se

examine el fondo de sus alegaciones sustantivas.

En resumidas cuentas, la Demandante argumenta que los principios ambientales
son tan importantes, tanto desde el punto de vista del derecho costarricense como
en virtud del DR-CAFTA, que la carga de la prueba habitual, constituida al
amparo del derecho internacional consuetudinario, debe ser invertida. En
consecuencia, la Demandada sugiere sin profundizar mucho en el asunto que,
cuando un Estado anfitrion alega que sus medidas se basan en los asi llamados

principios de precaucion o de prevencion, a la Demandante solo se le debe

92 Copper Mesa Mining Corporation c. Ecuador, Laudo, caso de la CPA nro. 2012-2, 1IC 841 (2016), 15 de marzo de
2016, en 11 5.54-5.55 & 5.59. Véase también: Oxus Gold plc ¢. Uzbekistan, Laudo Final, 11C 779 (2015), Ad Hoc,
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, 17 de diciembre de 2015, en {{ 706-707, citando: Gustav F W Hamester
GmbH & Co KG c. Ghana, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/07/24, 11C 456 (2010), 10 de junio de 2010, en § 127;
e: Inceysa Vallisoletane, SL c. El Salvador, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/03/26, I1C 134 (2006), 2 de agosto de
2006, en 1 239.
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permitir presentar reclamos sustantivos sobre la inversién una vez supere la

presuncion de que tal invocacion de dichos principios fue injustificada.

En pocas palabras, la alegacion de ilegalidad de la Demandada,
independientemente de si se caracteriza como jurisdiccional o de admisibilidad,
y sin perjuicio de si es combinada con su propuesta absurda de invertir la carga
de la prueba si el Estado anfitrion argumentaba que la adopcion de una medida
obedecia a razones ambientales, simplemente resta la credibilidad. Si vamos al
grano, visto que la Demandada ni siquiera alegd que las Demandantes
incumplieron la normativa legal de &mbito municipal al realizar su inversion, y
mucho menos que lo consiguieron mediante actos fraudulentos, su oposicién,

independientemente de la forma en la que sea formulada, debe desestimarse.

B. El argumento de la Demandada de agotamiento de los recursos locales

143.

La Demandada también sostiene que las alegaciones de las Demandantes deben
ser desestimadas por motivos de no agotamiento de recursos, a pesar de haberse
esforzado para identificar una fuente juridica que respaldase la propuesta. La
conclusién es que el DR-CAFTA no contempla el agotamiento de los recursos
locales. Y no podria contemplarlo, puesto que lo que si contempla en su articulo
10.16(3)(a) es un recurso al amparo del Reglamento de Arbitraje del CIADI en
materia de controversias sobre la inversion con arreglo al Capitulo 10. El articulo
26 del Convenio del CIADI impide a sus Estados miembros que impongan a los
demandantes-inversores normas de agotamiento, salvo que el Estado miembro
haya constituido una reserva en lo relativo a su consentimiento para arbitrar, y
ello por anticipado. Dado que el DR-CAFTA no contiene ninguna disposicion
que pueda autorizar que una Parte pueda constituir una reserva que condicionara
su consentimiento al amparo del articulo 10.16, y que si que contempla el
sometimiento de controversias en materia de inversiones al arbitraje del CIADI,
es sencillamente imposible que el Tratado se interprete de una forma que
satisfaga los deseos de la Demandada de imponer el requisito de agotamiento

sobre las Demandantes.
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145.

Si vamos mas al grano, no existe ninguna disposicion del Capitulo 10 que
pudiera permitir a la Demandada imponer unilateralmente un requisito de
agotamiento. En lugar de eso, como las Demandantes argumentaron
anteriormente, las disposiciones pertinentes del Capitulo 10 brindan un contexto
adicional que confirma la postura de que las reglas de agotamiento quedan
prohibidas en tanto que restricciones inadmisibles en relacion con el ejercicio de
los derechos al amparo del Capitulo 10 en la Zona de Libre Comercio. Por
ejemplo, el articulo 10.18(3) permite a un demandante-inversor "iniciar o
continuar con una accion que solicite medidas cautelares y no implique el pago
de indemnizaciones pecuniarias por dafios y perjuicios” simultaineamente con la
presentacion de un reclamo de indemnizacion por dafios y perjuicios al amparo
del articulo 10.16. Si la intencidn de las Partes hubiera sido que los demandantes-
inversores agotaran los recursos locales antes de presentar reclamos al amparo
del articulo 10.16, habrian creado tal procedimiento. En lugar de eso, las Partes
brindaron a los demandantes-inversores los derechos de arbitrar y de agotar los
recursos locales de manera simultanea, lo cual vacia de contenido la propia

premisa del argumento de la Demandada.

Se aplicé la misma logica en el caso de Quiborax, donde el reclamo de la
demandada (que las demandantes no habian realizado ningun esfuerzo razonable
para obtener la revocacion de las medidas impugnadas en el ambito local) fue
rapidamente desestimado por referencia a la clausula de bifurcacion del
Tratado.®® Otro argumento desestimado, alegado por Bolivia, fue, sin embargo,
de més interés para el caso que nos ocupa: "que la presunta medida de
expropiacion, Decreto 27589, no era una 'decision definitiva del Estado".%* Lo
importante es que al evaluar y desestimar este argumento, el tribunal de

Quiborax no entrd en un analisis de la orden municipal. En lugar de eso, el

9 Quiborax SA y Non Metallic Minerals SA c. Bolivia, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/06/2, 11C 739 (2015), 16 de
septiembre de 2015, Y 156-158. El Tribunal razond que si la demandante hubiera realizado tal esfuerzo,
presumiblemente presentandose ante un juzgado o tribunal de ambito municipal, la clausula habria operado para
impedirle que solicitara reparacion ante un tribunal internacional. VVéase también: Arif c. Moldova, Laudo, caso del
CIADI nro. ARB/11/23, 11C 585 (2013), 8 de abril de 2013, en 1 333.

% Ibid, en 1 159.
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referido tribunal examind la medida sobre una base de prima facie y tuvo en
consideracién el rango relativo del funcionario que la emitio, la claridad de su
tenor literal y si operaba de una manera que privara a los inversores extranjeros
de sus derechos. En el caso que nos ocupa ha de aplicarse el mismo enfoque, en
lugar de permitir a la Demandada que arrastre a las Demandantes o al Tribunal

en los pormenores de la practica del derecho administrativo costarricense.

Es mas, como explico el tribunal de Mytilineos Holdings, incluso en ausencia de
una clausula explicita que excluyera la posibilidad de exigir el agotamiento de
los recursos locales, la propia forma y la funcién de los tratados de inversion
excluyen necesariamente la posibilidad para que las partes de dichos tratados
impongan unilateralmente tal requisito en el caso de una nueva controversia. El

tribunal razond de la siguiente manera:

Asumir que el TBI no habia excluido tacitamente el requisito
de agotamiento de los recursos locales implicaria que un
inversor, antes de optar entre los tribunales nacionales y el
arbitraje internacional, tendria que agotar los recursos
locales. Esto vaciaria de contenido la alternativa de los
"tribunales nacionales" contenida en la clausula de
bifurcacion, por lo que no se podra realizar tal suposicién. Al
contrario, la clausula de bifurcacion obliga a un inversor a
elegir entre presentar los recursos ante los tribunales
nacionales o internacionales. Una vez se opta por los recursos
nacionales, la alternativa de arbitraje internacional deja de
estar disponible. En consecuencia, no se puede exigir el
agotamiento de los recursos locales como un prerrequisito
para acceder al arbitraje internacional. En lugar de eso, la
iniciacion de un procedimiento local impide el acceso al
arbitraje internacional.

El resultado segln el cual los TBI confieren a los inversores
privados un acceso directo al arbitraje internacional sin el
requisito de agotar los recursos locales también se confirma
por razones de la politica subyacente. Un requisito de
agotamiento de los recursos locales como una precondicion
de caréacter general para un arbitraje sobre las inversiones
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mixto socavaria gravemente la eficacia de esta forma de
resolucion de controversias.®

147. Tampoco tiene fundamento la alegacién de la Demandada de que tendria que
tener derecho a imponer una regla de agotamiento de los recursos locales en el
procedimiento que nos ocupa, puesto que implica alegaciones que versan sobre
la conducta de un fiscal, asi como las resoluciones administrativas dictadas por
el tribunal que habia procesado al Sr. Aven. Por ejemplo, la demandante en Arif
c. Moldavia fundamenté sus alegaciones de incumplimiento del tratado sobre
una expropiacion sin compensacion. El hecho de que la controversia sobre la
expropiacion hubiera llegado tan lejos como los juzgados de primera instancia
del Estado anfitrién no queria decir que se esperaba de la demandante que
agotara la totalidad de los recursos de apelacion disponibles antes de presentar
su reclamo al amparo del TBI. Esto es asi porque (una vez mas, al igual que en
el caso que nos ocupa) la demandante no alegd que hubiera sufrido una

denegacion de justicia. Al llegar a su conclusion, el tribunal sostuvo lo siguiente:

El sistema del CIADI no esta concebido para ser un sistema
supletorio de resolucién de controversias en los casos en los
que el ordenamiento juridico del Estado anfitrién fracase. En
lugar de eso, el referido sistema se cre6 como una alternativa
a los recursos del estado anfitrion para los casos de
controversias en materia de inversiones. Como ya se sefial6
arriba, no existe ningln requisito de caracter general de
agotar los recursos locales para que se presente un reclamo
al amparo del tratado, salvo que dicho reclamo verse sobre la
denegacion de justicia. En el caso de un reclamo basado sobre
la denegacion de justicia, pasa a ser relevante el
comportamiento de la totalidad del sistema judicial, mientras
que en el caso de un reclamo que verse sobre la expropiacion,
lo decisivo es la actuacion concreta de un organismo del
Estado.%

% Mytilineos Holdings SA c. Serbia y Montenegro y Serbia, Laudo Parcial sobre la Jurisdiccion, 11C 345 (2006), 8 de
septiembre de 2006, Arbitraje Ad Hoc (Chisindu), en 1 221-222. En el caso de una controversia al amparo del DR-
CAFTA, sera de aplicacion el mismo razonamiento a pesar de su excepcion en cuanto a la solicitud de medidas
cautelares, puesto que las disposiciones de renuncia si que imponen una bifurcacion parcial que obliga al demandante-
inversor a elegir entre tratar de obtener la indemnizacion a nivel local o ante un tribunal constituido al amparo del
capitulo 10.

% Arif c. Moldova, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/11/23, 11C 585 (2013), 8 de abril de 2013, en { 345.
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148. En la misma linea, el tribunal de EDF c. Argentina desestimé una excepcion de
la demandada de exigir el agotamiento sobre la base de un incumplimiento de
una orden judicial para que la demandante tuviera que agotar los procedimientos
en la jurisdiccion administrativa. Al desestimar el argumento, el tribunal explico
lo siguiente: Sin embargo, este hecho es irrelevante en relacién con la cuestion
de jurisdiccion en este procedimiento. Las reglas locales de procedimiento, por
muy variadas y complejas que puedan ser, no son vinculantes para este
Tribunal".®” Y en Helnan c. Egipto, el Comité de Anulacion explicé la razén por
la que seria inadecuado insistir en el agotamiento de los recursos administrativos
en la mayoria de los casos, dado el impacto nocivo que dicha préctica pondria

sobre la resolucion de controversias entre el Estado y el inversor en general.

El problema con el razonamiento del Tribunal consiste en que
esto tiene que hacerse "por la puerta de atras" que el Convenio
excluye expresamente que se haga "por la puerta principal™.
Muchos ordenamientos juridicos nacionales cuentan con unos
recursos de revision judicial altamente desarrollados. No
obstante, esto vaciaria el desarrollo del arbitraje de
inversiones de la mayor parte de su fuerza y efecto si, a pesar
de una clara intencion de los Estados Partes de no exigir el
agotamiento de los recursos locales como una precondicion
para el arbitraje, tal requisito habia de interpretarse como
parte de una causa de pedir sustantiva.

... Para estar seguro, el estandar del Tratado de trato justo y
equitativo tiene que ver con la consideracion del proceso
integro de la toma de decisiones por parte del Estado. Una
sola decision aberrante de un funcionario con poca
responsabilidad es poco probable que vulnere el estandar,
salvo que el inversor pueda demostrar que dicha decision
formaba parte de un patron de conducta del Estado aplicable
al caso o que el inversor dio pasos ante la administracion para
obtener reparacion que fue rechazada de una forma que en
lugar de remediar, agravo el trato injusto.%®

% EDF International SA y otros c. Argentina, Laudo Final, caso del CIADI nro. ARB/03/23, 11C 556 (2012), 11 de
junio de 2012, en 1 1129.

% Helnan International Hotels AS c. Egipto, Resolucion sobre la Anulacidn, caso del CIADI nro. ARB/05/19, 11C 440
(2010), 29 de mayo de 2010, en 11 47 & 50.
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149. Es obvio que el escenario inmediatamente anterior hace evocar los hechos del
procedimiento que nos ocupa. A pesar de numerosos intentos de las
Demandantes de cooperar con los funcionarios y cumplir con sus exigencias
cada vez méas onerosas y arbitrarias, particularmente, como lo demuestra el
intento del Sr. Aven de comunicarse con el fiscal Martinez, antes de que quedara
claro que el Sr. Martinez no tenia ninguna intencion de actuar de una manera
razonable; no obstante, a mayor esfuerzo por parte de las Demandantes, peor fue
el trato recibido de todas partes en general.*®

150. No obstante, volviendo a la esencia de la objecion de agotamiento de la
Demandada, los hechos claramente indican que en el caso que nos ocupa, las
Demandantes solicitan indemnizacién por dafios y perjuicios por
incumplimiento de los articulos 10.5 y 10.7, él Gltimo de los cuales guarda
relacién con el hecho de que la Demandada no aboné a las Demandantes una
compensacion pronta, adecuada y efectiva por haber interferido con la operacién
del proyecto Las Olas de una manera tan gravosa que privo a las Demandantes
de cualquier disfrute significativo del Proyecto.!® Como se demostrd
adicionalmente en la motivacion de las resoluciones tanto en el caso Saipem SpA
c. Bangladesh como en el Lemire c. Ucrania, los reclamos por expropiacion no
son susceptibles de fracasar por motivos de una presunta alegacion de que no se
han agotado los recursos locales. !

9 Véase Primera declaracion Testimonial de David Aven, apartado 186.

100 yyéase Memorial de las Demandantes, apartado 337.

101 saipem SpA c. Bangladesh, Resolucion sobre la Jurisdiccion, caso del CIADI nro. ARB/05/7, 11C 280 (2007), 21
de marzo de 2007; y Lemire c. Ucrania, Resolucion sobre la Jurisdiccion y la Responsabilidad, caso del CIADI nro.
ARB/06/18, 11C 424 (2010), 14 de enero de 2010.
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VI.

EL INCUMPLIMIENTO POR PARTE DE LA DEMANDADA DEL ARTICULO

10.5.

La Demandada incumplio el articulo 10.5 del DR-CAFTA al frustrar las expectativas

legitimas de las Demandantes de que la Demandada aplicaria su normativa legal de

buena fe

151.

La Demandada vulnero los derechos conferidos a las Demandantes en calidad
de inversores al amparo del articulo 10.5 del DR-CAFTA. Més concretamente,
como se sefialé anteriormente, la Demandada incumplié el deber de buena fe a
la hora de aplicar su normativa legal, lo cual constituye un elemento
indispensable de las expectativas legitimas y respaldadas por las inversiones de
las Demandantes al amparo del estdndar de Trato Justo y Equitativo (TJE) y el
estandar minimo de trato a los extranjeros en virtud del articulo 10.5.1°2 Como
se comentara a continuacion, la Demandada incumplié el articulo 10.5 y el
Anexo 10-B del DR-CAFTA, entre otras causas, al no respetar las expectativas
legitimas que consistian en que las Demandantes podian hacer valer los
derechos, certificados y permisos de propiedad otorgados por el Estado, y que
las autoridades de la Demandada ejercerian la autoridad publica delegada en

ellas de buena fe y de conformidad con la normativa legal explicita del Estado.

102 y/éase supra, apartado 95 (el derecho municipal informa como interpretan los tribunales las expectativas legitimas
de las Demandantes); véase apartado 117 (la Demandada reconocié que la disposicion de Trato Justo y Equitativo
contenida en el DR-CAFTA abarca la proteccion contra la frustracion de las expectativas legitimas de las
Demandantes respaldadas por la inversion); véase apartado 124 (la resolucion arbitral de Azurix que reza que el
estadndar de "trato justo y equitativo" abarca el mantenimiento de "un marco estable de inversiones y el
aprovechamiento mas eficaz de los recursos econémicos".).

Véase también Memorial, apartado 249 (citando el "principio de buena fe del derecho internacional general” utilizado
para interpretar el estdndar de "trato justo y equitativo™.); Memorial, apartado 282 ("Del principio de buena fe del
derecho internacional general emana [una] medida cautelar contra la conducta del Estado anfitrion que resulta en
[...] la frustracion de las expectativas legitimas y respaldadas por las inversiones de los inversores); Véase por lo
general Memorial, apartado 283- 308.
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1. La Demandada no respetd los permisos de viabilidad ambiental y de
construccién de las Demandantes que otorgan derechos a sus titulares y solo

pueden ser derogados a través de un procedimiento de nulidad

152. La Demandada realiz6 esfuerzos exhaustivos para socavar resoluciones
oficiales concretas adoptadas por sus propios organismos, cuando dichas
resoluciones no le favorecian. Dichas resoluciones incluyen, a mero titulo
enunciativo, las de la SETENA y de la Municipalidad en lo referente al
otorgamiento de las VA y permisos de construccion. Pese a los esfuerzos de la
Demandada de socavar sus propios organismos Yy los efectos juridicos de sus
actuaciones, las Demandantes tenian derecho a hacer valer (y efectivamente lo
hicieron) las VA y permisos de construccién otorgados por la SETENA vy la
Municipalidad de Parrita porque dichos permisos conferian derechos duraderos
y producian efectos duraderos al amparo del derecho costarricense. Es mas, las
VA y permisos de construccion solo pueden ser derogados a través de un
procedimiento de nulidad; procedimiento que la Demandada sin lugar a duda no

ha iniciado.

a. Es doctrina pacifica en Costa Rica que los Permisos de Viabilidad
Ambiental (las VA) y los permisos de construccion confieren derechos

en sus titulares

153. La Demandada no se opone a que las Demandantes obtuvieron tanto las VA
como los permisos de construccién en relacion con los segmentos de la
Concesion y el Condominio, y tampoco se opone a que la Municipalidad de
Parrita otorgd a las Demandantes permisos de construccion en relacion con las
Servidumbres. Abajo figura una lista de las VA y permisos de construccion

obtenidos por las Demandantes.
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Sector Nombre del Permisos Prueba Nro. de Fecha de Zona
proyecto necesarios documental | permiso otorgamiento
Hotel Colinas Las VA C-36 Nro. de 17 de marzo | VA para el sector de
del Mar resolucion | de 2006 la Concesidn del
543-2006 Proyecto
Construccion | C-40 165-08 29 de agosto | Esterillos Oeste
de 2008 frente al supersol.
Construccion de
hotel, cabinas y
Concesion piscina, 1500 m?
Hotel Cabinas | VA C-138 Nro. de 23 de agosto | VA para la
del Mar resolucion | de 2011 Concesion que
2030-2011 reflejaba el cambio
de unidades
Permiso de Concesion C-40 154-07 13 de agosto | La construccion
de 2007 cabina y hotel por La
Canicula, 36 m2.
Condominio Pruebas C-40 Nro. de 2 de junio de | VA para el sector del
Horizontal documentales resolucion | 2008 Condominio.
Residencial Las | relevantes de 1597- 2008
Olas caraalas VA | c-122 Nro. de 13 de abril de | VA revocada
resolucion | 2011 otorgada por medio
839-2011 de la Resolucion
1597-2008
C-144 Nro. de 15 de Reconfirmada la
resolucion | noviembre de | validez de la VA
2850-2011 | 2011 para el sector del
Condominio
Construccion | C-14; C-85 | Nro. de 7 de Entrada en Esterillos
permiso. septiembre de | Oeste, Diagona
130-10 2010 Super Sol, obras de
Condominio imn;‘raestructura, 3573
Villas La Construccion | N/A
Canicula
(expediente Las VA R-12 Nro. de 27 de febrero | Extension por 1 afio
cerrado porque resolucion | de 2007 de la VA para
nunca se realizd 375-2007 "Villas La Canicula"
el desarrollo del (otorgada
proyecto) inicialmente en
virtud de la
resolucion nro.
2164-2004)
R-9 Nro. de 23 de VA para Villas la
resolucion | noviembre de | Canicula (incluye
2164-2004 | 2004 algunos de los

sectores de las
Servidumbres)
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Sector Permiso Nro. de Prueba | Nro. de Fecha de Zona
documental permiso. otorgamiento
Servidumbres| Permisos de C-40 142108 Septiembre de -
construccion 2007. [2008]
C-14; C71 090-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
324 m2.
C-14; C71 091-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
390 m2.
C-14; C71 092-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
69 m2.
C-14; C71 093-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
435 m2.
C-14; C71 094-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
402 m2.
C-14; C71 095-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
402 m2.
C-14; C71 096-10 16 de julio de Esterillos Oeste, de la
2010 costanera 1 km al sureste,
420 m2.

154. Una de las cuestiones importantes en este procedimiento arbitral es la
clasificacion y los efectos juridicos de las VA y de los permisos de construccion.
Mientras las Demandantes y la Demandada coinciden en que los permisos de
construccidn son "actos finales" que producen efectos propios de cara a terceros
y confieren derechos y obligaciones duraderos, las Partes no estan de acuerdo
con los efectos juridicos de las VA. Con arreglo al derecho costarricense, tanto
las Demandantes como la Demandada aceptan que los permisos de construccion

son "actos finales" que producen efectos juridicos directos e inmediatos de cara

103 Mussio Madrigal comenté que "tuvieron una pérdida de documentos muy grande por la inundacién de la tormenta
Alma. De hecho yo estaba en la zona y yo estoy seguro que ellos perdieron muchos documentos”. (Véase Transcripcion
en espafiol, 403:12-16.). Ademas, las Demandantes también presentaron una carta redactada por la Municipalidad el
29 de noviembre de 2016 en la que se afirmaba que "En relacién con el expediente de permiso de construccién nro.
154-2007 concedido en nombre de La Canicula S.A., la carta no obra en nuestros ficheros fisicos porque fue
redactada en 2007 y como consecuencia de la inundacién causada por el huracan Alma en 2008, el expediente fue
declarado perdido debido a los dafios causados por el agua y el lodo que afectaron a los archivos™ Véase Prueba
documental C-295. Es la razon por la que copias oficiales de los permisos de construccién obtenidos por las
Demandantes no pueden ser recuperadas de los archivos de la Municipalidad.
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155.

a terceros a los efectos de conferir derechos o imponer obligaciones.’* Como
se indica en la tabla arriba, las Demandantes obtuvieron permisos de
construccion para los sectores de la Concesion,*® las Servidumbres,'® y el

Condominio.%’

Sin embargo, la Demandada alega que las VA otorgadas a las Demandantes por
la SETENA para los sectores de la Concesion y el Condominio no confieren
derechos para que produzcan efectos propios de cara a terceros. Como se
sefialard méas adelante, los intentos de la Demandada de distinguir los efectos
juridicos de las VA de los permisos de construccion con arreglo al derecho
costarricense son, en este caso, una distincion sin diferencia. El intento ineficaz
de la Demandada de minimizar los derechos de las Demandantes conferidos en
virtud de las VA es engafioso por dos motivos:

la teoria alternativa de la Demandada de que las VA no producen efectos
duraderos no invalida los permisos de construccion otorgados para los
sectores de la Concesion, las Servidumbres y el Condominio. Incluso en
virtud de la teoria alegada por la Demandante en el procedimiento, estos
permisos de construccion constituyen "actos finales” en relacion con las

VA, y fueron obtenidos indiscutiblemente por las Demandantes;*% y

la Demandada invoca una teoria alternativa del derecho costarricense sobre
los efectos de las VA desestimada por la Sala Constitucional, cuyas

resoluciones producen efectos erga omnes y son vinculantes para la

104 yéanse Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 67 (el acto administrativo final siempre producira efectos juridicos
directos e inmediatos de cara a terceros a los efectos de conferir derechos o imponer obligaciones".); Segunda
Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 17 (el acto final que resulta en la realizacion de su proyecto [es]
el permiso municipal de construccién™.); y Segunda Declaracién Testimonial de Julio Jurado, apartado 11 (segun se
corrigio durante el primer interrogatorio directo de Julio Jurado, transcripcion en espafiol, 1053:18-1054:12) ("acto
final que, por ejemplo, se materializa con el permiso de construccion".).

105 yéase Prueba documental C-138.

106 \/éanse Pruebas documentales C-14 y C-71.

107 yéanse Pruebas documentales C-14 y C-85.

108 \/éase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 72 ("la discusion en este caso particular es un poco inocua, dado
que el Proyecto si que cuenta con los permisos de construccién concedidos, de manera valida, sobre la base™.).
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totalidad de los organismos gubernamentales en virtud del derecho

costarricense.1%°

156. Puesto que las VA y permisos de construccion de las Demandantes producen
efectos propios y otorgaron derechos a las Demandantes, el derecho
costarricense contiene procedimientos administrativos obligatorios concebidos
para salvaguardar los derechos de los titulares de las VA y permisos de
construccion frente a una revocacion o anulacion arbitrarias por parte del
Gobierno. En el caso que nos ocupa, la Demandada no aplicd estos

procedimientos y paraliz6 indefinidamente el proyecto Las Olas.

b. Los permisos de construccion son actos finales que confieren derechos

y producen efectos juridicos propios de cara a terceros

157. Tanto las Demandantes como la Demandada coinciden en que los permisos de
construccién son actos finales que confieren derechos y producen efectos

juridicos propios.

158. El perito de las Demandantes, el Sr. Luis Ortiz, y el testigo de la Demandada,
procurador general Julio Jurado, coinciden en que los actos finales confieren
derechos e imponen obligaciones. EI Dr. Jurado explica en su Segunda
Declaracion Testimonial que "el resultado de un acto final es la creacién de una
relacion entre la Administracién y el individuo que generan derechos y
obligaciones de las partes, asi como la posibilidad de extinguir situaciones
juridicas previas".*% EI Sr. Ortiz acepta y afiade que "el acto administrativo
final siempre producira efectos juridicos directos e inmediatos de cara a

terceros, ya sea, conferiendo derechos o imponiendo obligaciones" 11!

159.  El Dr. Jurado explico en su Primera Declaracion Testimonial que "De lo anterior
se puede concluir que la viabilidad ambiental otorgada por la SETENA es un

mero acto preparatorio o de tramite, subordinado a un acto final, siendo este el

109 ygase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 65.
110 yéase Segunda Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 7.
111 véase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 67.
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permiso de construccion que tendria que otorgar la Municipalidad. Es hasta ese
momento que se producirian plenos efectos juridicos". La Segunda Declaracién
Testimonial del Dr. Jurado simplemente confirma la postura de la
Demandada,*? y las Demandantes no se oponen a que los permisos de
construccién se perciben como "actos finales” con arreglo al derecho

administrativo costarricense.

160. Puesto que los permisos de construccion son considerados "actos finales" y la
Municipalidad de Parrita otorgd permisos de construccion para los sectores de
la Concesion, las Servidumbres y el Condominio de Las Olas,** es indiscutible
que las Demandantes fueron titulares de los permisos de construccion que les
confirieron derechos propios que las Demandantes podrian invocar. Del mismo
modo, dichos permisos de construccion generan obligaciones juridicas que son
vinculantes para la Demandada, sus organismos y entidades de administracion
publica, asi como para las partes del sector privado. En consecuencia, el hecho
de que la Municipalidad de Parrita otorgara permisos de construccién que
generaron efectos y derechos tangibles e inherentes a sus titulares es la clave
para que el Tribunal pueda resolver si la Demandada incumplio sus obligaciones
derivadas del articulo 10.5 del DR-CAFTA.

c. Las VA producen efectos juridicos propios de cara a terceros, y las
resoluciones de la SETENA son vinculantes para los organismos

gubernamentales

161. A pesar de aceptar que los permisos de construccién son actos finales que
confieren derechos propios al amparo del derecho costarricense, la Demandada
sin embargo se opone a que las VA produzcan algun efecto inherente de cara a

terceros, o que confieran algin derecho en sus titulares.

112 yéase Segunda Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 11 ("un acto final /...] se materializé con el
permiso de construccién brindado por la Municipalidad pertinente™.).
113 Véase tabla arriba.
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162. En lo que concierne a la SETENA, el Dr. Jurado argument6 en ambas de sus
Declaraciones Testimoniales que las VA son "actos preparatorios” que no
producen ningun efecto inherente de cara a terceros.!'* EI Sr. Ortiz no esta de
acuerdo, y cita dictimenes de la Sala Constitucional y dictdmenes del
Procurador General,el propio Dr. Jurado, que indican que las VA si que
confieren derechos y producen efectos propios. No obstante, el Sr. Ortiz sefiala
que la discrepancia de opiniones entre €l y el Dr. Jurado comporta un caracter
mas tedrico que real en este caso, dado que no es objeto de disputa que la

Municipalidad de Parrita otorgd permisos de construccién a las Demandantes:

En cualquier caso, en el procedimiento que nos ocupa, la discusion sobre
si la VA es un acto preparatorio o final en mi opinién carece de la
importancia que habia tenido en otros casos, puesto que en este caso
concreto, no solo se otorgd la VA, sino también se otorgaron los
correspondientes permisos de construccion. Es mas, no solo se
suspendieron las VA, sino que también quedan paralizados todavia los
permisos de construccion, a pesar de que la SETENA haya levantado las
medidas cautelares. En consecuencia, la discusion en este caso particular
es un poco inocua, dado que el Proyecto si cuenta con los permisos de
construccion concedidos, de manera valida, sobre la base de las
correspondientes VA. Por lo tanto, no ha de dudarse en absoluto que en
efecto se confirié un derecho subjetivo, y que la Unica forma de declararlo
nulo de pleno derecho seria declarando su absoluta, obvia y manifiesta
invalidez a través de un procedimiento administrativo ordinario, previo
dictamen de la Procuraduria General, o mediante la presentacion de un
recurso de revision judicial ante el Tribunal Contencioso Administrativo,
pero no mediante un procedimiento penal ni mediante medidas cautelares
sin ningun plazo ni procedimiento principal a los que deberian ser
instrumentales.!®®

163. Puesto que la Municipalidad de Parrita otorg6 a las Demandantes el acto final
de un permiso de construccién, la supuesta distincion que hace el Dr. Jurado de
gue las VA son meros "actos preparatorios” carece en este caso de importancia
practica, ya que se trata de una distincion sencillamente irrelevante al que el

Tribunal no ha de dedicar mucho tiempo.

114 yéanse Primera Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartados 104-114; y Segunda Declaracion Testimonial
de Julio Jurado, apartados 6-34.
115 yéase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 72.
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164.

165.

166.

Sin embargo, seria esencial clarificar que el derecho costarricense dispone que
las VA si producen efectos propios, y que los esfuerzos continuados del Dr.
Jurado de afirmar lo contrario ante el Tribunal son incorrectos y socavan su
credibilidad como experto independiente en materia del derecho costarricense.
En este sentido, en virtud de su papel en el momento de su primera declaracién
testimonial en el marco de este procedimiento y su papel actual como Procurador
General de Costa Rica, el Dr. Jurado no podria caracterizarse como un experto
realmente independiente. Las Demandantes no tienen la intencion de que esto
sea considerado como un criticismo contra el Dr. Jurado, sencillamente es un
hecho que dada su condicion de Procurador General de la Republica de Costa
Rica, el Dr. Jurado no puede ser independiente con respecto al Estado, por lo

que las pruebas que presente se han de examinar a la luz de dichas circunstancias.

Tanto las Demandantes como la Demandada aceptan que la normativa legal
dispone claramente que todas las instituciones publicas y privadas deben cumplir
las resoluciones de la SETENA en relacion con la VA y Evaluaciones de
Impacto Ambiental. Lo confirmé el Dr. Jurado en su Primera Declaracion
Testimonial, en la que acepta que "se establece claramente que lo que resuelva
SETENA respecto de estas evaluaciones de impacto ambiental, serd de
acatamiento obligatorio tanto para los particulares como para los organismoss
publicos".1!® El Dr. Jurado también acepta que las VA otorgadas por la SETENA
son vinculantes para todos los empleados publicos, incluidos todos los jueces y
fiscales, y también son vinculantes para todos los organismos de la

administracion publica.t’

El Dr. Jurado también estuvo de acuerdo con el Sr. Ortiz, como es su deber, en
que las resoluciones de de la Sala Constitucional producen efectos erga omnes
y son vinculantes con arreglo al derecho costarricense.''® El Dr. Jurado testifico

durante el contrainterrogatorio que "la jurisprudencia de la Sala Constitucional

116 \/éase Primera Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 11.

117 Transcripcion en espafiol, 1106:11-1107:21.

118 \yéanse Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 65 (los precedentes de la Sala Constitucional "son vinculantes
erga omnes".); y Transcripcion en espafiol, 1120:17-1121:6.
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es vinculante para los jueces™ y que en materia ambiental todos deben "obedecer
a la Sala Constitucional™ que tiene "la dltima palabra en la materia”. El Dr.
Jurado de hecho es consciente de que la Sala Constitucional, en su Sentencia
Ndmero 2010-17237, confirmd que las VA confieren derechos a sus titulares y
producen efectos propios de cara a los mismos.'*° Esto se pone de manifiesto por
su firma en un dictamen emitido por la Procuraduria General en 2013 que
confirma que una VA no podria ser revocada ni anulada, salvo que medie una
declaracion realizada en el marco de un procedimiento administrativo de nulidad
de que la VA tiene un vicio "absoluto, evidente y manifiesto”.*?® Durante el
contrainterrogatorio realizado por el abogado de las Demandantes en la
Audiencia, el Dr. Jurado confirmé que la Sala Constitucional de Costa Rica ha
sostenido que una VA es un "acto preparatorio con efectos propios™ (frente a un
acto preparatorio sin efectos) y que la Procuraduria General ha emitido varios
dictamenes que confirman que una VA es "una licencia que favorece al

administrado™ y que una VA produce "efectos propios".t2

167. A pesar de eso, el Dr. Jurado hizo una interpretacion alternativa de la normativa
legal y afirmé que los otorgamientos de una VA por parte de la SETENA no
generaba derechos ni efectos. En la referida Segunda Declaracion Testimonial,
el Dr. Jurado testificO que "la jurisprudencia contencioso-administrativa
caracteriza a la viabilidad ambiental como un acto preparatorio sin efectos
propios...".}?? Esta interpretacion alternativa, segtn lo reconoci6 el propio Dr.
Jurado, es contraria a las resoluciones de la Sala Constitucional, cuyas sentencias
producen efectos erga omnes y son vinculantes con arreglo al derecho
costarricense,'? como se puede observar en el siguiente intercambio durante la

Audiencia?*:

119 véase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 69.

120 véase Dictamen de la Procuraduria General C-293-2013 (Prueba documental en el Informe Experto del sefior
Ortiz).

121 Transcripcion en espariol, 1120:12-15.

122 yyéase Segunda Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 21.

123 Transcripcion en espafiol, 1121:3-6.

124 Transcripcion en espariol, 1118:20-1120:2.
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168.

20 :Usted podria ir, por favor, al parrafo 13
21 del segundo informs?
22 R: 31,
1 F: ;Podria leerloc por favor?
2 B "Es decir, el obtener la vwviabkilidad
3 ambilental por si misma no genera efectos Jjuridicos
4 va gque no crea derechos a favor del administrado
5 sino cue forma parte del proceso autorizaterio, por
6 lo tanto puede s=r catalogada como un acto
7 preparatorio sin sfectos propios™.
8 F: ;Podria ir al parrafo 124 de su segundo
] informe, por favor?
10 R: RjA.
11 P: ;Podria leerlc por favor?
12 R: "En ausencia de un derecho subjetivo
13 declarado por definicidn, no podria configurarse el
14 principio de los actos propios porgue no estariamos
135 ante un acto con efectos propios".
16 P: Usted coincide gcommige al decir gue
17 este parrafo es contrarioc a lo gue ha establecido la
18 Sala Constitucional en el voto gue usted ha leido
15 acé.
20 R: 383, wo lo dide en mi declaracidn. No es
21 coincidente con la tesis de la Sala Constitucional
22 cuando la ala Constitucional ha elaborado, ha
1 analizado las viabilidades ambientales para efectos
2 de anulacidn de los actos administrativos. Correcto.

Dadas

Jurado porque no representan el precedente que prima con arreglo al derecho
costarricense. Tal vez lo méas importante aun, las opiniones del Dr. Jurado en
cuanto a si una VA es un acto preparatorio o final no son relevantes de cara a las
cuestiones objeto de este procedimiento arbitral, puesto que, como se comento
arriba, la Demandada no se opone a que: (i) los permisos de construccidn son

actos finales que confieren derechos y producen efectos duraderos en beneficio

las circunstancias, el Tribunal ha de desestimar las opiniones del Dr.
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de las Demandantes; y (ii) la Municipalidad de Parrita otorgd varios permisos de
construccién que cubrian los sectores de la Concesion, el Condominio y las

Servidumbres del Proyecto.

169. Como reconoci6 el propio Dr. Jurado en su Segunda Declaracion Testimonial y
durante la Audiencia, la Sala Constitucional de Costa Rica cuenta con un
precedente vinculante que establece que para anular una VA es obligatorio llevar
a cabo un procedimiento administrativo final'?® —un procedimiento que solo es
necesario para aquellos actos preparatorios que producen efectos propios, dado
que para invalidar actuaciones administrativas que confieren derechos en sus
titulares sin la iniciacién de un procedimiento formal para determinar si la
presunta nulidad es "absoluta y manifiesta™ es contrario al debido proceso al
amparo del derecho costarricense. Los argumentos del Dr. Jurado y de la
Demandada son, al contrario, engafiosos y solo pretenden confundir las

cuestiones relevantes ante el Tribunal.

d. Toda obra en el proyecto fue suspendida indefinidamente sin que la
Demandada iniciara ningun procedimiento principal para anular los

permisos de construccién o las VA

170. Las Demandantes demostraron que para anular los derechos conferidos en virtud
de las VA y permisos de construccion, la Demandada tenia la obligacién, con
arreglo al articulo 10.5 del DR-CAFTA, de aplicar su normativa legal de buena
fe al iniciar una actuacion administrativa final, incluida la iniciacion de una
audiencia plenaria, para revocar las VA y permisos de construccion. Como se
comenta mas adelante, esta es la Unica via legal con arreglo al derecho
costarricense para invalidar los derechos conferidos por las VA y permisos de
construccién en Las Olas, que no pueden ser paralizados indefinidamente por

medidas cautelares que solo tienen una duracion limitada.

125 \/éase Segunda Declaracion Testimonial de Julio Jurado, apartado 35.
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171. Los expertos en derecho costarricense de ambas Partes coinciden en que con
arreglo al articulo 173 de la LGAP (segun la interpretacion y la conformacion
de la Sala Constitucional de Costa Rica), las VA solo podrian ser anuladas ex
officio por el organismo administrativo correspondiente, cuando dicho
organismo manifieste que la nulidad de Las VA es "absoluta, evidente y
manifiesta".'?® Se aplica el mismo procedimiento a la anulacion de los permisos

de construccion otorgados por la Municipalidad.!?’

172.  Aunque los criterios y el procedimiento para la anulacion de las VA y permisos
de construccién no son objeto de controversia, el Dr. Jurado y el Sr. Ortiz
adoptan posturas ligeramente diferentes en cuanto a la interpretacion de la norma
aplicable sobre cuéndo debe iniciarse y/o finalizarse un procedimiento
administrativo una vez adoptada una medida preventiva. El Sr. Ortiz testifico
que un procedimiento principal debe iniciarse a mas tardar en un plazo de 15
dias a partir de una medida cautelar, mientras que el Dr. Jurado testificd que un

procedimiento principal debe iniciarse "en un plazo razonable™.

173. No obstante, reiteramos que el desacuerdo de los expertos de las Partes sobre el
plazo en el que debe iniciarse un procedimiento principal no reviste importancia
en el caso que nos ocupa. La razdn radica en que en virtud de la interpretacion
que cada experto hace de la normativa legal, la Demandada ha suspendido, de
manera flagrante, ambas pruebas; la Demandada ha mantenido las medidas
cautelares (que en si son medidas temporales) desde 2011 (por aproximadamente
seis afos), plazo que es significativamente superior que "15 dias" y que jamas
podria ser considerado como un "plazo razonable". Al abusar estas medidas
cautelares, la Demandada no ha ejercido en absoluto su autoridad publica de
buena fe y de conformidad con la normativa legal explicita del Estado, por lo
que incumpli6 el articulo 10.5 del DR-CAFTA.

126 \yéase Dictamen de la Procuraduria General C-293-2013 (10 de diciembre de 2013) emitido por Julio Jurado; e
Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 69.
127 Transcripcion en espariol, 1182:11-16.
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e. El Sr. Ortiz es de la opinion de que un procedimiento principal debe
iniciarse en un plazo de 15 dias a partir de la adopcién de medidas

cautelares

174. El Sr. Ortiz citd la jurisprudencia de la Sala Constitucional y testificd lo
siguiente: (i) todos los organismos de la administracion puablica tienen la
competencia de adoptar medidas cautelares, si bien dichas medidas solo pueden
durar 15 dias hasta que se inicie un procedimiento administrativo pleno; y (ii) si
la autoridad competente no respeta este procedimiento, las medidas cautelares
deberan revocarse.!?® EIl Sr. Ortiz cita la Sentencia de la Sala Constitucional

2004-09232 que dispone lo siguiente:

[...] el cardcter urgente de las medidas cautelares determina la posibilidad,
excepcional, de los 6rganos administrativos de disponer las mismas antes
del procedimiento administrativo principal (ante causam). Sin embargo, el
ejercicio de esa potestad estd condicionado, en virtud de la
instrumentalidad, a la interposicion del procedimiento principal en un
término perentorio relativamente breve. De lo contrario, la medida
precautoria deviene, ineluctablemente, ineficaz, por la presuncion de
desinterés del beneficiario de la medida, y la necesidad de evitarle
perjuicios al sujeto pasivo de la misma.*?°

175. EI Sr. Ortiz sigui6 explicando que la Sala Constitucional convirtié su Sentencia
2004-09232 en jurisprudencia vinculante y definié el "término perentorio

relativamente breve" era de 15 dias:

Debe tomarse en consideracion que de la relacion de los articulos 229,
parrafo 2°, de la Ley General de la Administracion Publica, 26 del Cédigo
Procesal Contencioso-Administrativo y 243 del Cédigo Procesal Civil, el
plazo que tiene la administracion publica para incoar el procedimiento
administrativo a partir de ser decretada la medida cautelar ante causam

es de quince dias.**

176. En la opinion del Sr. Ortiz, es irrelevante si el objeto de la medida cautelar es la

proteccién de menores, de las telecomunicaciones, de la competencia, la

128 yéase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 155-56.

129 véase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 31, citando la Sentencia de la Sala Constitucional 2004-09232.

130 véanse Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 32, citando la Sentencia de la Sala Constitucional 2009-03315; y
Sen. 20100-15094; 2010-015424; 2014-019433.
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177.

178.

normativa legal de proteccion del consumidor o la normativa legal ambiental,
dado que las resoluciones de la Sala Constitucional son vinculantes para todos
los organismos de la administracion publica, independientemente de la

normativa legal sustantiva objeto de la controversia.'®

El Dr. Jurado es de la opinion que una medida cautelar no puede ser
indefinida, y un procedimiento principal debe incoarse en un plazo

razonable a partir de la adopcion de la medida cautelar

Al igual que el Sr. Ortiz, el Dr. Jurado acepta que en virtud del principio de
medidas preventivas, los organismos de la administracion publica podrian
adoptar medidas cautelares en circunstancias pertinentes. Sin embargo, el Dr.
Jurado adopta la postura de que el plazo de 15 dias para iniciar una accion firme
no se aplica estrictamente a los casos que implican la proteccion ambiental.!32
Efectivamente, segun afirman, el Dr. Jurado en su testimonio y la Demandada
en sus alegaciones, puesto que las sentencias de la Sala Constitucional citadas
por el Sr. Ortiz no son "procedimientos ambientales™, la jurisprudencia de la Sala
Constitucional en lo referente al plazo de 15 dias no se aplica.**®

Las Demandantes rechazan los intentos sin fundamento del Dr. Jurado y de la
Demandada de hacer una distincion entre los procedimientos ambientales de
otros tipos de medidas cautelares. Ni el Dr. Jurado ni la Demandada han
identificado precedente concreto alguno de la Sala Constitucional que justifique
un trato diferente de las medidas cautelares ambientales frente al derecho general
de la administracion publica o cualquier otra normativa. En cambio, el Dr.
Jurado reconoci6 que los organismos ambientales, como la SETENA, el TAA'y
el SINAC quedan sujetos a las mismas leyes y reglamentos que los demas entes

administrativos!®*:

131 Transcripcion en espafiol 961:14-962:2 -e Informe Experto de Luis Ortiz, apartados 31-33, citando la Sentencia de
la Sala Constitucional 2004-09232.

132 Transcripcion en esparfiol, 1085:7-1086-22, 1086:20-21.

133 Transcripcion en espafiol, 958:10- 959:7

134 Transcripcion en espariol, 1059:11-20.
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11 Evidentemente

12 administracidn pubklica, ssta sjsrce

1z gque estan otorgadas por estas leyes

14 la ley general ds administraciém
15 cualoguier otra con otro sector

16 publica y sometidos al principio

17 =sti establecido en =1

18 que sefiala gue 1 Estado y la

19 en concretc no pusdse hacer

competencias

administracidn

constitucional

administracidn

20 estid permitidoc expresamente por ley.

179. Y lo mas importante; el Dr. Jurado coincide con el Sr. Ortiz en que,

independientemente de si un procedimiento principal debe iniciarse en un plazo

de 15 dias, regla estricta establecida por la Sala Constitucional, o en cualquier

otro "plazo razonable",** una medida cautelar (incluso si versa sobre la materia

ambiental) no podria mantenerse indefinidamente'® y debe "limitarse en el

tiempo". 1%’

135 Transcripcion en espafiol, 1123:6, 1042:18, and 1042:21.
136 Transcripcion en espafiol, 1086:21.
B Transcripcion en espariol, 1084:5-7.
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La medida cautelar es una medida
provisiconal, es instrumental, no es en si mismo un
procesc. Es instrumental y es limitada en =l tiempo.

Bgui wec una discusidn y agui hay una

desavenencia que puede haber. Las medidas cautelares

en materia administrativa no tienen un rlazo
establecidc por norma. La Sala Constitucional
cisrtamente ha hablade del mismo plazoc que existe
para las medidas cautslares ante causam -- o sSea,

antes del procesc principal gque se le impone al
demandante en el contenciosc administrative para
deducir la demanda principal, gque ez de guince dias
ha dicho: "Bueno, =n =1 caso de la administracidn,
31 la administracidén adopta una medida cautelar,
rige el mismoc plazo de guince dias para gue inicie
el procesoc principal™.

La medida cautelar es una medida

provisional, perc sstd orientada a evitar un dafio
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inminente al ambiente porgque en el derecho ambiental
v en el ambients no tiene sentido esperar a ver =1
los dafios se estén realizando, porgue pusde llegar a
un punto en gue ssa absolutamente inocuoc tomar
resoluciones o anular permisos ni nada cuando ya el
dafio s irreversikbls.

Entonces, para actuar con celeridad la

administracidin toma medidas cautelares. ¥ tiense un

plazo determinado para iniciar el proceso principal.

Ese proceso principal es el proceso gue puede llevar
sventualmente a la anulacién de los permiscs gus ha
otorgade 1 administracidn. No = gus la

administracion tenga dos wlas para escoger una de

i

ellas: o impongo las medidas cautelares o anulo el

permisc de la actividad gue estéd generando =l dafio

ambisntal. No =5 gqus tenga dos vias. Para =vitar el

dafio tiene gue actuar con celeridad y prontitud, ¥
para =sc dispons la medida cautelar.

Luego tiene un plazo, gue podemos discutir

31 son de guince dias o més, para adoptar =1 Jjuicio

principal, gue pusde ser la anulacidén del permisc o

no, vy luego tiene ese plazo.
La tesis mia -yv lo guierc decir- es gue
eze plazo de guincs dias, la jurisprudencia

constitucional ha hecho una excepcidén para =1 caso
del ambiente v no aplica estrictamente =1 plazo de
los guince dias. En otros casos en gue =1 Tribunal
ambiental -- eso lo digo por mi experiencia inclusao

como procurador porqus me ha tocado defendsr a wveces
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=s instrumental esa medida cautelar, la Sala

1z Constitucicnal ha otorgade plazos mayores a los
14 quince dias, incluso después de esta Jurisprudencia.
15 (En atencién a qué? A quse a weces la adopcidén del
16 juicio principal requiere de estudios para la
17 administracidén por la materia ambiental gue reguiers
18 un poco més de tiempo para poder tomar vy saber
19 sxactamente gué tisne que hacer en es3= é&mbkbito. La
20 Sala ha sido més flexible en este campo. No =s gue
21 ha creado una situacidn sine die, una situacidén sin
22 término. Es més flexible y por eso £l punte mio, de
1 desavenencia con el licenciado Ortiz, ez qus el
2 plazo de los guince dias en materia ambiental no se
3 aplica estrictamente. Esa regla no la ha aplicads la 138

180. En consecuencia, el Dr. Jurado, durante el interrogatorio directo y sin que se le

solicitara, acept6 que una medida precautoria no podria utilizarse en lugar de un

procedimiento principal, pero que un organismo "dispone de cierto plazo para

iniciar el procedimiento principal™. El Dr. Jurado también reconoci6 que habia

un "debate sobre si son 15 dias 0 mas para iniciar el referido procedimiento

principal™, y que el Tribunal Constitucional "no ha creado una situacion en la

gue no haya plazo limite ‘sin a dia’". A continuacion, el Dr. jurado reconocid,

durante el contrainterrogatorio, que un procedimiento principal debe iniciarse en

un plazo razonable!®:

138 Transcripcion en esparfiol, 1084:5-1087:3.
139 Transcripcion en espariol, 1122:7-1123:13.
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181.

[=2]

E

3]

[#%]

531

[
[=5]

1%

|- o lin ES G

|a

P: Gracias.
Usted también en su exposicidén gque dio en
su primera intervencidn explicd la tesis que es

sostenida y cgue también indicd gue estd de acuerdo

por el sefior —— por el sefior Ortiz de gu=s =1 se
adopta wuna medida cautelar existe un deber
constitucional de iniciar un procedimiento en quince
dias como tesis general en el derecho costarricense.

;Correctao?

R: Corrscto, =sa 3 la linea, esa e= la
jurisprudencia de la Sala Constitucional.

P: Por ser la linsa de la Sala
Constitucicnal, debs ser aplicada dentro del
ordenamiento juridiceo costarricense. gCorrscto?

B: 31, ssa y también la tesis d= la s=sala
gque en materia ambiental no opsran los guince dias.

R: Ckay.

Vamos precisamente a eso.

En =sa tesis de quse no operan los  cuince

dias, la S8Sala Constituciconal ha indicado gu= tiene

gque ser un plazo razonable. rCorrecto?

B: Corrscto.

P: ¥ usted estaria de acuerdoc conmigo al

establecer cque 1 plazo razonable tiene que tener

parametros okjetivos para poder eztablecerss e

respetar el principic de proporciconalidad v
razonabilidad, principics rectores del ordsnamisnto
juridico costarricense también. ;Correcto?

R: Correcto.

En consecuencia, el propio experto de la Demandada acepta que dicho "plazo
razonable™ deber tener parametros objetivos. En otras palabras, no le incumbe a
un organismo concreto determinar si seria razonable mantener una medida

cautelar por mas de seis afios, como lo hicieron varios organismos de la
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Demandada en el caso que nos ocupa. Por lo tanto, una vez mas es absurdo que
la Demandada alegue (como lo hace en su Dduplica) que los organismos
gubernamentales, como el TAA tienen derecho a aplicar sus medidas cautelares
indefinidamente al amparo de su propia normativa legal porque "una medida
cautelar solo podria modificarse, cuando lo hagan las circunstancias que la
originaron™.}*% Este resultado absurdo vulnera el estandar minimo de trato
contenido en el articulo 10.5 del DR-CAFTA, incluso si fuera permisible con
arreglo al derecho costarricense (que no es el caso, véase arriba), puesto que
crea una condicion en la que una medida cautelar adoptada sin ninguna audiencia

podria mantenerse indefinidamente.

g. Segun opinan tanto el Dr. Jurado como el Sr. Ortiz, las medidas
cautelares y la negativa a iniciar un procedimiento principal de la
Demandada no podrian estar basadas en la aplicacion de buena fe de

su normativa legal

182. A pesar de los esfuerzos continuos de la Demandada de ocultar las cosas, cuando
se trata de estos principios del derecho costarricense, queda claro que el Dr.
Jurado coincide en lo esencial con el testimonio del Sr. Ortiz que figura en su
Informe Experto. Ambos estan de acuerdo en que el derecho costarricense exige
que se inicie un procedimiento principal en un plazo razonable desde la adopcién

de una medida cautelar.

183. Ademas (y esto es fundamental), el Dr. Jurado y el Sr. Ortiz coinciden en que el
referido procedimiento principal debe finalizarse en un plazo de 30 dias (en
relacion de un acto al amparo del TAA) o de dos meses (al amparo de la LGAP),

si bien dicho plazo limite podria extenderse en "casos excepcionales™:14!

140 yéase Duplica de la Demandada, apartado 651.
141 Transcripcion en espariol, 1129:10-1131:4.
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10

11

13

14

15

16

17

18

19

P: Estid ds acusrdo conmigo gus la Ley
Organica del Ambisnte establece la obligacién de
diligencia ¥ prontitud en la actuacién del TAR.
iCorrectao?

E: Corrscto.

P: La jurisdiccidn general de la
administracién piblica oque todas estas normas  gque
usted catalogd® como las principales del ordsnamisnto
ambiental hacen referencia a la ILey Gensral de
Ldministracién Pablica. gUsted estd de acusrdo con

=ga?

P: Ley General de BAdministracidén Piblica
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1 establece un_plazo méximo de dos meses para resolver

2 un procedimiento. gCorrecto?

3 R: Correcto.

4 F: Todas las leyes ambientales gues usted
5 ha mencionado, como la principal, refiere a wuna ley
6 procesal cuese establece un plazo de dos meses cara
T resolwver los conflictos =n un

B administrative. ;Correcto?

El R: 8i.

10 P: Por su parte la ley cus rsgula =1
11 Tribunal Zmbiental Administrative reduce =s= plazoc a
12 30 dias. ;Correcto?

13 R: 31

14 P: :Correcte?

15 R: 31, =i, =e referia al procsdimiento.
16 tNa?

17 F: El articule 110 guse ustsed acaba de
18 lesr, cue dice: "Excspcionalmente podrd ampliarlo”.

15 R: RAja

20 P: Entonces tenemos gque las mismas normas
21 ambisntales establecen =1 prinecipic de celeridad,
22 prontitud oficiocosidad, plazos menores a plazos de  la

- VERSION CORREGIDA -

1 Ley Genesral ds la Administracién Pablica v =n
2 general toda esa regulacidn remite a un plazo méaximo
3 de dos meses. ;Estid de acuerdo conmigo?

4 R:_3i, s=sfior.

184. En consecuencia, el plazo es de 30 dias o de dos meses; tanto el Sr. Ortiz como
el Dr. Jurado coinciden en que el procedimiento principal debe finalizarse en un

plazo fijo:

a. En virtud de su propio procedimiento, el TAA tiene la obligacion de iniciar
un procedimiento administrativo inicial luego de investigar y recopilar las

pruebas, y se convocara a las Partes para que comparezcan para una
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audiencia oral. Esto queda sujeto a un procedimiento administrativo
ordinario de la LGAP con arreglo al articulo 11 del Decreto 34136.4? Una
vez concluida la audiencia oral, el TAA dispone de 30 dias para dictar una
resolucion firme al amparo del articulo 110 de la Ley Orgénica del
Ambiente, si bien en casos especiales, podria otorgarse una ampliacion por

30 dias mas.1*?

b. Para el resto de los procedimientos administrativos, el articulo 261 de la
LGAP exige a los organismos gubernamentales que finalicen sus
procedimientos administrativos a mas tardar en un plazo de dos meses desde

la fecha de presentacion de la denuncia.

185.  En este caso, no se inici6 ningun procedimiento ordinario; si se hubiera iniciado,
habria quedado sujeto a los limites estrictos de plazo mencionados
anteriormente. La negativa de la Demandada de iniciar un procedimiento
principal, que queda sujeto a unos limites temporales estrictos en cuanto a su
finalizacion, junto con la imposicion por parte de la Demandada de las medidas
cautelares indefinidamente no puede considerarse una aplicacion de buena fe del
derecho costarricense de cara a las Demandantes, y es constitutivo de un
incumplimiento del articulo 10.5 del DR-CAFTA.4

2. Las medidas cautelares ilegales e indefinidas de la Demandada incumplen

el estdndar minimo de trato del articulo 10.5

186. Como se comentard mas adelante, no es objeto de controversia que la
Demandada suspendié indefinidamente toda obra en el proyecto Las Olas, lo que
incluye la paralizacion de los permisos de construccion y de las VA sin iniciar

ningun acto administrativo final para anular los permisos.

142 yéase Decreto Ejecutivo nro. 34136 (Prueba documental adjunto al Informe Experto de Luis Ortiz).

143 véase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 127, citando el articulo 110 de la Ley Organica del Ambiente.

144 De forma alternativa, dicha aplicacion absurda del derecho incumple claramente el estandar minimo de trato del
articulo 10.5, incluso si de alguna forma fuese permitida al amparo del derecho costarricense.

104



187. En resumen, dichas actuaciones cautelares, que producen el efecto de paralizar

el Proyecto, incluyen:

a. la Notificacion de la SINAC emitida el 4 de febrero de 2011, que
manifiesta que los desarrolladores no podian continuar realizando ninguna
actividad relacionada con el desarrollo del proyecto, en virtud del principio
precautorio y el Documento Supuestamente Falsificado. En la actualidad,

la referida notificacion sigue en vigor;

b. el Acuerdo Municipal de Parrita nro. AC-03-2362-2011 dictada el 8 de
marzo de 2011 que concuerda con dicha instruccion de parar cualquier
desarrollo en territorio del proyecto del Condominio Las Olas, sobre la base
de unas quejas objeto de discusion durante una reunion entre Marvin Mora

Chinchilla, Nelson Masis Campos y Steve Allen Bucelato;4°

C. la resolucion de la SETENA del 13 de abril de 2011, recibida por la
Municipalidad el 26 de abril de 2011, que solicita a la Municipalidad la
paralizacion del proyecto Las Olas sobre la base del Documento
Supuestamente Falsificado incorporado en el expediente por el Sr.
Bucelato.'*® La referida resolucion de la SETENA ordeno que se dejara de
realizar cualquier obra o actividad iniciadas en el proyecto Las Olas y que
no se emitiera ningn permiso de construccion hasta que se levantara la
medida cautelar. En virtud de otra resolucion, la SETENA levantd sus
medidas cautelares el 15 de noviembre de 2011, al determinar lo siguiente:
(i) no habia pruebas de que las Demandantes hayan presentado el
Documento Supuestamente Falsificado; (ii) la SETENA no ha examinado,
en ningun momento, el Documento Supuestamente Falsificado a la hora de

otorgar la VA para el sector del Condominio; y (iii) la SETENA pudo

145 \/éase Prueba documental C-112.

146 \éanse Prueba documental R-75 y Prueba documental C-284 — DAMP-159-2012, una carta de Jorge Bricefio Vega.
147 yéase Prueba documental C-122.

148 \véase Prueba documental R-85.

149 yyéase Memorial de las Demandantes, apartado 151-53.
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examinar otra documentacion de apoyo presentada para reconfirmar la VA

del Condominio:1%°

la Medida Cautelar del TAA®! que dispone en su apartado preliminar que
fue adoptada el 13 de abril de 2011, pero que la Duplica de la Demandada
afirma que estaba en vigor el 17 de julio de 2012.%%? (hay que destacar que
la medida cautelar del TAA manifiesta expresamente que no entrara en
vigor hasta que no sea comunicada a las Demandantes). La medida cautelar
del TAA se basa, entre otras cosas, en una denuncia penal presentada por el
Sr. Bucelato y en el principio precautorio. EI Memorial de las Demandantes
indica que las Demandantes nunca recibieron esta notificacion.'®3

Actualmente, esta medida cautelar continGa en vigor.

el Aviso de Cierre remitido por la Municipalidad del 11 de mayo de 2011,
que ordenaba a las Demandantes interrumpir toda obra en el sitio sobre la
base de la Resolucion de la SETENA del 13 de abril de 2011. EI Concejo
Municipal recibié una solicitud del Sr. Aven para levantar los efectos del
Aviso de Cierre el 1 de diciembre de 2011 (via el INVU) (teniendo en
consideracion gue la Resolucion de la SETENA que suspendio las obras
habia sido levantada el 15 de noviembre de 2011).1°° Basandose en la
solicitud del Sr. Aven, el 6 de noviembre de 2012, el Concejo Municipal
solicitd que se revocara dicho Aviso de Cierre.*® Sin embargo, la
Municipalidad no resolvio sobre dicha solicitud y siguié aplicando las

medidas cautelares contra el proyecto Las Olas;

la Orden del Tribunal Penal dictada el 26 de enero de 2012 que ordenaba a
la Municipalidad no otorgar permisos de construccion para las parcelas P6-
79209-F-000 y P6-79496-F-000. La Orden Penal no especifica

150 yéase Prueba documental C-144.

151 yéase Prueba documental C-121.

152 yéase Duplica de la Demandada, apartado 653.

153 yéase Memorial de las Demandantes, apartado 155.
154 véase Prueba documental C-125.

155 \/éase Prueba documental R-129.

156 \/éase Prueba documental R-129.
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expresamente los motivos en los que se fundamenta. La Municipalidad no
recibié dicha orden hasta el 22 de noviembre de 2012.%%" Al parecer, dicha
orden sigue vigente en la actualidad, sobre la base de las recomendaciones
del Concejo Municipal de continuar con la suspension indefinida de obras
en Las Olas realizadas el 12 de junio de 2013 y el 1 de octubre de 2013 en

virtud de las medidas cautelares penales.®

188. Es importante mencionar que ninguno de esos actos que paralizaron las obras en
el Proyecto indica si el acto anula o suspende los permisos de construccion o las
VA —en lugar de eso, solo especifican que toda obra en el proyecto Las Olas ha
de parar— que por lo general podria aplicarse tanto a los permisos de construccién

como a las VA otorgados a las Demandantes.

189.  Aligual que en Tecmed c. México, donde el Tribunal sostuvo que México, al no
mantener 0 renovar un permiso necesario para que las Demandantes pudieran
realizar operaciones en su confinamiento, frustro las expectativas legitimas de

las demandantes para realizar operaciones en el confinamiento,*® aqui también

157 véase Prueba documental R-134. La Demandada afirma que el 26 de septiembre de 2013, "el juzgado penal de
Quepos ordend que sus medidas cautelares continuaran vigentes hasta que se resolviera la cuestion por media de
una sentencia firme de un tribunal de justicia”, pero el Prueba documental en cuestién no corrobora esta postura.
Véase Duplica de la Demandada, apartado 654.

158 véase Prueba documental R-390, recomendaciones del a Comision Interdisciplinaria para continuar con la
suspension hasta la revocacion de la medida cautelar penal, 12 de junio de 2013 (que incluye a Ingrid Jiménez Diaz);
y Prueba documental R-391, carta de la abogada del servicio juridico de la ZMT, Ingrid Jiménez Diaz, 1 de octubre
de 2013 (el mismo).

159 Véase CLA-54, TECMED S.A. c. Estados Unidos de México, Laudo, caso del CIADI nro. ARB/AF/00/2 (29 de
mayo de 2003), 11 88, 122, 171-174, 254 ("el INE operdé la transformacion unilateral de un acto administrativo
anterior, que como tal goza de presuncion de legitimidad, surte efectos inmediatos, y que sdlo podia ser interpretado
de buena fe como que habia hecho lugar a la peticién de Cytrar de que se le transmitiesen las autorizaciones
existentes para la operacion del Confinamiento/...] no es posible dejar de advertir, a la luz del principio de la buena
fe (articulos 18 y 26 de la Convencion de Viena), que dicha conducta, atribuible a la Demandada, en su tramo
comprendido entre las fechas de suscripcion del Acuerdo — en miras y con la determinacion de ratificarlo
ulteriormente - y de su entrada en vigor, es dificilmente conciliable con los imperativos que se derivan del articulo
4(1) del Acuerdo en materia de trato justo y equitativo.

[...]

la conducta del INE resefiada frustrd justas expectativas de Cytrar sobre la base de las cuales Cytrar cifrd su
actuacion y la Demandante su inversion, o afecté de manera negativa la generacidn de pautas claras que le
permitieran a la Demandante o a Cytrar orientar su accionar o su conducta para evitar la no renovacion de la
Autorizacion, o debilité su posicion para hacer valer derechos o explorar vias que les permitieran mantenerla. [...]
Pese a la expectativa de buena fe de Cytrar de que la renovacion total o parcial de la Autorizacion se haria para
mantener vigente la operacion de Cytrar en el Confinamiento hasta que su reubicacion en un nuevo sitio fuese
concretada, el INE no atendio a las proposiciones de Cytrar a ese efecto, y no sélo no renovo la Autorizacion, aunque
la reubicacion no se habia concretado adn, sino que lo hizo entendiendo que con ello induciria a Cytrar a reubicarse.
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el Tribunal ha de concluir que los organismos de la Demandada frustraron las
expectativas legitimas al ignorar las VA y los permisos de construccién ya
otorgados por la SETENA y la Municipalidad de Parrita; paralizando asi el
proyecto a través de las mencionadas medidas cautelares ilegales durante seis

afios aproximadamente.

190. Al igual que la declaracion de Venezuela de "nulidad absoluta™ de un permiso
de construccion en Gold Reserve (bajo el pretexto de proteccion ambiental) la
habian contradicho unas resoluciones anteriores de sus organismos de que no
habia tenido lugar ninguna actividad minera ilegal —que supuso una violacion
del estdndar minimo de trato amparado por el derecho internacional
consuetudinario—,*%° de la misma manera la paralizacion del proyecto por parte
de la Demandada, que contraviene las VA y permisos de construccion
debidamente otorgados y las resoluciones anteriores de sus organismos,
incumplen la disposicion de trato justo y equitativo contenido en el articulo 10.5
del DR-CAFTA.

a. El funcionario de la propia Demandada, Jorge Antonio Bricefio Vega,
confirmd que las medidas cautelares no se basaban en una aplicacion

de buena fe del derecho costarricense

191. Como se comentd anteriormente, la Demandada realizé esfuerzos exhaustivos

para socavar unas resoluciones oficiales concretas adoptadas por sus propios

[...] La conducta atribuible a la Demandada... constituye por si sola violacién de la obligacién de brindar trato
justo y equitativo a la inversion de la Demandante".) (el subrayado es nuestro).

160 \véase CLA-115, Gold Reserve Inc. c. Replblica Bolivariana de Venezuela, caso del CIADI nro. ARB(AF)/09/1,
Laudo, 22 de septiembre de 2014, 11 592-601 ("el MinAmb declar6 la 'nulidad absoluta' del Permiso de Construccion
otorgado el 27 de marzo de 2007 y en consecuencia revocd dicho permiso ‘por razones de orden publico'. La Orden
de Revocacion hace referencia inicialmente al 'deber fundamental del Estado venezolano de garantizar la proteccion
del ambiente... '[...] la referencia que se hace en la Orden de Revocacion a "actividades mineras descontroladas",
llevadas a cabo en la zona por un nimero elevado de mineros, la contradijo el Informe de Inspeccion elaborado por
el MIBAM un afio antes de la fecha de la Orden de Revocacion. [...] El Tribunal concluye que la conducta de la
Demandada no estuvo en concordancia con las obligaciones exigidas por el estdndar de trato justo y equitativo
contenido en el TBI. La Demandada dicté la Orden de Revocacion sin dejarle a la Demandante ninguna oportunidad
de ser oida [...] La no interposicién de un recurso por parte de la Demandante contra la Orden de Revocacion, que
pudiera estar a su alcance al amparo del derecho venezolano, como lo alegd la Demandada, no cambia esta
conclusion. El hecho de que la Demandada optara por este arbitraje en lugar de cualquier otra alternativa de
recursos nacionales no exculpa la conducta de la Demandada'.). (el subrayado en nuestro).
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organismos, cuando dichas resoluciones no le favorecian. Esta maxima no podria
ser mas veridica que en el caso del testimonio del Sr. Bricefio, funcionario de la

propia Demandada.

192. EIl Sr. Bricefio fue el Auditor Interno de la Municipalidad de Parrita en el
momento de las actuaciones ilegales de la Demandada de cara a la inversion de
las Demandantes. En la Audiencia, el Sr. Bricefio fue presentado como un
funcionario cauteloso y experimentado que se tomaba muy en serio su papel de
auditor y la responsabilidad de funcidn publica que ostentaba. Y es evidente que

el Sr. Bricefio no es, ni nunca ha sido, parte interesada.

193. En sus declaraciones testimoniales, el Sr. Bricefio explicd que el Concejo
Municipal lo nombré para que desempefiara funciones generales de Contraloria
General de la Republica.'®® Como parte de su papel oficial de auditor interno,
el Sr. Bricefio llevd a cabo una investigacion en 2012 enfocada en si la
paralizacion del proyecto Las Olas por parte de la Municipalidad se habia

realizado con arreglo al derecho costarricense. 62

194. Tras examinar el expediente de la Municipalidad, el Sr. Bricefio tuvo
preocupaciones perfectamente fundadas y legitimas con respecto a la legalidad
del cierre del proyecto Las Olas por parte de la Municipalidad. En DAMP-159-
2012, el Sr. Bricefio escribid que "el tnico fundamento que justifico el Acuerdo
Municipal Nim. AC-03-2362-2011 fue una correspondencia™ que se integraba
por una Unica carta (DZMT-026-2011) del 7 de marzo de 2011, sobre la base de

la cual la Municipalidad decidi6 parar todas las obras en el proyecto Las Olas.'%?

195. EIl Sr. Bricefio explica que la carta del 7 de marzo de 2011 evocaba una reunion
en la que participaron los Srs. Bucelato, Nelson Masis Campos (regidor
municipal al momento), Marvin Mora Chinchilla (de la Zona Maritimo

Terrestre), Alfonso Jiménez (un abogado) y Franklin Carmiol (consultor

161 véase Declaracion Testimonial de Jorge Bricefio, apartados 2-16.
162 y/éase Declaracion Testimonial de Jorge Bricefio, apartado 20.
163 Véase Declaracion Testimonial de Jorge Bricefio, apartado 32 (a).
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ambiental y vecino de Las Olas). El contenido de la carta del 7 de marzo de 2011
(redactada por el Sr. Marvin Mora Chinchilla) se integraba por tan solo dos

parrafos que rezaban lo siguiente:

El dia de hoy al sefior (sic)las 10.30 horas, en la sala de sesiones, junto con
el sefior Nelson Masis Campos, atendimos al sefior Steve Bucelato, Lic.
Alfonso Jiménez y al sefior Franklin Carmiol, quienes expusieron una serie
de situaciones referente al Proyecto de Desarrollo Las Olas, el cual se
ubica en el sector de Esterillos Oeste, sobre la conversacion versaron
diferentes aspectos todos referentes a que dicho proyecto no debia de
continuar y que la Municipalidad debia de paralizar todo permiso otorgado
a la fecha y no emitir mas autorizaciones de ese tipo.

Dentro de la conversacion, fueron aportados una serie de documentos que
en ese acto se nos hizo entrega, razén por la cual para que sean conocidos
por el Concejo Municipal, doy traslado de los mismos segun se me fue
indicado por el sefior Masis Campos.

196. EI Sr. Bricefio, en su papel oficial de auditor interno, se alarmoé por la naturaleza
irregular de la medida cautelar adoptada como consecuencia de esta reunion.'6
Tras analizar con maés detalle el Acuerdo Municipal nro. 03-2362-2011 y las
actuaciones ulteriores de la Municipalidad, la preocupacién del Sr. Bricefio fue
doble por la falta manifiesta de fundamento por parte de la Municipalidad para
suspender el Proyecto. Dichas preocupaciones, entre otras, incluyen las son las
siguientes: (1) la Municipalidad no identificd ningn incumplimiento ambiental
a través del procedimiento correspondiente; (2) la Municipalidad no determin6
la autenticidad de las fotografias en las que basé su Acuerdo; (3) la naturaleza
selectiva de las decisiones de la Municipalidad de ignorar determinadas
resoluciones de otros organismos, pero al mismo tiempo invocar otras (por
ejemplo, al no actuar sobre la Resolucién de la SETENA nro. 2850-2011, del 15
de noviembre de 2011, que ordenaba la anulacion de las medidas precautorias);

(4) el hecho de que la Municipalidad no brindara a las Demandantes ninguna

164 E] sefior Bricefio estuvo alarmado por dichas irregularidades incluso sin conocer la camparia confabulada del sefior
Bucelato contra el proyecto Las Olas en el seno de otros organismos de la Demandada.
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197.

198.

199.

oportunidad de ser oidas con respecto a la decision de cierre, 0 que no respetara

los derechos basicos al debido proceso de las Demandantes.*®

Como resultado de la revision de las actuaciones de la Municipalidad por parte
del Sr. Bricefio, este Gltimo hizo tres recomendaciones: (1) considerar la
anulacion del Acuerdo Municipal nro. AC-03-2362-2011 que acometio el cierre
del proyecto Las Olas, "pues el mismo no se hizo con el debido sustento legal™;
(2) divulgar y aplicar la Resolucion de la SETENA nro. 2850-2011, del 15 de
noviembre de 2011; y (3) crear un grupo interdisciplinario para analizar la
cuestion.’®® Solo se adoptd la tercera recomendacion y no se dio ningin paso

mas para abordar las evaluaciones del Sr. Bricefio.

El Sr. Bricefio también albergaba preocupaciones legitimas con respecto a la
denuncia por parte de la Sra. Vargas ante el Tribunal Administrativo Ambiental
(TAA) (expediente nro. 343-10-01-TAA). Al Sr. Bricefio le preocupaba que la
queja de la Sra. Vargas no fuera orquestada por la propia Municipalidad, y el Sr.
Bricefio temia que la Municipalidad pudiese incurrir en una responsabilidad
econodmicay penal por dafios y perjuicios con arreglo al articulo 190 de la LGAP.
En consecuencia, el Sr. Bricefio advirtié al Concejo Municipal sobre el riesgo

que implicaba la denuncia de la Sra. Vargas.*®’

Las conclusiones del Sr. Bricefio fueron unas conclusiones contemporéaneas
realizadas por un auditor externo nombrado por el Gobierno. El Sr. Bricefio
concluyé que la Demandada no aplicé su normativa legal de buena fe al cerrar
Las Olas sobre la base de poco mas que una suposicion, y sin tener en
consideracién los derechos al debido proceso de las Demandantes. A diferencia
de la totalidad de los argumentos de defensa de la Demandada, las conclusiones
del Sr. Bricefio no constituyen pruebas post-hoc del funcionario, cuya conducta

impugnéd debidamente, ni de un funcionario de alto rango, como el Procurador

165 véase Declaracion Testimonial de Jorge Bricefio, apartado 32 (f).

166 \/éanse Declaracion Testimonial de Jorge Bricefio, apartado 33; y Prueba documental C-284

167 El articulo 190 de la LGAP que dispone que la administracion publica podria incurrir en la responsabilidad
econémica por dafios y perjuicios debido a su actuacion legitima o ilegitima, y la Declaracion Testimonial del Jorge
Bricefio, apartado 30 (a).
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General de turno, presentadas exclusivamente para tumbar el reclamo
interpuesto al amparo del DR-CAFTA. Las declaraciones del Sr. Bricefio fueron
presentadas al Tribunal porque constituyen pruebas poco conocidas y mas
preciadas: pruebas de un observador con conocimientos objetivos vy

profesionales en relacién con los hechos contemporaneos.

200. Sin embargo, no ha de sorprendernos que la Demandada realizara esfuerzos
fatiles (y despreciables) para socavar el caracter del Sr. Bricefio o para
considerar irrelevantes sus conclusiones. Como lo demostrd el testimonio del Sr.
Bricefio durante la Audiencia, estos ataques personales y profesionales son

inatiles de cara a la estrategia de defensa de la Demandada.

b. Los ataques personales de la Demandada contra el Sr. Bricefio carecen
de fundamento

201. Los ataques personales sin éxito de la Demandada contra el caracter del Sr.
Bricefio incluyen: (1) alegar incorrectamente que el Sr. Bricefio renuncié de la
Municipalidad porque recibia una pension mientras ejercia su cargo de auditor
interno; y (2) acusar al Sr. Bricefio de su involucracion en la vida politica
mientras ejercia su cargo de auditor interno. Ambas acusaciones son descaradas
tergiversaciones de los hechos y de la normativa legal, por lo que solo sirven

para evidenciar que la Demandada esta dando palos de ciego.

202.  En primer lugar, el Sr. Bricefio explicé durante la Audiencia que en el momento
en el que asumio el cargo de auditor interno, no existia ninguna prohibicion para
que no pudiera recibir la pensién. Sin embargo, un cambio de jurisprudencia de
la Sala Constitucional cre6 esa prohibicion en el 2011. El Sr. Bricefio siguio
recibiendo su pension por error al amparo de la normativa legal de 2010, y lo
hizo de buena fe. Una vez que se dio cuenta de tal error, el Sr. Bricefio y la
Comision Nacional de las Pensiones llegaron a un acuerdo, en virtud del cual el

Sr. Bricefio reembolsaria al Estado las cantidades recibidas por error:168

188 Transcripcion en espafiol, 2022:9-2024:1 and 2024:17-2024:20-2225:11.
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10

11

13

14

15

1le

17

18

13

5]

13

14

13

16

17

P: ;Cémo responde usted a las alegaciones
de gue recibid usted una pensidn contrariamsnts a lo
gue dispones la ley?

R: Busno, con respecto a eso dsbo dscirles
que -- o digo, manifiesto gque cuando yo empscé a
laborar, antes més bien de empezar a laborar porgue

mi nombramiento como auditor internc ds la

Municipalidad de Parrita, fue wetado por el sefior
alcaldse Gerardo Acufia Caldsrén, vy como lo dije
anteriormente fus impugnade formalments por laos
otros dos postulantes. Entonces ya mi nombramiento
no fue para marzo 2010 sino que ywyo debi ingresar a
la Municipalidad hasta gus el Tribunal Contencioso

Ldministrative de Costa Rica resolvid en  septismbre

- VERSION CORREGIDE -

de 2010, perdén en julic ¥ notificéd hasta como en
octubre, notificd la respuesta de gus el consejo
tenia razém con respectoc a mi nombramiento. En

septiembre de 2010 la Sala Constitucional de Costa
Rica mediante £l woto 15058 derogd los articulos 14
v 15 de la ley genesral de pensiones por desclararlos
inconstitucicnales. En vista de eso yo no tenia

impedimento para tener gue renunciar a mi pensidn

para poder ejercer el cargo como auditor en  una
institucidén gue aungue no e3 directamente dsl
goblierno peroc es un apéndice, como son las
municipalidades, entonces yo no renuncié a mi
.y
pensidn.
Posteriormsnte =n =l afic 2011, =n agosto,

la sala mediante otre wvoto, me parsce gqus =3 =1
10593, algo asi, emitid otro vwoto refiriéndese al

voto anterior y puss quedd sin efecto. Pero eso  fus
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18 como diez meses después, sntonces ya yo, cuando yo

19 hakia entradc no tenia =1 impedimento. Y asi
20 continué laborando con la Municipalidad. Y de hecho
21 recibia las dos remuneraciones. Pero de buena fe vy
22 amparado a lo ques hakia resuslto la Sala

- VER3ION CORREGIDA —

1 Constitucional en =1 woto 15.058.

17 mi cargo. Posteriormente, en febreroc de afic 2014,

18 aproximadamente uncos diez meses de después, la Junta

19 de Pensiones del Magisterio Nacional de Costa Rica

20 me comunicd gue habia habido wuna denuncia respecto al

21 doble cobro y gue era necesario gue hiciéramos un
22 arreglo. ¥ yo le manifesté lo mismo gue les dije a

- VERSION CORREGIDA —
1 ustedes: gue, de acusrdo con &l woto de la Sala

Constitucional, puss si yo habla actuado de buena,

5]

3 3in embargc estaba =n mente gque pudiéramos arrsglar.
4 Entonces el 2€ de febrero de ese mismo afio, de 2014,
3 hicimos wun documento gque se llama un acta de
[3 compensacién, por todas las diferencias que ellos
7 habian calculado gue yo habia recibide por parte ds
g la junta de pensioness. Yo firmé =1 documsnto vy hasta
£l la fecha estoy haciéndole frente a la desuda gue
10 ellos me consignaron en ese momento por el pago,
11 segtiin ellos, indebido. Esa es la situacidn con

203. Del mismo modo, la acusacion de la Demandada de que el Sr. Bricefio se

involucrd en la vida "politica™ y que esto podria socavar su testimonio sobre la
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mala conducta de la Demandada ante este Tribunal es no solo incorrecta, sino
también irrelevante. En primer lugar, en general, la acusacion de la Demandada
no tiene sentido, puesto que el propio Sr. Bricefio explicd que jamas se le acusd
de falta de imparcialidad mientras desempefiaba sus labores de auditor interno

de Parrita. Al contrario, fue altamente valorado y elogiado:

15 F: ¥, por ultimo, sefior Briceflo, cuando
1g usted servia como auditor, ;gué considsracidén tenia
17 la Municipalidad de su trabajo?

18 R: Con respecto a esto, slempre, pues, me
19 llevé bien con todes los funciomarios, porgque mil
20 labor, aungue es una labor de fiscalizacidn, v
21 amparado a la ley d= control interno de nuestro
22 pals, pues hay qus ejsrcer cilertos controles scbre

- VERSION CORREGIDE -

1 todos los  bienes, lo que nosotros llamamos un
2 universoc auditable, que == refisrse a todas las
3 actividades gue tiens la Municipalidad con la
4 finalidad de garantizarle a los contribuysntes =1
5 buen funcionamiento de los impuestos qus ellaos

[...]

115



12 Municipalidad da a otras instituciocones. Entonces en
13 =ze particular existe =l trabajo de uno gqus no es
14 como de tipo policial pero si es un  trabaje gue
15 requiere mucha independencia y estar uno muy sSeguro
16 de lo gue estd haciendo.
17 Eh, para =1 afic 2012, yo =zreciki, en el
1B tiempo gue estuve, sclamente una evaluacidn. Porgue
18 2l alcalde gue entrd nuevo, entrd crec a partir de
20 febrero, 2011, y entonces, €l me hizo una evaluacidn
21 en =l mes de julic 2012 y en esa evaluacidén, de los §
22 puntos gue se examinan, cada punto va numerade de 1
- VERSION CORREGIDA —

1 a 5, guiere decir gque el total del puntaje maximo

2 son 45. En es= puntaje yo tengo 44,44, y &1 me

3 califica come "excelente". ¥ en la nota gque enviaron

4 los empleados ellaos explican todas las

5 circunstancias con respecto a mi persona, gque los

[ abogados pueden aportar copla de eso, puss en  ningin

7 momentoc ni hablan mal de m1 ni de ninguna especie.

=] Solaments coszas busnas. Uno no espera  tante d= las

] personas. Pero por lo menos tengo gue descirles gue
10 la calificacién del alcalde, el sefior Freddy Garro,
11 como alcalds en es= momsnto -y actualmsnte  también
12 es =l alcalde- &1 me calificd como "excelente" en mi
13 trabajo. 169

204. En segundo lugar, la alegacion de la Demandada de que el rendimiento del Sr.
Bricefio como auditor se vio perjudicada por su involucracion en la vida
politica™'’® es hiperbolica y tergiversa gravemente los hechos. La Demandada

reconoce que el Sr. Bricefio solo fue "nombrado™ candidato a ser procurador

189 Transcripcion en espariol, 2028:15-2029:5 and 2229:12-2030:13.
170 yéase Declaracion Adicional de la Demandada del 17 de enero de 2017, en apartado 24.
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adjunto en octubre de 2012 (que jamas se materializd),'"* si bien aun asi dedica
12 parrafos extensos en su intento de mancillar su independencia como auditor.
El Sr. Bricefio explico en la Audiencia que los ataques ad hominem de la
Demandada carecen de fundamento por completo.

15 :Qué tisne usted gue decir con respscto a

16 las insinuacionss d= gue usted no s=ra indspendisnte

17 por su participacidn en la vida politica local?

18 R: Bueno, con respecto a la vwida politica

149 local, =i se refisrs, por =jemplo, a antss d=l  afio

20 2010, yo participé como —— por parte de los partidos

21 politicos independientemente de cual fuera,

22 independientemente si fuera de mi agrado o no era de

111 yéase Declaracion Adicional de la Demandada del 17 de enero de 2017, en apartado 27.
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10

11

13

14

15

le

17

18

19

mi simpatia, ellos tienen oque nombrar representant
para lo gue se llama la Junta Cantonal Elesctoral,
gqus esa Junta Cantonal Electoral depends del
Tribunal Supremc de Elecciones gque e=s =1 méximo

organismo en Costa Rica gue controla tode lo gue es

=]l procesc elsctoral de votaciones. Esa Junta
Cantonal Electoral inclusive es la encargada de
reunirse, nombrar una directiva dentro del seno de

todos los representantes de los diferentss partidos

politicos y hacer los acuerdos. También es la dque
recibe los pacgustes -allid las llamamos "tulas"- que
contienen todos los wotos en  blanco para sexr

emitidos por los costarricenses cue wan al proceso
electoral. Lusgo de gue lo recikben tisnsn que
entregarlos a los diferentes representantes miembros
de mesa. Es una junta gus  depends  dirsctamsnts  del
Tribunal Supremo de Elecciones. Para estos casos es
totalmente apolitica.

Luego, =3a Junta, una vez Jqus  sSs han
realizado las elecciones, es la encargada ds recibir
nusvamsnte de parts de  los miembros ds las

diferentes mesas, =llos llegan a entregar las tulas,
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(B

10

11

13

14

15

16

17

18

(]

se las recibe y s= les firma un recibo, vy lu=sgo

estas tulas se entregan a los funcicnarics del
Tribunal gue llegan con un camién a recogerlas. En
sse entonces, yo participé inclusive en varias

elecciones por diferentes partidos sin tener ninguna
simpatia con ellos.
Lueqo, me parece —no estoy tan sSeguro por

la fecha comc en =1 Z012- gue otro partide me invitd

a participar dentro de un su comité distrital. Escs

comités distritales se hacen para organizar los=
partidos porgus en  Costa Rica se pide qus los=
partidos tengan elecciones distritales, lusgo
elecciones cantonales, lusgo eleccicnes provinciales
v luego una asamblea nacional para escoger a sus
miembros a diputadeos y los candidatos a presidente.
En esa ocasién me invitaron y ellos me pusieron,
como yo tenia la condicidén de tanto mi  profesidn
como mi  trabajo de auditor, a mansra de
fiscalizacién de sus actividades, me propusieron
como fiscal. Les indigqué gue comoc fiscal no pedia
participar porgue estaba en un puesto de auditor.

Entonces me dijeron: "Mira, sntonces pusds ser como

- VERSION CORREGIDL —

fiscal suplente". "Bueno, investiguen; =1 se pusds

como fiscal suplente, entonces no hay ningun problema,

puss ==st&4 bien". Parsce gus sllcs investigaron
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205.

206.

4 v finalmente el Tribunal, debido a la estructura del

5 partido, no aceptdé 21 nombramiento mic come fiscal

3 suplente. No existia la figura de fiscal suplente.

7 Iusego por ahi me invitaron a otra reunidn ¥y

8 nada mas. No participé de forma activa, ni haciendo

9 proselitisme ni llevando votos en absoluto.

10 Entonces, lo qus dice la parte demandada de gues es0

11 me cuita, me zresta independencia, en realidad, me

12 parece gue va ha sido la sxplicacidén de por oue los

13 motivos. Entonces queda a consideracién de ustedes

14 la evaluacién de mi respuesta. 172

Los intentos de la Demandada de minimizar las pruebas del Sr. Bricefio
son incorrectos 0 no guardan ninguna relacion con la cuestion que nos

ocupa

La Demandada argumenta que las conclusiones del Sr. Bricefio no influyen en
la responsabilidad de Costa Rica derivada del DR-CAFTA porque
supuestamente se trata de un empleado de bajo rango, cuyas recomendaciones
no son vinculantes y no afectan los derechos de terceros.'’® Esta afirmacion es
incorrecta. Las recomendaciones del Sr. Bricefio si que surten efectos juridicos
con arreglo al derecho costarricense, y el testimonio del Sr. Bricefio muestra
simultaneamente observaciones de uno de los funcionarios de la propia

Demandada que prueban su mala administracion .

En lo referente a las recomendaciones del Sr. Bricefio, el articulo 39 de la Ley
General de Control Interno establece responsabilidades administrativas de los
empleados de la Municipalidad que tomen una decision injustificadamente
contra la adopcion de las recomendaciones de un auditor interno. En
consecuencia, el Sr. Bricefio tenia derecho a hacer recomendaciones para

proteger a la Municipalidad de la responsabilidad civil y penal y para asegurar

172 Transcripcion en espariol, 2025:15-2028:14.
173 Véase Declaracion Adicional de la Demandada del 17 de enero de 2017, en apartados 83-99.
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207.

que las decisiones de la Municipalidad fueron tomadas de conformidad con el
derecho.'’* Las Demandantes no alegan que la Demandada incumpli6 el articulo
39 de la Ley General de Control Interno ni manifiestan que un incumplimiento
del articulo 39 equivale al incumplimiento del DR-CAFTA. En lugar de eso, las
pruebas presentadas por el Sr. Bricefio demuestran que uno de los funcionarios
de la propia Demandada trajo a colacion una de las conductas ilegales de la
Demandada y su privacion de los derechos de las Demandantes en el momento
de los hechos, en el ambito de sus deberes oficiales.

La contestacion de la Demandada a las pruebas presentadas por el Sr. Bricefio
también demuestra hasta qué punto la Demandada se inventd una historia falsa
ante este arbitraje; al pretender desviar la atencién de sus propios
incumplimientos del DR-CAFTA intentando mostrar tanto a los inversores
extranjeros como a su propio Gobierno como personas deshonestas. Es mas, a
diferencia de la historia falsa de la Demandada, el testimonio del Sr. Bricefio
suple las lagunas en la parte de los hechos de los autos, ocasionadas por la
ausencia de los testigos de los hechos de los organismos municipales o
gubernamentales de Costa Rica, lagunas creadas por la Demandada, lo cual
incluye a los funcionarios de la Municipalidad, el SINAC, el INTA vy la
SETENA.

B. La Fiscalia incumplié sus deberes con las Demandantes

208.

La conducta del Fiscal Ambiental, Luis Gerardo Martinez Zufiga, en relacion
con la investigacion penal, acusacidn y juicio del Sr. Aven encarna el tratamiento
arbitrario y discriminatorio a todos los respectos. Esto se ha ido poniendo de
manifiesto de manera constante en las declaraciones de las Demandantes y en
las pruebas documentales, y qued6 ain mas claro en las declaraciones del propio

Sr. Martinez el cuarto dia de la Audiencia. Efectivamente, la conducta del Sr.

174 pese a dichos deberes claros, la Demandada argumenta que el sefior Bricefio se extralimitdo y paso a ser
coadministrador de hecho. No existe ninguna prueba en los autos que indique que estas actuaciones reemplazaron las
actuaciones de un ente administrativo, como el Concejo Municipal, que es como la propia Demandada define
"coadministracion”. Véase Declaracion Adicional de la Demandada, enero de 2017, en apartados 18-19.
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Martinez en relacion con el Sr. Aven va mas alla de la incompetencia, y
demuestra un trato tan desdefioso de las pruebas, del derecho y de los estandares
profesionales que la unica conclusion que se puede sacar es que el Sr. Martinez
estaba a sabiendas contra el Sr. Aven por motivos que de hecho nada tenian que
ver con la culpabilidad penal. Como se indica méas adelante, la mala conducta
arbitraria y discriminatoria del Sr. Martinez en el procedimiento penal contra el

Sr. Aven incluye, entre otros, lo siguiente:

El no solicitar en su Orden de Secuestro unos archivos documentales de alta
relevancia sobre el proyecto Las Olas, documentos que hicieron imposible

que el Sr. Martinez pudiera ejercer su carga de probar el dolo penal;

el ignorar unas conclusiones y permisos de mucha relevancia de un
organismo ambiental que demostraban de manera inequivoca que el Sr.

Aven no actud con el dolo necesario;

basar su investigacion y decisiones de presentar cargos sobre unas
alegaciones infundadas de una persona parcial y hostil que en repetidas
ocasiones habia interpuesto demandas civiles contra el proyecto Las Olas,
cada una de las cuales fue desestimada con anterioridad a la acusacion penal

del Sr. Aven por parte del Sr. Martinez,

el no investigar el asunto del Documento Supuestamente Falsificado, y el
ignorar una presentacion altamente sospechosa del documento por el Sr.
Bucelato, la misma persona que presentd la denuncia penal (y varias

demandas civiles que han sido desestimadas) contra el Sr. Aven;

el ignorar las obras de la Municipalidad de Parrita realizadas en el sitio de
Las Olas, a pesar de que las pruebas documentales que mostraban que tales

obras perseguian el objetivo de secar el supuesto humedal existente;

el ordenar la elaboracion de un informe de suelos al INTA que no encontrd
ninguna prueba de la existencia de suelos de humedales en el sitio de Las

Olas, y a continuacion el decidir ignorar, de manera arbitraria, las

122



conclusiones del informe, lo cual fue perjudicial para su procedimiento

penal;

g. el incumplir las Politicas de Persecucion de Delitos Ambientales al ignorar
pruebas que hicieron posible probar la existencia de los tres elementos

necesarios que integran la definicién de un humedal;

h. el presentar cargos indebidamente contra el Sr. Aven al amparo de una ley
penal mas gravosa sobre la base de unas supuestas acciones que tuvieron
lugar antes de la adopcion de dicha ley, lo cual condujo a la emisién
arbitraria e innecesaria de la notificacion roja de INTERPOL sobre la base
de unas alegaciones de que el Sr. Aven cometio un delito que probablemente
seria penado con una multa, incluso al amparo de la ley més gravosa que el

Sr. Martinez invoc6 indebidamente.

209. Dicho lo anterior, queda completamente claro que la investigacion del Sr.
Martinez y su decision de presentarle cargos penales carecian manifiestamente
de toda objetividad y demostraron un desprecio grave del derecho y de los
hechos. Su conducta es constitutiva indiscutiblemente de un trato arbitrario y
discriminatorio con arreglo al DR-CAFTA. Como Fiscal Ambiental se le exige
que actie de una forma congruente con la proteccion que confiere el DR-
CAFTA, segun se indica expresamente en los las Politicas de Persecucion de
Delitos Ambientales.!” También tiene la obligacion de cumplir el principio de
objetividad de conformidad con el articulo 63 y el 180 del Codigo Procesal Penal
de Costa Rica. El incumplimiento del principio de objetividad por parte del fiscal
Martinez constituye una prueba evidente del incumplimiento por parte de la
Demandada de la prohibicion de arbitrariedad y el incumplimiento del estandar

minimo de trato contenidos en el articulo 10.5.

210.  Aligual que en Metalclad, donde el tribunal del TLCAN fallé que México habia

incumplido el estdndar minimo de trato, cuando el gobernador regional dictd un

175 \/éase Prueba documental C-297.
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211.

decreto arbitrario que declaraba (sin fundamento) que la inversion de las
demandantes se ubicaba en una reserva de cactus y deneg0, de forma arbitraria,
la solicitud de Metalclad de un permiso de construccion,'’® el fiscal Martinez
incumplid la prohibicion de arbitrariedad del estandar de trato justo y equitativo,
recogida en el articulo 10.5, al tomar una decision manifiestamente arbitraria de
presentar cargos penales contra el Sr. Aven de forma contraria al derecho vigente
y sus propios lineamientos de fiscalia por el presunto "drenaje y relleno de un
humedal”. Al igual que la demandada en Metalclad carecia de todo fundamento
para denegar el permiso de construccion con arreglo al derecho mexicano,
también el fiscal Martinez carece de todo fundamento de presentar cargos por
un delito baséndose en las suposiciones de que en Las Olas habia un humedal (y
mucho menos que este habia sido drenado y rellenado), cuando el ente
administrativo con efectivas competencias para determinar la existencia de
humedales (la SINAC) jamas dictd ninguna resolucion firme en relacion con

humedales.

Como se comentara mas adelante, las actuaciones del fiscal Martinez fueron
manifiestamente insuficientes para estar en cumplimiento con dichos estandares
e infligieron dafios y perjuicios importantes al Sr. Aven en lo financiero y con

respecto a su reputacion, dafios y perjuicios que exigen una indemnizacion.

La investigacion penal

176 \éase CLA-42, Metalclad Corporation c. México, Laudo, caso del CIADI nro. ARB(AF)/97/1, (2001), en
apartados 59, 96 ("el 23 de septiembre de 1997, tres dias antes de la expiracion del plazo, el gobernador dicté un
Decreto Ecoldgico que declaraba un Area Natural para la Proteccion de un Cactus Unico. El Area Natural abarca
el &rea del confinamiento™.); apartado 90 ("El 5 de diciembre de 1995, tres meses luego de la presentacion de la
solicitud de Metalclad —periodo durante el cual Metalclad continud abiertamente con sus actividades obvias de
inversion— la Municipalidad denegd la solicitud de permisos de construccién presentada por Metalclad. La
denegaciodn se dictd bastante después de que las obras de construccidn estuvieran practicamente finalizadas tras el
anuncio del Convenio que versaba sobre la operacién del confinamiento™.); apartado 101 ("En consecuencia, el
Tribunal falla que Metalclad no fue tratada de forma justa ni equitativa con arreglo al TLCAN y estima su reclamo
al amparo del articulo 1105”.).
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d. Denuncias penales

212. El comportamiento arbitrario del Sr. Martinez se puede apreciar en una etapa tan
temprana como la presentacion inicial de la denuncia penal por parte del Sr.
Bucelato. Como consta en la Primera Declaracion Testimonial del Sr. Martinez,
"en materia penal, no tiene ninguna relevancia para la investigacion, los
motivos o la identidad del denunciante".!’” Queda claro que el Sr. Martinez
actud fiel a esta premisa viciada al iniciar una investigacion penal sobre la base
de la denuncia del Sr. Bucelato.!”® Efectivamente, si el Sr. Martinez hubiera
tenido en consideracion el hecho de que el Sr. Bucelato ya habia presentado
varias quejas administrativas alegando la existencia de humedales en territorio
de la propiedad,” que fueron desestimadas, habria visto justificadamente la
denuncia del Sr. Bucelato con alto grado de escepticismo que se merece.

213.  Sin embargo, opt6 por proceder con esta investigacion a la luz de su opinion de
que los motivos de la denuncia del Sr. Bucelato eran al parecer irrelevantes.
Cuando se le pregunté con insistencia sobre esta cuestion durante la Audiencia,
el Sr. Martinez hizo una de varias admisiones relativas a las afirmaciones
incorrectas en sus declaraciones testimoniales, como se aprecia en el siguiente

intercambio;8°

177 yéase Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez, apartado 16.
178 yéase Prueba documental C-110.

179 Véanse Pruebas documentales C-75y C-119.

180 Transcripcion en espariol, 959:3-11.
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3 P: En otras palsbras, lo gue guisrs decir

4 == cqus =1 =3 cusstidn ds venganza psrsonal, =i ustsd
5 piensa gue hay una cusstidn de venganza personal gue
3 subyace la denuncia, gue usted trataria s=ntoncss la
T denuncia de mansra difsrents. ;Es =30 corrscto?

B R: 8i, si fuese evidente que se trata de
] una venganza personal, hubiese que actuar con mucha
10 més cautela para tratar de dsterminar si esos hschos
11 son efectivamente ciertos o no.

214.  Siel Sr. Martinez hubiera realizado un esfuerzo para examinar los antecedentes
relacionados con las solicitudes reiteradas y acosadoras del Sr. Bucelato, habria
reconocido que el Sr. Bucelato estaba poseido por la venganza personal tanto
contra el Proyecto como contra el Sr. Aven personalmente, cosa que desde el
principio tendria que haber generado duda sobre la investigacion. Es mas,
incluso si damos por hecho que los motivos del Sr. Bucelato eran sinceros —lo
cual no se apoya en ninguna prueba en autos— sigue siendo verdad que la queja
administrativa del Sr. Bucelato fue desestimada en el Informe de la SETENA
ASA-1216 del 19 de agosto de 20108 —aproximadamente seis meses antes de

la presentacion de la denuncia por el Sr. Bucelato.

215. En otras palabras, antes de iniciar su investigacion, el Sr. Martinez sabia que la
postura de la SETENA consistia en que la existencia de humedales en territorio
de la Propiedad no pudo probarse en un procedimiento administrativo. También
era consciente de que, siendo fiscal penal, quedaria sujeto a una carga de la
prueba mas onerosa que va "mas alla de la duda razonable". Como se comentara
mas adelante, la duda en el marco del procedimiento penal incoado contra el Sr.

Aven era abrumadora.

216. Aparte de las alegaciones del Sr. Bucelato en relacion con el incumplimiento de

la normativa legal en materia de bosques y humedales, su denuncia hacia

181 \/éase Prueba documental C-79.

126



referencia al Informe de la SINAC 67389RNVS-2008'%2 —el Documento
Supuestamente Falsificado. Segun el Sr. Martinez, tenia la obligacion de
investigar la alegacion de falsificacion en tanto que la falsificacion es un delito
de accidn penal publica. Y mientras que ahora admite que su investigacion no
revel6 ninguna prueba de que el Sr. Aven tenia algo que ver con la supuesta
falsificacion,*®® la investigacion también tenia que haber dilucidado que la
totalidad de la denuncia penal del Sr. Bucelato carecia de credibilidad y tenia
que haberse desestimado en su integridad.

217. Durante la Audiencia, al Sr. Martinez se le presentd una copia del Documento
Supuestamente Falsificado como se le habia remitido a la SETENA, incluida la
pagina 9 del documento, que consiste en una nota manuscrita, posiblemente del
propio Sr. Bucelato, con fecha 28 de marzo de 2008 —un dia después de que el

documento fue emitido aparentemente, como se indica abajo:

5L oy
W det ﬁjﬁi Il g 0
ﬁ@m s Gondy & 01 0 7

on o

218. En otras palabras, la pagina 9 muestra que fue el Sr. Bucelato quien remitio el
documento a la SETENA al dia siguiente de su elaboracién. Esto suscita
claramente una serie de preguntas y sospechas, una de las cuales, no menos
importante, es como pudo el Sr. Bucelato encontrar este documento al dia
siguiente de su redaccién y por qué lo habria remitido a la SETENA. La
respuesta del Sr. Martinez a estas preguntas, como consta en su testimonio, fue
la siguiente: "el Sr. Bucelato no tenia ningln interés en utilizar el documento
falsificado™, ya que el Documento Supuestamente Falsificado fue utilizado para

"obteneralgun tipo de beneficio” para el proyecto Las Olas.!3* Al parecer, la

182 \/éase Prueba documental C-110.
183 Véase Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez, apartado 38.
184 Transcripcion en esparfiol, 1047:15-19.
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219.

220.

I6gica del Sr. Martinez consiste en que el Sr. Bucelato jamas trataria de obtener
ningan beneficio para el proyecto Las Olas, puesto que estaba presentando

denuncias contra el mismao.

La interpretacién méas generosa de las pruebas presentadas por el Sr. Martinez
consiste en que no se le ocurrid que alguien podria crear un documento e
incorporarlo en los ficheros de un organismo gubernamental como parte de un
plan de ataque; esto parece una propuesta dificil de creer cuando estamos
hablando de un fiscal, puesto que implica un nivel tal alto de ingenuidad que no
seria creible que alguien de su condicion la tuviera. La interpretacion alternativa
es que el Sr. Martinez sabia, o no le importaba, que alguien hubiera incorporado
el documento en los ficheros de la SETENA, puesto que el documento le brindo6
la oportunidad de atacar a las Demandantes. Sea como fuere, queda claro que el
Sr. Martinez fracasd, de manera importante, a la hora de ejercer su deber de
realizar su investigacion y presentar cargos con un grado de cautela y
profesionalidad en relacién con las pruebas en las que se basan tales
investigaciones y acusaciones. Finalmente tuvo que abandonar los cargos de
falsificacion y admitir que no existian pruebas suficientes para sostenerlos, pero
queda claro de los autos que para empezar no concurria ningin fundamento ni

motivos razonables para presentar dichos cargos.

La postura, a sabiendas simplista, del Sr. Martinez con respecto a los intereses
del Sr. Bucelato en relacién con el proyecto Las Olas al parecer fue suficiente
para que el Sr. Martinez no solo descartara la posibilidad de que el Sr. Bucelato
tuviera algo que ver con el Documento Supuestamente Falsificado, sino que
también para que se negara a investigar la fuente y las circunstancias detras de
la nota manuscrita. Al menos, las circunstancias sospechosas relacionadas con
la nota tenian que haber puesto en tela de juicio la credibilidad de cualquiera de
las alegaciones contenidas en la denuncia del Sr. Bucelato, por lo que las
Demandantes afirman que, si la analizamos en el contexto de la historia del Sr.
Bucelato con el Sr. Aven y el proyecto Las Olas, la nota manuscrita tenia que

haber invalidado la denuncia penal en su integridad.
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221.

222.

223.

Ademaés de la denuncia del Sr. Bucelato, el Sr. Martinez recibio una denuncia
penal de Luis Picado Cubillo el 8 de febrero de 2011.8 La denuncia del Sr.
Picado es otro signo de que el Sr. Martinez no solicito ni tuvo en consideracion
las pruebas pertinentes. En su denuncia, el Sr. Picado acusa al Sr. Aven de
cometer delitos relacionados con humedales, pero también hace referencia
especificamente a las obras de drenaje realizadas por la Municipalidad en el
sector sur del sitio Las Olas que tenian como objetivo drenar un humedal

existente. 186

Cuando se le preguntd sobre el asunto, el Sr. Martinez alegé que consult6 con la
Municipalidad y obtuvo la respuesta de que sus obras se estaban llevando a cabo
en carreteras publicas y no en el sitio de Las Olas.’®” Sin embargo, esta
afirmacion carece de toda credibilidad, vista la carta de la Municipalidad a
Inversiones Cotsco del 10 de abril de 2008,'% en la que la Municipalidad
solicitaba la colaboracion de Inversiones Cotsco para la construccién de un canal
en el sector suroeste de la propiedad, la misma ubicacion del supuesto humedal
mencionado en la denuncia del Sr. Picado.

El Sr. Martinez admitié durante la Audiencia que nunca vio la carta y no hay
ninguna indicacion (aparte de su propia referencia imprecisa e infundada a
determinadas consultas) de que tuviera en consideracion, de forma seria, el papel
de la Municipalidad en las obras que afectaban a los supuestos humedales, lo
cual se evidencia a través de numerosos documentos que estaban a disposicién
del Sr. Martinez en el curso de su investigacion.'® El Sr. Martinez tenia la
obligacion de solicitar todos los documentos que guardaban relacion con el
proyecto Las Olas con arreglo al principio de objetividad. De la naturaleza de su

185 véase Prueba documental R-66.

186 éase Prueba documental R-66.

187 Transcripcion en espariol, 965:22-966:3.

188 véase Prueba documental C-296.

189 v/éase, por ejemplo, Prueba documental C-112, la medida cautelar adoptada por el SINAC el 14 de febrero de 2011
que cita el relleno de un humedal potencial en relacion con las obras realizadas por la Municipalidad; véase también
Prueba documental C-116, Informe de Inspeccién del SINAC, 16 de marzo de 2011; Prueba documental C-117,
Informe de Inspeccion del SINAC, 18 de marzo de 2011.
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investigacion, asi como de su admision durante su testimonio en la Audiencia,

se desprende clarisimamente que el Sr. Martinez incumplio este estandar.
e. Orden de Secuestro

224. Como consta en la Primera Declaracion Testimonial del Sr. Martinez, luego de
recibir las denuncias penales contra el Sr. Aven, "una de las primeras medidas
que tome en la etapa investigativa fue solicitar el secuestro del expediente de la
SETENA para poder ver que documentacion existia alli por parte del delS INAC-
MINAE".*® La Orden de Secuestro proporcionada con su declaracion
testimonial indica que el Sr. Martinez solicité un documento del expediente
administrativo D1-1362-2007-SETENA,*! que corresponde al sector del
Condominio del Sitio del Proyecto. El Sr. Martinez y la Demandada no han
aportado ninguna prueba de que el Sr. Martinez solicitara expedientes
correspondientes a los demas sectores del sitio, incluido el expediente nimero
110-2005 correspondiente a la Concesion, y de hecho el Sr. Martinez confirmé
que no revis6 ningln documento correspondiente a la Concesion por su

ubicacién en la Zona Maritimo Terrestre. 192

225. Sin embargo, sigue siendo verdad que la Concesion forma parte del mismo
Proyecto, y del mismo Sitio del Proyecto, al igual que el sector correspondiente
al Condominio. Obviamente, a la hora de determinar si un desarrollador tenia la
intencion de causar dafios a la propiedad objeto del desarrollo, el cumplimiento
por parte del desarrollador de la normativa ambiental en relaciéon con todo el
Proyecto y la totalidad de la propiedad es altamente pertinente. Por lo tanto, el
Sr. Martinez parti6 con una relacion incompleta de los hechos. Esto es asi no
solo a la luz de su omisién de la Concesion, sino también por el hecho de que no
solicitd archivos correspondientes al nimero de expediente administrativo
anterior correspondiente al sector del Condominio. Efectivamente, el sector del

Condominio tenia previamente el nimero de expediente 551-2002-SETENA, y

190 yéase Primera Declaracion Testimonial de Luis Martinez, apartado 19.
191 Véase Prueba documental R-69.
192 Transcripcion en espaiiol, 991:1-4.
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de hecho tenia concedida viabilidad ambiental bajo ese nimero.'*® EI Sr.

Martinez no solicitd ni examiné estos archivos.t®*

f. Pruebas disponibles durante la investigacion

226. Se le anima al Tribunal a que examine y tenga en consideracion detenidamente
los registros documentales a la hora de evaluar la naturaleza de la mala conducta
del Sr. Martinez, en tanto que los documentos demuestran un claro patrén de
conducta arbitraria y discriminatoria. Las Demandantes pretenden describir con
detalle cada uno de los documentos al alcance del Sr. Martinez durante su
investigacion, documentos que no revisd, no tuvo en cuenta o no solicitd; en
lugar de eso, presentaremos un resumen por medio de la siguiente lista, con las

correspondientes referencias a su declaracion testimonial:

I El 23 de noviembre de 2004, la SETENA otorg6 un permiso de viabilidad
ambiental a Villas La Canicula, el nombre con el que antes se conocia el
sector del Condominio del Proyecto.!®® La VA confirmé que Villas la
Canicula no estaban ubicadas en una Area Silvestre Protegida. El Sr.
Martinez no solicit6 ni examind este documento como parte de su

investigacion, segun se confirma en el siguiente intercambio:*%

g sefior Bucelato, =sta ssccidn. Pero mi  punto =5  gue
el tiene un numerc de expediente diferente: 551-2002-
10 SETENR. sUsted repasd este material o =ste
11  expediente para efectos de su investigacién?

1z R: No, este expediente s no lo repasamos
13 porgue =l interés sstaba enfocado en &l momento en
14 gue se habia dade la wiabilidad ambiental. La

J. El 17 de marzo de 2006, la SETENA otorg6 una VA para Hotel Colinas del

Mar, nimero de expediente 110-2005-SETENA, ' que confirmaba que la

193 yéase Prueba documental R-9.

19 Transcripcion en espafiol, 983:12-984:5.
195 yéase Prueba documental R-9.

19 Transcripcion en espafiol, 983:8-14.

197 \/éase Prueba documental C-36.
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Concesion no se ubicaba en un Area Silvestre Protegida. EI Sr. Martinez no
examino este documento como parte de su investigacion, segun se confirma

en el siguiente intercambio:!%

17 P: Gracias, pero para ser claro, la
18 respuesta a mi pregunta —que es: gmird usted estos
19 documentos para los fines de su investigacidn?-, =u
20 respussta seria gus no. jEstoy acertado?

21 R: No, por las razones gque vya le indiqué

22 anteriormente al Tribunal.

El 2 de abril de 2008, Mussio Madrigal recibié confirmacion del SINAC de
que el sector del Condominio del sitio de Las Olas no se ubicaba en ninguna
Area Silvestre Protegida.'®® EI Sr. Martinez confirmé que si que examind
este documento,?® pero aparentemente no tuvo en consideracion su
pertinencia probatoria en lo referente a la cuestion de si el Sr. Aven pudo
haber tenido la intencién de causar dafios a un bosque y/o humedal en el

sitio del Proyecto;

El 1 de octubre de 2008, el SINAC elaboré el Informe de Visita de
ACOPAC de SD-087-08, un informe de tres paginas redactado por Carlos
Vinicio Cordero Valverde quien no forma parte del departamento de
humedales del SINAC.%%! El informe mencionaba la "posible"” existencia de
humedales en el sitio de Las Olas. El Sr. Martinez confirmé que examino
este documento durante su investigacion y también reconocid que la visita
al sitio en el que se basaba no incluia ningin estudio de suelos y no
desembocé en una conclusion definitiva en relacion con la existencia de

humedales.?%?

198 Transcripcion en espariol, 991:17-22.

199 véase Prueba documental C-48.

200 Transcripcion en espafiol, 995:19-996:5.
201 \éase Prueba documental R-20.

202 Transcripcion en espafiol, 1016:8-1018:7.
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m. Durante la Audiencia, al Sr. Martinez se le mostro el informe del SINAC-
MINAE elaborado por Rolando Manfredi y Christian Bogantes el 8 de julio
de 2010%% que prevalecia sobre el Informe del 1 de octubre al determinar
que no habia humedales en la propiedad de Las Olas de conformidad con
las inspecciones realizadas en enero, febrero y julio. ElI Sr. Martinez lo
admitid en su testimonio durante el siguiente intercambio, si bien se nego a
admitir que este documento, o cualesquier otras conclusiones de numerosos
organismos ya mencionados, hicieron que le fuese imposible probar que el

Sr. Aven tenia la intencion de causar dafio a bosques o humedales:?%

22 Lhora e=ste informs de tres paginas gus
1 indica la posibilidad de humedales, que pide més
2 informacién, fus scbreseido por €l informe de SINAC
3 gue s pleza C-72 gue figura en su expediente, en la
4 pestafia 13.

5 31 pueds pasar a la pégina & d= ===
& documento. Bueno, =n la parte superieor de la pégina
7 dice "PAgina 3" aungus es pAgina 6.

3 31 usted wa al parrafo al final, hay una
9 conclusién gue indica gque no hay humedales en la
10 propiedad. ;Lo ve usted?

11 La conclusién en esste péarrafe, abajo ds
12 todo en esa pagina dispone gue en esta finca no se
13 encusntran arsas, un humesdal.

14 B: Corrscto, eszo0 dice e&n =3a -—— =en  s=se

15 parrafo.

n. El 1 de septiembre de 2010, la SETENA dicto la Resolucion 2086-2010-
SETENAZ?% que confirmé la desestimacion de una queja administrativa
presentada por el Sr. Bucelato en la que alegaba que habia humedales en el

Sitio del Proyecto. El Sr. Martinez confirmd que habia examinado este

203 \/gase Prueba documental C-72.
204 Transcripcion en espafiol, 1018:22-1019:15.
205 \/éase Prueba documental C-83.
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documento durante su investigacion. Confirmo ademas que era consciente
del hecho de que el Sr. Aven habia interpuesto una demanda por difamacion
contra el Sr. Bucelato en relacion con las repetidas denuncias del Sr.
Bucelato. Por lo tanto, no cabe la menor duda de que el Sr. Martinez era
consciente de la relacion contenciosa entre el Sr. Aven y el Sr. Bucelato
que, a pesar de sus afirmaciones en su declaracion testimonial, el Sr.
Martinez admitio que representa un hecho pertinente de cada a la evaluacion
de la denuncia del Sr. Bucelato.?%

0. El 3 de enero de 2011, el SINAC elaboro el informe ACOPAC-CP-003-
11,297 que concluy6 que el Sitio del Proyecto contenia masas de agua "por
lo visto" clasificadas como humedales. Una vez mas, el Sr. Martinez aceptd
que, a diferencia de las conclusiones de numerosos 6rganos de que no habia

humedales, dicho documento no contenia ninguna conclusion definitiva:2%®

10 P: Bien. zPusde pasar a la pagina 3 del

11 informe?

12 Usted ve la primsra conclusidén. Hay una
13 afirmacidn gue hay cusrpos de agua e=n =1 sitic,
14 supuestamente, clasificados come humedales. ;Lo we
15 usted?

l¢ R: Correcto.

17 P: Comoc usted -—— como fiscal o abogado
18 usted entiende cques eso no s una postura
19 concluyente. Hay oues hacer muchisimo méis= para
Z0 eztablecer, como uno de los elementos  de las

21 ofensas en cuestién qus habia un

22 humedal, pues hay gque hacer mucho més. gCorrscto?

1027
- VERSICN CORREGIDA -

1 R: Correcto. Es una...

206 Transcripcion en espafiol, 959:3-11 pp. 202.
207 \/éase Prueba documental C-101.
208 Transcripcion en espafiol, 1026:10-1027-1.
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227. Pese a una cantidad contundente de pruebas mencionadas anteriormente
presentadas al Sr. Martinez —que hicieron que fuera imposible que cumpliera con
su carga de la prueba— sigui6 afirmando en su Primera Declaracién Testimonial
que el Informe del 1 de octubre de 2008 (que fue reemplazado por unas
conclusiones ulteriores y firmes que apuntaban al sentido contrario) “ello de por
si constituia un motivo suficiente para la continuacién de la investigacion con
el fin de garantizar aplicacion de la legislacion de proteccion del medio
ambiente".2% EI Sr. Martinez aplicd dicha normativa legal de una manera
gravemente indebida, lo cual se comentara con detalle mas adelante, pero en
cualquier caso, los documentos mostrados al Sr. Martinez prueban lo contrario
—no existia ninguna via de actuacién aceptable que no fuera la conclusion de que
no existia ninguna prueba de que el Sr. Aven tuviera la intencion de cometer un
delito.

228. Llegado a este punto, el Sr. Martinez tenia que haberlo tenido muy claro que
varios 6rganos ambientales expresaron su desacuerdo con la existencia de
humedales en el Sitio del Proyecto y sobre ese derecho otorgado a construir, lo
cual por supuesto es una conclusion fundamental para demostrar que el Sr. Aven
en realidad tuviera la intencion de causar dafios al supuesto humedal. También
se comprob6 que el Sr. Aven habia solicitado y obtenido varios permisos
regulatorios que indicaban que Las Olas no se ubicaba en una Area Silvestre
Protegida, lo cual es una prueba concluyente de que el Sr. Aven tenia la intencién
de respetar en su integridad (y de hecho respetd) la normativa ambiental de Costa
Rica. Dadas las circunstancias, sencilla y llanamente no existe ningln motivo

para continuar con una investigacion penal.

229. Sin embargo, el Sr. Martinez no se dej6 convencer por los autos a su alcance (en
parte porque presentaba carencias graves debido al hecho de que el propio Sr.
Martinez no examin6 los documentos pertinentes, como indicé su testimonio) y

en consecuencia decidié encargar una serie de informes adicionales para obtener

209 y/éase Primera Declaracién Testimonial de Luis Martinez, en apartado 20.
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mas informacion sobre las condiciones del Sitio del Proyecto. Como se
menciona mas adelante, esos informes solo reforzaron el hecho de que le seria
imposible cumplir con la carga de la prueba en el marco del procedimiento penal
contra el Sr. Aven.

g. Los informes encargados por el Sr. Martinez

230. Enrelacién con su investigacion penal, el Sr. Martinez encargé: (1) un informe
sobre suelos al Instituto de Innovacion Nacional de Transferencia y Tecnologia
Agropecuaria (INTA) que se elaboro el 5 de mayo de 2011; y (2) un informe del
SINAC-MINAE que abordaba la cuestion de si habia humedales en el Sitio del
Proyecto, informe que se elaboré el 18 de marzo de 2011 (y fue reemplazado el
18 de mayo de 2011).21% Antes de examinar las conclusiones de estos informes,
el Tribunal ha de tener en consideracion las Politicas de Persecucion de Delitos
Ambientales anteriormente mencionados que en su apartado 3.3 [Lagos, lagunas
no artificiales y demas humedales] afirma expresamente que para demostrar la
existencia de humedales, debe probarse que concurren tres criterios: (1) la
permeabilidad del suelo; (2) la presencia de la vegetacion hidréfila; y (3) un

desnivel menor o igual al 5 %.2**

231. El propio Sr. Martinez admitié la naturaleza obligatoria de estos criterios en su

testimonio durante la Audiencia, y lo hizo de la siguiente forma:?'?

210 yéanse Pruebas documentales C-124, C-116 y C-117.
211 éase Prueba documental C-297, apartado 3.3.
212 Transcripcion en espafiol, 974:8-22.
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w

Usted s conscisnte Vi estaba conscisnte =n

9 =l 2011 gue era ckbligatoric para usted, en calidad
10 de fiscal, de asegurarse gques usted pudiera probar
11 =3o0s  tres criterics gue ustedes utilizan para
12 determinar que algo es humedal.

13 R: Correcto, =1 para esa fecha sstaban,como le
14 reitero, siguen vigentes y en ese momento =e
13 consideraba la necesidad de probar =505 tres
16 criterios. Por eso se pidid un informe técnico para
17 ssa determinacidn.

18 P: Asi gue, =1 unc de esocs tres criterics
19 no =se podrian probar no podria haber una
20 investigacién o ningin tipo de procesamiento en
21 cuanto a humedales, ;verdad?

22 B: 21, ==z correcto.

232. Como lo manifesto el Sr. Martinez en la conversacion de arriba, él encargd
informes técnicos especificamente con el fin de probar la concurrencia de los
tres criterios obligatorios con arreglo al apartado 3.3 de los lineamientos. Esto
incluia el encargo del informe del INTA para analizar si se daba la presencia del

suelo necesario, como lo admitio el Sr. Martinez en la conversacién que figura

abajo:?t
21 podemos verlo después. Pero volviendo al informe de
22 INTZ, al anexoc C-124, sustedes fusron (inaudikles)
1 porgue sabilan gus con =l fin de determinar la sxistencia
2 de un humedal unc ds los
3 slemsntos chligatoricos ahi era gus =1 suslc tuviera
4 una calidad espscifica en esas Areas del sitioc. No es
5 asi?

R: Correcto.

o

233. Hemos de concluir, sobre la base del testimonio del Sr. Martinez y los
lineamientos de fiscalia que, si el informe que el Sr. Martinez encargd no puso

demostrar la concurrencia de los criterios obligatorios para la existencia de

213 Transcripcion en espafiol, 1054:21-1055:6.
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humedales, y tampoco habia ninguna otra prueba documental que demostrase la
concurrencia de esos criterios, esto le prohibia al Sr. Martinez presentar cargos
penales; sencillamente, no tenia ningiin motivo para hacerlo. Precisamente, el
Tribunal deberia evaluar las conclusiones contenidas en los informes del INTA
y del SINAC-MINAE a la luz de este trasfondo al abordar la naturaleza arbitraria

de la investigacion del Sr. Martinez y su decision de presentar cargos.

234. El informe del INTA de por si tenia que haber concluido la investigacion del Sr.
Martinez, en tanto que confirmo que las muestras del suelo tomadas del sitio de
Las Olas "no dan pie a que los suelos de ese tipo se cataloguen como tipicos de
ecosistemas de humedal”.?** Al contestar a la pregunta de por qué ignoro las
conclusiones del informe del INTA, el Sr. Martinez aleg6 que hay que "tener en
consideracion el momento historico en el que el INTA realizé la inspeccion” y
"en ese momento concreto, el sitio se habia rellenado considerablemente” 2> En
otras palabras, el Sr. Martinez encarg6 un informe a un organismo de suelos
(claramente porque pensé que las conclusiones del organismo serian pertinentes
para el procedimiento contra el Sr. Aven) y decidio ignorar el informe alegando
que la inspeccion se realizo luego de que se cometiera el presunto delito. Esto
suscita las preguntas obvias de por qué el Sr. Martinez encargd el informe en
primer lugar, y por qué ignor6 otros informes elaborados unos afios antes del
informe del INTA que sacO conclusiones similares en relacion con la no

existencia de humedales.

235. En otro intento de justificar las conclusiones del informe del INTA, el Sr.
Martinez manifestd que simplemente se trataba de "un documento mas que la
Fiscalia tenia que analizar como parte de la investigacion".?*® A continuacion,
menciond las conclusiones de Jorge Gamboa del Programa nacional de
Humedales, realizadas en el Informe del SINAC-MINAE del 18 de marzo de

2011,2Y que citaban una fotografia de los supuestos suelos hidromorficos en el

214 éase Prueba documental C-124, pagina 8.
215 Transcripcion en espafiol, 1056:11-17.

216 Transcripcion en espafiol, 1055:19-21.

217 \Véase Prueba documental C-116.
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Sitio del Proyecto. Sin embargo, en este punto el Sr. Martinez omitié mencionar
(y mas tarde lo admitio en contestaciones a las preguntas del Sr. Baker) que las
conclusiones del Informe del SINAC-MINAE del 18 de marzo de 2011 no
incluia ningln analisis de las muestras del suelo.?'® En lugar de eso, como lo
menciono el Sr. Martinez abajo, el Sr. Gamboa simplemente estaba presente
mientras Didgenes Cubero del INTA tomo muestras del suelo; a continuacion,
el Dr. Cubero realizd los andlisis de dichas muestras que condujeron a la

conclusion de que no respondian a las caracteristicas de suelos de humedales.?*°

5 COARBITRO BARER (Interpretadc dsl inglés):

& (¥ gué dispositive técnico trajo con &l el  sefior

7 Gamboa a esa inspeccidén de sitio para recolectar

g musstras del susle y poder tomar esas decisicones?

] SEfOR MARTINEZ ZUNIGA: En ese momento gue
10 el sefior Gamboa hizo la inspeccidén nos acompafd el
11 sefior Didégenes Cuberoc, del INTA. En =s3a viszita
12 especifica, la primera visita gue hicimes, no se
13 tomaron musstras. Peroc posteriormente don Didgesnes
14 fue al sitic con =l sefior Gamboa vy zrealizdé la toma
15 de las muestras en presencia del sefior Gamboa .
1l¢ Entonces don Jorges sstuve presente en 21 momsnto =1
17 que se sacaron las muestras para la determinacién
18 gue hizo el INTR.

236. Enconsecuencia, la idea del Sr. Martinez de "ponderar" las pruebas consistia en
su decision de basarse en una fotografia del suelo en lugar del andlisis de las
muestras efectivas del suelo, realizado por un organismo de suelos que figuraba
en un informe de suelos que el propio Sr. Martinez habia encargado. El informe
del INTA habla por si mismo; el Sr. Martinez sencillamente no pudo demostrar
la concurrencia de los criterios relativos al suelo necesarios para determinar la

existencia de humedales, por lo que le fue claramente imposible probar que el

218 Transcripcion en espafiol, 1104:2-18.
219 Transcripcion en espafiol, 1106:5-18.
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2317.

238.

Sr. Aven tenia la intencion de causar dafios a un humedal, razon por la que tenia
que ser condenado por la comision de un delito. Mantener los cargos no sirvio
para ningun fin legitimo; en lugar de eso, su Unico efecto y objetivo fue atacar y

acosar al Sr. Aven y a la inversion de las Demandantes.

La realidad de lo que estaba pasando tras bambalinas fue revelada por
documentos como el memorando interno del MINAE del 3 de enero de 2011,
documento al que se refirié la Demandada en sus declaraciones iniciales durante
la Audiencia. En el referido memorando interno, figuran una serie de
recomendaciones en términos de acciones a realizar contra Las Olas (la adopcion
de medidas cautelares, el encargo de un estudio de suelos del INTA, la
interposicion de una denuncia penal y asi por el estilo). En esta fase, nadie les
dijo nada ni a las Demandantes ni al Sr. Damjanac sobre la preparacion de tales
ataques; efectivamente, como los permisos de construccién fueron otorgado en
una etapa tan temprana como lo fue julio y septiembre de 2010, y la SETENA
(el organismo competente) habiendo autorizado el Proyecto en lo referente a las
cuestiones ambientales el 1 de septiembre de 2010, las Demandantes ignoraban
con total ingenuidad los ataques que pronto se perpetrarian contra el Proyecto,
incluso a manos del Sr. Martinez. Como lo revela el memorando interno del 3
de enero de 2011, el hecho de que dichos ataques se estaban preparando sin que
ni siquiera se le notificara a la SETENA, y contraviniendo las resoluciones
juridicamente vinculantes que la SETENA habia dictado, demuestra la mala fe
con la que actuaron algunos funcionarios en esta fase de la historia. Y salvo la
realizacion de los estudios que figuraban en el memorando, el plan de accion
establecido en el memorando se puso en préctica efectivamente al cabo de unos

meses.

Los cargos penales

A pesar de las pruebas abrumadoras que habrian resultado en que cualquier fiscal
razonable habria dejado de presentar cargos penales contra el Sr. Aven, el 21 de

octubre de 2012 el Sr. Martinez present6 una formulacién de cargos en la que
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acusaba al Sr. Aven de (1) ordenar el drenaje y el secado de humedales que
suponia el incumplimiento del articulo 98 de la Ley de Conservacion de la Vida
Silvestre; y de (2) invadir una zona de conservacion que suponia el

incumplimiento del articulo 58 de la Ley Forestal de Costa Rica.?%

239. Como se comentd durante la Audiencia, la Ley de Conservacion de la Vida
Silvestre fue modificada por la adopcion del articulo 1 de la Ley 8689 el 4 de
diciembre de 2008. Aunque fue adoptada en diciembre de 2008, esta ley en
realidad no entr6 en vigor hasta el 24 de junio de 2009, y no producia efectos
retroactivos, de conformidad con el articulo 34 de la Constitucion
Costarricense®®! y el articulo 11 del Codigo Penal de Costa Rica. En
consecuencia, como admitio el Sr. Martinez en su testimonio, todos los presuntos
delitos anteriores al 24 de junio de 2009 serian irrelevantes a efectos de la
aplicacion del articulo 1 de la Ley 8689 y tendrian que analizarse al amparo de
la ley anterior.??? La razon por la que esto es importante radica en que el articulo
1 de la Ley 8689 presenta diferencias fundamentales con respecto a la ley
anterior. Més concretamente, el delito de drenaje y relleno de un humedal
conlleva la posibilidad de una pena de tres afios de prisién en lugar de una mera
multa de menos de 500 USD.

240. Ademas, con arreglo a la ley anterior, la extradicion del Sr. Aven no podria
solicitarse a través de una notificacion roja de INTERPOL si el delito estuviera
castigado tan solo con una multa. Durante la Audiencia, el Sr. Martinez aleg6
gue no tenia nada que ver con la decision de notificar sobre el Sr. Aven a
INTERPOL, si bien admitié que si hubiera presentado cargos contra el Sr. Aven
basandose en el delito inicial, para empezar INTERPOL jamas se habria visto
involucrado.?® Dada la importancia del cambio legislativo en diciembre de 2008
gue entro en vigor en junio de 2009, era fundamental que el Sr. Martinez tuviera

en consideracion el momento de comision de los presuntos delitos a la hora de

220 \/éase Prueba documental C-142.

221 Transcripcion en espafiol, 1114:3-7.

222 \Jéase Prueba documental C-307, Seccién 103.
223 Transcripcion en espafiol, 1063:19-1064:4.
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241.

242.

determinar cual seria la ley que resultaria de aplicacién al Sr. Aven y para aplicar

dicha ley de buena fe.

El Sr. Martinez no lo tuvo en consideracion, en tanto que los documentos en los
que fundamentd los cargos penales contra el Sr. Aven, incluido el Informe del
SINAC ACOPAC-CP-003-11 del 3 de enero de 2011, afirman que el presunto
drenaje y relleno de humedales en realidad tuvo lugar aproximadamente a
principios de 2009.%2* En consecuencia, incluso si esas alegaciones fueran ciertas
(lo cual no se corrobora en los autos) esta claro que al menos algunas de dichas
acciones no quedarian sujetas a penas de prision. EI Sr. Martinez y el abogado
de la Demandada respondieron con una sugerencia de que las actividades "se
incrementaron” a partir de 2009.22° Sin embargo, las pruebas no lo corroboran
en absoluto, salvo la afirmacion general en los cargos penales,??® y, en cualquier
caso, nada indica que el Sr. Martinez haya tenido en consideracion el momento
en el que se cometieron las presuntas acciones. Si lo hubiera hecho, el principio
de empus regit actum (la inaplicabilidad de una disposicion legal nueva a
conductas anteriores) favoreceria el anlisis de los presuntos actos con arreglo a
la ley anterior. Ademas, el articulo 12 del Codigo Penal de Costa Rica confirma
que cuando la pena de un delito se incrementa entre la comision y la condena, se

ha de aplicar al reo la pena que resulte menor.

Hay que sefialar asimismo que hasta septiembre de 2009, con arreglo al articulo
7 de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre, los humedales tenian que ser
creados y delimitados por un decreto ejecutivo.??’” En este sentido, varios
procedimientos judiciales penales son particularmente pertinentes. Los Unicos
cuatro procedimientos que abordaron humedales antes de la resolucion 14288-

2009 de la Sala Constitucional del 9 de septiembre de 2009,%?8 fueron conocidos

224 \Jéase Prueba documental C-101.

225 Transcripcion en espafiol, 1067:21-1068:2.

226 |_as pruebas en realidad corroboran la tesis contraria, en tanto que las denuncias que alegaban la invasién de
humedales se basaban en los actos que presuntamente tuvieron lugar antes de abril de 2009. Véanse Pruebas
documentales R-23; y R-26.

227 \Jéase Prueba documental C-307.

228 \Jéase Prueba documental C-308.
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243.

244,

por los juzgados penales en 2005, 2006 y 2008, y tres de esas cuatro sentencias

penales fallaron lo siguiente:

El legislador definio las caracteristicas y condiciones especiales

que hay que tener en consideracion para que un area silvestre

concreta reuna los requisitos y sea declarada (y delimitada) como

un humedal, para lo cual también podria ser pertinente contar con

una asistencia técnica y profesional. También establecio que esa

declaracion y delimitacion debe realizarse por medio de un Decreto

Ejecutivo, lo cual presupone, en el caso de una propiedad privada,

el proceso de expropiacion o compensacion previa (en casos de

afectacion simple).??°
En consecuencia, antes de septiembre de 2009 en ausencia de un decreto
ejecutivo, no existian humedales para efectos de la Ley de Conservacion de la
Vida Silvestre. Ni que decir que un fiscal penal no deberia tomar en sus propias
manos la creacion de un humedal nuevo y a continuacién presentar cargos contra
una persona lega atribuyéndole una intencién especifica de causarle dafios a
dicho humedal no declarado. Si, es exactamente eso lo que el Sr. Martinez
decidid hacer en el procedimiento contra el Sr. Aven, ya que a la fecha de hoy
no hay ninguna parte del sitio de Las Olas que haya sido delimitada como un

humedal en virtud de un decreto ejecutivo.

Por lo menos, las disposiciones arriba mencionadas del derecho costarricense
demuestran que el momento de comision de los supuestos actos fue altamente
pertinente para el procedimiento contra el Sr. Aven, en tanto que la pregunta de
si el Sr. Aven podria en un momento dado quedar sujeto a una pena de prision
y/o una notificacion roja de INTERPOL (en el caso de los hechos que, como ya
se sefiald, no cometid) versaba sobre el momento exacto de los hechos. En
consecuencia, el Sr. Martinez tendria que haber contado con pruebas concretas

de que se hubieran llevado a cabo las actividades de drenaje y relleno luego de

229 éase Prueba documental R-236 Resolucidn 2008-178 que explica la forma en la que esta tesis es congruente con
los precedentes judiciales 2005-461 y 1123-2006 de diferentes Tribunales Penales de Casacién y por qué el Juzgado
Penal no estuvo de acuerdo con la Resolucién 1209 del 15 de noviembre de 2005. La Resolucién 1209 de 2009
consideré que los humedales estaban protegidos independientemente de si estaban declarados como zona de
conservacion de la vida silvestre, cambiando asi de criterio adoptado por el Tribunal en la resolucién 2005-461. Sin
embargo, al cabo de unos afios, el mismo Tribunal cambié de criterio en sus resoluciones 1123-2006 y 2008-178, y
considero, una vez mas, que los humedales tenian que ser creados por Decreto Ejecutivo.

143



la fecha de entrada en vigor del articulo 1 de la Ley 8689 para proceder con la
presentacion de cargos mas gravosos. Los autos muestran que el Sr. Martinez no
contaba con tales pruebas, en tanto que las fotografias en las que se confiaron
para las asi llamadas actividades de drenaje y relleno, hacen referencia casi
exclusivamente a las presuntas actividades que tuvieron lugar a principios de
2009,2% |o cual fue antes de la fecha de entrada en vigor del articulo 1 de la Ley

8689 y antes del cambio legislativo en lo referente a decretos legislativos.
3. El procedimiento penal

245. En sus alegatos, las Demandantes ya han hablado con detalle sobre el
procedimiento penal incoado contra el Sr. Aven, de modo que en lugar de reiterar
cada una de las declaraciones contradictorias y nocivas realizadas por la parte
acusadora y sus testigos, las Demandantes invitan al Tribunal a que consulte el
apartado 188 a 201 del Memorial de las Demandantes, apartados 330 a 334 de
la Réplica de las Demandantes, Primera y Segunda Declaracion Testimonial de
David Aven y Néstor Morera Viquez y la Transcripcion del Procedimiento Penal

elaborado con la Réplica de las Demandantes.

4. La negativa poco razonable del fiscal Martinez a aceptar el aplazamiento el
juicio del Sr. Aven hasta que el juez principal se reincorporara de su licencia

médica programada.

246. En sus alegatos, las Demandantes ya han hablado con detalle sobre las carencias
del procedimiento penal incoado por la fiscalia contra el Sr. Aven, y sobre el
nefasto testimonio protagonizado por la fiscalia en el transcurso del juicio.?® Por
lo tanto, no ha de sorprendernos que al final del juicio penal el Sr. Martinez
estuvo buscando una especie de estrategia que pudiera permitirle reparar el dafio
infligido a su causa por sus propios testigos. Los medios con los que opt6 por

hacerlo consistian en explotar la asi llamada "regla de diez dias", una vez Jorge

230 éase Prueba documental C-101.
231 véase Memorial de las Demandantes, apartados 188-201; Memorial de Réplica de las Demandantes, apartados
330-34; y Transcripcion del Procedimiento Penal con la Réplica de las Demandantes.
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247.

5.

248.

Solis manifestara que no estaria presente en el juicio debido a una urgencia
médica. Puesto que esa ausencia prolongaria la interrupcion del juicio por méas
de diez dias, con arreglo al derecho costarricense seria posible suspender el
juicio y volver a iniciar el procedimiento, sin tener en consideracién el juicio

anterior en su integridad.?*?

Hay que sefialar por supuesto que era "posible” suspender el juicio, pero no cabe
duda de que no era necesario hacerlo. Las partes tenia derecho a renunciar a la
regla de diez dias y a esperar a que el juez Solis estuviera listo para
reincorporarse para que el juicio se pudiera reanudar.?®® Efectivamente, el
abogado del Sr. Aven ofrecié celebrar tal acuerdo con el Sr. Martinez, pero este
ultimo se neg6. Al hacerlo, invocé una jurisprudencia obsoleta y malinterpretada
y traté de poner en tela de juicio la aplicabilidad de dicho acuerdo.?* Se trata de
una decision tactica poco transparente de seguir por el mismo camino
inquebrantable de sefalar al Sr. Aven a pesar de las pruebas abrumadoras que
demostraban que no se habia cometido ningun delito. La finalidad de la regla de
diez dias consiste en proteger al reo; por lo que no debe usarse por un fiscal como
una herramienta para corregir errores y obtener un nuevo juicio o para prolongar

el procesamiento de alguien contra quien no existen pruebas suficientes.

Solicitar extradicion y utilizar la lista de notificacion roja de INTERPOL para
un juicio que tenia que haber sido por una infraccion que no queda sujeta a

extradicion.

Como se explico en la Seccién Xl, B, el 21 de octubre de 2011 el Sr. Martinez
presentd cargos penales contra el Sr. Aven por el incumplimiento del articulo 98
de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre por drenar y rellenar un
humedal.?® La Ley de Conservacion de la Vida Silvestre fue modificada el 4 de

diciembre de 2008 con la adopcion del articulo 1 de la Ley 8689 que entrd en

232 \/éase Prueba documental C-13, Seccidn 336, Cédigo Penal de Costa Rica.

233 \Véase Primera Declaracion Testimonial de Néstor Morera, apartado 37.

234 \éase Primera Declaracion Testimonial de Néstor Morera, apartados 37-43.

235 \Véase Prueba documental C-142, cargos penales presentados contra David Aven y Jovan Damjanac, 21 de octubre
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vigor el 24 de junio de 2009. La modificacion no permitia efectos retroactivos.
El efecto que la modificacion produjo consistia en que el delito que se le
imputaba al Sr. Aven se castigaba con una posible pena de prision de hasta tres

afios, en comparacion con el delito anterior que solo podria resultar en una multa.

249. Las Demandantes ya han demostrado que ni el Sr. Martinez ni la Demandada
pueden probar que en territorio de la propiedad de Las Olas en el periodo que
nos ocupa siquiera existia un humedal, y mucho menos que el Sr. Aven intentd
causarle dafios a un humedal. Sin embargo, incluso se aceptaramos esas dos tesis
imposibles, sigue siendo cierto que las supuestas actividades de "drenaje y
relleno” (actividades que las Demandantes niegan) invocadas por el Sr. Martinez

tuvieron lugar antes de la fecha de entrada en vigor del articulo 1 de la Ley 8689.

250. Efectivamente, las fotografias utilizadas por el Sr. Martinez que reflejaban el
supuesto "dafio" infligido a los supuestos humedales datan de marzo de 2009,2%
y aungue la Demandada alega que dichas actividades continuaron en 2010 y
2011, las pruebas de esa "continuacion" son deficientes y no justifican la
presentacion de cargos contra el Sr. Aven por un delito que potencialmente
conlleva una pena de prision y una notificacion roja de INTERPOL.
Efectivamente, como reconocié el Sr. Martinez durante la Audiencia,?’ si
hubiera presentado cargos contra el Sr. Aven por un delito menor, como tenia
que haber hecho, INTERPOL nunca se habria visto involucrado en el
procedimiento contra el Sr. Aven, puesto que el delito no quedaba sujeto
claramente a una extradicion. Como sabe el Tribunal, més tarde INTERPOL
retir6 la notificacion roja alegando que el delito de cuya comision se le acusaba
el Sr. Aven no era lo suficientemente grave para cumplir con los criterios de
INTERPOL. Sin embargo, esta decision llegaba tarde, puesto que el Sr. Aven ya

habia sufrido tanto los dafios en lo emocional como los que afectaron a su

236 \/éase Prueba documental C-101, Informe de Inspeccién del SINAC, 3 de enero de 2011.
237 Transcripcion en espafiol, 1063:19-1064:4.
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reputacion a resultas de ser retratado publica y errbneamente como una especie

de fugitivo internacional.

VII. EL INCUMPLIMIENTO POR PARTE DE LA DEMANDADA DEL ESTANDAR
DE PROTECCION Y SEGURIDAD PLENAS

251.

252.

En el Memorial, las Demandantes explicaron la forma en la que tanto el estandar
de la proteccion y seguridad plenas como el de trato justo y equitativo estan
reconocidos como estandares vinculantes al amparo del derecho internacional
consuetudinario y ejecutables en virtud de los articulos 10.5 y 10.16 del DR-
CAFTA.2®8 También hicieron hincapié en el papel tradicional del estandar de la
proteccién y seguridad como un estandar minimo del derecho internacional
consuetudinario de tratamiento de los extranjeros, en el sentido de como la
doctrina tradicional de denegacion de justicia no limitaba el establecimiento de
responsabilidad del Estado a las resoluciones judiciales, y que tampoco exigia
que el extranjero perjudicado apelara ante la poder Judicial de un Estado la
decision determinante adoptada por los poderes Ejecutivo o Legislativo del

Estado antes de elevarla al &mbito internacional para su resolucion.?%

En su Memorial de Réplica, las Demandantes sefialaron que la Demandada no
impugnd su argumento de que la omision por parte de un Estado anfitrion para
"investigar o castigar adecuadamente los reclamos legitimos presentados por
un inversor extranjero sobre la corrupcion" seria constitutivo de un
incumplimiento de la obligacion de diligencia debida para brindar "proteccién y
seguridad” con arreglo al derecho internacional consuetudinario. Afadieron que
la decision del fiscal Martinez de saltarse los estandares minimos al negarse a

realizar una investigacion de buena fe de unos cargos legitimos por corrupcion

238 \Véase: Memorial de las Demandantes, en apartados 268-270 y nota 278.

239 yéase Memorial de las Demandantes, en apartados 315-317 & 342-343, y nota 337, citando a Todd Weiler, La
Interpretacion del Derecho Internacional de Inversiones (OUP: 2013) en 257-259. En este sentido, la regla de
agotamiento de los recursos locales era tratada como un posible impedimento procesal para la admisién del reclamo
del extranjero perjudicado, no como un elemento de la infraccion sustantiva de la que emanaba la responsabilidad del

Estado.
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presentados contra el Sr. Bogantes fue un ejemplo de incumplimiento de dicho

estandar minimo de proteccion.?4

A. El aparente desconocimiento por parte de la Demandada de sus obligaciones de

proteccion y seguridad con arreglo al derecho internacional consuetudinario

253.

254.

255.

Por lo tanto, la Demandada claramente era consciente de sus obligaciones
derivadas del derecho internacional consuetudinario consistentes en brindar a las
Demandantes, en todo momento, la proteccion y seguridadplena, y sin embargo
mas ejemplos de su aparente desconocimiento o incomprension de lo que
significa dicho estandar a efectos de su conducta se pusieron de relieve durante
la Audiencia. Efectivamente, la Demandada avanzé argumentos orales de que,
mientras no han de probar un incumplimiento en si del estandar de proteccion y
seguridad recogido en el articulo 10.5, dichos argumentos no podrian en ningun
caso cohonestarse con la obligacion, y, en consecuencia, no podrian servir al

objetivo para el cual aparentemente fueron concebidos.

Por ejemplo, durante la Audiencia el abogado de la Demandada reflexion6 en
voz alta sobre el motivo por el que el Sr. Aven no habria podido simplemente
contratar a su propio personal de seguridad para la visita de regreso al pais para
comparecer en el segundo juicio penal, juicio para cuya celebracion el fiscal
Martinez habia manipulado el sistema, lo que incluye presentar cargos contra el
Sr. Aven al amparo de una ley errénea para asi asegurar la perspectiva de su

potencial encarcelamiento si era condenado.?**

El propio hecho de que la Demandada hubiera denegado la solicitud razonable
del abogado costarricense del Sr. Aven de brindarle proteccion fue sencillamente
incongruente con sus obligaciones de proteccion y seguridad en dichas
circunstancias, si bien el Tribunal no necesita encontrar incumplimiento.?42

Sencillamente ha de reconocer que la Demandada no puede invocar la estrategia

240 yéase Memorial de Réplica de las Demandantes, en apartados 370-371.
241 Transcripcion en espafiol, 715:20-21.
242 Transcripcion en espafiol, 826:10-829:19.
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de defensa consistente en que si el Sr. Aven hubiera regresado al pais para
comparecer en el segundo juicio, las inversiones de las Demandantes habrian
podido continuar como por arte de magia. Dicha estrategia de defensa se basa en
la premisa de que la Demandada no tenia ninguna obligacién, con arreglo al
derecho internacional consuetudinario, de brindar la proteccion y seguridad al
Sr. Aven, sobre todo dadas las circunstancias en las que clarisimamente no
investigo otros delitos cometidos en su territorio contra el Sr. Aven, como se

explica a continuacion.

B. La negativa de la Demandada de cooperar con el Sr. Aven para permitirle regresar

al pais y comparecer en un nuevo juicio

256.

257.

Luego del juicio penal, el Sr. Aven recibi6 una serie de llamadas telefonicas y
mensajes de correo electronico andnimos que contenian amenazas contra él y
peticiones para que abandonara Costa Rica. Dichas amenazas estan
perfectamente documentadas y figuran entre las pruebas de las Demandantes que
fueron presentadas. No ha de sorprendernos que el Sr. Aven efectivamente temia
por su seguridad cuando recibié amenazas como las que figuran en el siguiente
correo electrénico de "Rubén Jiménez" que rezaba asi: ""Sr. David Aven: veo que
no le ha ido bien en su debate. No crea que el proximo salga mejor. Un buen
consejo seria que se fuera de regreso a su pais mientras todavia puede. A los
gringos avariciosos que siempre causan problemas por aqui les ocurren cosas

malas; jvayase a su casa yal!".>4®

Se demostréo que el temor del Sr. Aven por su propia seguridad estaba
perfectamente justificado, dados los sucesos del 15 de abril de 2013. El Sr.
Shioleno y el Sr. Aven estaban regresando del juzgado de Quepos a San Jose
cuando un motorista acelero al lado del auto del Sr. Aven, dispar6 cinco veces
con un arma de fuego contra el auto y se dio a la fuga.?** Los disparos rompieron

varios cristales y dejaron el auto con mudltiples orificios de bala, si bien

243 Véase Prueba documental C-159, mensaje de correo electrénico que contiene amenazas de Rubén Jiménez a David
Aven, 2 de febrero de 2013.
244 \Jéase Primera Declaracion Testimonial de David Aven, apartados 232-33.
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milagrosamente ni el Sr. Aven ni el Sr. Shioleno sufrieronheridas graves. Dicho
lo cual, los dos estaban altamente contrariados por el incidente que confirmé y
agravé sus preocupaciones en lo referente a su seguridad en Costa Rica y les
hizo temer por sus propias vidas. A la luz de las reiteradas amenazas, las
declaraciones para que abandonara Costa Rica y la tentativa de asesinato, la
Unica opcion que le quedaba al Sr. Aven para proteger su integridad fisica fue

volver a los Estados Unidos.

258.  Sin embargo, antes de hacerlo, presenté una denuncia en la policia de San José
en relacion con el tiroteo que incluye una declaracion jurada y una descripcion
detallada de los hechos.?*® La Demandada alega que investigé el incidente de
tiroteo, si bien el expediente policial obtenido por el Sr. Ventura muestra lo

contrario.2*®

259. EI Sr. Aven se fue de Costa Rica en mayo de 2013, como lo haria cualquier
persona razonable. En ese momento, su segundo juicio penal seguia pendiente,
y a pesar del hecho de que estaria arriesgando su vida si volvia a Costa Rica, el
Sr. Aven estaba dispuesto a comparecer en su juicio siempre que se adoptaran
las medidas de seguridad pertinentes. Como se indica en el testimonio del Sr.
Aven, la Demandada no se comunico con él en absoluto sobre este asunto ni tuvo
en consideracion la condicion médica grave que impidio al Sr. Aven viajar de
los Estados Unidos para comparecer en su segundo juicio.?*” En lugar de eso, la
Demandada notifico a INTERPOL la ausencia del Sr. Aven, lo cual, como se
sefial6 anteriormente, condujo a una emision totalmente indebida de la

notificacion roja.

245 \Véase Prueba documental C-162, Informe policial sobre el tiroteo, 15 de abril de 2013.
246 \/éase Prueba documental C-162, Informe policial sobre el tiroteo, 15 de abril de 2013.
247 \Jéase Transcripcion en espariol, 826:17-828:14.
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VIII.

A.

LA DESESPERADA ESTRATEGIA DE DEFENSA DE LA DEMANDADA

Las alegaciones infundadas de la Demandada con respecto a la nacionalidad del Sr.

David Aven no son creibles

260.

261.

262.

Tal como las Demandantes han dejado claro en sus declaraciones, el Sr. Aven es
un ciudadano estadounidense nacido en los Estados Unidos, y las alegaciones de
la Demandada a los efectos de que no es un “inversor de una de las Partes”,
dentro de significado que se da a dicho téermino en el capitulo 10.1 y 10.28 del
DR-CAFTA, son improcedentes. Tal como se analiza en los memoriales de las
Demandantes y en otras secciones de este Escrito posterior a la audiencia, como
cuestion de interpretacion del DR-CAFTA y con arreglo al derecho internacional
consuetudinario, la prueba de la “nacionalidad dominante y efectiva” no es de
aplicacion en este caso, habida cuenta de que el Sr. Aven no es nacional del

Estado anfitrign.2

Aun si este Tribunal fuera aplicar la prueba de la nacionalidad dominante y
efectiva, tal como se analiza méas adelante, el Sr. Aven pasaria sin problemas
dicha prueba debido a que su nacionalidad dominante y efectiva es la

estadounidense.

Tal como el Sr. Aven testificd en respuesta a las preguntas del Tribunal, si bien
tiene doble nacionalidad con Italia en los papeles, no tiene ningin tipo de
vinculo, negocio, bienes ni cuentas bancarias en Italia. Nunca ha vivido en Italia.
A lo largo de su vida, el Sr. Aven ha visitado Italia en contadas ocasiones, y
siempre ha vivido en los Estados Unidos a excepcion de un periodo en el que

vivio en Costa Rica?*:

21 31 tengo doble nacionalidad perc ne tengo

22 vinculos con Italia. Mi residencia dominante siempre

248 \Jéase Memorial de Réplica de las Demandantes, Seccién Il. A. 1.
249 Transcripcion en espafiol, 831:21-832:11.
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1 ha sido en Estados Unidos. No tenge negocios en

2 Italia, nc tengo cuentas bancarias, no soy
3 propietario ahi, no woto en  ese pais, no
4 correspondo con nadie zhi. Hace diez afios que no he
5 ido a Italia vy =n total en mi wida habré wviajado 5
3 veces a Italia. Mi residencia dominante no hay duda
7 alguna =3 en los Estados Unidos. Naci en Nsw Castle,
2 Pensilvania. Me recibkil en el colegic ahi, ms recibil
9 de la wuniwversidad Valley en 1% 4 y he vwvivide v
10 trabajado en los Estados Unidos toda mi vwida, salwo

11 2l periodo =n cus residi en Costa Rica.

263. Sin embargo, la Demandada ha hecho declaraciones infundadas con respecto a
la doble nacionalidad del Sr. Aven. La Demandada ha impugnado la
competencia del Tribunal en razon de la persona, entre otras cosas, al afirmar

errébneamente en su Duplica que el Sr. Aven nacié en Italia:

Por lo tanto, aceptar los reclamos del Sr. Aven como ciudadano de
los EE. UU. tendria el efecto de brindarle proteccion "gratuita”, ya
que Italia (su lugar de nacimiento y, en tal sentido, aquel con el que
mantiene un "vinculo genuino™) no tiene que ofrecer los mismos
estandares de proteccion a otros inversores en Costa Rica.?>°

264. La afirmacion falsa de que el Sr. Aven naci6 en Italia sigue la estrategia de
defensa de la Demandada, a saber, pasar por alto los hechos de este caso en sus
ataques personales contra las Demandantes. Durante la audiencia, cuando debi6
exponer argumentos para sostener esta afirmacion falsa, la Demandada se vio

obligada a renunciar a su postura de que el Sr. Aven habia nacido en Italia:

[..] tiene doble nacionalidad. Nos gustaria corregir el
expediente. Cometimos un error cuando sugerimos que el

Sr. Aven nacidé en Italia. Reconocemos que nacidé en los

Estados Unidos. Eso fue un error de nuestra parte.251

250 yéase Duplica de la Demandada, apartado 153.
21 Transcripcion en inglés, 187:17:-21. Las partes acordaron diferir el Dia 1 de la transcripcion en espafiol a la
transcripcion en inglés.
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265.

266.

A pesar de sus errores, la Demandada ha persistido en su afirmacion
irresponsable de que el Sr. Aven no puede ser un "inversor de una Parte" que
pueda ampararse en la proteccion que brinda el DR-CAFTA, y para eso se ha
valido de unos pocos documentos en los cuales el Sr. Aven optd por usar su
nacionalidad italiana en Costa Rica. Desafortunadamente para la Demandada,
unos pocos ejemplos de documentos en los cuales el Sr. Aven aparece como

ciudadano italiano no pueden sostener su objecion en materia de competencia.

Sin tomar en cuenta el hecho de que el Sr. Aven no tiene ningun tipo de
vinculacion, negocio, bienes o cuentas bancarias en Italia, nunca ha vivido en
Italia, ha visitado ese pais en contadas ocasiones durante toda su vida, y siempre
ha residido en los Estados Unidos (a excepcion de un periodo en el cual vivio en
Costa Rica), en varias ocasiones el Sr. Aven ha actuado ante las autoridades
costarricenses como ciudadano de los EE. UU.,%> por ejemplo en su funcion
como representante de La Canicula. Durante la audiencia, el Sr. Aven enfatizo

este punto en su respuesta a las preguntas del Tribunal:

] COARBITRO BRRER (Interpretade del inglés):

10 Sefior Awven: la primsra pregunta se& rslaciona con
11 ciudadania. 3e han hecho alegatos de gus ustsd en
12 sus tratos comerciales en Costa Rica == hizo pasar
13 por ciudadane italiano. ¢Podria usted comsntar al
14 respecto por favor?
15 3ENOR AVEN (Interpretado del inglés) :¥o
16 creo gue 31 ustsd mira muchas veces he diche qus  soy
17 ciudadano estadounidense, y si we los primeros
18 documentos gue utilizamos al inicioc de la compra en
13 2002 me identifica claramsnte como ciudadano
20 estadounidense.

252 \/éanse Pruebas documentales C-3, C-278, C-256 y C-246.

153



12 COARBITRO BREER {Interpretadeo dsl inglés):

13 Entonces, estando usted aqui ante nosotros hov,
14 crecuerda alguna wvez haber expresado en las
135 transaccicnes en Costa Rica de gue e=ra un  ciudadanco
16 italiano?

17 SENOR AVEN (Interpretado del inglés): 3i,
18 recuerdo haberlo hecho, v lo hice como una opcidn.
19 Tenia un pasaports italianc v =n varias
20 oportunidades lo hics. Pero para =l proyscto
21 fundamentalments me presenté como ciudadano

22 estadounidense.

253

267. Ademas, un analisis de la VA de 2004 para el proyecto Villas La Canicula
demuestra que la entidad regulatoria de la Demandada, IaSETENA, estaba al
tanto de que “los desarrolladores estaban reuniendo los fondos en cuestion
[para el Dep6sito de Garantia Ambiental] en los Estados Unidos”.?>* Habida
cuenta de que el Sr. Aven y los demas Demandantes han demostrado
afirmativamente que son “inversor[es] de una Parte”, dentro del significado del
DR-CAFTA e independientemente de la prueba que se aplique, la objecion de la

Demandada ha de desestimarse.

B. Las alegaciones post-hoc de la Demandada sobre ilegalidades se basan en

interpretaciones incorrectas de los hechos y la ley de CR

268. Tal como se analiz6 anteriormente, la recargada teoria de la Demandada con
respecto a la admisibilidad (es decir, que corresponde a las Demandantes
demostrar la falsedad de todas las acusaciones de incumplimiento de la
Demandada debido a que los reclamos de esta se relacionan con prerrogativas
de politicas ambientales) carece absolutamente de fundamentos en el DR-

CAFTA o en el derecho internacional consuetudinario.

253 Transcripcion en espafiol, 831:9-19-832:12-22.
254 \éase Prueba documental R-9.
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269.

270.

271.

En primer lugar, y en lo referente al texto expreso del DR-CAFTA, el articulo
10.22 del DR-CAFTA establece que esta controversia se rige por los términos
expresos del DR-CAFTA y por “las normas aplicables del derecho
internacional”. Nadie pone en duda que el DR-CAFTA no incluye disposiciones
sobre “manos sucias”. Por lo tanto, la Demandada presenta este novedoso
requisito de “cumplimiento post-hoc” haciendo referencia al Capitulo 17 del DR-
CAFTA y a cuatro autoridades inapropiadas.?> Tal es el tnico fundamento que
brinda la Demandada al argumentar que existe un principio del derecho
internacional consuetudinario que exige que los inversores demuestren
afirmativamente la falsedad de las alegaciones de un Estado anfitrion afios

después de los hechos en cuestion.

Ninguna de las autoridades a las que hace referencia la Demandada respalda esta
interpretacion. Por consiguiente, la Demandada no ha logrado demostrar que
exista ningun fundamento en el derecho internacional consuetudinario que

sustente la defensa que aduce.

A pesar de que la teoria de una "serie de ilegalidades™ no tiene lugar en este
arbitraje, las Demandantes, con el objetivo de presentar la totalidad de sus
argumentos, se abocaran a responder a las alegaciones infundadas de la
Demandada. Para despejar dudas, cabe destacar que el hecho de que la
Demandante pase a presentar sus argumentos contra dichas afirmaciones
infundadas no deberia considerarse como una admision con respecto a la validez
de los argumentos de derecho de la Demandada, ya que las alegaciones en
cuestion no tienen ninguna relacién con esta controversia derivada del Tratado.
Tal como se demostrara a continuacion, a los efectos de proteger la reputacion
de las Demandantes (y la de sus testigos) de ataques infundados y para que quede

claro en el expediente, la defensa de una “serie de ilegalidades” que esgrime la

25 Inceysa c. El Salvador (RLA-11), Plama c. Bulgaria Caso CIADI nro. ARB/03/24, Laudo, 27 de agosto de 2008,
1143. (RLA-12), Yaung Chi Oo Trading Pte. Ltd. c. Myanmar, ASEAN 1.D. Caso nro. ARB/01/1, Laudo, 31 de marzo
de 2003, 158 (RLA-13), Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Republica de las Filipinas [11], caso
CIADI nro. ARB/11/12, Laudo, 10 de diciembre de 2014, 1332 (RLA-14).
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1.

272.

273.

274.

Demandada fracasa no solo en los hechos, sino también como cuestion de

derecho de Costa Rica y de derecho internacional.

La regla del 51 % de titularidad

La Demandada ha intentado defender sus propios incumplimientos con respecto
al DR-CAFTA, entre otras cosas, al acusar a las Demandantes de haber
contravenido la “regla del 51 %”. Esta alegacion post-hoc de haber incumplido
con la regla del 51 % (la cual se presenta aproximadamente 15 afios después de
los hechos) no puede determinarse en un arbitraje internacional, ni mucho menos
aducirse como defensa 0 como un obstaculo a la presentacion de un reclamo al
amparo del DR-CAFTA.

Antes de abocarse a los fundamentos de la alegacion de la Demandada, cabe
destacar que esta acusacion se relaciona Unicamente con una porcion pequefia
del sitio del Proyecto Las Olas (la Concesion). En tales circunstancias, si fuera
el caso que la adquisicion de la Concesion por parte de las Demandantes fue
ilicita (una nocion que se rechaza), el efecto total en los reclamos de las

Demandantes seria minimo.

Pasando ahora a los fundamentos de los argumentos de la Demandada, existen
tres motivos principales por las cuales este Tribunal deberia rechazar de plano la
tardia objecion de ““ admisibilidad” de la Demandada relacionada con el presunto
incumplimiento con la regla del 51 %: (1) este tribunal arbitral no es el foro
apropiado en el cual decidir su alegacion post-hoc de incumplimiento con la
regla del 51 %; (2) la Gnica manera de determinar un incumplimiento con laregla
del 51 % es interponer un procedimiento en Costa Rica para solicitar la nulidad
de la adjudicacion de la Concesion, algo que las entidades regulatorias de la
Demandada nunca han hecho; (3) como cuestion de hecho, una hipotética
impugnacion contra la Concesion al amparo de las leyes nacionales, basada en
una alegacion infundada de un hecho de incumplimiento ocurrido hace 15 afios,

fracasaria.
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275. Envista de que las Demandantes ya han presentado sus argumentos con respecto
a la primera cuestion (a saber, que no corresponde presentar ante este Tribunal
la objecion de admisibilidad de la Demandada), las Demandantes pasan a
exponer los motivos por los cuales los argumentos de la Demandada fracasan,

aun si este tribunal considerara su objecion.

a. La Demandada nunca inicié ningun procedimiento en Costa Rica para

cancelar la Concesion.

276. La Demandada ha interpretado incorrectamente la regla del 51 % desde el punto
de vista del derecho de Costa Rica y en la practica. La regla de 51 %, como parte
de la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre (ZMT), esta sujeta a leyes y

procedimientos que la Demandada ha aplicado de forma selectiva.

277. Las Demandantes reconocen que el articulo 53 de la Ley ZMT dispone que las
concesiones podrian_ser canceladas por la Municipalidad o por el Instituto
Costarricense de Turismo de Costa Rica ("ICT") si se producen infracciones a
las disposiciones de la Ley ZMT o las leyes vigentes al momento en que se
otorgd la concesion. Sin embargo, las Demandantes rechazan de plano la
afirmacion de la Demandada de que sus intereses econdmicos en la Concesién

son nulos.2%6

278. Al igual que otros actos administrativos que otorgan derechos y tienen
consecuencias sobre terceros, los privados o los organismos gubernamentales
que procuren que se declare la nulidad de una concesion deben ajustarse a
determinados procedimientos. En este caso, el articulo 80 del Reglamento a la
Ley ZMT establece que la unica manera de declarar la nulidad de una concesion

es seguir un procedimiento administrativo formal que_se ajuste a las normas del

debido proceso v a las formalidades aprobadas por la LGAP.%>" Durante su

contrainterrogatorio, el Dr. Jurado reconocid explicitamente este requisito:

2% Véase Duplica de la Demandada, apartados 188-189.
257 Véase Seccion 80 del Reglamento de la Ley ZMT.
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279.

280.

13 P: 31, == lo gus estaba hacisndo. S1.

20 Ultima pregunta. 81 se va a revocar una concesidn,
21 ssto lo tendrian gques hacer a traves de un
2z procedimiento respetando =1 debido proceso.

2
1

BE: 3i, sefior. 258

Dista mucho de ser suficiente que la Demandada se limite a alegar que se
produjo un incumplimiento con la regla de 51 %, y de esa forma afirmar que los
intereses econémicos de las Demandantes en la Concesidn son nulos, sin primero
procurar la revocacion de la Concesion mediante un procedimiento oficial “que
respete el derecho al debido proceso” (en palabras del Dr. Jurado). La
Demandada pasa por alto este requisito fundamental de la ley en su
desesperacion por presentar su tardia objecién a la competencia del Tribunal, tal
como las Demandantes analizan con mayor detalle en otras secciones de este
Escrito posterior a la audiencia en respuesta a las Preguntas de cierre del

Tribunal.

Si bien no es la primera vez que se presentan recursos (que no han prosperado)
ante el Departamento ZMT para revocar la Concesion de las Demandantes (a
saber, un recurso erroneo presentado en noviembre de 2013 por el Sr. Fernando
Morales Azofeifa (a instancias del Sr. Bucelato) al cual ni la Municipalidad ni
el Departamento ZMT hicieron lugar)?® la Demandada reconoce que ninguno
de sus organismos alguna vez presentd algin recurso contra la Concesién
adjudicada a las Demandantes al amparo de la regla del 51 %. De hecho, en su
Duplica la Demandada reconoce expresamente que “no corresponde al [...]
Tribunal declarar la nulidad de esta transaccion, sino a los tribunales

nacionales de la Demandada, los cuales deben iniciar los procedimientos

2% Transcripcion en espafiol, 1177:19-1178:2.

259 yéase Prueba documental R-310 (Denuncia presentado por el Sr. Fernando Morales Azofeifa para revocar la
concesion); R-315 (Resolucion de la Municipalidad (SM-2013-748) que ratifica la Concesion de las Demandantes,
enviada al Sr. Morales).
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281.

282.

pertinentes”.?%® Tal circunstancia asesta un golpe de muerte a la infundada
alegacion post-hoc de la Demandada de que las Demandantes infringieron la
regla del 51 %, habida cuenta de que, de conformidad con el derecho de Costa
Rica, nunca se dict6 una sentencia contra las Demandantes a los efectos de que

hubieran actuado de forma ilicita con respecto a la Concesion.

Un recurso hipotético contra la Concesion al amparo de la regla de 51

% en la jurisdiccion apropiada en Costa Rica fracasaria.

Ademas, no sorprende que la Demandada no planteara ningn problema con
respecto al presunto incumplimiento de las Demandantes con la regla de 51 %
hasta que le convino hacerlo como defensa en este arbitraje. Es probable que la
Demandada no haya podido plantear esta cuestion (de la misma manera que
tampoco la ha planteado en sus tribunales nacionales) por tres motivos
principales: (1) cualquier recurso hipotético interpuesto hoy probablemente
fuera desestimado por haber vencido el plazo de prescripcion; (2) tal como las
Demandantes han establecido en presentaciones anteriores, cualquier
impugnacion fracasaria debido a que ellas si han cumplido con la regla de 51 %
(3) en cualquier caso, el expediente sugiere que es poco probable que las
autoridades costarricenses interpongan una accion para hacer cumplir la regla de
51 %.

La hipotética impugnacion de la Demandada probablemente se

consideraria “prescrita” o “resuelta” segiin el derecho costarricense.

En la Duplica, la Demandada basa sus alegaciones de incumplimiento en la
adquisicion de acciones en La Canicula por parte del Sr. Aven el 30 de abril de
2002.251 Por lo tanto, han pasado casi 15 afios desde que ocurrieron las acciones

260 y/éase Duplica de la Demandada, apartado 197.

261 \Véase Duplica de la Demandada, apartado 192. La Demandada afirmo que esta adquisicion tuvo lugar el 1 de abril
de 2002, pero el Sr. Aven posteriormente corrigié su declaracion testimonial para aclarar que habia ocurrido el 30 de
abril de 2002. Véase Transcripcion en espafiol, 756:22-758:22. Esto también quedé reflejado en la Apertura de las
Demandantes. Véase transcripcion en inglés, 148:7-149:16 (las Partes acordaron diferir la transcripcion del Dia 1 en
espafiol a la transcripcién en inglés) ; véase Prueba documental C-8, comparar con Prueba documental C-237.
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283.

284.

285.

que la Demandada alega que equivalen a un incumplimiento con la Regla de
51%.

La Ley ZMT no establece un plazo de prescripcion especifico para las acciones
que procuren la revocacion de una concesion, pero tal como ya se menciond, el
articulo 80 del Reglamento a la Ley ZMT establece que para revocar una
concesion es necesario un proceso administrativo formal que se ajuste a las
formalidades que establece la LGAP. El plazo de prescripcion general aplicable
a acciones interpuestas segun la LGAP es de cuatro afios, tal como lo estipula el
articulo 198 de la citada ley. En ausencia de un plazo de prescripcion especifico
en la Ley ZMT o en su Reglamento, corresponde aplicar el plazo de prescripcion
que establece la LGAP.252

En consecuencia, el momento de presentar reclamos pasé hace mucho. Si bien
el Dr. Jurado no recordaba exactamente a cuanto se extendia el plazo de
prescripcion para revocar una concesion otorgada segun la ZMT, durante su

contrainterrogatorio admiti6 que “deberia haber uno”.263

Consciente de lo absurdo de su posicion, la misma Demandada reconocié en la
Duplica que las Demandantes podrian presentar el obvio argumento de que “se
le impide a la Demandada plantear esta objecion porque [...] [n]inguno de Sus
organismos la habia planteado con anterioridad; ningun juzgado nacional ha
declarado la ilegalidad de las transacciones mediante las cuales las
Demandantes adquirieron sus derechos en la Concesion”.%* Si bien la
Demandada no menciona la obvia cuestion del plazo de prescripcion, el cual
impide presentar este reclamo “hipotético”, argumenta que “las Demandantes
nunca informaron a las autoridades costarricenses de estas transacciones
ilegales, y no habia manera posible de que los organismos costarricenses

pudieran haber tenido conocimiento de estas transacciones sin que las

262 Aun si correspondiera aplicar el plazo de prescripcion de cuatro afios en este caso (extremo que se rechaza), no
existe ninguna ley costarricense que establezca un plazo de prescripcién que supere los diez afios. Véase articulo 868
del Cédigo Civil. Ese plazo también vencié hace mucho tiempo.

263 Transcripcion en espafiol,1175:5.

264 \/éase Duplica de la Demandada, apartados 193-197.
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286.

Demandantes las notificaran”.?® Este argumento es extremadamente

descabellado, aun para la Demandada.

Sin analizar con demasiada exhaustividad la nocion de un procedimiento
hipotético que pudiera haberse interpuesto en Costa Rica, el Tribunal deberia
rechazar de plano este argumento habida cuenta de que (1) no existe ningun
fundamento que respalde la afirmacion de la Demandada de que no le habria
sido posible enterarse de la estructura de titularidad y acuerdos fiduciarios de La
Canicula si sus organismos hubieran llevado adelante tareas basicas de debida
diligencia y monitoreo; (2) los documentos disponibles demuestran que la
Municipalidad de Parrita supo todo el tiempo que el Sr. Aven representaba a La
Canicula en calidad de propietario; y (3) la Demandada no ha podido demostrar
que exista algun principio en el derecho costarricense que obre la suspensién de
la prescripcion (equitable tolling)?®, ni ningun principio que suspenda el
transcurso de dicho plazo. En este sentido, la especulacion del Dr. Jurado durante
la Audiencia con respecto de la procedencia de una impugnacién hipotética que
pudiera presentarse hoy contra la Concesion es inaceptable. ElI Dr. Jurado
expreso la opinion de que en este momento, cuando ya han pasado afios, podria
interponerse una accion para revocar la Concesidbn por motivo de
incumplimiento con la Regla del 51 %, aun si posteriormente se tomaron
medidas para que la estructura accionaria se ajustara a la mencionada regla. Sin
embargo, el Dr. Jurado admitio que ¢l carecia de “autoridad legal para ofrecer”

esa proposicion, y que era solo su “opinién personal”.?%

265 \/éase DUplica de la Demandada, apartado 194.

266 Este es un principio del derecho de equidad que se ha invocado (en la mayoria de los casos sin éxito) en los Estados
Unidos, en virtud del cual se afirma que la parte actora, aun haciendo la debida diligencia, no podria haber tomado
conocimiento sobre el acto ilicito hasta después del vencimiento del plazo de prescripcion. En los Estados Unidos,
este principio no puede aplicarse en ningun caso en el cual la parte que lo invoque no haya llevado adelante la debida
diligencia necesaria para proteger sus derechos legales. Irwin c. Departamento de Asuntos para Veteranos, 498 U.S.
89, 96 (1990). La Demandada no ha presentado ninguna prueba que demuestre que este principio (ni ninguno similar)
sea de aplicacion conforme a la ley costarricense o0 al derecho internacional.

267 \Jéase Transcripcion en espafiol, 1177:14 Ademas, el Dr. Jurado no menciond en ningtin momento el plazo de
prescripcion aplicable, excepto cuando dijo que "deberia haber uno". Véase Transcripcion en espafiol, 1175:5.
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287.

288.

289.

d.

Las Demandantes cumplieron con la Regla del 51 % y ninguna de las

transacciones a las que objeta la Demandada fue “ilegal”.

La objecion a la competencia que la Demandada expone en el parrafo 192 de la
Daplica puede resumirse de la siguiente manera: “El Sr. Aven adquirio ‘la
totalidad de las acciones de La Canicula de su Gnico accionista, el Sr. Monge ".
En virtud del Articulo 47 de la Ley sobre la ZMT y la jurisprudencia en materia
constitucional, la adquisicion por parte del Sr. Aven de la totalidad de las
acciones en La Canicula el dia 1 de abril de 2002 es nula de pleno derecho, y,
por lo tanto, las Demandantes no tienen ningln derecho en La Canicula ni en

la Concesién”.

El Sr. Aven corrigio su testimonio en la audiencia para aclarar que el acuerdo
SPA entre él y el Sr. Monge se formalizé el 30 de abril de 2002.2%% EI SPA se
formalizo al mismo tiempo que el Acuerdo de Fideicomiso, también otorgado el
30 de abril de 2002.2%° Debido a un error, el Acuerdo de Fideicomiso decia que
habia sido otorgado “en abril de 2002”, sin especificar la fecha, y errobneamente
el Sr. Aven supuso en su Segunda declaracion testimonial (al igual que las
Demandantes en su Memorial de Réplica) que el SPA habia sido otorgado el 1
de abril de 2002.

Al analizar el asunto con mayor profundidad, queda claro que ambos
documentos fueron otorgados de manera simultanea, y que los acuerdos se
refieren el uno al otro.?’® Cabe destacar que el SPA se refiere especificamente al

“Acuerdo de Fideicomiso firmado en esta fecha”.?’* El abogado de las

268 Transcripcion en espafiol, 753:5-7 and 758:6-8.

269 \Véanse Prueba documental C-8 (SPA); y Prueba documental C-237 (Acuerdo de Fideicomiso).

270 Véanse Pruebas documentales C-8 y C-237. La pagina 12 del SPA [C-8] se refiere al Acuerdo de Fideicomiso del
30 de abril de 2002 [C-237] en tiempo pasado, al decir: “las partes han suscrito un Fideicomiso de Garantia.”

271 éase Prueba documental C-8, pp. 13-14. La cuarta clausula del SPA se refiere especificamente al “acuerdo de
fideicomiso firmado en esta fecha por el COMPRADOR, en calidad de Fideicomitente, y el BANCO CUSCATLAN
DE COSTA RICA S.A, como Fiduciario, y los VENDEDORES como Fideicomisarios, cuya copia, firmada por las
partes del presente, forma parte integral de este acuerdo como anexo de él”.
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Demandantes, el Sr. Burn, explico este error durante el Alegato de apertura de

las Demandantes en la Audiencia.

En todo momento las Demandantes han cumplido con
el Acuerdo de Concesién.

En el--ahora, existe--para ser justo con la
Demandada, nos dimos cuenta de que habia un error en las
fechas de uno de esos documentos. Es decir, el acuerdo
de compraventa en realidad tiene--como puede verse en el
costado izquierdo, estd--la fecha no aparece. El acuerdo
de fideicomiso en el costado derecho tiene la fecha 30
de abril. Y estos acuerdos, cuando se leen, es facil ver
que--que fueron otorgados al mismo tiempo por la forma
en que las clausulas se refieren la una a la otra, que
dependen entre si.

Es evidente que el hecho de que una fecha no haya
sido incluida fue un descuido. El1 Sr. Aven especuld que
él pensdé--que era--el acuerdo de compraventa estaba
fechado el 1 de abril. Ahora se da cuenta de que eso es
incorrecto y de que debe haber sido el 30 de abril. Hubo
una transaccidén el Gltimo dia de abril, gue parece
haberlo confundido, relacionada con el traspaso de otras
parcelas dentro del sitio. Pero no hay ningun misterio.
El Sr. Aven lo explicard cuando comparezca.

Y en la pagina 12 del acuerdo de compraventa se
hace referencia al acuerdo de fideicomiso. Puede verlo,
el texto estd resaltado. Y este es el punto que usted
puede--no es muy dificil darse cuenta de que ambos
documentos fueron otorgados de manera simulténea.

Y, nuevamente, puede verse la referencia cruzada,

segun el acuerdo de fideicomiso firmado en esta fecha.272

290. Posteriormente, el Sr. Aven explico el error durante su testimonio en la

Audiencia:

272 Transcripcion en inglés, 147:15-148:22. Las partes defirieron el Dia 1 de la transcripcion en espafiol a la
transcripcion en inglés.
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3 Hace un momento usted hizo referencia a la

4 fecha 1 de abril del 2002

5 Hay dos referencias en ese parrafo a e=a

[ fecha. ;Y usted podria leer eso? Eh, 27 en la pagina

7 &, bueno si es asi ahi donde usted guiere cambiar la

=] fecha, muy bien. ¥ sino...

] R: Celebramos un acuerdec de compraventa
10 con el sefior Monge para comprarle todas las acciones
11 de la compafiia. ¥, lusego del pago por la compra de
12 propiedad gque no era parte de concesidén, Pacific
13 Park Condo transfirid la titularidad de inversidn en
14 Cotsco el 30 de abril de 2002. Como resultado los
15 inversionistas estadounidenses pasaron a sexr
16 propietarios de la totalidad de La Canicula en
17 versiones Cotsco a partir del 1 de abril de 2002,
18 incluidas las tres propiedades mencionadas
19 anteriormente. En Costa Rica existe el requisito de

[..]
5 P: Rhora en cuanto a las fechas.

[3 R: 8i, hay gue cambiar las fechas. Esas
7 fechas gue ahora son =1 1 de abril deberian ser el
8 30 de abril.

9 P: 8i, vy =en este parrafo, =sts ==z =1

291.

273

¢Por qué las fechas son importantes? La Demandada afirma que este periodo de

30 dias (el cual nunca existio) entre la fecha en la que el Sr. Aven adquirid las

acciones de La Canicula y la fecha del Acuerdo de Fideicomiso (segun el cual

las acciones de La Canicula serian mantenidas en régimen de fideicomiso por un

ciudadano costarricense) deberia privar a este Tribunal de competencia sobre los

reclamos de las Demandantes con respecto a la Concesion. Tal como ya se ha

explicado, la objecion de la Demandada carece de fundamentos en los hechos.

De hecho, durante su testimonio oral, el Sr. Aven confirmé que en todo momento

273 Transcripcion en espafiol, 757:3-19 and 758:5-9.

164



292.

293.

294.

la titularidad de como minimo 51 % del paquete accionario de La Canicula
estuvo en poder de un ciudadano costarricense (o bien el ex abogado del Sr.
Aven, Juan Carlos Esquivel, o bien su asistente personal, la Sra. Paula Murillo).
Nada en el contrainterrogatorio del Sr. Aven puso en tela de juicio esta

afirmacion, lo que quita todo tipo de apoyo a la postura de la Demandada.

Aun si el Tribunal considera que el acuerdo SPA fue otorgado el 1 de abril de
2002 (extremo que se rechaza), las Demandantes sostienen que un periodo de 30
dias de presunto incumplimiento con la Ley ZMT, con respecto al cual se
presenta un reclamo cuando han pasado 15 afios desde los hechos en cuestion,
seria una infraccion minima, y esta alegacion post-hoc de incumplimiento (en

cualquier caso) ciertamente no priva a este Tribunal de su competencia.

La Demandada luego procede a especular sobre otros casos imaginarios de
incumplimiento con la Ley ZMT, todos ellos carentes de fundamentos. En
primer lugar la Demandada alega que “es justo suponer que el Acuerdo de
Fideicomiso se terminé el dia 30 de abril de 2003, un afio después de su
constitucion”.?’* En consecuencia, la Demandada, sobre la base del articulo 688
del Cddigo de Comercio, manifiesta erroneamente que con arreglo a la ley
costarricense las acciones de La Canicula que estaban en régimen de fideicomiso
fueron automaticamente devueltas al Sr. Aven el 30 de abril de 2003.2”° Sin
embargo, el articulo 688 no es la ley que debe aplicarse con respecto a la
extincion de fideicomisos, sino que tal como la Demandada admite en su

Duplica, el articulo 668 se aplica a montos en régimen de custodia.

Tal como el Sr. Burn explico durante la Audiencia,?’® el articulo del Codigo de
Comercio que debe aplicarse a la extincion de fideicomisos es el 659, y ninguna

enumeradas se refiere a imi
de las causales d fi 1 “vencimiento del plazo del Acuerdo de

274 éase DUplica de la Demandada, apartado 180, que cita de R-394, Articulo 688 del Cddigo de Comercio.
275 Véase Duplica de la Demandada, apartado 185.
276 Transcripcion en inglés, 149:1-2. Las partes defirieron la transcripcion del Dia 1 en espafiol a la transcripcion en
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296.

Fideicomiso”?’” como motivo para la devolucion automatica de las acciones.?’®

En Costa Rica, un fiduciario razonable mantendria los activos en régimen de
fideicomiso hasta recibir instrucciones de como proceder.?”® Tal como confirmé

el Sr. Ortiz, no se produciria ninguna devolucion automatica.?®

En consecuencia, lo que alega la Demandada se basa en una interpretacion
incorrecta de la ley costarricense, y plantea su objecion (en este caso) cuando
han pasado 14 afios y en la sedel incorrecta. Este Tribunal deberia rechazar esta
alegacion infundada, y expedirse a los efectos de que acusaciones de ese tipo no
pueden privarlo de su competencia con respecto a los reclamos de las

Demandantes.

Es poco probable que los organismos publicos de la Demandada alguna
vez interpongan una accion contra las Demandantes al amparo de la
Regla del 51 %

A pesar de la audaz acusacion de la Demandada en la Duplica de que el hecho
de que las Demandantes transfirieran las acciones de La Canicula el 30 de abril
de 2002 equivalio a un fraude de ley?!, hay pruebas en el expediente que
sugieren que las autoridades costarricenses no son tan rigurosas en la exigencia
del cumplimiento de esta regla. Si bien en opinién del Dr. Jurado el
cumplimiento de la Regla de 51 % deberia exigirse con mayor rigor, él reconocid
ser plenamente consciente de que la préctica es que “costarricenses que operan
como testaferros de otros para tener el porcentaje de acciones a hombre de
costarricenses y permitir que extranjeros tengan concesiones”.?8? Hay pruebas

en el expediente que indican que esa es una practica comdn.

278 \/éase Prueba documental C-299, Articulo 659 del Codigo de Comercio.
278 Transcripcion en inglés, 149:17-19. Las partes defirieron la transcripcion del Dia 1 en espafiol a la transcripcion en

280 Transcripcion en espafiol, 1288:21-1289:7.

281 para despejar dudas, cualquier pronunciamiento a los efectos de que se produjo un fraude de ley segin el Codigo
Penal de Costa Rica exigiria el inicio de un proceso penal en el que se investiguen exhaustivamente todos los hechos.
Esto nunca ocurri6 en el caso de La Canicula.

282 Transcripcion en espafiol, 1189:8-13.
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299.

En la Sentencia 2010-11351 de la Sala Constitucional del 29 de junio de 2010,
el cual tanto el Dr. Jurado como el Sr. Ortiz comentaron, la Jueza Presidenta de
la Sala Constitucional, Ana Virginia Calzada, observd que en la practica los
ciudadanos costarricenses frecuentemente actian como fiduciarios para que

extranjeros puedan participar en concesiones y desarrollarlas.

En la misma linea, durante la audiencia el Sr. Ortiz declar6 que cadenas de
hoteles extranjeras y otras entidades y personas extranjeras se valen de
estructuras de fideicomiso para operar de forma legal y sin contravenir la Regla
del 51 %:

283

2i une estudia las concesiones ZMT, tensmos
lo=s hoteles Marriot, Four Jeas=ons, hoteles
esgpafioles. iLCrees ustead realmente que los
costarricenses scn propietarios del 51 por ciento de

esas acclonss?

FRESIDENTE SIQUEIROS (Interpretado del
inglés): Hay gus recordar oue los hotsles muy
frecusntements son gsrentes vy no propistarios.
Muchas de las cadsnas no son propiletarios, sino gue
manejan.

SENOR ORTIZ (Interpretado del inglés): 3i,
pero en muchos casos también son propistarios. Por
lo menos en mi sexperisncia, con mis clientes, dos de
ellos o unc de ellos e mi cliente, no el Four
Seasons. Perc mil sxperiencia con mis clisntes ——

Esta practica es wusual sin perjuicio de los numerosos

inconstitucionalidadpresentados contra la Regla de 51 %, con respecto a los

cuales la Sala Constitucional adn tiene que expedirse de manera definitiva.?®
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284

recursos de

283 yéase Prueba documental C-310, p. 10 (“porque para evadir las limitaciones impuestas por las normas aqui
cuestionadas, muchas veces los extranjeros recurren a testaferros.”).
284 Transcripcion en espafiol, 1035:1-15.

285 Transcripcion en espafiol, 1033:6-1034:22 y 1156:12-22.



Tal como explicaron con detalle durante la Audiencia tanto el Sr. Ortiz como el
Dr. Jurado, la Regla del 51 % ha sido objeto de fuertes cuestionamientos por
motivos de inconstitucionalidad fundados en el principio de transparencia,
cuestionamientos sobre los cuales la Sala Constitucional ain no se ha expedido
de manera definitiva.?®® Es probable que las Demandantes recurrieran a esta
defensa (hipotética) ante cualquier recurso hipotético que ain no se ha

presentado contra ellas.

300. Habida cuenta del espiritu y la practica general de no exigir con rigurosidad el
cumplimiento de la Regla del 51 %, no sorprende que la Demandada nunca
planteara (hasta este arbitraje) ningun problema con respecto al presunto
incumplimiento de las Demandantes con dicha regla. No corresponde que ahora
este Tribunal se aboque a especular cudl seria el resultado de una accién

debidamente interpuesta, si es que en algin momento una se presenta.

2. Las Demandantes cumplieron con otros requisitos vinculados con la

Concesion, entre ellos el pago de los impuestos y cargos pertinentes

301. A pesar de que durante la Audiencia la Demandada no insistié en su alegacion post-
hoc respecto a los cargos vinculados con la Concesion, las Demandantes
manifiestan, a los efectos de corregir el expediente, que si cumplieron su obligacion
de pagar los cargos correspondientes a la Concesion. En su segunda declaracion

testimonial el Sr. Aven explico que dichos cargos se pagaron,?®’

extremo que queda
confirmado con los recibos obtenidos en los propios registros del Departamento

ZMT y la Municipalidad de los pagos realizados de 2001 a 2013.28

302.  Sin embargo, en su Duplica, la Demandada argumenta que los cargos con respecto
a la Concesién no se pagaron, lo que facultaria al Departamento ZMT a revocar la
Concesion.?® De forma bastante extrafia, la Demandada alega (lo que no cabe mas

que describir como una teoria conspiratoria) que el dia 22 de octubre de 2013, el

286 \/éase Prueba documental C-310, p. 10.

287 \/éase Segunda Declaracion Testimonial de David Aven, apartados 38-40.
288 \/éase Prueba documental C-268.

289 \/éase Duplica de la Demandada, apartados 473-486.
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Sr. Fernando Morales [Azofeifa], en virtud de las instrucciones de las
Demandantes y del Sr. Sebastian Vargas Roldan, presenté una denuncia en contra
de La Canicula ante el Instituto Costarricense de Turismo en la que se solicitaba la
cancelacion de la Concesion fundada en la falta de pago de los cargos anuales por
parte de La Canicula durante los ultimos cuatro afios”. L0 que sigue es una historia
infundada, exagerada y (francamente) paranoica respecto de los presuntos esfuerzos
de las Demandantes para "defraudar” a la Demandada para que les otorgara la

Concesion sin pagar nada.

La Demandada alega que “[lJas Demandantes planeaban obtener de forma
intencional la cancelacion de la Concesion para que luego fuera otorgada a su
representante legal el Sr. Sebastian Vargas Roldan y poder operarla por intermedio
de su persona sin abonar cargo pendiente alguno a la Municipalidad”. ®° De esta
teoria conspirativa, la Demandada dice que fue ‘“el plan fraudulento de las

Demandantes para mantener la Concesion de forma gratuita”.2%

Eso es una afirmacion ridicula. ¢Qué llevaria a las Demandantes a pretender
cancelar su propia Concesion? Las Demandantes no estaban al tanto de ningdn

recurso interpuesto por el Sr. Fernando Morales,?®?

ni tampoco estaban al tanto de
la participacion del Sr. Sebastian Vargas Roldan, quien para 2013 hacia afios que

habia dejado de ser el asesor juridico de las Demandantes.

En cualquier caso, la Resolucién de la Municipalidad de ratificar la Concesion frente
al intento del Sr. Morales de revocarla demuestra que, en ocasion de un recurso
efectivamente presentado contra las Demandantes por la validez de la Concesidn, el
Departamento de Zona Maritimo Terrestre y la Municipalidad confirmaron la

validez de la Concesion.?®® Luego de analizar los antecedentes de La Canicula, la

Municipalidad sostuvo que La Canicula continuaba pagando los cargos

municipales, y que en el Sistema de Facturacion Municipal obraban registros de

29 yéase Duplica de la Demandada, apartado 489.

291 Véase Duplica de la Demandada, apartado 493.

292 \/éase Prueba documental R-310, Demanda del Sr. Morales para revocar la Concesion de las Demandantes.

293 yéase Prueba documental R-315, 20 de noviembre de 2013, Resolucion de la Municipalidad (SM-2013-748)
enviada al Sr. Morales.

169



306.

3.

307.

308.

pago por "varios millones". Por lo tanto, la Municipalidad recomend6 quese

rechazara la solicitud de revocar la Conccesion planteada por el Sr. Morales. .

De la misma forma que nunca planted ningun problema con respecto al presunto
incumplimiento con la Regla del 51 %, la Demandada nunca ha planteado
inquietudes sobre un presunto "incumplimiento en el pago de cargos". De hecho,
este Tribunal deberia rechazar la tardia alegacion de "admisibilidad" de la
Demandada de que las Demandantes no pagaron los cargos correspondientes por la
Concesion debido a que: (1) este tribunal de arbitraje no es el lugar apropiado para
presentar dicha alegacion post-hoc de incumplimiento; (2) la Unica forma de
plantear debidamente esta cuestién es mediante un procedimiento en Costa Rica
para revocar la Concesion, algo que los organismos de la Demandada nunca
hicieron; (3) cualquier recurso hipotético presentado a nivel nacional contra la
Concesion por motivos de incumplimiento en el pago de cargos fracasaria, de la
misma forma que fracaso el intento del Sr. Morales de cancelar la Concesion por el
mismo motivo; y (4) cualquier recurso basado en la teoria conspiratoria que la

Demandada aduce en su Duplica estaria destinado al fracaso desde el comienzo.

La Demandada no ha probado sus alegaciones de actividades ilicitas en Las Olas.

Las pruebas no respaldan las alegaciones de la Demandada de que las
Demandantes llevaron adelante actividades ilicitas, y de todas maneras no
liberan a la Demandada de sus obligaciones en virtud del DR-CAFTA.

Las alegaciones contemporaneas de la Demandada pueden reducirse a tres
categorias: (1) alegaciones de que las Demandantes continuaron con las obras
de desarrollo en Las Olas luego del Aviso de Cierre de la Municipalidad; (2)
alegaciones de los miembros de la comunidad; y (3) que las Demandantes
construyeron ilegalmente sistemas de alcantarillado que tuvieron efectos
negativos sobre la comunidad local. Como se explica a continuacion, dichas
alegaciones carecen de fundamento, y no hacen otra cosa que probar el fracaso
de los esfuerzos de la Demandada de evadir su responsabilidad en virtud del DR-
CAFTA.
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a. Las alegaciones de la Demandada de que las Demandantes continuaron
trabajando luego del Aviso de Cierre del 11 de mayo de 2011 son

infundadas.

309. Ensu Duplica la Demandada acusé al Sr. Damjanac de mentir en su declaracion
testimonial cuando confirmé que las Demandantes detuvieron todos los trabajos
luego de recibir el Aviso de Cierre de la Municipalidad.?®* La Demandada, en
un intento infructifero de desacreditar al Sr. Damjanac, hace referencia a tres

informes, ninguno de los cuales ha presentado de forma precisa:

310. En primer lugar, en su Duplica la Demandada argumenta que un informe de
inspeccion de fecha 9 de junio de 2011 preparado por los Inspectores de la
Gerencia de Desarrollo Urbano y Social de la Municipalidad (Prueba
documental R-103) "informa de que se llevaban a cabo obras en el sitio de las
Servidumbres y otros lotes".?*® La descripcion de la Demandada da una imagen

completamente distorsionada de los contenidos de este documento.

311. El Prueba documental R-103 consiste una inspeccion al sitio realizada por
representantes de la Municipalidad para verificar que las Demandantes
estuvieran cumpliendo con la orden de la SETENA. El informe dice que "no se
encontrd ningln tipo de maquinaria trabajando en el terreno; solo se observo
huellas de ingreso de back hoe a remover pequefios deslizamientos de tierra que
ha caido sobre el lastreado, producto de las lluvias que han caido en la zona..
De igual forma no se observé vagonetas realizando ningun tipo de lastreado,
solo personal realizando siembra de zacate.. El informe concluyé que “como
punto importante al informe, mencionamos que se observé un movimiento de
tierra en otra area de la propiedad que segun el sefior Jovan es un rompimiento
para construir una nueva servidumbre de acceso a otra parte del terreno. Se
procedio a verificar la informacion y se nos indico que este movimiento de tierra

esen la propiedad que esta a nombre de Noches de Esterillos S.A'y de la cual se

294 yéase Duplica de la Demandada, apartado 455.
2% Véase Duplica de la Demandada, apartado 456.
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nos presentd el debido permiso de construccion para la realizacion de esta
servidumbre.”. En este informe de inspeccion no se dijo que las Demandantes
estuvieran desarrollando obras ilegales en las Servidumbres. Por cierto,
contrariamente al intento de la Demandada durante la Audiencia de argumentar
que la Municipalidad fue engafiada por el encargado ambiental de las
Demandantes, el Sr. Bermudez, para que creyera que todas las obras de
construccion en Las Olas estaban abarcadas en una VA, este informe deja claro
que la Municipalidad sabia que los trabajos en las Servidumbres estaban fuera

del alcance de la VA de SETENA para la seccion del Condominio.

312. Ensegundo lugar, la Demandada argumenta que un informe de inspeccion de la
SETENA del 18 de mayo de 2011 muestra que “nuevamente se seguian llevando
a cabo obras".?® Sin embargo, otra vez la Demandada omite explicar que el
informe de inspeccién de la SETENA no dice que hayan sido las Demandantes
las que estaban llevando a cabo esas obras. Por el contrario, el informe dice que
se trataba de personas que estaban "construyendo una casa” y ‘“plantando
pasto”. Las tareas de mantenimiento de pasto no eran obras de construccion
sujetas al Aviso de Cierre de la Municipalidad, y las Demandantes nunca
construyeron casas en la propiedad. En realidad, la Unica casa construida en la
propiedad fue obra de David Tory Lane Mills,?®" y él no pertenece al grupo de

las Demandantes.

313. Indudablemente consciente de la debilidad de sus argumentos, durante la
Audiencia la Demandada se concentrd Unicamente en el tercer documento que
cita en su Duplica, un informe del 12 de mayo de 2011 que describe trabajos
efectuados en el sitio con "una retroexcavadora”, de la cual adjunta

fotografias.?®® Las Demandantes han explicado que detuvieron todas las obras

2% Véase Duplica de la Demandada, apartado 456.
297 \/éase Prueba documental C-294.
2%8 \/éase Prueba documental R-270.
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luego de recibir el Aviso de Cierre de la Municipalidad del 11 de mayo de 2011

y que este informe, divulgado un dia después del Aviso, es inexacto.?%®

314. EIl Sr. Damjanac reiterd con calma su testimonio de que las Demandantes no
Ilevaron adelante ninguna obra de construccién ilegal luego de recibir el Aviso
de Cierre. También explico que las fotografias que le mostré el abogado de la
Demandada no tenian fecha, y en consecuencia expreso reservas en cuanto a que
hubieran sido tomadas en la fecha del documento de la Municipalidad en

cuestion, o cerca de ese momento:

13 P: Leamcs entonces &l primer pérrafo de
18 sste anexoc R-270, y dice -voy a lesr la traduccidn-:
17 "El dia jueves 12 de mayo del afio en curse al ser
18 las 14 horas se procsdid a realizar una inspsccidn
19 de seguimiento en los terrenos del proyecto
20 Condominic Horizontal Las COlas ubkicade =n Estsrillos
21 oeste”. Lusgo saltsc un parrafo, vy sigus -- =n la
22 traduccién es el siguiente péarrafo, el Altimo

299 Véase Segunda Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac, apartados 50-52.
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10

11

13

14

13

16

17

18

13

parrafo: "3e pude evidenciar presencia de un
backhoe realizando trabajos de niwelado de lastre en
los caminos. Rl igual en =1 momento de la vwvisita una
vagoneta procedid a dejar mas lastre en =l  lugar
mismo que luege la mégquina antes mencionada procedid
al debide nivelado. Se adjuntan las respsctivas
fotos del informe". ;Lo wve usted, sefior?

B: 81, veo =sa assveracilicmn.

P: Lu=go, si mira las péaginas dsl anexo
R-270 en la sigquiente pigina puede ver unas fotos en
color gue muestra =l camidén gue estd dejando lastre
en el sitioc. ;Lo ve usted, sefior?

R: 3i.

P: Auncus =n el parrafc 350 de su segunda
declaracidén usted dice gque no muestra nada, y de dque
== imposible responder, eso es lo cgus ustsed dice en
el parrafec 50 de su segunda declaracidén. ¢No es
cierto? Es el Altime rengldn del parrafo 50.

R: Bisn.

P: z3igus usted aseverando lo mismo hoy?

R: Yo diria gus no existe prusba des gus

estas fotos hayan sido realmente tomadas en  la fecha
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1 indicada agui en €l informe. Siempre veiamos fotos

]

en este casoc y se presentaban fotos, perc nunca

[¥8)

existieron marcadorss definitivos nli marcas =n  las

4 fotos mostrande si se habia realizade trabaje o
5 cuédndo habian side tomadas las fotos. No recusrdo
6 cuédndo s= tomaron sstas  fotos. Pusden habsr sido
7 incluidas en este informe después de haber sido

tomadas mucho antss gus el informe.

o

9 P: Peroc =n la Gltima pdgina, donds tensmos
10 la foto sn color, hay un ssllo cque muestra la fecha:
11 10 de mayo del Z011.
1z R: Pero cualguisra pusds ponsr un  s=llo  en
13 la foto. No hay nada cgue indigue la fecha ques =e
14 tomaron; en mayc, por =jemplo. 300

315. Lo que siguié durante la Audiencia fue una andanada de acusaciones bastante
inapropiada del abogado de la Demandada, quien afirmé que el Sr. Damjanac
habia mentido en su declaracién testimonial. En contraste, las respuestas del Sr.
Damjanac fueron respetuosas y hasta perfectamente l6gicas, ya que las
fotografias a las que estaba haciendo referencia el abogado de la Demandada no
tenian fecha.®** Este intercambio se extendié por un periodo prolongado, durante
el cual el Sr. Damjanac continu6 explicando sin alterarse que las Demandantes
habian detenido todas las obras de construccién en la propiedad, a pesar de las

constantes acusaciones del abogado de la Demandada:

300 Transcripcion en espafiol, 659:15-661:14.
301 yéase Prueba documental R-270. Si bien el documento en si esta fechado, las fotografias no indican cuando fueron
tomadas, tal como el Sr. Damjanac testifico.
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10

11

13

14

13

16

17

18

19

[ 3]

10

11

132

P: Usted esté operando entonces en
contravencidn de una medida cautelar perc no de la
evidencia presentada gues musstra ous estabkban =n
contravencién.

R: Nunca operamos en contravencidn de una
medida cautelar.

P: Bien, pero eso no 3 lo  qus este
documento nos dice. Este documento estd mostrando
trabajos gue se realizan durante el pericdo en  gus
la propiedad era sujsta a la medida cautslar de
SINAC.

R: Bueno, lo gue este documento musstra es
una foto de un camién que =std echando lastres vy otra
méguina en el camino, en la vwia, peroc no estoy de
acuerdo con lo gues usted =stid aseverande des qus el
trabajo se estaba realizando después de la medida
cautelar. Yo lo dnico que s& e3 gue en €1 momento en
cque recibimos la medida cautelar dejamos de
trabajar. Quizés habkia un backhoe gue se estaba

desplazando en =l proyecto de wez en cuando después

de la medida cautelar, guizas estaba realizando el
trabajo de mantenimiento basico, comc la limpisza de
drboles, =1 despejs de Arboles. L vesces habia

wvientos fuertes, se calan ramas vy la eliminacidn o
sl despeje de este tipo de ramas no es realizar
trabajo. Esto se pusde hacer en diez minutos. HNo
son 4 horas de trabajo con dos empleados.

Yo no crec gue exlistia una ley gque nos

impedia wutilizar 1 backhose siempre v cuando
estuviésemos en trabajos de construccidn del
proyectoc. No hay ninguna ley gue decia gque un

conductor no podia entrar en la propisdad con el

backhos.

302 Transcripcion en espafiol, 664:3-665:13.
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317.

318.

La reticencia del Sr. Damjanac para aceptar que las fotografias habian sido
tomadas en la misma fecha en que se emitio el Informe de la Municipalidad fue
providencial, sobre todo si se tiene en cuenta el hecho de que mas adelante la
Sra. Monica Vargas confirm6 que las fotografias incluidas en sus informes

oficiales no pertenecian al mismo periodo que esos informes.>%3

Sin embargo, el hecho méas fundamental es que las alegaciones de la Demandada
de que las Demandantes contravinieron el Aviso de Cierre de la Municipalidad
el dia después de su emisién, aun si fueran ciertas (extremo que se rechaza), no
pueden excusarla de sus incumplimientos en virtud del DR-CAFTA. La sancion
usual por llevar adelante obras de construccion sin un permiso valido es una
multa, m&s el pago de un impuesto a la construccion del 1 % del valor de la
construccion ilegal 2% Cabe destacar que la Demandada no ha emitido ninguna
sancion formal por los presuntos trabajos efectuados por las Demandantes, y que
presenta este argumento Gnicamente en el contexto de este arbitraje. Asimismo,
las Demandantes sostienen que cualquier recurso de esa naturaleza se estaria
presentando a destiempo, al igual que en lo relacionado con otros presuntos

incumplimientos del derecho costarricense por parte de las Demandantes.

Sin embargo, en su Duplica la Demandada sostiene que hasta incumplimientos
insignificantes configurarian una situacion de inadmisibilidad, habida cuenta de
que "el efecto acumulativo de las diversas ilegalidades constituye el elemento
esencial del presente arbitraje". 3 No sorprende que la Demandada no haga
referencia a ninguna autoridad que respalde su postura. Desafortunadamente
para ella, no existe tal cosa como una objecion de admisibilidad "acumulativa"

en el caso de reclamos validos desde el punto de vista del derecho internacional,

303 Transcripcion en espafiol, 1156:21-1161:9 (donde la Sra. Moénica Vargas admite que no esta segura de las fechas
especificas en que fueron tomadas las fotografias incluidas en sus informes).

304 yéanse Secciones 88-96 de la Ley de Construccion de Costa Rica. La Seccion 88 trata sobre las posibles sanciones,
entre ellas las multas. Algunas municipalidades prescriben el impuesto de construccion del 1 % de forma explicita en
la ley, algo que no hace la Municipalidad de Parrita. La Seccidones 93-96 establecen el procedimiento que debe
aplicarse cuando se alegan actividades ilegales de construccién, el cual incluye dar al desarrollador un periodo de
gracia de 30 dias para presentar la documentacion correspondiente, prorrogable por otros 30 dias. Prueba documental

305 \éase Duplica de la Demandada, apartado 510.
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especialmente si la objecion se basa en alegaciones inventadas de violaciones a
las leyes nacionales por sanciones que en su momento no se emitieron en contra

de las Demandantes.

b. Las alegaciones de la Demandada relacionadas con los miembros
de la comunidad y difundidas por la Sra. Ménica Vargas son las mismas
denuncias del Sr. Steve Allen Bucelato o carecen de credibilidad.

319. Otro de los aspectos principales de la defensa por "ilegalidad” de la Demandada
se basa en las quejas de la comunidad que la Sra. Vargas transmitié a distintos

organismos publicos.

320. Tal como la Sra. Vargas explicd en su Primera declaracion testimonial, parte de
su funcion era atender a las quejas de los miembros de la comunidad y difundir
informes sobre dichas alegaciones.% A pesar de que no es responsabilidad suya,
durante la Audiencia qued6 claro que la Sra. Vargas fue utilizada por la
Demandada para representar a una enorme cantidad de testigos ausentes, entre
ellos el Sr. Bucelato, cualquier miembro del Concejo Municipal de Parrita y
cualquier miembro de la SETENA y el SINAC, para nombrar tan solo a unos

pocos.

321. Debido a que numerosos aspectos de sus informes responden a informacion de
segunda mano, el testimonio de la Sra. VVargas hizo surgir serias dudas sobre la
fiabilidad de dichos informes, en los cuales la Demandada se basa en gran
medida en su relato de las condiciones del sitio Las Olas y las acciones de las
Demandantes. En primer lugar, en lo referido al informe emitido luego de su
inspeccion del 27 de abril de 2009, la Sra. Vargas confirmé que estaba poco
o nada familiarizada con los contenidos del libro de registros fotograficos, y que
de hecho se baso en lo que le dijeron las personas que tomaron las fotografias
(entre ellas el Sr. Bucelato) en lo referente al momento en que se tomaron y si
en realidad se habian tomado en el sitio de Las Olas. De hecho, varias de las

fotografias pertenecian a 2007 y fueron recibidas del Sr. Bucelato, y ella no tiene

308 \/éase Primera Declaracién Testimonial de Mdnica Vargas Quesada, apartado 8.
307 yéase Prueba documental R-26.
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conocimiento de primera mano en cuanto a si eran del sitio o de la fecha en que

fueron tomadas:

17 P: Sefiora Vargas, mirandc estas fotos en
18 la pégina 3 del informe gue estd en el separador 3,
19 sspecialmente las primsras dos £fotos, ustsd wya ha
Z0 indicado que son fotografias tomadas por un wecino
21 en el afic 2007. Es asi como usted lo entendid, gno
22 es cierto?

1 B: Correcto.

2 P: ;Qué vecino?
3 R: Eazas fus 1 sesfior Bucelato.
4 F: ;Y en qué mes del 20077

w
x

R: No s= indica. Bl cuando entregd las

[l

fotografias nos indicd gue eran del 2007.

7 P: Usted d= hecho entonces tampoco sabe
=] fehacientemente gue fueran del 2007.

9 R: Eso fue lo gue nos 1indicd el sefior de
10 la comunidad.

11 P: Peroc ustad no sabe, no tisns  indicacidn
12 de gué se tratan estas fotos. No sabe cuidl es el
13 sitlic exacto en donde se tomaron estas fotos. (No es
14 cisrto?

15 R: Lo gue nos indica el  sefior Buceslato es
le gue de las propiedades de Las 0las y que fueron
17 tomadas en =1 Z007.

18 P: Dijo el sefior Bucelato. 308

322. Mas adelante, en lo referido a la quinta fotografia, la Sra.Vargas no pudo
confirmar que efectivamente fuera del sitio Las Olas, y solo pudo suponer que

la fotografia habia sido tomada el 17 de marzo de 2009:

308 Transcripcion en espafiol, 1156:-17-1157:18.
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13

14

15

16

17

13

19

(]

15

16

17

13

15

BR: Esto fus en =1 200% vy cuands s= hacen
las inspeccicnes en este caso, jverdad?, si fui como
muy clara en =za fotografia espscificamente.
Entonces se tomd el 17 de marzo.

P: g;Porqus fus tomada en pressncia suya o
porgque alguien se lo entregd v le dijo gue la foto
fue tomada =1 17 de marzo?

R: En las inspecciones gue se realizan en
Las Clas realmente hay una amalgama de fotografias

en respecto a ese proyecto. Entonces no siempre se

agarran todas las fotografias para colocar en  las

bitdcoras fotogradficas sino gue se toman algunas.
Fues en este casoc se tomd dnicamente, por lo gue
indica acé, la del 17 de marzo, esta cus s= indica
especifica. ;Verdad? Igual como se indica e=n las de

arriba gue eran del Z2007.

cuidade mi pregunta y conteste por favor. Le
pregunto si  esta quinta foto fue tomada en su
presencia o dependid usted de alguien gque le dijo

gue es una foto gus fus tomada <1 17 de marzo del

2009.

R: Para marzo, como 382 indicd, == habia
hecho una inspeccién en conjunto come MINAE. Esta
foto muy probable fue tomada en esa inspeccién. Como
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1 le indico, siempre hay —-— se toman muchas

2 fotografias pero se agarran solo pocas para colocar
3 en =1 informe.

4 P: Perc la palabra es lo gue usted dijo
1 "muy probable". Usted 1lo cree, tiene confianza en
& =30 peroc no lo sabs de conocimiento propic. A1 igual
7 usted tampoco sabe perc piensa que muy probablemente

w

seria una fotoc del sitioc Las Olas. ;No es correcto?

9 B: Corrscto. 309

323. Luego se le preguntd sobre las visitas adicionales al sitio en enero y mayo de
2010. La Sra. Vargas confirmé que en realidad ella no habia ingresado al sitio,
sino que Unicamente habia registrado sus observaciones desde la zona lindera a
la propiedad. Ademas, segun afirmo, llevé a cabo dichas observaciones en
respuesta a "nuevas denuncias" de gque se estaban desarrollando trabajos en el
sitio. Sin embargo, cuando se la siguié interrogando, no pudo dar ninguna
explicaciébn en cuanto a por qué no existian documentos 0 registros

contemporaneos respecto de la procedencia o contexto de los presuntos "nuevas

H "
denuncias".
El F: L lo gque woy s gue usted dice acid que
10 usted hizo esas visitas adicionales =1 20 de =nero vy

11 21 de mayc después de nuevas denuncias gue daban

1z cuenta de gue se estaba trabajando en el sitio. Y a

13 lo gue woy yo &5 que usted no haces ninguna

14 referencia a ninguna documentacién aqui, no hay

15 notas al pie de la pégina sobre documentacién gus

16 hava recibideo d= vecinos o de cualguisra. O sea cus

17 no hay documentacién gue registre esas denuncias

18 especificas. gCorrecto?

19 R: Correscto. .310

309 Transcripcion en espafiol, 1159:12-1160:5, 1160:16-1161:9.
310 Transcripcion en espafiol, 1162:9-19.
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324.

Asimismo, la Sra. Vargas admitiéo que sus afirmaciones con respecto a la
presunta existencia de humedales en realidad no se basaban en otra cosa que sus
propias observaciones desde la zona lindera a la propiedad a lo largo del tiempo,
sin que hubiera ninguna fotografia de ese periodo. También confirm6 que no

podia decirse que sus observaciones fueran prueba de la existencia de

humedales, ya que tal determinacion corresponde al SINAC:

]

19

P: 3i, entiendo. Entoneces, si fuéramos a
interpretar las obsservaciones gue se registran =n  su
informe de 31 de mayo de 2010 debemos hacer caso
omiso de lo gue figura sn las fotografias porgus eso
representa otra cosa gNo =s asi?

R: Es una bitdcora fotogrifica.

R: 3i, correcto, peroc mno &3 una bitécora
fotogridfica para la cbservacién a la gqus la remito
vo en donde usted dice gque esa zona se caracteriza
Por un terrsno con suslos inundables =1
intermitentes. Usted no tiene fotografias para
comprobar o confirmar esa cbservacidn. gCorrecto?

R: Exacto, porgue no se hace mencidén a la
fotografia. Cuando se hace mencién a la fotografia,
se indica, verdad? Siempre un paréntesis —— dirigirse a
figura tal o wer figura tal.

F: Rparte de su declaracidn, de gue el
area o la zona chservada se caracteriza por ssr un
terreno con  susles  inundakles o intermitentes, no
hay nada més en estos documentos gue hemos estado
sxaminando gue comprusbe eso. No hay nada que
compruebe gue con frecuencia haya inundaciones en
=sa zona, sno s asi’?

R: Correcto, por esc le sclicitamos la

colaboracién al SINAC. 311

31t Transcripcion en espafiol, 1168:17-1169:19.
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325. Durante su testimonio la Sr. Vargas también confirmd que sus afirmaciones
sobre la tala y quema de arboles durante los fines de semana en Las Olas se
basaban en rumores de los vecinos:

10 P: 8i usted se fija en la tercera oracidén del

11 pérrafo 14 de su declaracidén, usted dice gque segin

12 lo gue le dijeron los vecinos esta practica ss hacia

13 durante €l fin de semana y dado gue los funcicnarios

14 pablicos no trabajan durante el fin de semana no

15 sabemos exactamente cuando ocurrid esta practica. O sea

16 gue en parte usted sstaba dependiendo de lo que s= le

17 dijo. gCorrecto?

18 R: Correcto, también recibia llamadas los fines de

19 semana de la comunidad. 312

326. La Sr. Vargas declar6 todo lo anterior sin perjuicio del hecho de que ella misma
reconocio que las quejas de vecinos, de por si, no justifican la clausura de un
proyecto o la suspension de permisos, precisamente lo que sucedio en el caso de
Las Olas:

4 P: Y, por supussto, a lo gue ustad va es

5  gue uno no pueds tomar una denuncia de un vecino ¥

& hacer algo con eso exclusivamente vy densgar un

7 permisc. Tiene qus hacerss algo més, mucho més por

8 mAs veces gue se quejen los vecinos.

9 R: Correcto. Es= importante la

10 investigacidn. 313

327. Habida cuenta de las circunstancias, y tomando en cuenta que las alegaciones

contra las Demandantes se basan casi en su totalidad en quejas de vecinos y el

hecho de que se hizo que la Sra. Vargas testificara en representacion de testigos

fundamentales del SINAC, la SETENA y la Municipalidad (quienes fueron los

312 Transcripcion en espafiol, 1172:110-19.
313 Transcripcion en espafiol, 1175:4-10.
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que en realidad tomaron las decisiones que afectaron al proyecto Las Olas), la
Demandada no puede ahora tratar de cubrirse mediante esas quejas fruto de

rumores.

c. La Demandada no toma en cuenta que sus propios organismos, entre ellas
la Municipalidad, el Ministerio de Transporte y otros, han llevado
adelante importantes trabajos de construccién en caminos publicos y
alcantarillas.

328. En los apartados 747 a 749 de su Dduplica, la Demandada alega que las
Demandantes han prestado asistencia ilegal a la Municipalidad en la
construccion de un sistema de alcantarillado para Esterillos Oeste. La
Demandada afirma que tal debe haber sido el caso debido a que la ayuda que las
Demandantes prestaron a la Municipalidad "probablemente fue una cortina de
humo para cubrir el drenaje y rellenado de humedales que estaban llevando a
cabo en el Sitio del Proyecto”.3** Queda claro que la Demandada no se ha
tomado el tiempo para determinar la veracidad o credibilidad de esta ridicula

afirmacion.

329. Como los Sres. Aven y Damjanac han explicado en sus declaraciones
testimoniales y en el testimonio oral durante la Audiencia, estuvieron mas que
complacidos de colaborar con la Municipalidad de Parrita para mejorar los
sistemas de drenaje y alcantarillado en las zonas aledafias a Las Olas. Que la
Demandada tergiverse este hecho y se niegue a reconocer el valor social de estas
contribuciones, a la vez que acusa a las Demandantes de conducta dudosa, es

doblemente ofensivo.

330. Tal como ya se ha analizado en otras secciones de este Escrito posterior a la
audiencia, la negativa de la Demandada a reconocer sus propios trabajos en las
zonas aledafas a Las Olas no es un tema nuevo. La primera vez fue cuando el
Sr. Martinez se nego a investigar pruebas claras de trabajos de la Municipalidad
para drenar un presunto humedal en Las Olas, tal como menciond el Sr. Picado

en su denuncia penal. Luego, tal como el Sr. Erwin se vio obligado a admitir en

314 Duplica, parr. 749.
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la Audiencia, durante su segunda visita al sitio se limitd a ignorar el hecho de
que se estaban efectuando trabajos para desatascar una alcantarilla que pasaba
debajo de la calle de la Municipalidad, al este de Las Olas, al lado de uno de sus
supuestos "humedales".

331. Finalmente, el equipo de abogados de las Demandantes recientemente se enterd
de que el Ministerio de Obras Publicas y Transportes (el *MOPT") de Costa
Rica actualmente estd llevando a cabo obras para reemplazar el sistema de
alcantarillado que pasa por debajo de la autopista principal (la "Costanera"),
directamente al norte del sitio del proyecto Las Olas, donde se encuentra el
supuesto humedal 5 del Sr. Erwin. Al enterarse de estas obras, el abogado de las
Demandantes escribié al abogado de la Demandada para (i) solicitarle una
explicacion de la naturaleza y propdsito de los trabajos y del tipo de evaluaciones
ambientales que se han efectuado, y (ii) dejar constancia de que desde el punto
de vista de las Demandantes dichas obras equivalen a un proyecto de desarrollo
del cual deberia informarse al Tribunal.3*® Vale decir que las Demandantes no
estan en contra de iniciativas de esta naturaleza, las cuales son un aspecto
perfectamente normal de las responsabilidades de la Demandada como Estado,
tal como queda demostrado por la colaboracion que prestaron a la Municipalidad
para trabajos de este tipo. Los problemas de inundaciones y obstruccién de
alcantarillas en la zona son histéricos, motivo por el cual la Municipalidad, a
veces con la ayuda de las Demandantes, varias veces ha llevado adelante trabajos
para mitigar la situacion. No obstante todo ello, en los casos en los cuales su
propiedad pudiera verse afectada, las Demandantes tienen derecho a efectuar

consultas y a que se las mantengan informadas.

332. Los abogados de la Demandada respondieron a las consultas de las Demandantes
mediante una carta de fecha 8 de marzo de 2017.3'® Lamentablemente, las
explicaciones de la Demandada distan de ser satisfactorias. La Demandada se
limita a afirmar que (i) las obras forman parte de los trabajos generales de

315 Correo electrénico de V&E a HSF, 6 de marzo de 2017.
316 Carta de HSF a V&E, 8 de marzo de 2017.
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333.

334.

335.

mantenimiento vial a cargo de una empresa privada contratada por el MOPT, (ii)
las obras estan autorizadas y se ajustan a las normas y leyes locales, y (iii)
ninguno de los trabajos ha ocurrido en el sitio del proyecto Las Olas y “no se
produciran dafios al suelo”. En respuesta a las consultas de las Demandantes en
materia de evaluaciones ambientales, la Demandada simplemente se refiere a
una excepcion del requisito de preparar una Viabilidad Ambiental para trabajos

relacionados con la "reparacion de calles y caminos de acceso existentes”.

En primer lugar, la Demandada no explica los motivos por los cuales los trabajos
en cuestion no son mas que obras de mantenimiento de vias publicas vy, en tal
sentido, cumplirian con los requisitos para esta excepcion. Segun la propia
admision de la Demandada, las obras implican el "reemplazo del sistema de
alcantarillado a ambos lados de la calle”, y las observaciones de las
Demandantes en el sitio son que dichas obras son de gran entidad e involucran
importantes trabajos de movimiento de tierra. Queda claro que los trabajos
implican la instalacion de importantes infraestructuras nuevas de alcantarillado,

y es claro que no se trata de meras obras de mantenimiento.

En segundo lugar, la Demandada no ha aclarado de qué manera el "reemplazo
del sistema de alcantarillado a ambos lados de la calle™ implica que "no ha
tenido lugar ingreso alguno a la tierra [de las Demandantes]™, ni lo que ha
hecho para garantizar que "no se produciran dafios a la tierra".

En tercer lugar, y lo que es mas importante, la afirmacion de la Demandada
respecto de que no es necesario obtener un permiso de Viabilidad Ambiental
para las obras en cuestion pone de manifiesto el hecho de que, contrariamente a
la postura que ha adoptado en este procedimiento, la Demandada (o, como
minimo, el MOPT) no considera que exista ningin humedal en las zonas
aledafias al lugar de los trabajos. Los humedales son zonas fragiles desde el
punto de vista ambiental y exigen, antes de comenzar con las obras, que se haga
una evaluacion ambiental de los probables efectos que cualquier trabajo tenga

en la tierra (incluidas cualesquier tierras adyacentes, entre 500 m y 1 km desde
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la zona propuesta para los trabajos). La excepcion para trabajos de reparacion de
calles existentes no es procedente en lo relacionado con zonas fragiles desde el
punto de vista ambiental, por lo que se requiere una evaluacion de impactos
ambientales. La Demandada no puede tenerlo todo a la vez. O el supuesto
humedal 5 del Sr. Erwin (el cual esta al lado del lugar donde el MOPT esta
Ilevando a cabo trabajos) es un humedal (con la consiguiente obligatoriedad de
elaborar una evaluacion ambiental para las obras en curso), o, tal como las
Demandantes, el Sr. Mussio, la SETENA, el INTA vy los testigos expertos en
materia ambiental de las Demandantes en este procedimiento han sostenido
invariablemente, no es un humedal. EI hecho de que la Demandada admita sin
ambages que no ha efectuado una evaluacién ambiental y que no vea motivos
para haberlo hecho demuestra su falta de conviccion en lo relacionado con la
postura que ha adoptado en este procedimiento. La Demandada debe aceptar la

naturaleza insostenible de su postura deshonesta.

336. Larealidad es que como resultado de estas obras para reemplazar el sistema de
drenaje obstruido que pasa por debajo de la carretera, la tierra en la zona donde
se ubica el presunto humedal 5 del Sr. Erwin ha sido drenada. Esto respalda todo
lo que las Demandantes y el Sr. Mussio saben que efectivamente sucede: la
acumulacion de agua de escorrentia en la propiedad de las Demandantes a lo
largo del tiempo no es mas que el resultado de un sistema publico de drenaje
poco mantenido que atraviesa las calles publicas que bordean el proyecto Las

Olas por sus cuatro lados. No hay, y nunca ha habido, humedales en Las Olas.
4. La VA para la seccion del Condominio no fue “obtenida mediante fraude”

337. Tal como ya se explico, las VA de las Demandantes (emitida por la SETENA)
y los permisos de construccion (emitidos por la Municipalidad) son de naturaleza

vinculante para todas los organismos de la administracion publica.®*” Como

317 véase Seccion V, B, 1.a del Escrito posterior a la audiencia de las Demandantes.
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338.

330.

340.

cuestion general, no se disputa el hecho de que las Demandantes obtuvieron las

VA'y los permisos de construccion necesarios.

Debido a que no puede pasar por alto este hecho inmutable, la Demandada se ha
embarcado en una campafa retrospectiva y posterior a los hechos contra la
emision (por parte de la SETENA) de la VA para el Condominio de las
Demandantes en 2008, exclusivamente a los efectos de este arbitraje. De hecho,
el epitome de la estrategia de ilegalidad post-hoc de la Demandada es atacar las
conclusiones de su propio organismo gubernamental, la SETENA, cuando
emitid la VA para la seccion del Condominio de las Demandantes. Para sostener
este reclamo por ilegalidad, la Demandada se limita a alegar que el Solicitud D1
para la VA del Condominio fue "fraudulento".®!8 Este Tribunal no deberia hacer
lugar a dicha alegacién debido a que carece totalmente de fundamentos.

Para empezar, la Demandada utiliza de forma irresponsable el término "fraude"
(o términos similares como "engafio™ o "tergiversacion™) en casi la totalidad de
sus objeciones de admisibilidad.3!° Este uso de mal gusto, impreciso y bravucén
de estos términos ha sido dirigido indiscriminadamente contra las Demandantes

de forma personal, y en contra sus asesores, empleados y hasta peritos.

Este uso incorrecto es completamente inapropiado debido a los hechos
especificos de este caso, especialmente en vista de que la Demandada no ha
podido presentar ni un solo testigo de la SETENA que respalde su alegacion de

fraude. Tal como el Sr. Aven explicé durante la Audiencia:

318 Véase DUplica de la Demandada.

319 véanse Duplica de la Demandada, apartado 190 (donde se alega que una violacion de la Regla del 51 % equivale
a “fraude de ley”); apartado 199 (“Las Demandantes incurrieron en falsedades importantes respecto de las
condiciones fisicas del Sitio del Proyecto y obtuvieron la VA de forma fraudulenta. La SETENA, confiando en estas
tergiversaciones emitio la VA para el sitio del Condominio en el afio 2008.".); apartado 493 "Debido a que el plan
fraudulento de las Demandantes respecto de mantener la Concesién de forma gratuita tenia lugar durante los
altimos meses del afio 2013..."); apartado 709 ("EI permiso de construccién para el sitio del Condominio se obtuvo
de manera fraudulenta porque las Demandantes no cumplieron todos los requisitos legales y la Municipalidad se los
informo debidamente").
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SETENA. Yo no engafio a nadie.

[x)

9 Engafiar a un gobisrno s una acusacidén muy
10 grave. ¥ engafiar 2 wun goblerno buesnc, eso S5 muy
11 grave. Lo qgue yo diria, todavia piensoc gus SETENA es

12 una agencia que todavia sigue funciocnando en Costa

13 Rica, mo creoc gus s= haya cerrado.

14 Cuando unc lanza una alegacidén seria como

15 esa, ;déndes estid SETENE, dénde estd su declaracidn?

16 El gobierno -- bueno, trabajan para el

17 gobisrne, pueden ir a la oficina de SETENA. Tensmos

18 un sefior David Aven gue les ha engafiado, gueremos

19 una declaracién en es= sentido.  No == hace eso

20 antes de acusar a alguien de delitos graves? Es

21 decir, hay gue recoger la prusba para demostrarlo. 320

341. Este uso incorrecto es doblemente inapropiado debido a que la Demandada
nunca ha hecho referencia al estandar especifico para "fraude” segun el derecho
de Costa Rica en ninguna de sus alegaciones de "ilegalidad post-hoc".3?! Eso a
pesar del hecho de que todas las objeciones de ilegalidad de la Demandada se

presentan como cuestion de derecho costarricense.

342. Sin tener el beneficio de ninguna declaracion de testigos de la SETENA que
corrobore la trillada acusacion de la Demandada de que las Demandantes
incurrieron en fraude en la presentacion del Solicitud D1, verificar de forma
razonable la alegacion es una imposibilidad practica para cualquier tribunal. En
consecuencia, durante la Audiencia las Demandantes solicitaron que se hiciera
una inferencia adversa contra la Demandada por no haber presentado testigos
pertinentes de la SETENA:

320 Transcripcion en espafiol, 817:8-21.
321 A pesar de que los reclamos particulares por "fraude" al amparo de la ley costarricense varian en funcion del tipo
de procedimiento (civil, administrativo o penal), en todos los casos se exige que haya habido una intencidn
fraudulenta o "dolo" en la comision del acto fraudulento. (Véase. p. €j., Prueba documental R-402, Cédigo Penal de
Costa Rica, articulos 30-31 y 216-224).
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343.

344.

]

w

durante el contrainterrogatorio. Entoncses, ninguna

de las alegacicnes de la demandada contra =1 sefior
Bricefio ha sido apoyada. Es simplemente un intento
de mostrarse como las victimas incocentes del  engafio
de los inversores o de la demandante. Nosotros
plantsamos gue estoc ss refisre también a los
esfusrzos hechos por la demandada de atacar =1 buesn
nombre del seficr Aven Yy otros inversorses cuando

haklan de =ste supussto frauds =n contra.

En mis plantscs de cierrs e=n  cuanto al
sefior Bricefio pide al Tribunal cue tome wuna decisiédn
en contra de la demandada. Noscotros decimos gqus  s1i
Sonia Phillips, la funcionaria de SETENR responsable

por la emisién de la declaracién del 20 de noviembre

- VERSION CORREGIDE -
de 2011, se hubiera pussto delante del Tribunal para
presentar su evidencia sso¢ hubiera mostrade gues el

trabajo de Las Olas tendria oque haber reanudade a

fines de 2011.

En este acto las Demandantes reiteran su solicitud de que se dicte una inferencia
adversa contra la Demandada por no presentar testigos pertinentes,? incluidos
testigos de la SETENA. Dicha conclusion es fundamental como cuestion de
debido proceso para las Demandantes, ya que no puede permitirse que la
Demandada se beneficie de su postura de no cooperar en todos los aspectos de
este arbitraje.

Sin pruebas de la SETENA, luego de que este Tribunal analiza la retérica vacia

de la Demandada y sus ataques personales, el resumen de las pruebas de fraude

322 Transcripcidn en espafiol, 2292:9-2293:4
323 Esta solicitud también se presenta con respecto a otros testigos pertinentes a los cuales la Demandada no ha
convocado, entre ellos los Sres. Christian Bogantes (del SINAC) y Nelson Masis y Marvin Mora Chinchilla (de la
Municipalidad de Parrita).
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345.

346.

347.

en la obtencion de la VA para el Condominio que presenta la Demandada es que
proclama (haciendo principalmente referencia al denominado "Informe Protti"
que "siempre ha habido humedales en el sitio". Sobre la base de esta afirmacion,
la Demandada acusa a las Demandantes de defraudar a la SETENA para que

emitiera a su favor la VA del Condominio.

La descabellada teoria de la Demandada de que las Demandantes engafiaron a la
SETENA para que emitiera a su favor la VA del Condominio ignora que (1) en
el informe Protti no se dice que haya humedales; y (2) la SETENA efectivamente
emitié la VA del Condominio luego de una inspeccion presencial y un analisis
de la Solicitud D1.

Ademas, en el disefio de su defensa post-hoc, la Demandada interpreta de manera
fundamentalmente incorrecta el estandar de "carga de la prueba™ del articulo
109 de la Ley de Biodiversidad, el cual es de aplicacion Unicamente en
procedimientos judiciales formales de tipo contencioso que involucran
cuestiones de proteccion ambiental. La Demandada aplica de manera erronea el
estandar a la presentacion del D1 por parte de las Demandantes, lo cual no es un

procedimiento contencioso. En vista de que la presentacion de la Solicitud D1

no es un procedimiento judicial contencioso al cual sea de aplicacion el estandar
de "carga de la prueba" del articulo 109, la afirmacion post-hoc de la
Demandada de que correspondia a las Demandantes demostrar la falsedad de

todas las impugnaciones por motivos ambientales de la Demandada fracasa.

Las conclusiones contemporaneas de la SETENA al emitir la VA para
el Condominio son la mejor prueba de que las Demandantes no
recurrieron a fraude para obtener la VA.

Durante la audiencia, las Demandantes demostraron, mediante testigos y prueba
documentale, que la afirmacion de fraude de la Demandada carece totalmente de
fundamentos. La prueba méas contundente de que no existié ningun tipo de fraude
son los pasos que tomo la SETENA para evaluar la Solicitud D1 y la propiedad

de Las Olas al emitir la VA para el condominio en 2008.
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348.

349.

La SETENA emiti6é correctamente la VA para el Condominio el 2 de junio de
2008, luego de una inspeccion presencial del Departamento de Gestidn
Institucional de la SETENA el 8 de noviembre de 2007.32* Posteriormente, la
SETENA ratifico que no habia cuerposde agua en la propiedad luego en otra
inspeccion presencial el 18 de agosto de 2010.3%° Una vez mas, la SETENA
volvié a respaldar la VA el 15 de noviembre de 2011, luego de analizar los
fundamentos de las medidas de restriccion.®2® Tal como el Sr. Ortiz explico
durante la Audiencia, la ley costarricense otorga a la SETENA competencia
especifica para verificar las condiciones en el sitio Las Olas antes de emitir una
VA.

17 viabilidades ambientales de SETENA. SETENR ademis

18 genera una confianza legitima en los inversionistas

19 porgque en el articulc 83, 84 de la Ley ©Organica del

Z0 Ambiente establece como una obligaciém -y no como

21 potestad- zrealizar las inspecclones de campo

22 correspondientes antes de emitir sus acusrdos.

1 El articule 13.d del decretoc 36815, gue

2 es la reorganizacidn de SETENMA, lo confirma. SETENA

3 ssté obligada a realizar inspeccionss in situ. Des 327

Si bien el Dr. Jurado no esta de acuerdo con la opinion del Sr. Ortiz de que la
SETENA tenia una obligacion de actuar en el sentido de llevar a cabo
inspecciones presenciales para verificar cada Solicitud D1,%?® la falta de
coincidencia entre ellos es de tipo académico, ya que ninguno pone en duda que
la SETENA de hecho visité el sitio varias veces, tanto antes como después de
emitir la VA para el Condominio.

324 \Véase Memorial de réplica de las Demandantes, apartado 226(g)

325 véase Prueba documental C-78 (informe de inspeccion de la SETENA). Tal fue fundamento en el que se basd la
SETENA para desestimar la denuncia que le present6 el Sr. Bucelato, y Prueba documental C-83.

32 \/éase Prueba documental C-144.

327 Transcripcion en espafiol 1235:17-1236:3 (donde Ortiz testifica que el articulo 84(d) de la Ley Organica establece
que una de las funciones de la SETENA es llevar a cabo inspecciones presenciales antes de emitir sus resoluciones).
328 Transcripcion en espafiol, 1039:22-1040:5.
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350. Tal como el Sr. Ortiz explico durante la Audiencia, si bien las determinaciones
efectuadas durante las visitas al sitio por, entre otros, la SETENA, el SINAC o
el INTA no son "actos definitivos”, de todas formas merecen el respeto de las
demés entidades de la administracion publica:

10 consultivos. Esto nos dice entonces gue no es tan

11 cierto gue los actos internos sean de mentirillas,

12 gue no sirven para nada, sino que =i, por supussto gue
13 lo interno ckligan a2l jerarca, porguse si  s= aparta

14 de estos criterics consultivos debe motivar v
15 fundamentar por gué se estd apartando de ellos.

329

351. Como cuestion de derecho costarricense, es inaceptable que dichos actos de la
SETENA queden en segundo lugar de prioridad frente a un unico informe, el
Informe Protti. Ademas, tal como se analiza a continuacion, el Informe Protti no
es, como afirma la Demandada, la prueba fundamental que demuestra que las
Demandantes defraudaron a la SETENA.

b. El Informe Protti no prueba en absoluto que la VA se obtuviera de

manera fraudulenta.

352.  Gran parte de la acusacion de fraude de la Demandada se basa en el denominado
Informe Protti.®° El Informe Protti es un documento presentado ante la
Municipalidad por el abogado del Sr. Aven, el Sr. Sebastian Vargas, en respuesta
a la notificacion del SINAC de febrero de 2011.3%! En realidad, las Demandantes
de hecho presentaron el Informe Protti, y nunca intentaron "ocultarlo”. El
informe contiene observaciones efectuadas por el Sr. Roberto Protti en el sitio
Las Olas en julio de 2007.

353. Antes de este procedimiento arbitral, ninguno de los organismos

gubernamentales de la Demandada alguna vez habia hecho referencia al Informe

329 Transcripcion en espafiol, 1234:10-15.
330 véase Prueba documental R-11.
331 Transcripcion en espafiol, 786:20-787:13.
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Protti ni lo habia citado; por lo tanto, es unicamente en las manos del abogado
de la Demandada que el informe ha adquirido un caracter casi mitologico en la
estrategia de defensa de la Demandada. Tal como el mismo documento y las
declaraciones testimoniales durante la Audiencia ponen de manifiesto, la
interpretacion que la Demandada hace del Informe Protti es, en el mejor de los

casos, erronea, y en el peor, deliberadamente engafiosa.

354.  EI Sr. Mussio explico durante la Audiencia que Mussio Madrigal contraté a una
serie de expertos y especialistas para que brindaran asistencia en la preparacion
de la Solicitud D1, entre los cuales habia una empresa de consultoria ambiental
llamada TecnoControl, especializada en estudios de suelo.®®? A su vez,
TecnoControl contrat6 al Sr. Protti para que evaluara los riesgos de
contaminacion del acuifero que abasteceria a Las Olas. 332

355.  Segun el testimonio del Sr. Mussio, el informe de Protti brind6é informacion
sobre las condiciones en general correctas del drenaje en el sitio de Las Olas®®*
y de los distintos niveles de saturacion, porosidad y otros parametros
hidrogeoldgicos del suelo que estaba por debajo de la roca sedimentaria.®*® El
Sr. Protti efectud estas mediciones y otras para determinar si existia riesgo de
contaminacion al acuifero en cuestion. El Sr. Protti llego a la conclusion de que
no existia practicamente o no existia del todo riesgo de contaminacién del
acuifero, si bien recomendd que se construyera una planta de tratamiento de
aguas con vistas a minimizar el riesgo de vertido directo de aguas de desecho

procedentes de la propiedad:

356. Se deduce de la aplicacion de la metodologia anteriormente expuesta, que la
construccion y operacion de este proyecto, plamtea una amenaza de
contaminacion baja a nula para los acuiferos presentes en el subsuelo, sin

embargo, dada la cercania del proyecto con cuerpos de agua superficiales y

332 Transcripcion en espafiol, 389:6-390:1.

333 Transcripcion en espafiol, 443:6-18.

334 véanse Prueba documental R-11, p. 4 (manuscrito p. 125); y transcripcion en espafiol, 433:10-434:4.
335 Véanse Prueba documental R-11, p. 4 (manuscrito p. 125); y transcripcion en espafiol, 434:5-434:19.
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357.

sensibles a contaminacion, se recomienda la construccion de planta de
tratamiento para las aguas residuales, de manera que se minimice el riesgo de
descarga directa de aguas no tratadas hacia dichos cuerpos de agua, y en
especial hacia el estero Aserradero ubicado a unos 200 m sureste del sitio del
proyecto.Tal como explicé el Sr. Mussio, el informe de Protti es un documento
técnico vinculado a un estudio de "transito de contaminantes”, cuyo objetivo es
determinar si los niveles bacteriologicos del agua podrian contaminar un
acuifero. En su Informe Protti recomendd que en el disefio del proyecto se
previera la instalacion de una planta de tratamiento, y el Sr. Mussio confirmé
que el disefio preparado por su estudio de arquitectura de hecho incluia planos

para una planta de tratamiento.

Cabe destacar que en sus conclusiones el Informe de Protti no menciona la

presencia de humedales en el sitio, ni de nada que se le parezca:

5 diria usted? ;A gqué s= refisre este informs?

& R: Basicamente &3 un estudic teécnico gue

7 se llama trénsito de contaminantes. Basicamsnts lo

B gue se gulere con ese estudioc es  identificar si  las

9 bacterias de las aguas tratadas puedsn llsgar a
10 contaminar un acuifero. En el ecasoc dsl reporte,
11 claramente dice que &= baja. Zun asi, la
12 recomendacién es qus se haga planta de tratamiento.
13 Es una recomendacidén sana gue de todas maneras,
14 valga la pena decirlo acé, que asi se hizo; s= hizo
13 un disefioc de planta de tratamiento. Se contratd un
16 disefio de planta de tratamientc, =1 cual == un
17 estudic -- vamos a ver, e=s un costo indirecto, lo
18 costed el desarrcllador. Se hizo, se sclicitd la
(]
4 ubicacidén v se hizo, =so se hizo. Lo gue s= pretends
5 s gue estas aguas se traten, v que una
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()

caracteristica gus tisne =1 agua tratada -gues se

7 llama DBO- sea la aceptable segin norma para hacer
g 2l wertido en un cusrpo de agua de  flujo constante.
El Rsi lo dice la ley. Tisne gue ser un cusrpo de  agua
10 de flujo constante.

11 F: Gracias.

12 Y mirando ahora estas conclusiones
13 principales en la seccién 7, ;ve usted ahi alguna
14 recomendacidén o conclusidén que se refiera a sospecha

=
w

de gue existiese quizids humedal en el sitio?

(31

R: No. 336

358.  Seria irrazonable poner en duda que el contexto del Informe de Protti deja claro
que se trata de un estudio relacionado con el tratamiento de sustancias
contaminantes. De hecho, su primera recomendacién es que se incluya una

planta de tratamiento de agua en el disefio del proyecto Las Olas.

359. A pesar de esto, la Demandada concluye que una palabra que aparece en el

informe de Protti ("pantanosa”)®®’ es una prueba afirmativa de que existian

humedales en Las Olas, y que las Demandantes no solamente estaban
conscientes de la existencia de esos humedales, sino que "ocultaron” el informe
de Protti para engafiar a la SETENA.3*® Tal como qued6 demostrado durante la
declaracion testimonial del Sr. Mussio y otros, la teoria conspirativa de la

Demandada es ofensiva y carece totalmente de fundamentos.

360. Tal como las Demandantes explicaron en su Memorial de Réplica, el informe de
Protti (un estudio que versaba sobre el tratamiento de sustancias contaminantes)
no cumplié con los requisitos del Protocolo Geoldgico establecidos en el Decreto

Ejecutivo nro. 32712-MINAE para su presentacion junto con la viabilidad

336 Transcripcion en espaiiol, 442:5-443:16.

337 Transcripcion en espafiol, 520:13-18.

338 yéase Duplica de la Demandada, apartado 239 (“Las Demandantes realizan las siguientes alegaciones en un
intento desesperado de justificar el motivo por el cual se oculto el Informe Protti y se lo sustituyocon el Informe
Hernandez”).
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ambiental, y no incluia la informacion geotécnica exigida por el Decreto
Ejecutivo.®® Por lo tanto, las Demandantes, a través de los expertos que
contrataron, tomaron la decision totalmente racional de presentar informes que
cumplieran con los requisitos legales exigidos por la SETENA. No es
sorprendente (y no es fraudulento) que las Demandantes presentaran otros
informes ademas del informe de Protti para cumplir con los requisitos de la
SETENA.

361. Si el objetivo de la Demandada realmente era establecer que el Sr. Protti habia
visto humedales protegidos en Las Olas en 2007, podria haberle solicitado que
preparara una declaracion testimonial o haberlo convocado a testificar. La

Demandada optd por no hacer eso.
c. Solicitud D1

362. El Tribunal ha solicitado a las partes en sus preguntas de cierre que aclaren la
presentacion del informe de TecnoControl incluido en la Solicitud D1 de las
Demandantes para la adjudicacion de la VA para el Condominio, identificado
como Prueba documental R-13.34

363. Luego de analizar el documento en el Prueba documental R-13, una Prueba
documental presentada por la Demandada como parte de su Memorial de
contestaciéon, las Demandantes pueden confirmar que el documento de
TecnoControl que aparece en la pagina 33 de la Prueba documental R-13 no
corresponde al proyecto Las Olas. Por el contrario, el informe de TecnoControl
corresponde al "proyecto Playa Chaman Punta Ballena”, un proyecto no
relacionado con Las Olas y con el que las Demandantes no tienen nada que ver.
Durante el contrainterrogatorio de la Sra. Priscilla Vargas, las Demandantes

plantearon esta cuestion por primera vez como un aparente error sua sponte. Las

339 véase Memorial de réplica de las Demandantes, apartado 242.
340 yéase Prueba documental R-13.
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364.

365.

366.

367.

Demandantes desconocian todos los aspectos de este documento hasta que lo

analizaron luego de la Audiencia.

¢ Se presentd este informe por error junto con la Solicitud D1? Es evidente
que el informe de TecnoControl para el "Proyecto en Playa Chaman Punta
Ballena" no deberia estar en el expediente de la SETENA sobre Las Olas, y es
apropiado decir que su presencia en el expediente es un "error". Sin embargo,
sobre la base de un analisis del expediente en si, no es posible determinar si el
error es atribuible a las autoridades de la SETENA, quienes como parte de su
labor deben encargarse de ordenar los archivos y documentos que se le
presentan, o si fue un error de GEOAMBIENTE, la empresa contratada por
Mussio Madrigal para obtener la VA cuando presentaron la Solicitud D1. La
investigacion posterior de seguimiento de las Demandantes no permitid aclarar
a quién debe atribuirse el error en lo relacionado con los contenidos del

expediente correcto.

¢Alguna vez se hizo un estudio geotécnico para Las Olas? Si, las
Demandantes, a través de los expertos de GEOAMBIENTE y TecnoControl
Ilevaron adelante los estudios geotécnicos obligatorios. Luego de una exhaustiva
busqueda en los archivos de Mussio Madrigal, las Demandantes han logrado dar
con el estudio geotécnico correcto para Las Olas y les complace presentarlo ante
el Tribunal.

¢Alguna vez se presento el informe correcto de TecnoControl? Si, el testigo
de las Demandantes, el Sr. Mussio, ha confirmado que el informe de
TecnoControl en el Prueba documental R-13 posteriormente fue revisado para
que incluyera el informe correcto. Si el Tribunal lo necesita, el Sr. Mussio esta

en condiciones de brindar una breve declaracién testimonial a tales efectos.

¢Como podemos determinar que el informe de TecnoControl fue
presentado, sin tener la confirmacion de la SETENA? Sin basarse en los
documentos adicionales en si o la confirmacion de la SETENA de que de hecho

recibio el informe de TecnoControl correcto, un analisis de los documentos que
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ya obran en el expediente con respecto a revision técnica de la SETENA respecto
de la Solicitud D1(efectuado por la SETENA el 27 de mayo de 2008)3*! confirma
que el informe correcto de TecnoControl si se presentd, motivo por el cual la
SETENA emitio la resoluciéon definitiva 1507-2008 que otorgd la VA del
Condominio el 21 de junio de 2008.34? La resolucion definitiva 1507-2008 de la
SETENA brinda los siguientes indicadores de que el informe correcto de
TecnoControl fue debidamente presentado y evaluado antes de la emision de la
VA del Condominio.

368. El numeral 1 del punto 3 (del "RESULTANDOQO") demuestra que la SETENA
requeria informacion adicional luego de wuna revision inicial de la

documentacion. Establece:

TRES: ElI dia 03 de abril de 2008 es recibida la
informacionsolicitada mediante oficio SGP-DGI 098 — 2008, del
dia23 de febrero de 2008, en el cual se le solicita al desarrollador
la presentacion de : un mapa de cobertura vegetalactualizado,
certificacion registral de la propiedad, pronunciamientode
ACOPAC-MINAE, una declaracién jurada de no iniciacion deobras
sin VLA, tres puntos georreferenciados y un registro fotografico del
AP.

369. Ninguna de esta documentacion se refiere a problemas con el informe geotécnico

que se habia presentado.

370. El numeral 2 del punto 3 (del "CONSIDERANDOQO") refleja que el D1 que se
presentd incluia toda la informacion teécnica, legal y complementaria

correspondiente. 343

TRES: Segun el andlisis del Departamento de Gestion Institucional,
la documentacion contenida en el expediente administrativo y la
inspeccion del sitio, se ha determinado lo siguiente: [...]

341 Véase Prueba documental R-19.

342 \/éase Prueba documental C-52.

343 En espaiiol (“El Documento inicial de evaluacion ambiental (denominado D1), cumple con la informacién técnica,
legal y complementaria, en los apartados 1.3y 1.4.”).
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2- El documento de la evaluacion ambiental inicial (Ilamado
D1) cumple con los requisitos de informacién técnica, legal y
complementaria en las subsecciones 1.3.y 1.4,

371. El numeral 6 del punto 3 (del "CONSIDERANDQ") es claro al afirmar que se
han presentado los diversos estudios técnicos correspondientes, entre ellos
estudios geoldgicos, geotécnicos y de hidrogeologia ambiental.>** Cabe destacar

que se hace referencia explicita al informe geotécnico.

Tercero: Que de conformidad con el criterio del Departamedo de
Gestion Institucional vy de la documetacion gue consta en el
expediente administrativo, y la inspeccion realizada al sitio, se ha
determinado lo siguiente:

6- Presenta los Estudio Técnicos establecidos en el Manual de
instrumentos Técnicos para el Proceso de Evaluacién de Impacto
Ambiental (nro. 32712-MINAE,). Estudio de Ingenieria basica del
Terreno: Estudio Geotécnico de capacidad soportante, certificacion
sobre la consideracién de riesgo antropico, y el estudio de
hidrologia basica del cauce de agua més cercano. Presenta el
estudio técnico arqueoldgico rapido del terreno del AP, el cual
indica que no requiere mas estudios arqueoldgicos en el AP.
Presenta el Estudio de Geologia basica del terreno AP: Estudio de
Geologia bésica de la finca, la condicion de amenaza natural del
AP y el estudio de Hidrogeologia ambiental de la finca.

372. Habria sido imposible que la SETENA hubiera llegado a esas conclusiones sin
haber tenido a disposicion el informe geotécnico actualizado de TecnoControl.
Ademéas, la SETENA no solo habia revisado la documentacion de las
Demandantes adjunta al D1 a los efectos de emitir la VA del Condominio, sino
que también habia estudiado el expediente en al menos otras seis ocasiones que

constan en el expediente:

I. ASA-590-2011-SETENA (R-77).

34 En espafiol (“Presenta los Estudio Técnicos establecidos en el Manual de instrumentos Técnicos para el Proceso
de Evaluacion de Impacto Ambiental (No. 32712-Minae). Estudio de Ingenieria bésica del Terreno: Estudio
Geotécnico de capacidad soportante, certificacion sobre la consideracién de riesgo antrépico, y el estudio de
hidrologia basica del cauce de agua méas cercano. Presenta el estudio técnico arqueoldgico rapido del terreno del
AP, el cual indica que no requiere més estudios arqueolégicos en el AP. Presenta el Estudio de Geologia bésica del
terreno AP: estudio de Geologia basica de la finca, la condicién de amenaza natural del AP y el estudio de
Hidrogeologia ambiental de la finca.”).
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ii. SETENA 839-2011 (C-20)

iii. Inspeccion del sitio efectuada por la SETENA (R-97)
v, SETENA 1190-2011 (R-100)

V. SETENA 2030-2011 (C-138)

Vi. SETENA-2185-2011 (R-112)

373. Esto no incluye las decenas de organismos y funcionarios publicos del Gobierno
costarricense que también han revisado el expediente de la SETENA sobre Las
Olas.

374. Ademas, es razonable concluir que la SETENA vya tenia en su poder suficiente
informacidn geoldgica con respecto a la propiedad de Las Olas desde 2002, y
que ya estaba familiarizada con la propiedad, aun antes de recibir el informe
corregido de TecnoControl. Esto se debe a que la SETENA habia emitido al
menos otras dos VA para el proyecto Las Olas, incluida una VA anterior para la

seccion del Condominio.

375.  Antes de la D1 en cuestion, las Demandantes habian solicitado una VA para un
proyecto condominial distinto que incluia tanto la seccion del Condominio como
partes de la seccion de las Servidumbres. Inversiones Costco habia solicitado
esta VA en 2002, y la SETENA emitié la Resolucién 2164-2004 el 31 de
noviembre de 2004.3%° Si bien la Resolucion 2164-2004 de la SETENA tenia un
alcance y cobertura ligeramente distintos a la VA para el Condominio emitida
en 2008, esta fue la primera vez que la SETENA analiz6 el proyecto Las Olas,
incluidas las condiciones del sitio. Cabe destacar que la SETENA prorrogé esta
VA de 27 de febrero de 2007.

345 VVéase Prueba documental R-9.
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376.

377.

378.

379.

380.

La SETENA tambien emitio una VA aparte para el Hotel Colinas del Mar en
marzo de 2006.34¢ Esta VA abarcaba partes del sitio del Condominio y la zona

de las Servidumbres.34

El alcance del estudio geotécnico de Castro de la Torre también incluia las
secciones de las Servidumbres y el Condominio, ademas del area de la

Concesidn, la cual estaba abarcada en la VA.3*

Por consiguiente, al momento de realizarse la Solicitud D1 y del otorgamiento
de la VA para el Condominio en 2008, hacia al menos cinco afios que la
SETENA venia analizando los aspectos ambientales, geoldgicos, geotécnicos e

hidrolégicos de la seccion de Condominio del proyecto de Las Olas.

La Demandantes presentan estos datos, ademas de su confirmacion de que el
estudio geotécnico de TecnoControl efectivamente se realizo, a los efectos de
que el Tribunal tenga a su disposicion toda la informacién pertinente vinculada
con los estudios geotécnicos de Las Olas. Sin embargo, y para despejar dudas,
el hecho de que la SETENA emiti6 correctamente la VA para el Condominio
luego de una exhaustiva revision técnica del sitio del proyecto, lo que otorgo
derechos a su titular e hizo posible la emision posterior de los permisos de
construccién necesarios para la seccién del Condominio en 2010, es la mejor
prueba contemporanea de que las autoridades gubernamentales estaban al tanto
de las condiciones pertinentes en el sitio de Las Olas, y que las Demandantes no

obtuvieron los permisos mediante "fraude™.

Las pruebas presentadas por la Sra. Priscilla VVargas como critica a la

Solicitud D1 no son creibles.

El informe de la Sra. Priscila Vargas es un fiel reflejo del modelo de critica post-
hoc de la Demandada con respecto a la Solicitud D1 de las Demandantes: a lo

largo de este arbitraje, la Demandada ha optado por presentar pruebas valiéndose

346 \/éase Prueba documental C-36.
347 éanse Pruebas documentales R-4 y C-223.
348 \/éase Prueba documental R-12.
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381.

de peritos contratados en lugar de ofrecer testimonios contemporaneos de

personal de la SETENA o de otros organismos del Gobierno.

Un repaso superficial del informe de la Sra. Vargas revela que no es mas que
una continuacion de los argumentos y alegaciones de la Demandada, con la
diferencia de que se trata de la Sra. Vargas actuando en reemplazo de los
abogados de la Demandada. En consecuencia, este Tribunal no puede aceptar el
informe de la Sra. Vargas como uno de naturaleza independiente e imparcial.
Tal como la Sra. Vargas confirm6 durante la audiencia, ni siquiera declaro el
alcance de las instrucciones que recibi6 del Sr. Erwin, y sus instrucciones no son

parte de las pruebas:
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13

14

15

16

17

ig

Zefiora Vargas: su informe estaba anexado

al segundo informe del sefior Erwin. gCorrecto?

P: No hay ninguna declaracién aqui del
alcance de sus instrucclones. g;Correcto?

E: 3i, sefior.

P: gRecibié instruccicnes del sefior Erwin,
del abogado de la demandada, de guisn recibid
instrucciones con respecto a sste asunto?

R: Del sefior Erwin.

P: Perc usted no dejd constancia de esas
instrucciones para gue todos nosotros o el Tribunal
puseda comparar sus coplniones con esas instruccicnes.

R: Estén en la presentacidn, en el informe
escrito no.

P: ;Entonces no estan?

E: (Interpretado del inglés) ;Podria

- VERSION CORREGIDE —
repetir la pregunta?
P: No constan en la presentacién, no
constan en €l informe, no sabemos sobre qué bases ha
expresado su opinién.

B: ;Esc =5 una pregunta?
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7 R: Bueno, me acaba de escuchar decirle

cuil e=s.

w

9 P: ;Podria indicar wuna diapositiva o una
10 pdgina del informe en donde usted express las

11 instrucciones?

12 PERESIDENTE SIQUEIROCS: (Cxeo que la
13 pregunta) més directa es: ;de guién recibid las
14 instruccicnes y =i estan reflejadas en su reporte?

15 SENORZ VARGAS: Las instrucciones las=
16 recibi del sefior Erwin y €1 resumen del alcance es
17 la lamina 1, me parece, despues de la -——- des la
18 portada.

13 Y es muy sucinto porgus es una
20 presentacién, claramente.

21 3ENOR BURN (Interpretado del inglés): g&Asi
2z gue esta diapositiva gue le musestro acéd es5 donds

- VERSICN CORREGIDZ -

1 estdn sus instrucciones? :Eso es lo  qus usted

2 presenta como pruska?

3 SENORZ VARGAS: Es un resumen del alcance

4 gue se me sclicitd.

3 B: Nosotros no aceptamos gue esS03 sSean

] instruccicnes adecuadas para comprender el alcance

7 del testimonio de la sefiora Vargas. 349

382. Queda claro que la Demandada y la Sra. Vargas nunca han revelado a este
Tribunal de naturaleza y alcance de su trabajo para la Demandada, y nunca han

demostrado su independencia y experiencia profesional. Este Tribunal no debe

349 Transcripcion en esparfiol, 1817:6-1820:7. Vale mencionar que las Demandantes no aceptan que la Sra. Vargas
tenga derecho a presentar sus instrucciones como prueba dentro de las diapositivas de demostracion presentadas
durante la Audiencia.
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aceptar su testimonio debido a que no cumple los requisitos para considerarse

como prueba, ni puede clasificarse como un informe experto independiente.>*

383. Con eso en mente, las posturas que aduce la Sra. Vargas en su informe tampoco
son creibles, especialmente en lo relacionado con su testimonio de critica de la
Solicitud D1. Su informe se basa exclusivamente en la presuncion de que
existian humedales y bosques protegidos en Las Olas, y que las Demandantes

omitieron revelar su presencia.

384. Por ejemplo, en el apartado 1(d) de su informe, la Sra. Vargas supone que “los
distintos ecosistemas o0 asociaciones de vegetales [...] eran claramente mas que

pastizales” sin ninguna referencia de apoyo;

385. De lamismamanera, en el apartado 1(g) de su informe, la Sra. Vargas argumenta
que “el EMP no identificaba todos los cursos de agua en el sitio que drenaban
hacia el Rio Aserradero (humedales KECE 6, 7, 8)”. Esta conclusion infundada
adopta las conclusiones del segundo informe KECE, a pesar de que no explicita

sus supuestos en ningun lugar del informe.

386. Ademas, la critica que la Sra. Vargas hace contra las Demandantes carece de
referencia alguna a la SETENA, por ejemplo, sus trabajos de revision técnica y
la aprobacién de la VA para el Condominio de las Demandantes. Como la Sra.
Vargas confirm6 en su contrainterrogatorio, ella nunca se comunic6é con la
SETENA respecto de las varias VA emitidas para el proyecto Las Olas, y
desconoce la manera en que la SETENA llevo a cabo su proceso de revision
técnica para llegar a sus conclusiones. Ademas, tampoco tomd en cuenta las VA
que obtuvieron las Demandantes antes de la VA para el Condominio en 2008,

las cuales abarcaban partes de las secciones del Condominio y las Servidumbres.

350 Es importante destacar que la Sra. Vargas ni siquiera firmé su informe, como lo exige la Orden de Procedimiento
nro. 1. Véase Orden de Procedimiento nro. 1, apartado 22.3 (“Cada declaracion testimonial e informe experto debera
estar firmado y fechado por el testigo.”)
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G documento gus se= refisra al Proyecto Las ©0las. Usted

7 no contactd a SETENA para conversar scobre los

=] permisos de viabilidad ambiental gue habian emitido

El con relacidén al proyscto. gCorrecto?

10 R: Correcto.

11 F: Rsi gus usted no sabs gus =n 2004
12 SETENL emitié una viabilidad ambiental gque abarcaba
13 la totalidad del proyecto, incluido el Condominio v
14 las servidumbres. Usted no lo sabia, gno es cierto?
13 R: Esa no =3 la totalidad del proyecto. La
16 totalidad del proyecto, atn si eso fuera cierto,
17 incluye lotes comerciales gque no estdn descritos en

18 ese alcance gue estéa.

19 P: Pido disculpas por interrumpir pero
20 usted estd perdiendc tiempoc al no responder la
21 pregunta. Usted no sabia, fino =3 cilerto?, gue en
22 2004 SETENA emitié¢ una viabilidad ambiental que

- VERSION CORREGIDA —

1 abarcaba el Condominic y las servidumbres. ;81 o no?

2 R: 3i.
3 P: Gracias. Y nadie de SETENZ estd acui en
4 e3te procedimiento. ;Correcto? 351

387. Finalmente, el testimonio de la Sra. VVargas debe rechazarse por completo debido
a que, tal como ya se analizd, no tuvo en cuenta el hecho de que el informe de
TecnoControl, en el cual se basé para elaborar una seccién completa de su

informe, no pertenecia al proyecto Las Olas.

351 Véase Transcripcion en espafiol, 1822:6-1823:4.
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1le Una pregunta muy sencilla. gPodria leer el

17 destinataric de =ste informs, donde dice "sefior"
18 cerca de la parte supsrior?

19 SENCRA VARGAS: Mauricio Mussio.

20 B: ;Y debajo?

21 R: Proyecto en Playa Chamén, Punta
2z Ballena.

- VERSION CORREGIDE —

1 P: Asi que este documento no se refiere al

2 Proyecto Las Qlas. :No es cierto?

3 R: 2 mi me parsce ocue si se refiere,

4 aungue la referencia geografica estd sguivocada.

5 P Peroc yo creo dgue este no es un

L] documento gue se refiera al Proyecto Las ©las. Usted 352

388. La Sra. Vargas redobl6 su apuesta de negarse a admitir que no habia analizado
el documento correcto, aun cuando el Tribunal le plante6 preguntas adicionales.
De forma muy atrevida, la Sra. Vargas también sostuvo que ninguna de sus

conclusiones en realidad dependia de analizar el documento correcto.

352 Transcripcion en espafiol, 1821:16-6.
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10

11

12

14

15

lé

17

13

|[]

PRESIDENTE SIQUEIRCS: Yo tengo una
pregunta con respscte a los abogades de la parte
demandante, la llevaron a analizar £l informe gqus se
presenta a partir de la pagina 000187 en =1
separador 2, gus =5 un ansxo de la pruska R-13. ¥ =as
donde ss=taba la refersncia gue estaba dirigide este
reporte al arcuitecto Mauricio Mussic pero referido
a un proyecto distinto al Proyecto Las 0las. ;Lo
tiene ahi? ;Cudl =s la relevancia de =sto? LAyldems a
entender por gué —— por gqué acompafia el arquitecto
Mussio a su solicitud Dl a la SETENR para el
proyecto del Condominic Las Olas €l reporte de otro

proyecto.

- VERSION CORREGIDE -
SENORA VARGAS: En realidad, mi impresién

2= gue este informe =1 corresponde al sitic Las 0Olas

v el estudic geotécnico, gue esto es un estudio
geotécnico, habla de mecénica de suslos, de
condiciones de sedimentacidn de chras, =s unc de laos
ziete u ocho estudics béasicos requeridos por
regulacién gue deben anexarse al D1, igual gque tiene

que anexarse otro de biologia, geologia,
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(o]

13

14

15

hidrogecleogia, argueclogia. Es wuna lista larga de
estudios gue tienen gue anexarse y =1 de suelos,
geotécnica, e3 unc de ellos.

PRESIDENTE SIQUEIROS: FPero gcdmo ss gue

llega a esa conclusidn de que el -- a =su criterio
este s8] corresponde a ese proyecto cuando =—-- gué es

lo gue lo lleva a concluir gue sSe trata de este

proyecto. Yo estoy viendo wunas paginas adslante,
estoy viendo en la pagina 174, 000174, gue incluso

el planoc del lugar parece ser diferente.

3ENORA VARGAS: MAs o menos. En realidad,
la —- =3 un pésimc mapa, Yo no wvoy a discutir la
calidad del mapa, da vergienza la vwverdad, e= un

pésimo mapa. Perc si lo vemos arriba tiens una calle

- VERSION CORREGIDR -
ancha gue pareciera decir carretera costansra o cosa
por el estilo, gue &3 como sSe conoce la via
principal entre Jaco y Quepos, gque es la calle gus

limita con el Proyecto Las Clas en el sesctor norte.

Y en el sector surceste, digamos, hay una calle
vecinal con una forma de acceso limitada similar a
lo gque se tiene en el contexto de Las Olas. & mi me
da la impresién de gue si lo es. En todo caso

ninguna de las conclusiones gue les acabo de indicar

wvaria en funcidén de este reporte.

FRESIDENTE SIQUEIRGS: Pero [=F-] 230
simplemente, una impresidn gue tiene usted de gque se
refierse —-- no hay nada en &l que..

SENORA VARGAS: Yo no puede demostrar gue

sea parte del -- gus s= haya hecho en =1 sitis, en

358 Transcripcidn en espafiol, 1830:10-1832:15.
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380.

390.

391.

Como minimo, es inquietante que la Sra. VVargas admita que sus conclusiones no
dependen de evaluar la Solicitud D1 correcto, y que sus conclusiones seguirian

siendo las mismas.

En suma, el Tribunal no deberia dar ningin peso al informe de la Sra. Vargas
debido a que: (1) ella no es (ni tampoco afirma ser) un perito independiente; (2)
no revelo el alcance de sus instrucciones y del informe que prepard; (3) dedicé
una seccion entera de su informe a un informe de TecnoControl incorrecto (y
aun asi no reconocié que no tenia nada que ver con Las Olas); y (4) afirma que
sus conclusiones serian las mismas independientemente de los contenidos de la

informacidn geotécnica presentada.

La Demandada interpreta de forma incorrecta el articulo 109 de la Ley
de Biodiversidad y la nocidn de "'carga de la prueba' que corresponde

al desarrollador.

Durante el contrainterrogatorio del Sr. Mussio a cargo de la Demandada, su
abogado hizo referencia al articulo 109 de la Ley de Biodiversidad como
autoridad para la proposicién de que corresponde al desarrollador, cuando
solicita una VA, demostrar de manera afirmativa que no existen riesgos de

degradacion ambiental:
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16 P: ;Usted conoce la carga de la prusba

17 gue tiene gue asumir un promotor cuando presenta la
18 solicitud D1?

19 R: Me disculpa, peroc no sntisndo sl
20 concepto de carga d= pruska.

21 F: Vamos a mirar C-207, gus es la ley
22 ambisntal gus estd =n la pestafia 4 de su  carpsta.

- VERSIOM CORREGIDA -

1 Usted me acaba de decir gue no entiende =1 concspto
2 de carga de prushba.
3 ¢Pueds mirar sl articule 109, por favor?
4 :Es la primera vez gue usted ve este articule?
5 R: 31, =s la primera vez gus lo veo.
7 P: Déjems leérselo. Articule 109. C-207.
g Espero gue £l Tribunal <tenga a mano. (En espafiol)
g "La carga de la prusba de la ausencia de
contaminacién, degradacién o
10 afectacidén no permitidas, corresponde a quien
11 solicita la aprokacidn, =1 permisc o accesc a la
12 bicdiversidad o =2 guien == le acuss ds haber
13 ocasiconado dafic ambiental”. 354

392. Elintento del abogado de la Demandada de interpretar el articulo 109 de manera
aislada es engafioso, tal como queda claro por su referencia al texto del articulo
109 en si, el cual habla de “a quien se le acuse de haber ocasionado dafio
ambiental ”. El abogado de la Demandada no explicé que el articulo 109 es una
norma que pertenece a la seccion “Procedimientos, procesos y sanciones en
general”, la cual se relaciona con procedimientos contenciosos iniciados contra
el desarrollador en tribunales administrativos o generales.®*® Es en el caso de

procedimientos contenciosos que la carga de la prueba corresponde al

354 Transcripcion en espafiol, 374:16-375:13.
3% Véase Prueba documental C-207, p. 44.
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desarrollador, no durante la fase inicial de la Solicitud D1, cuando no hay

acusaciones de deterioro ambiental.

393.  Como es su costumbre, la Demandada reiteré una y otra vez esta interpretacion
incorrecta de la ley de Costa Rica para argumentar con el testigo y oscurecer los
aspectos juridicos realmente importantes. Las declaraciones erréneas llegaron a

un punto en que el abogado de las Demandantes se vio obligado a protestar.

10 F: 3efior, la carga de la prusba, gus vya

11 acabamos de ver en la ley costarricense, puss &s el

1z promotor gue la asums.

13 SENOR BURN (Interpretado del inglés):

14 Tengo cue objetar, porque estas preguntas == estén

15 plantesando en bass a un mal sntendido fundamsntal des la
ley. ¥

16 eso =3 lo guese subyace a sus preguntas. Podemos

17 procedsr pero s una pérdida de tismpo porgus s= basa sn
un error de entendimiento de la

18 ley. Podemos volver a subsanarlo. Pero guisro gue

13 gusdes clarc al Tribunal oqus == kasa =n un srror

20 fundamental. 356

394. Durante el segundo interrogatorio de las Demandantes, este error en las

preguntas argumentativas de la Demandada quedé corregido:

356 Véase Transcripcion en espafiol, 381:10-20.
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P: :Y se acusrda gue =1 seficr Leathley le

9 dirigid al articule 109 scbre la carga de la prusba?

o] B: 321, sefior

11 E Y lusgo presentd varias propusstas
12 sobre la importancia de esta disposicidn para la
13 conducta de los promotores esn  cuanto a temas
14 ambientales. ;3= acusrda de e=o0?
15 R: 8i, sefior
16 P: ;Pusde mirar la paglna anteri ¥
17 leer, por faver, el titulo, empezandeo con =1
18 capituloc 9. Es decir, la pAgina antericr, antes del
19 articule 105.
20 R: No tengo la pagina.
21 P: Creoc que va en direccidn cpussta.
22 R: ghArticulec me dijo?

- VERSION CORREGIDA -

1 P: Articulc 105, articulc 105.

2 R: Okay.

3 P: ¥ ve 1 titulo arriba.

4 B: Procedimientos, procescs y sancicnes en
= general.

3 P: ¥ we el articulc 105 inmediatamsnte

7 debajo.

= R: 84
9 P: z;Pusds lesr =1 texto?
10 = "Toda persona estard legitimada para

accionar en sede administrativa o IJjurisdiccional en

defensa v proteceidén de la biodiversidad."™

I
3

357

395. El testimonio del Dr. Jurado confirma que la carga de la prueba que establece el

articulo 109 se aplica Gnicamente en el contexto de un litigio en el que se intente

determinar si se han producido o no dafos ambientales:

357 Transcripcion en espafiol, 431:8-432:12.
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396.

397.

de la prusba. 358

Cuando se interpreta correctamente, esta “carga de la prueba” aplicable en
procedimientos contenciosos contra un desarrollador no puede aplicarse a la
presentacion por su parte de la Solicitud D1 inicial. En este caso, la Demandada
no ha interpuesto un procedimiento administrativo independiente para lograr la
nulidad de la VA del Condominio o de los permisos de construcciéon como lo
exige la ley de Costa Rica, en cuyo caso la carga de la prueba mencionada podria

ser de aplicacion.

Las impugnaciones de la Demandada contra las Servidumbres no prosperan.

Tal como ya se ha analizado, la defensa post-hoc de la Demandada con respecto
a una serie de ilegalidades no es procedente en este arbitraje, entre otras cosas
debido a que nunca se dict6 en Costa Rica ninguna sentencia a los efectos de que
las Demandantes hubieran actuado de manera ilicita. Esto es ain mas cierto en
lo referido a las acusaciones retrospectivas e ilusorias de las Demandada
respecto de las Servidumbres. Al igual que con sus afirmaciones infundadas de
que la VA para el Condominio se obtuvo de manera ilicita, supra, de manera
similar la Demandada procura poner en tela de juicio la validez de permisos de
construccién que la Municipalidad de Parrita otorg6 debidamente. Y al igual que

con las acusaciones post-hoc de “fraude”, los chapuceros intentos de la

358 Transcripcion en espafiol, 1069:5-15. La transcripcion en inglés no tenfa una traduccion completa y precisa.
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Demandada de impugnar los permisos de construccion que emitiéo la
Municipalidad luego del hecho no pueden invalidar los reclamos de las

Demandantes.

398. Tal como ya se explicd, el Dr. Jurado y el Sr. Ortiz concuerdan en que los
permisos de construccién otorgados a las Demandantes son actos definitivos que
otorgan derechos a las Demandantes, y en tal sentido son vinculantes para todos
los entes de la Administracion Publica.®*® Al igual que la VA que se analizd
anteriormente, la Demandada no puede pasar por alto el hecho de que la

Municipalidad de hecho emitié los permisos de construccion para las

Servidumbres. Pero a pesar de eso, la Demandada intenta construir un relato
inventado y retrospectivo en el cual las Demandantes, a través de una estrategia
ilicita, buscaron evadir las leyes ambientales de Costa Rica para seguir adelante

con la construccion de las Servidumbres.

399. Al igual que con sus otras defensas post-hoc en materia de admisibilidad, la
Demandada no puede hacer referencia a ningin documento durante el periodo
de tiempo en cuestion que indique que sus organismos gubernamentales
expresaran preocupacion de que se estaba produciendo un fraccionamiento
ilicito. La Demandada tampoco sefiala a ninguna prueba de que las autoridades
gubernamentales de ese momento tuvieran dudas con respecto a la legalidad de
la forma en la que se planearon las Servidumbres. Por lo tanto, el argumento de
la Demandada respecto del fraccionamiento es un elemento desarrollado por sus

abogados exclusivamente a los efectos de este arbitraje

400. Aun asi, en su esfuerzo por distraer la atencién de sus contravenciones al DR-
CAFTA, la Demandada presenta una version incompleta y muy conveniente a
su postura en cuanto a la ley costarricense en materia de fraccionamiento,
loteamiento y planificacion de tierras. Tal como se explica a continuacién, las

Demandantes (a traves de peritos que contrataron en el &mbito local, entre ellos

359 \éase seccion V, B, 1.a del Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes.
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401.

402.

el Sr. Mussio) se ajustaron a las leyes aplicables con respecto a la planificacion,

fraccionamiento y obtencion de permisos para las Servidumbres.

Ademas, la acusacion de la Demandada de que las Demandantes fraccionaron
de forma ilicita el proyecto (1) pasa por alto las diversas consultas que las
Demandantes presentaron ante la Municipalidad antes de la emision de los
permisos de construccion pertinentes; (2) de forma ilicita pone en duda la
correcta interpretacion de las Demandantes respecto de la ley local; (3) ignora el
hecho de que tanto la SETENA como la Municipalidad estuvieron al tanto, en
todos los momentos pertinentes, de los planes de las Demandantes respecto de
las Servidumbres; y (4) incluye un recurso hipotético contra los permisos de
construccion por motivos de “fraccionamiento” que nunca ocurrié en Costa

Rica.

a. La interpretacion de las Demandantes de la ley INVU, el plan regulador
y otras normas aplicables en materia de uso y planificacion de tierras
al obtener los permisos de construccion para las Servidumbres fue licita

y de buena fe.

Durante la Audiencia, el Sr. Mussio demostré ser una persona con sélidos
conocimientos sobre las normas costarricenses de uso y planificacion de tierras.
Tanto el Dr. Jurado como el Sr. Ortiz complementaron los conocimientos practicos
del Sr. Mussio en su anélisis de las normas pertinentes de la ley de Costa Rica
respecto del uso y planificacion de tierras. Antes que abocarse a la objecion de
admisibilidad de la Demandante respecto de la "ilegalidad" relacionada con la
Servidumbre, es atil resumir las disposiciones pertinentes en materia de uso y
planificacidn de tierras para la Municipalidad de Parrita en el contexto del proyecto
Las Olas.

b. La Demandantes consultaron los planes reglamentarios aplicables en

la Municipalidad de Parrita antes de obtener los permisos para las
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Servidumbres, segun los cuales la tierra estaba apta para obras de

construccion.

403. En el nivel méas fundamental, las Partes estdn de acuerdo en el hecho de que cada
municipalidad (y no organismos gubernamentales en materia ambiental) emite los
permisos de construccion necesarios para los proyectos que estan dentro de su

jurisdiccion. El Sr. Mussio lo confirmé durante la Audiencia:

19 COARBITRO BRRER (Interpretado del inglés):
Z0 ;Entiendo bien su testimonio de esta mafiana durante
21 el contrainterrogatoric gque los permisas para
22 construccidén son emitidos por la Municipalidad, no

- VERSION CORREGIDZ -
1 por las cotras agencias ambientales?

2 3ENOR MUSSIO: El permiso de construccién

w
=

lo da el gobiernc local. 3i,

n

efior. .360

404. Si bien el proceso de planificacion de un proyecto en el ambito de la
Municipalidad culmina con la emision de un permiso de construccion, esa no es
la manera en la que los desarrolladores inician proyectos. Por el contrario, tal
como explicé el Sr. Mussio durante su testimonio, el desarrollador inicia el
proceso al consultar con la Municipalidad y estudiar su plan regulador, ademas
de realizar diversos estudios. Este plan regulador es de importancia fundamental:
rige la manera en que un desarrollador puede usar la tierra, ya que los
desarrolladores no pueden usarla de una manera que vaya en contra del plan

regulador.

360 Transcripcion en espafiol, 476:19-477:3.
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7 yo referia cgue antes del permiso

B8 Municipio hay gue consultarle,
9 testimonic mic, hay gques pedir
10 por ejemplo, de las plantas de

11 de la svacuacién pluvial;

agua potable. Un proyecto no es proyecto si no
13 agua.
14 El usc de suslo es un documento de fondo
15 administrativo en el caso de Las Olas. Es importante
16 subrayar cue hay un plan regulador. EL rlan
17 regulador s un plan mé&s especifico gue la norma
18 gensral o gue la ley general, a mi entendsr ley.
13 El plan regulador se convierte porgue al entrar
20 vigencia el plan regulador, unoc refiere
21 reglamsnto del plan regulador, a los mapas
22 del plan regulador, se obvia por =jemplo,
1 reglamento de construccidn porcgque el plan regulador
2 tisne esas caracteristicas y esoc ez lo  gus l=
3 regula. Perc =i son muchos los estudics, gverdad?

como

de

lo

tengo

permiscs

de

tratamiento,

agua,

muay

construccidn
en
vertido,

permisos

importants

tiene

361

405. El Dr. Jurado confirmo6 y amplié la explicacion del Sr. Mussio respecto de los

planes reguladores emitidos por cada municipalidad, asi como su naturaleza

vinculante desde el punto de vista juridico. En su testimonio del Dr. Jurado

aclaro que los planes reguladores rigen el uso de la tierra, y se llevan a cabo en

coordinacion con el INTA de acuerdo con la taxonomia de los suelos y la

Metodologia de Uso de Tierras que establece el Decreto Ejecutivo 20501-MAG-

MIRENEM.%%? (Cabe mencionar que se trata de la misma Metodologia de Uso

de Tierras que se emplea para determinar la existencia de suelos hidricos).

406. En consecuencia, el plan regulador debe tomar en cuenta la Metodologia de Uso
de Tierras que establece el Decreto Ejecutivo nro. 20501-MAG-MIRENEM, y

361 Transcripcion en espafiol, 429:7-430:3.
362 \/éase Prueba documental R-401.
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la Municipalidad emite certificaciones de uso de tierras sobre la base de estos

planes reguladores:

17 P: Usted conoce como concocedor del derecho
18 costarricense gus los planss requladores son
19 dictados por las municipalidades locales dentro de
20 su territorio, por la municipalidad dentre des cada
21 territorioc en ayuda v asesoria del mismo. (Corrscto?
22 rrecto.

1 P: Escs planss urbanistices gus dictan la
2 Municipalidad son leyes. glorrecto?

3 B: 2on leyss. Tisnsn s=fectos normativos.

4 P: Corrscto. Esos efsctos normativos due
3 tienen rango de ley..

[3 R: Le cusda rango de ley =i tiens efecto
7 normativo.

g P: Esos efectos wormativos establecen una
9 divisidén, una zonificacidén gue la Municipalidad hace
10 en base a sus anélisis vy estudics vy determina las
131 zonas y las caracteristicas y los uscs d=  suslo
1z correspondiente. ;Correcto?

13 R: Los planes reguladores tisnen
14 reglamentos de use de suelc gue sSe= bkasan en una
15 zonificacidn, s=i.

16 P: Una Municipalidad gue tiene un plan
17 regulador vy emite los usos suslo tiens que
18 emitirlos con base en ese plan regulador. ;Correscto?
19 R: pBh cus s= refiere cuando emite los usos
20 del suelo?

21 P: Unc de los primeros reguisites, vy usted
22 como especialista ambiental, cuando alguien guiere
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1 realizar un proyvecto de cualoguisr indols, == ir a

2 pedir una certificacidén de uso de suslo.

3 R: ;3= refiere a las certificacicnes?

4 P: Correcto.

5 P: Eso la Municipalidad lo emite con base
& en =1 plan regulador, de existir.

7 R:_Exacto, la certificaciém lo gus indica
=3 con respecto a un lote determinado &3 cudl e =1 uso

9 permitido seqin la zonificacidn. 363

407. En vista de que las Municipalidades emiten planes reguladores en consulta con
el INTA, estan obligadas a consultar la misma Metodologia de Uso de Tierras
(Decreto Ejecutivo nro. 20501-MAG-MIRENEM) que se utiliza para determinar
la presencia de suelos hidricos segin el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE.*% En
consecuencia, el proceso de consulta del desarrollador con la Municipalidad al
verificar y obtener una certificacion para uso de tierras basada en el plan
regulador de la Municipalidad es el primer paso para asegurarse de que el plan
de desarrollo cumple con las leyes vigentes, y seria el primer indicador que
confirmaria que la tierra esta apta para obras de construccion. Por otro lado, el
plan regulador seria la primera indicacion de que no es posible llevar adelante

tareas de construccién debido a la presencia de suelos hidricos.

408. Debido a que este proceso de consulta con la Municipalidad culminé en la
emisién de permisos de construccion, queda claro que a la Municipalidad no le
preocupaba que los planes del Sr. Mussio pudieran no ajustarse al plan regulador.
Lo que es mas importante, al emitir los permisos de construccion para las
Servidumbres, la Municipalidad no plante6 ninguna inquietud en cuanto a que,
segun la informacién del plan regulador, la construccion fuera a desarrollarse en

suelos hidricos. Este Tribunal recordara que, segun el Decreto Ejecutivo 35803-

363 Transcripcion en espafiol, 1149:17-1151:9.
364 Tal como ya se analizo, los criterios para determinar la presencia de humedales se establecen en el Decreto
Ejecutivo 35803-MINAE, e incluyen la presencia de condiciones hidroldgicas, suelos hidricos y vegetacion hidrofila.
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MINAE, la ley costarricense exige la presencia de suelos hidricos como requisito

para establecer la presencia de humedales.3®

409. Este proceso de consultas con la Municipalidad también incluyd un andlisis de
los planes sugeridos de construccion y desarrollo de las Demandantes, incluidas
las tareas de fraccionamiento (loteo). EI Sr. Mussio explico que habia llevado
adelante este proceso de consultas con la Municipalidad y hablado sobre las

tareas de fraccionamiento:

13 COARBITRC BREER (Interpretadc del inglés):
14 Esa justamente era mi sigulente pregunta ¥y =s: sS1  un
15 cliente wviene donde usted hoy, con un terrenc a ser
16 desarrolladc mAs o menos de un clerto tamafio,
17 entonces, Jen su opinidn =1 concepto de
18 fragmentacidén es correcto, aun despuds ds haber
19 vivido por este caso?

20 3ENOR MUSSIO: Es importante aclarar algo,
21 primerc estd lo que =l cliente guiere. © ssa, la -—-
22 el cbjetiveo del cliente. Y lo gque el cliente guiere

- VERSION CORREGIDA -
1 de su proyecto para mi =30 &3 lo més importante.

2 Lsumiendo cue lo quiera hacer, a pesar des esto es

W

algo gue la norma lo permite, es algo ques estd en la

365 \Véase seccion X del Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes.
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13

14

13

le

17

18

139

[+

10

11

ley, == algo gus se permite. No podria -- wvamos a
ver, ssria yo un mal asesor, desde mi perspsctiva v
con mi conocimiento, cue la préxima semana llegue
alguien con una propisdad frente a calle pdaklica  gus
cumpla, s muy importante, gque cumpla con lo que
estd. Cuande yo dige con lo gque esté es la

normativa, sea plan regulador muy detallado o la ley

de construccidén gque es muy —— es muy, muy amplia, es
muy general. Entonces, permite segregacionss muy
pegquefias. En este caso, hay que —- hay gque -— si me
la permite, wvale la pena el plan regulader del
Cantén de Parrita es un plan regulador muy
visionarico. Es un plan regulador gus, =i no me
sequivoco, en =1 97 ss implementa y tisns una

relacién entre la pendiente y =l tamafio d=l lote.

;0ué quiero decir con esto? Que hoy en dia

salen planes reguladorss gus lo gus hacen =F-]
confundir en cuanto a cobertura y densidad y -- ese
plan == muy visicnarie, =ste, a mi parecer, a pesar

- VERSION CORREGIDA -
de gue ya s un plan regulador un poco -—- un  poco
visjito, =ste, =3 bastants, kastante inteligente.
COARBITRC EARER (Interpretadc dsl inglés):
Voy a llevarlo de nusvo a algo gue usted observd

hace un momentoc y a wer si le entendi correctamente.

Yo le hakbia entendido a usted gue usted
dijo gue antes de presentar la sclicitud Dl gque
usted o miembros de su empresa hablan viajado al
pusblo de Parrita para poder hablar con ellos y wer
que -— para gue les diera su consentimisnto al plan

de fragmentacidn. ;Le entendi bien?

366 Transcripcion en espafiol, 474:13-476:12.
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410. En consecuencia, antes de que emitieran los permisos de construccion para las
Servidumbres, el Sr. Mussio habia consultado con la Municipalidad de Parrita
en nombre de las Demandantes con respecto a los planes de desarrollo para Las
Olas, incluidos temas vinculados con las tareas de fraccionamiento del sitio. Por
lo tanto, la Municipalidad sabia sobre los planes y actividades que las
Demandantes estaban llevando adelante en las Servidumbres antes de emitir los
permisos de construccion. El hecho de que la Municipalidad haya emitido los
permisos de construccion para las Servidumbres (documentos que reflejan
decisiones definitivas que otorgan derechos a sus titulares y que tienen efectos
sobre terceros) es la prueba contemporanea mas concluyente de que los planes

de las Demandantes con respecto a las Servidumbres no fueron “ilegales".

411. Finalmente, es un hecho indisputable que la SETENA (el organismo oficial
encargada de emitir las VA) visitd el sitio de Las Olas tres veces®®’ y nunca
presentd ninguna objecion con respecto a los planes de las Demandantes de
Ilevar adelante obras de desarrollo en la propiedad, entre ellas las Servidumbres.
Esto no hace més que confirmar el hecho de que la Demandada Unicamente
presentd esta cuestion a los efectos de sustentar una defensa de admisibilidad
cinica, artificial y errbnea en este arbitraje, en lugar de hacerlo en un

procedimiento instituido en Costa Rica.

c. Las Demandantes también consultaron las normas del INVU que

permite la creacion de servidumbres.

412. Ademas de consultar con la Municipalidad de antemano, las Demandantes
también consultaron las normas aplicables del INVU. Durante la Audiencia, el
Sr. Mussio explico que el INVU, el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo,
una entidad autonoma del gobierno de Costa Rica y de cuyo directorio él es parte,

brinda los conocimientos técnicos necesarios. 3% Por lo tanto, el Sr. Mussio esta

367 Transcripcion en espafiol, 972:5-12 y Seccion IX, D, 5.d del Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes.
368 Transcripcion en espafiol, 353:7-19.
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intimamente familiarizado con la practica de los desarrolladores de aplicar las

normas promulgadas por el INVU.

413. Tal como destacd el Sr. Ortiz en su informe experto®® y en su testimonio durante
la Audiencia,®’° el Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamientos y
Urbanizaciones emitido por el INVU autoriza el fraccionamiento de tierras

mediante servidumbres:

10 Simplemente para aclarar, Las Servidumbres ==tén
11 reguladas en =l C&digeo Ciwvil; simple y sencillamente
12 es la divisidén de una finca o de un lots, donds uno
[.]
19 agraria con lotes muchisimo més amplios. La
20 servidumbre no es libre. Es decir, no es gue no
21 necesita ningin rédmite. Las Servidumbrss tuvisron
22 que haber pasado por el Instituto Nacional de

1 Vivienda v Urbanismc para su visado v un vwisado por

2 parte de la Municipalidad. 35i 1la Municipalidad

3 hubiera considerado que esas servidumbres requerian

4 un studio de impacto ambiental, no hubisra wvisade ni

5 hubiera otorgade los permisos que otorgd para

[3 Las Servidumbres. Rdemis, pasan Vv sSe& registran en el

7 Catastro Nacional y =n =l registro nacicnal. 371

414. Posteriormente, el Sr. Ortiz estuvo de acuerdo en que el articulo 11(2)(1) del

Reglamento aporta el fundamento para las obras de division y fraccionamiento:

369 Véase Informe Experto de Luis Ortiz, apartados 108-112
370 Transcripcion en espafiol, 971:19-972:14.
371 Transcripcion en espafiol, 1238:10-1239:7.
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Todas las parcelas resultantes de un fraccionamiento tendran
acceso directo a via publica. Con caracter de excepcion, el INVU
[Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo] y las
Municipalidades podran admitir la subdivision de lotes mediante
servidumbres de paso, siempre que se cumpla con las siguientes
normas:

La servidumbre se aceptara en terrenos especiales en que por su
ubicacién o dimensidnse demuestre que es imposible fraccionar con
acceso adecuado a vias publicas existentes, utilizdndose

preferentemente para casos en que ya existan viviendas en el lote.
372

415.  EI Sr. Ortiz testifico que, en la practica, el concepto de usar servidumbres como
parte de este tipo de fraccionamiento es muy comdn en Costa Rica.®"®

416. La Demandada, como cuestion general, no se opone a la nocién de que con
arreglo al Reglamento existen excepciones al requisito de obtener una VA para
determinados casos vinculados con servidumbres.3’* Segun el articulo 11.2.1 del
Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamientos y Urbanizaciones "
En casos calificados, el INVU y las Municipalidades podran admitir la
subdivision de lotes mediante servidumbres de paso, siempre gque se cumpla con
las siguientes normas: : (...) 3. Frente a servidumbres solamente se podrd
segregar un maximo de seis (6) lotes". Sin embargo, al igual que con sus demas
reclamos post-hoc de ilegalidad, la Demandada afirma que las Demandantes
deberian haber presentado los permisos de construccion como un proyecto de

"urbanizacién" y no como uno de servidumbres.

417. Por ejemplo, durante la Audiencia el abogado de la Demandada planteo la
pregunta hipotética de si las Demandantes habrian necesitado obtener una VA si
hubieran solicitado permiso para obras de urbanizacion en vez de para crear

servidumbres:

372 yéase Articulo 11.2.1 del Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamientos y Urbanizaciones (anexo al
Informe Experto de Luis Ortiz).

37 Transcripcion en espafiol, 972:11-12.

374 véase articulo 11.2.1.3 del Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamientos y Urbanizaciones (anexo al
Informe Experto de Luis Ortiz).
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17 31 los demandantes hubieran querido

18 cumplir con el reglamento, si hubieran querido
19 considerar gue esta acumulacién de servidumbres en
20 estos 72 lotes, y gque esto fuera mas bien una
21 organizacidén eh gue servidumbres -—— yo no digo gue
22 usted tiene gue confirmarlc sinc gus acepta la

1 hipétesis. 3i hubieran hecho esc, =51 hubisran ido

2 ante INVU y la Municipalidad con un plan de
3 organizacién en wez de un plan de servidumbres,
4 gocudles hubieran sido los pasos ogue hubieran tenido
5 que tomar ante las distintas entidades para arrancar
[ su proyecto en =stos 72 lotes? 375

418. EIl escenario hipotético que plantea la Demandada pasa por alto el aspecto
principal. Luego de analizar las pruebas que obran en el expediente, el Sr. Ortiz
Ilegd a la conclusion de que los desarrolladores, de buena fe, interpretaron de
manera razonable el Reglamento. Ademés, al emitir los permisos de
construccion para las Servidumbres, la municipalidad acepté la interpretacion

de que no era necesario solicitar una VA para ellas:

22 segiin lo interpreto yo. Si no hay wviabilidad

1 ambiental no e= sclo porgue el promotor haya

2 decidide o haya interpretado razonakblemsnte de que

3 no habia necesidad de una viabilidad ambiental sino

4 gue la Municipalidad ademfs aceptd esa interpretacidn,

5 INVU aceptd ssza interpretacidn, =1 catastro naciconal v

[ el registro publice, y en cierta manera SETENA también 376

375 Transcripcion en espafiol, 974:17-975:6.
376 Transcripcion en espafiol, 1004:22-1005:6.
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4109.

420.

421.

d.

A pesar de que este arbitraje no es el marco apropiado para expedirse
sobre una impugnacion hipotética sobre aspectos de fraccionamiento,

dicha impugnacion de la Demandada fracasaria.

A pesar de la solicitud de la Demandada de que el Tribunal analice el proceso a
través del cual la Municipalidad otorgd los permisos de construccion para las
Servidumbres, respetuosamente afirmamos que no corresponde a este Tribunal
(el cual fue constituido para expedirse sobre los reclamos de las Demandantes al
amparo del DR-CAFTA) pronunciarse sobre dicha cuestion.

Respecto de eso, la Demandada argumenta que los actos de las Demandantes
son ilegales segun lo dispuesto por el articulo 94 de la Ley de Biodiversidad,*’”
el cual establece que la evaluacion de impacto Ambientaldebe efectuarse en su
“totalidad™, aun cuando el proyecto esté programado para realizarse en etapas
378 Tal como ya se menciond, los organismos oficiales de la Demandada nunca
plantearon esta cuestion en procedimiento alguno en Costa Rica, ni para
impugnar la emision de los permisos de construccion para las Servidumbres, ni
para impugnar la VA para el Condominio por motivo de haber sido “fraccionado
ilegalmente”. Tan sOlo ese hecho alcanza para derribar por completo las

alegaciones de ilegalidad de la Demandada.

En vez de buscar una manera licita de revocar los permisos de construccion o las
VA mediante un procedimiento principal, tal como lo exige la ley costarricense,
la Demandada procedié a clausurar ilegalmente el proyecto prolongando, de
manera indefinida, medidas cautelares. Tal como se explica en la seccion X, 1,

A, el hecho de que la Demandada no aplicara sus normas juridicas de buena fe

77 El Tribunal no deberia hacer lugar a las alegaciones de la Sra. Priscila Vargas respecto del fraccionamiento y del
Articulo 94 de la Ley de Biodiversidad por los motivos que se aducen en los apartados 335 a 343. El informe de la
Sra. Vargas no es mas que una extension de las alegaciones de la Demandada, y no es ni independiente ni imparcial.
Este Tribunal no debe aceptar su testimonio debido a que no cumple los requisitos para considerarse como prueba, ni
puede clasificarse como un informe experto independiente.

378 Transcripcion en espafiol, 982:2-988:10 (discusion entre el abogado de la Demandada y la Sra. Ortiz respecto de
la aplicacion a las Servidumbres del Articulo 94 de la Ley de Biodiversidad).
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422.

423.

424,

425.

fue una contravencién a la prohibicion del articulo 10.5 del DR-CAFTA de

frustrar las expectativas legitimas de las Demandantes.

A fin de revocar los permisos de construccion debido a un presunto
incumplimiento en obtener una VA para las Servidumbres, o, subsidiariamente,
revocar la VA para el Condominio por no haber incluido las Servidumbres, la
SETENA o cualquier organismo oficial debidamente habilitado deberia en
primer lugar, en teoria, haber iniciado un procedimiento administrativo ordinario
con arreglo a la LGAP para determinar si se habia producido o no un

“fraccionamiento ilicito segun la VA”. Esto es algo que nunca se hizo.

Las Demandantes tendrian que ser debidamente informadas del procedimiento,
y la ley costarricense les otorgaria derechos constitucionales, incluidos los
relacionados con el debido proceso, el derecho a presentar su caso y el de

presentar pruebas, etc.

Al final del procedimiento, aun si la SETENA (o el organismo oficial que
hubiera presentado una impugnacion) pudieran demostrar con éxito que se
produjo un fraccionamiento ilegal (extremo que se rechaza), se podrian tomar
las siguientes decisiones: (1) solicitar al desarrollador que amplie la VA para el
Condominio de forma tal de abarque las Servidumbres; o (2) solicitar a la
Procuradoria General una autorizacién para anular la VA para el Condominio, o
iniciar un procedimiento de "lesividad". Un proceso de iguales caracteristicas
seria necesario para revocar los permisos de construccién otorgados a las
Demandantes para las Servidumbres. Hasta finalizar ese proceso, los permisos

de construccién y las VA se consideran validos.

Hasta que la entidad administrativa con competencia (mediante el procedimiento
administrativo ordinario) o un juez declaren la nulidad del acto administrativo,
dicho acto continda en vigencia y debe cumplirse. Esto es algo que el Sr. Ortiz

confirmd en su informe experto:

La autoridad pertinente puede declarar la nulidad ex oficio de una
VA siempre y cuando se haya llevado a cabo un procedimiento
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administrativo y la nulidad del acto sea absoluta, evidente y
manifiesta [apartado 66]

la Unica manera de declarar la nulidad [de una VA] es declarando
su nulidad absoluta, evidente y manifiesta a través de un
procedimiento administrativo ordinario, previo dictamen de la
Procuraduriaa General de la Repulblica, o subsidiariamente
mediante la presentacion de una revision judicial ante el Tribunal
Administrativo [apartado 72]

Hasta que la entidad administrativa con competencia (mediante el
procedimiento administrativo ordinario) y con la autorizacion de la
Procuraduria General de la Republica o, subsidiariamente, un juez,
declaren la nulidad del acto administrativo [por ejemplo, un
permiso de construccién], dicho acto continda en vigencia y debe
cumplirse. [apartado 114]

426. En consecuencia, el lugar apropiado para interponer ese proceso es Costa Rica,
en el momento de la presunta infraccion, a través de un procedimiento principal
para revocar las VA o los permisos de construccion.®”® Es completamente
improcedente que, por primera vez, la Demandada presente esta situacion como
una defensa de admisibilidad por "ilegalidad” para evadir sus obligaciones en
conformidad con el de DR-CAFTA.

427. En todo caso, cualquier recurso hipotético presentado hoy en Costa Rica al
amparo de una teoria de que las Demandantes "fraccionaron ilegalmente™ el
proceso de obtencidn de las VA, o que por otros motivos obtuvieron ilegalmente

los permisos para las Servidumbres, fracasaria.

428.  Aun si esta impugnacion hipotética alcanzara la etapa de analisis sobre el fondo,
los Demandantes han demostrado que basaron su interpretacion en una lectura
licita de la ley y el Reglamento del INVU vy el articulo 94 de la Ley de
Biodiversidad,% que lo hicieron en consulta regular con la Municipalidad de
Parrita (la cual emitié debidamente los permisos de construccion para las

Servidumbres y la seccion del Condominio) y la SETENA (la cual emitid, entre

379 Véase seccion V, B, 1.c del Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes.

380 Transcripcion en espafiol, 532:19-534:21 (donde el Sr. BermUdez explica que su comprension del término
“proyecto” es que el Condominio es un “proyecto,” la Concesion es otro proyecto, y las Servidumbres son un tercer
proyecto.)
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4209.

otros, la VA para el Condominio y visité la propiedad de Las Olas al menos tres
veces).®8! Las Demandantes también consultaron con expertos y abogados
locales en lo relacionado con todos los aspectos del desarrollo de Las Olas.®%
Por otro lado, la Demandada se basa, entre otros, en una resolucion de la
SETENA de 2015 que dice que el articulo se aplica a propiedades adyacentes a
nombre del mismo propietario.®® Tal como sugiere el Sr. Ortiz, la resolucion de
la SETENA que interpreta el articulo 94 no puede aplicarse de forma retroactiva
a acciones de las Demandantes ocurridas entre 2007 y 2010.

En consecuencia, este Tribunal no deberia hacer lugar a los intentos de la
Demandada posteriores a los hechos de poner en tela de juicio los permisos de
construccion otorgados para las Servidumbres, los cuales responden Gnicamente
a su deseo de evadir las responsabilidades que le competen por sus
incumplimientos con el DR-CAFTA.

C. La defensa erronea de la Demandada basada en el reclamo por la supuesta

denegacién de justicia de las Demandantes.

430.

La Demandada insiste en que las Demandantes han presentado un reclamo por
denegacidn de justicia, el cual este Tribunal debe tratar como tal, pero no ofrece
el apoyo de ninguna autoridad para la proposicion de que se le debe otorgar el
derecho de reformular reclamos presentados al amparo del articulo 10.16 por
decreto. EI DR-CAFTA no establece ningln mecanismo para que la parte
demandada efectiie una revision de reclamos. Unicamente prevé el mecanismo
del articulo 10.16 para que los inversores de otras partes presenten reclamos que
surjan de conductas que contravengan cualquiera de las obligaciones que se
establecen en la Seccion A del Capitulo 10. A pesar de que es una obviedad,
parece que es necesario explicar a la Demandada que corresponde Unicamente a

las Demandantes enunciar sus reclamos y presentar suficientes pruebas y

381 Véase seccion 1X, D, 5., del Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes.

382 Transcripcion en espafiol, 843:17-844:14 (el Sr. Aven explica que confié en sus expertos y abogados, entre ellos
el Sr. Gavridge Pérez, en el desarrollo del proyecto).

383 Transcripcion en espafiol, 982:14-983:9 y Prueba documental R-344.
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431.

argumentos que los respalden. Los reclamos pueden prosperar o fracasar
unicamente de esa forma, no cuando un demandado “revela™ que, después de

todo, se trataba de un tipo distinto de reclamo.

La Demandada afirma que los reclamos de las Demandantes que surgen de la
conducta del Sr. Martinez deben considerarse como reclamos por denegacién de
justicia, ya que el &mbito apropiado para interponer una accién judicial seria un
tribunal. Estos mismos argumentos fueron presentados (sin éxito) por la
demandada en el caso Rompetrol c. Rumania, en el cual también se hicieron
alegaciones de que la conducta de un fiscal constituyé una contravencion al
estdndar de trato justo y equitativo contenido en un tratado bilateral de
inversiones. Fue sobre la base del siguiente fundamento que el tribunal en el caso

Rompetrol desestimo sin rodeos la objecion admisibilidad de Rumania:

Al Tribunal no le convence la afirmacion de la Demandada de que,
una vez que los reclamos de la Demandante se someten a un analisis
juridico apropiado, puedan considerarse equivalentes a reclamos
clasicos de denegacién de justicia, a los cuales deben aplicarse
todas las normas técnicas que han evolucionado a lo largo de los
afos con respecto a reclamos de ese tipo, principalmente su
caracter inadmisible hasta que se hayan agotado los recursos en el
ambito local. La objecién contra la postura de la Demandada es
principalmente una relacionada con la sustancia. Una vez que un
inversor demandante ha probado que tiene derecho a las
protecciones que le otorga un tratado de inversiones (tal como el
Tribunal ya ha establecido a favor de TGR en su Decision sobre
competencia y admisibilidad), todo se reduce a determinar si los
hechos que el inversor alega, en caso de poder probarse,
contravienen o no dichos estdndares de proteccion y, en caso
afirmativo, cuéles son las consecuencias respecto de los recursos.
Desde el punto de vista del Tribunal, iria en contra de las normas
establecidas el que en la interpretacion de los tratados se
pretendiera incluir condiciones y limitaciones adicionales a las
normas de proteccion de inversiones, cuando dichas condiciones y
limitaciones pudieran haberse incorporado sin problemas en el
texto del tratado si las partes asi lo hubieran querido, pero no estan
alli.

[..]
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En este contexto, poco importa si la cuestion de la disponibilidad y
eficacia de los recursos locales, se expresa como una cuestion de
procedimiento (vinculado con si un reclamo por dafios puede
presentarse ante un tribunal arbitral) o como una cuestion
sustantiva (en cuanto a si el perjuicio que se alega de hecho ha
ocurrido). Desde el punto de vista del Tribunal, y en el contexto de
un arbitraje por un tratado de inversiones, ambas cuestiones en
ultima instancia se reducen a la misma evaluacion cualitativa de los
efectos de la conducta particular del Estado con respecto a la cual
un demandante ha presentado reclamos ante un tribunal.3

432. El Tribunal en el caso Rompetrol no se limito a aceptar la proposicion de que
podia presentarse un reclamo por ausencia de trato justo y equitativo contra un
Estado anfitrion por la conducta de sus fiscales, sino que determind que existia
responsabilidad. Los paralelos con este caso incluyeron: demoras atribuibles a
intrigas en el ambito de la fiscalia; irregularidades procesales; insistencia frente
a hechos que deberian haber llevado a un fiscal razonable a adoptar un curso de
conducta distinto; y una actitud de ceguera obstinada frente a los impactos
negativos que la conducta del fiscal obviamente tendria en una inversion

extranjera protegida.3®®

433. El tribunal en el caso Rompetrol también se mostrd dispuesto a establecer la
existencia de una relacién directa de causa y efecto entre la conducta atribuida
al Estado anfitrion y los dafios que evidentemente habia sufrido una inversién
protegida. Su preocupacién surgia del hecho de que la (mala) conducta de la
fiscalia con respecto a la cual se estaba reclamando habia afectado a dos
ciudadanos rumanos, quienes se desempefiaban como ejecutivos de la empresa
de inversiones de Rompetrol. El Tribunal razon6 que (habiendo coincidencia
entre todos los demas factores) la (mala) conducta de la fiscalia podia servir
simultaneamente como fundamento para que las personas afectadas presentaran
algun tipo de reclamo por denegacion de justicia o abuso a los derechos humanos
y como fundamento para un reclamo por ausencia de trato justo y equitativo por

384 Rompetrol Group NV ¢. Rumania, Laudo, caso CIADI nro. ARB/06/3, 1IC 591 (2013), 6 de mayo de 2013, Sir
Franklin Berman, KCMG, QC (Presidente); Sr. Donald Francis Donovan (designado por la Demandante); el
Honorable Marc Lalonde PC, OC, QC (designado por la Demandada) 11160 y 167.

385 1bid 17 198-200, 245, 247-248, 251, 279

233



434,

parte de la empresa de inversiones protegidas para la cual las personas se
desempefiaban como ejecutivos. El Tribunal se concentro en las consecuencias
del trato indebido dispensado por la fiscalia sobre la empresa inversiones
protegidas, especialmente debido a que era esa la naturaleza del reclamo

presentado por Rompetrol.

Este caso es menos complejo debido a que una de las dos personas que sufrieron
maltrato a manos del Sr. Martinez también era un inversor, David Aven. Al igual
que en el caso Rompetrol, las Demandantes en este caso han presentado reclamos
adicionales, tanto en representacion de si mismos como en representacion de sus
empresas de inversion. Por lo tanto, las cuestiones fundamentales que el Tribunal
debe determinar en lo relacionado con la conducta del Sr. Martinez consisten en
si causo dafios a los intereses de la Demandantes en la empresa general que era

el proyecto Las Olas, in toto.33®

D. La denominada reconvencion de la Demandada

435.

La supuesta reconvencion de la Demandada no recibié demasiada importancia
durante la Audiencia, un hecho que, en opinion de Las Demandantes, deja clara
su falta de conviccién para sostenerla. Si la Demandada realmente tuviera el
objetivo de que las Demandantes le pagaran dafios y perjuicios por presuntas
infracciones ambientales, se habria defendido con eficacia de los argumentos
legales presentados por las Demandantes y habria hecho esfuerzos reales para
demostrar sus imprecisos reclamos sobre "dafios”. Que haya optado por no
hacerlo es revelador; la Demandada presenta lo que Ilama su “reconvencién” sin
conviccion y meramente como un sefiuelo para distraer al Tribunal de sus

violaciones extremadamente graves del DR-CAFTA, que es donde realmente se

386 Aven y otros c. Costa Rica, Notificacion de Arbitraje, 4 de febrero de 2014.

3. Las Demandantes interpusieron esta accion contra el gobierno de Costa Rica al amparo del
articulo 10.16(1)(a), en representacion de si mismos, y del articulo 10.16(1)(b), en representacion
de empresas constituidas en Costa Rica de las cuales las Demandantes eran directa o
indirectamente propietarios o controlaban (las "Empresas™), al amparo del Tratado de Libre
Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana ("CAFTA-DR").
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436.

437.

438.

concentran los dafios que se reclaman en este caso, tal como se analizard con

mayor detalle en la Seccion VI, F mas adelante.

Como las Demandantes han demostrado en su Memorial de Reéplica, el DR-
CAFTA no contempla la presentacion de reconvenciones. Por el contrario, la
autoridad del Tribunal estd expresamente limitada a dictar un laudo definitivo
"contra un demandado™, segun lo que establece el articulo 10.26(1). El hecho de
que un inversor demandante no puede asimilarse a un "demandado™ queda claro

por la redaccion del articulo 10.26(8), el cual establece lo siguiente:

Cuando el demandado incumpla o no acate un laudo definitivo, a la entrega
de una solicitud de la Parte del demandante, se establecera un panel de
conformidad con el Articulo 20.6 (Solicitud de un Grupo Arbitral).

La resolucion de controversias segun el Capitulo 20 del DR-CAFTA es la
reserva de los Estados parte con respecto al tratado. En tal sentido, es imposible
que un "demandado”, tal como se describe en el articulo 10.26, sea otra cosa que
un Estado anfitrion parte del DR-CAFTA. Aun si se fuera aceptar que existe
algun tipo de derecho calificado de un estado parte del DR-CAFTA a presentar
una reconvencién, el Tribunal no tendria la autoridad necesaria para adjudicar la
restitucién que la Demandada exige. Si las partes del DR-CAFTA hubieran
tenido la intencion de que los Estados demandados pudieran presentar
reconvenciones, habrian especificado la autoridad del Tribunal al respecto de la
misma manera que lo hicieron en el caso de los reclamos presentados por

inversores.

Asimismo, tal como las Demandantes destacaron en su Memorial de Réplica, la
Demandada no ha hecho ningun esfuerzo (a excepcion de las afirmaciones
vacias del Sr. Erwin en sus dos informes) para cuantificar los presuntos dafios
ambientales que las Demandantes habrian causado. Por el contrario, la
Demandada presenta alegaciones totalmente infundadas sobre el "llenado y
drenado de humedales™ que presuntamente "causaron la destruccion directa del

habitat para especies de peces y vida silvestre, de esa forma reduciendo la
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439.

diversidad bioldgica del ecosistema de Las Olas", sin presentar una prueba al

respecto.

En su Duplica, la Demandada se limita a afirmar que "el Primer y el Segundo
Informes KECE hablan por si solos en cuanto al dafio que las Demandantes le
causaron al Sitio del Proyecto"®’ y que "Sin embargo, la Demandada ratifica
que no hay prueba mas decisiva que las conclusiones acerca de las condiciones
reales del Sitio del Proyecto"® La Demandantes sostienen que dichas
afirmaciones son simplemente las mismas declaraciones vacias e infundadas, e
instan al Tribunal a no hacer caso de ellas a la luz de las pruebas (o, en este caso,

la falta de pruebas) que tiene a su disposicion.

IX. NO HAY HUMEDALES EN LAS OLAS

A. Al basar sus argumentos en las condiciones del sitio de Las Olas en 2016, la Demandada

relega a un segundo plano las evaluaciones ambientales pertinentes.

440.

441.

La importancia que la Demandada da a las condiciones del sitio Las Olas en el
2016 es el ejemplo mas representativo de su intento post-hoc de redefinir los

aspectos pertinentes de este caso.

Desafortunadamente, el resultado de los reclamos de las Demandantes en este
arbitraje en ultima instancia no depende de las condiciones del sitio en el 2016.
Por el contrario, este caso trata sobre la omisién de la Demandada en dispensar
un trato justo y equitativo a las inversiones de las Demandantes y la confiscacion
ilicita de dichas inversiones.®® Ningun principio juridico de Costa Rica ni del
derecho internacional justifica que la Demandada haya suspendido
indefinidamente todas las obras de construccion y permisos ambientales en Las

Olas sin haber iniciado un proceso administrativo independiente.

387 Véase Duplica de la Demandada, apartado 1150.

388 Véase Duplica de la Demandada, apartado 1154.

39 Sj desea mas informacion sobre el reclamo por expropiacion de las Demandantes, véase Memorial de las
Demandantes, apartados 393-414.
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443.

444,

445.

Sin embargo, y siguiendo su patrén caracteristico, la Demandada ha procurado
distraer al Tribunal del meollo del asunto con una descripcion exagerada del
denominado "ecosistema de Las Olas" y la afirmacion incorrecta de que hay, y
siempre ha habido, humedales en Las Olas. Si bien las Demandantes rechazan
la nocién de que el estado actual del sitio de Las Olas tenga alguna relacion con
las cuestiones planteadas ante el Tribunal, lamentablemente se han visto
obligadas a invertir tiempo y dinero para responder a los argumentos mal

planteados y en gran medida irrelevantes de la Demandada.

Sin embargo, para entender por completo los intentos de la Demandada de
ocultar los hechos con respecto al marco juridico para la determinacién de la
presencia de humedales en Costa Rica, es necesario explicar los cambios que se
han producido en las normas sobre humedales en Costa Rica desde el momento

en que las Demandantes adquirieron la inversion hasta el presente.

El marco juridico aplicable para la determinacion de la presencia de

humedales en Costa Rica en el contexto de Las Olas.

En sus preguntas de cierre, el Tribunal solicit6 a las Partes que explicaran la
jerarquia entre los organismos oficiales de Costa Rica encargados de expedirse
sobre cuestiones ambientales relativas a humedales y que explicaran qué
organismo tiene la méxima autoridad en los casos de responsabilidad

compartida.

A los efectos de contestar a dichas preguntas de la manera lo mas completa
posible, las Demandantes pasaran a describir brevemente el régimen juridico
aplicable a la determinacion de la presencia de humedales en Costa Rica desde
una perspectiva historica, habida cuenta de que los organismos oficiales
encargados de dicha cuestion (y la forma en la cual esos organismos efectlan
sus determinaciones) han cambiado considerablemente desde que las

Demandantes adquirieron la inversion, en 2002.
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a. Antes de 2009, se exigia un decreto ejecutivo que declarara la existencia

de humedales en Costa Rica.

446. Antes de 2009, la ley costarricense establecia que la existencia de humedales se
establecia mediante la emision de un decreto ejecutivo del Ministerio de
Ambiente, con arreglo a la Ley Organica del Ambiente y la Ley de Conservacién
de la Vida Silvestre. Desde su promulgacion, la Ley Organica del Ambiente y la
Ley de Conservacion de la Vida Silvestre han regido la creacion y delimitacion
de humedales en Costa Rica:

a. El articulo 32 de la Ley Organica del Ambiente establece que el Poder
Ejecutivo, a través del Ministerio de Ambiente, esta facultado a establecer
Areas Silvestres Protegidas, las cuales incluyen humedales. El articulo 37
de la Ley Orgéanica también establece que cuando se declara la existencia
de un Area Silvestre Protegida dentro de una propiedad privada (mediante
determinacion del Ministerio de Ambiente) es imprescindible que el Estado
costarricense expropie de manera legal la propiedad en cuestion mediante

un decreto ejecutivo o una ley.3%°

b. El articulo 7 de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre establece que
"la creacion y delimitacion de humedales se hara por decreto ejecutivo,

segUn criterios técnicos" 3%

447.  Antes de una reforma de la legislacién en septiembre de 2009, la creacion de
delimitacién y humedales dependia de estas dos leyes. Solo podian crearse y
delimitarse humedales mediante la emisién de un decreto ejecutivo con arreglo
al articulo 7 de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre. Asimismo, sobre la
base del articulo 32 de la Ley Orgénica del Ambiente, los humedales eran Areas
Silvestres Protegidas, y cuando era necesario delimitar la existencia de
humedales en una propiedad privada (como Las Olas), la ley exigia que el

Ministerio de Ambiente (o el Presidente de la Republica) expropiara el humedal

3% Véase Prueba documental C-184.
391 Véase Prueba documental C-307.
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en cuestion segun los articulos 37 y 38 de la Ley Organica del Ambiente y

declarara al humedal como parte del patrimonio natural del Estado.

448. Por lo tanto, la posicion es clara: antes de septiembre de 2009 (es decir, antes de
que la SETENA emitiera las VA para el proyecto Las Olas) era necesario emitir
decretos ejecutivos para constituir humedales en Costa Rica. Dicha postura
queda reflejada en las sentencias de tribunales penales que trataron con la
creacion de humedales, tres de las cuales (de un total de cuatro) establecen lo

siguiente:

la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre establece que las siguientes
serén las funciones de la Direccion General de Vida Silvestre del
Ministerio de Ambiente y Energia: Administrar, monitorear y proteger los
humedales. La creacion y delimitacion de humedales se hara por decreto
ejecutivo, segun criterios técnicos.>%2

449. El requisito previo al 2009 de que todos los humedales debian crearse y
delimitarse mediante decretos ejecutivos también quedd reflejado en dos

decretos ejecutivos, a saber:

a. Decreto Ejecutivo 31849 de 2005 (Reglamento General sobre los
Procedimientos de Evaluacién de Impacto Ambiental), en el cual se define
el concepto de Areas Ambientalmente Fragiles (entre ellas humedales)
como aquellas que el Estado declara mediante decreto ejecutivo o una
ley,®® y aquellas ubicadas en propiedades publicas que pertenecen al

Estado.3*

b. Una version previa del Decreto Ejecutivo 35803-MINAE, el cual establece
en sus articulos 2 y 3 que los humedales continentales y maritimos deben

ser parte de un Area Silvestre Protegida, con lo que se confirma la necesidad

392 \/éase Prueba documental R-236.
393 \/éase Prueba documental C-208.
394 Véase Prueba documental C-170 Ley 7575, Articulo 13.
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450.

451.

de que se emita un decreto ejecutivo para establecer la existencia de un

humedal.3%

Segin el régimen mencionado para la delimitacion de humedales, la
Demandantes siguieron todos los pasos necesarios para asegurar Ssu
cumplimiento con la ley. En junio de 2008, cuando la SETENA emitié la VA
para la seccion del Condominio del proyecto Las Olas, el unico método vigente
para determinar la presencia de humedales era un decreto ejecutivo que
especificara que el area en cuestion era un Area Silvestre Protegida. En dichas
circunstancias, era suficiente consultar con el SINAC (el cual a su vez consultaba
el registro de Areas Silvestres Protegidas) y solicitar un certificado que
confirmara si la propiedad de Las Olas contenia Areas Silvestres Protegidas. Eso
fue lo que hicieron las Demandantes.

Una vez que el 8 de abril de 2008 la SETENA recibi6 confirmacion del SINAC
a los efectos de que Las Olas no incluia ningin Area Silvestre Protegida,3®
quedd establecido que no habia humedales en el sitio y el organismo procedié a

otorgar la VA solicitada. Esto queda confirmado por:

El texto de la VA del 2 de junio de 2008 para la seccion del Condominio de
Las Olas, el cual hace referencia especifica a la certificacion del SINAC del
8 de abril de 2008 a los efectos de que el sitio no formaba parte de ningln
Area Silvestre Protegida;®’

La resolucion de la SETENA del 1 de septiembre de 2010 en la que se
rechaza la denuncia del Sr. Bucelato con respecto a la destruccién de los
presuntos humedales en Las Olas, la cual, en la seccion de "Considerando”,
dice que "mediante el oficionro. ACOPAC-OSRAP-00282-08 del dia 2 de
abril de 2008, el Sefior Gerardo Chavarria Amador, Jefe de la Oficina

Subregional de Aguirre-Parrita, manifiesta que_el area del proyecto no se

3% |a Sala Constitucional de Costa Rica declaré estos dos articulos (2 y 3) inconstitucionales en 2011, luego de que
se emitieran los permisos ambientales y de construccion necesarios para Las Olas.

39 \/éase Prueba documental C-48.

397 véase Prueba documental C-40.
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encuentra dentro de ningun area silvestre protegida como son el caso de

los humedales, los cuales son considerados comoareas silvestres

protegidas” (el subrayado es nuestro)**; y

e. La resolucion de la SETENA del 15 de noviembre de 2011 que ratifica la
VA para la seccion del Condominio del proyecto Las Olas, la cual establece
que la VA se emitid sobre la base de la certificacion del SINAC del 8 de
abril de 2008 de que el sitio del proyecto no se encontraba dentro de un Area
Silvestre Protegida.3°

452. También cabe destacar que al momento de las resoluciones de 2010 y 2011 de
la SETENA en las que se ratificd la VA de 2008 para la seccion del Condominio,
la SETENA hizo referencia a la ley aplicable en 2008, cuando se otorgd la VA.
Este es el procedimiento correcto en circunstancias en las cuales la VA, un acto
administrativo que da derechos al desarrollador (en este caso, las Demandantes)
ya habia sido emitido, tal como lo confirmé el Dr. Jurado durante el

contrainterrogatorio.*%

b. Luego de 2009, dejo de exigirse un decreto ejecutivo para declarar la

existencia de humedales en Costa Rica.

453. EIl 9 de septiembre de 2009 la ley costarricense relacionada con la delimitacion
de humedales cambi6. Ese dia un pronunciamiento de la Sala Constitucional
declar6 la inconstitucionalidad de una parte del articulo 7 de la Ley de
Conservacion de la Vida Silvestre. Mediante la resolucion 14288-2009, la Sala
Constitucional de Costa Rica declaré la inconstitucionalidad de parte del ultimo
parrafo del articulo 7 de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre.** Luego
de la sentencia de la Sala Constitucional, el articulo 7 de la Ley de Conservacion

de la Vida Silvestre lee de la siguiente manera:

398 \/éase Prueba documental C-83.

399 y/éase Prueba documental C-144.

400 y/éase seccion V,B, 1., del Escrito Posterior a la Audiencia de las Demandantes.
401 \/éase Prueba documental C-308.
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La delimitacion de humedales se hara por decreto ejecutivo, segun criterios técnicos.

454. La eliminacion de las palabras “creacion y" antes de "delimitacion™ quedo
confirmada por la resolucion 016938-2011 de la Sala Constitucional del 7 de
diciembre de 2011,%°2 |a cual modifico los articulos 2 y 3 del Decreto Ejecutivo
35803-MINAE. 403

455.  Tal como explico el Dr. Jurado en su contrainterrogatorio, los pronunciamientos
de la Sala Constitucional son vinculantes para todas las instituciones y
ciudadanos,** pero no afectan derechos que ya fueron otorgados a terceros, tales

como habilitaciones VA ya emitidas:

1 dejaria de aplicarse. ;Correcto?

2 R: 35i, pero usted sabe que no
3 necesariamente, porgque los efectos de la sentencia
4 de la Sala Constituciconal, como son sentencias

& P: No en todos los casos porgue la Sala
7 podria diferirlos
a E: Podria dimensionarlos, perc tendria gue
j hacerlo expresamente.
10 P: Correcto. ¥ ampoco podria wiolentar
11 derechos adguiridos dadecs bajoc =1 mandatc de una
12 norma vigente en ese momento.
13 E: Tendria gue respetar los derechos.
14 P: ;Tendria gue respetar los derechos
15 adguiridos, correcto?
1e B: Si. 405

402 \/éase Prueba documental R-489.

403 \/éase Prueba documental C-64.

404 Transcripcion en espafiol, 1121:17-1122:6 (Jurado confirma que “la jurisprudencia de la Sala Constitucional
vincula a los jueces” y que “la tesis de la Sala Constitucional a la que hay que acatar porque es la ultima palabra en
[materia ambiental].”)

405 Transcripcion en espafiol, 1148:21-1149:16.
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456.

457.

458.

450.

460.

Por lo tanto, en estas circunstancias el procedimiento para determinar la
presencia de humedales posterior a septiembre de 2009 no fue de aplicacion al
sitio del proyecto Las Olas en 2008, cuando se otorgaron las VA para la seccion
del Condominio. Ademas, el cambio en la ley no podia afectar los derechos
inherentes que las Demandantes adquirieron al obtener las VA, especialmente la
VA para el Condominio. Nuevamente, este es un hecho que la SETENA
reconocio al hacer referencia al marco legal previo a septiembre de 2009 en sus
resoluciones del 1 de septiembre de 2010 y el 15 de noviembre de 2011, tal como

ya se explico.

Los organismos oficiales costarricenses a cargo de determinar la existencia

de humedales

Ahora que ha quedado claro el marco legal para establecer la presencia de
humedales, conviene describir con detalle cuéles son los organismos oficiales

costarricenses a cargo de efectuar tal determinacion.

Antes de septiembre de 2009, unicamente el Poder Ejecutivo (es decir, el
Ministro de Ambiente y el Presidente de la Republica) tenian la autoridad para
crear y delimitar humedales, ya que Unicamente ellos podian preparar y emitir el

decreto ejecutivo necesario.

Sin embargo, luego de septiembre de 2009 la situacion cambid. ElI SINAC es
ahora el organismo facultado para aplicar los criterios técnicos que establece el
decreto ejecutivo 35803-MINAE a los efectos de determinar la presencia de un
humedal. Sin embargo, tal como lo determind la Sala Constitucional en su
sentencia del 9 de septiembre de 2009, la delimitacion de cualquier humedal,
una vez que ha sido definido mediante referencia a los tres criterios técnicos
aplicables que establece el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE, debe hacerse a

través de un Decreto Ejecutivo.

Ademas, tal como la Demandada reconoce, el SINAC carece de la pericia técnica

requerida para llevar adelante todos los estudios necesarios para determinar la
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461.

462.

463.

464.

existencia de humedales. Por ese motivo, el SINAC recurre a la asistencia del
INTA, en su calidad de autoridad nacional que aplica y exige el cumplimiento
del Decreto Ejecutivo 23214-MAG-MIRENEM,*® el cual determina la
metodologia que debe seguirse para identificar y establecer la existencia de
humedales, conforme al articulo 5(b) del Decreto Ejecutivo 35803-MINAE. %

Llama la atencion que en este caso el SINAC nunca determind de manera
definitiva que hubiera humedales, ni tampoco podria haberlo hecho, debido a
que los estudios de suelo del INTA de abril de 2011 no determinaron la presencia
de suelos hidricos en Las Olas, ni tampoco se ha promulgado ningun decreto

ejecutivo que defina zonas de humedal en Las Olas.

La autoridad maxima en materia de determinacion de la existencia de

humedales

En sus Preguntas de cierre, el Tribunal pidid a las partes que explicaran sobre
qué organismo recae la principal responsabilidad de determinar la existencia de

humedales en Costa Rica, en caso de que existan responsabilidades compartidas.

Tal como se analiz6 anteriormente, antes de septiembre de 2009 la autoridad
definitiva en materia de determinacion de humedales era el Poder Ejecutivo, el

unico con potestad de emitir un Decreto Ejecutivo.

Luego de septiembre de 2009, la autoridad final para determinar la existencia de
humedales y asuntos relacionados es el SINAC, segun el Decreto Ejecutivo
35803-MINAE, el cual a su vez establece que sera de aplicacion el Decreto
Ejecutivo 23214-MAG-MIRENEM*® para determinar la presencia de suelos

hidricos. Sin embargo, de acuerdo con el pronunciamiento de la Sala

406 \Véase Prueba documental R-401. Cabe destacar que en la nota al pie 300 de la Duplica, de manera errénea la
Demandada identifica la prueba documental como el Decreto Ejecutivo 20501-MAG-MIRENEM. (El Decreto
Ejecutivo 20501-MAG-MIRENEM es una versidn anterior de la metodologia oficial, publicado en 1991).

407 \/éase Prueba documental C-64.

408 \/éase Prueba documental R-401. La relacion entre el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE y el Decreto Ejecutivo
23214-MAG-MIRENEM se analiza mas adelante, en la seccion C, al refutar las alegaciones post-hoc de los peritos
de la Demandada con respecto a las condiciones del sitio.

244



465.

466.

Constitucional del 9 de septiembre de 2009, corresponde al Poder Ejecutivo

establecer definitivamente los limites de cualquier humedal.

Por lo tanto, en términos practicos, primero debe demostrarse al SINAC
(mediante referencia a los tres criterios obligatorios para determinar la presencia
de humedales (los cuales incluyen la presencia de suelos hidricos, algo que el
INTA no encontro en Las Olas) que existe un humedal. Luego, debe emitirse un
Decreto Ejecutivo para delimitar ese humedal. Es un hecho indisputable que eso

no ocurrié en el caso de Las Olas.

En Las Olas, el SINAC confirmé antes de la emision de todas las VA para el
proyecto (no solo la VA del 2 de junio de 2008 para la seccién del Condominio)
que no existian humedales en Las Olas, y fue sobre la base de esa confirmacion
que la SETENA emiti6 las VA y la Municipalidad de Parrita los permisos de
construccidn necesarios. Tal como manifesto el Dr. Jurado tanto en su primera
Declaracion testimonial como durante el contrainterrogatorio,*®® dichos actos
administrativos son vinculantes para todos, incluidos jueces y otros organismos

publicos (entre ellas el SINAC), y en tal sentido deben respetarse.

B. La falta de pruebas de la presencia de humedales en el sitio en el momento relevante

467.

468.

En este contexto, es claro que si no habia una certificacion emitida por el SINAC
a los efectos de que el sitio del proyecto Las Olas estaba ubicado dentro de un
Area Silvestre Protegida, o la contenia, 0 un Decreto Ejecutivo que creara y
delimitara un humedal en Las Olas, es imposible que haya habido uno en Las

Olas antes de septiembre de 2009, cuando se emitieron las VA para el proyecto.

Luego de septiembre de 2009, y en consecuencia para el momento en que la
Demandada revocé indebidamente los permisos ambientales y de construccion

para Las Olas, la situacion también es clara. ElI Decreto Ejecutivo 35803-

409 Véase primera Declaracién Testimonial de Julio Jurado, apartado 105; y transcripcién en espafiol, 1106:11-

1107:21.
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MINAE establece las caracteristicas ecologicas que definen la presencia de un

humedal. Ellos son:

a. Vegetacion hidrofila, por tipos vegetacionales asociados a medios acuaticos

y semiacuéticos;

b. Suelos hidricos, definidos como "suelos que se desarrollan en condiciones

con alto grado de humedad hasta llegar al grado de saturacion *; y

C. Condicion hidrica, caracterizada por la influencia climatica sobre un
determinado territorio, en donde se involucran otras variables tales como
procesos geomorfoldgicos, topografia, material constituyente del suelo y

ocasionalmente otros procesos o eventos extremos.*10

469. EIl Decreto Ejecutivo nro. 35803-MINAE establece que deben seguirse criterios
técnicos para "determinar y delimitar una zona especifica de tierra como un

humedal".*

470. Especificamente en lo relacionado con la presencia de suelos hidricos el Decreto
Ejecutivo nro. 35803-MINAE establece que debe utilizarse la Metodologia de
Uso de Tierras en Costa Rica, contenida en el Decreto Ejecutivo 23214-MAG-
MIRENEM, y que los suelos hidricos en general corresponden a suelos clase V1I

y VIII segun esa metodologia.

471. Por lo tanto, segun el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE, el organismo de la
Demandada, el SINAC, y unicamente el SINAC, tiene facultades para
determinar (mediante referencia a criterios técnicos especificos) si existe 0 no
un humedal en Las Olas. Como ya se menciond, parte de esa determinacion
implica que el SINAC debe consultar con el INTA, ya que disco organismo
aplica y exige el cumplimiento del Decreto Ejecutivo 23214-MAG-MIRENEM

410 véase Prueba documental C-218.
411 éase Informe Experto de Luis Ortiz, apartado 59.
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respecto de la identificacion de humedales, para determinar si esté presente o no

el requisito de suelos hidricos.**?

472.  Sin la presencia confirmada de suelos hidricos, el SINAC no puede establecer
de forma definitiva la presencia de humedales, ni tampoco tiene las capacidades

técnicas necesarias para llevar adelante ningun estudio de suelos.

473. Tal como el Sr. Barboza dej6 claro en sus dos informes expertos, el SINAC no
cumplié con los tres criterios obligatorios en lo relacionado con Las Olas. Tal

como el Sr. Barboza explic6 durante la Audiencia:

13 En la primera parte del procedimiento el
14 decreto 35803 que est& en el informe, establece el
15 protocolo para delimitar, para determinar,
16 clasificar un humedal en Costa Rica y ese decreto

stablece gue se dekben cumplir tres caracteristicas

(10

e}

18 esenciales para determinar un humedal.
19 Estas caracteristicas son: vegetacidn
20 hidr&fila, suelo hidrico vy condicién hidrica.
21 Sucesivamsnte el procedimiento para esa
22 determinacién debe pasar por un muestraric de suslo
- VERSION CORREGIDA -

1 realizado por un especialista, un inventaric de la

2 vegetacién hidréfila presente siguiendo un método

3 cientifico y una descripcidn de la condicidn hidrica 413

412 Tal como el mismo Sr. Erwin admite, el estudio sobre la presencia de suelos hidricos es importante debido a la
naturaleza temporal de las "areas himedas", ya que "los suelos hidricos no desaparecen debido a drenaje". 1924:19-
20. Tal como Green Roots manifestd en la Audiencia, el INTA es “es el organismo oficial responsable por la
clasificacién de suelos en Costa Rica”. 1986:13-16.

413 Transcripcion en espafiol, 1576:13-1577:3.
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474,

d.

El Sr. Barboza pasoé a explicar durante la Audiencia que el pronunciamiento del
SINAC de que existia un humedal en Las Olas "fue incorrecta y carente de
sustento técnico y juridico™.*'* Al hacerlo, el Sr. Barboza hizo referencia, entre
otros, a los siguientes documentos a los efectos de demostrar que la
determinacion del SINAC carecia de la informacion técnica necesaria para

determinar la existencia de un humedal segun la ley de Costa Rica:

Prueba documental C-8, la cual determind que no existian zonas protegidas
en Las Olas;*®®

Prueba documental C-72, el informe del SINAC de julio de 2010 preparado
por los Sres. Manfredi y Bogantes, el cual confirmd (entre otras cosas) que
no existen caracteristicas que puedan justificar la presencia de humedales
en Las Olas, asi como tampoco dafios ambientales;*1®

Prueba documental R-262, el informe del SINAC de enero de 2011 que
recomendd que (1) el Programa Nacional de Humedales enviara a un
representante para verificar si habia o no un humedal en Las Olas, y (2) el
INTA enviara a un representante para tomar muestras del suelo para
determinar si habia o no suelos hidricos en Las Olas.*!” El Sr. Barboza hizo
alusion a "fuertes discrepancias” entre el informe del SINAC de enero de
2011y el de julio de 2010;*8

Prueba documental C-116, el informe del SINAC del 16 de marzo de 2011,
con la cooperacion del Sr. Picado, el cual sostenia que se habia encontrado

en el sitio un humedal palustre independiente del régimen de mareas (pero

414 Transcripcion en espafiol, 1582:3-4.

415 Transcripcion en espafiol, 1577:9-11.

416 Transcripcion en espafiol, 1577:18-1678:20; 1579:16-18. Cabe destacar que el Sr. Barboza cometié un error en el
namero de la prueba documental a la que se hace referencia en la transcripcidn con respecto al informe de Manfredi.
La referencia correcta es Prueba documental C-72, no R-20.

417 Transcripcion en espafiol, 1578:21-1579:9.

418 Transcripcion en espafiol, 1579:16-22.
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475.

476.

477.

no verificd que se cumplieran los criterios técnicos exigidos para establecer

la presencia de un humedal seguin el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE).41

Prueba documental C-124, informe del INTA, en el cual el Sr. Cubero llegd
a la conclusion de que los suelos en Las Olas no demostraban las
caracteristicas tipicas de un sistema de humedales, y que no habia suelos

hidricos.*2°

Como las pruebas demuestran de forma concluyente en este caso, el INTA no
determiné la presencia de suelos al momento en que se tomaron las medidas
expropiatorias en 2011.42* Por el contrario,el INTA llevé adelante un estudio de
suelos de los presuntos humedales en Las Olas y en abril de 2011 llego6 a la
conclusion de que no habia suelos hidricos.*?? En consecuencia, ese deberia ser
el final del asunto: lisa y llanamente no habia humedales en Las Olas en 2008,
cuando se emitieron las VA, ni en 2011, cuando la Demandada paralizé las obras

en el proyecto de las Demandantes.

En este contexto, el intento post-hoc de la Demandada de argumentar que las
Demandantes "engafiaron” a la SETENA para que emitiera una VA para la
seccion de Condominio de Las Olas ocultando el Informe de Protti, el cual,
segun la Demandada, "prueba de manera concluyente™ a través del uso de la

palabra "pantanoso” que habia humedales en Las Olas en 2008, es ridiculo.

En lo relacionado con la presencia de bosques, las Demandantes han explicado
con detalle en su Memorial de Réplica las obvias deficiencias de la conclusion
de la Demandada de que habia bosques.*?®* El Sr. Arce ha comentado

extensamente sobre la metodologia deficiente utilizada por el SINAC/MINAE*?*

419 Transcripcion en espafiol, 1580:1- 1581:4 y Memorial de las Demandantes, apartado 218.

420 Transcripcion en espafiol, 1581:6-18 y Prueba documental C-124.

421 éase también Memorial de Réplica de las Demandantes, apartado 95(d).

422 \/éase Prueba documental C-124.

423 \éase Duplica de la Demandada, apartado 307-310 (que hace referencia a la acusacion de destruccion de un bosque
de la Sra. Monica Vargas); y apartado 416 (que hace referencia a una demanda penal que alega dafios a bosques y un
informe del SINAC que alega que se tal6 una zona forestada).

424 \Jéase Primera Declaracién Testimonial de Minor Arce, apartados 18-28; Segunda Declaracién Testimonial de
Minor Arce, apartados 26-35.
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478.

479.

y la naturaleza insostenible de las alegaciones de la Demandada de que se
produjo la destruccion de un bosque. EI Sr. Arce explico en sus Declaraciones

testimoniales lo siguiente:

MINAE no empled una metodologia correcta para determinar si existia un

bosque en el sitio durante sus estudios del 2011.4%
El MINAE no defini6 el area de estudio;*?

El MINAE no evaluo los parametros requeridos para definir la presencia de
un bosque segun lo que establece el articulo 3 de la Ley Forestal (Ley
7575).42

El MINAE incluyé a "todos los arboles™ en su estudio, incluidos arboles
que no estdn abarcados en la definicion de bosque que da la Ley

Costarricense.*?

Ademas, el Sr. Arce explicé el uso impreciso que se hace de la palabra "bosque”,
término que se utiliza en varios de los documentos e informes en los cuales se
basa la Demandada. Por ejemplo, el Sr. Arce ya ha tomado nota de la referencia
imprecisa de la Sra. Monica Vargas a "bosque”, "tala de arboles" y "quema de
arboles" en las acusaciones que aparecen en sus informes.*?® Durante la
Audiencia el Sr. Arce reiter6 que la Demandada no ha aplicado de manera
correcta la ley a la hora de determinar si existia un bosque en el sitio en el
momento pertinente, y que no puede simplemente suponerse que existe bosque

mirando una fotografia:

425 \/éase Primera Declaracion Testimonial de Minor Arce, apartados 18-20.
426 |bid en apartado 21.

427 | bid parr 22-25.

428 |bid en apartado 26.
429 \/éase segunda Declaracion testimonial de Minor Arce, apartados 12-19.
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(e8]
58

58]

[§8)

a scbredimensionar 1 concepto de bosgue. Peroc el

- VERSION CORREGIDA -
conceptoe de bosgue estd muy bien definide en la

legislacidn. Entonces lo que quiero decir es gque no

Entonces, la ley dice gus para gque exista
un bosque debe de haber tres condiciones basicas.

Debe tensr un tipo de vegetacidén, tres parametros

que tienen gque considerarse: uno, dque sea un
ecosistema nativo, autdctono y gque debe tener mas de
dos hectédreas de superficie. Luego, que debe

contener adrboles madurcs de diversas especies, de

diversos tamafios y que cubran un 70 por ciente -- de

- VERSION CORREGIDA -
uno o mas doseles y gque cubran al menocs un 70 por

ciento de la superficie.

oy
[s=)

¥ tres, que debe contener mas de
arboles por hectédrea con diametro superiores a 15

centimetros a mnivel del pecho, lo gque nosoctros
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) conocemos como DAP. Algunas veces gqueremcs forzar a
7 cque un tipo de wvegetacién no sea bosgue. Entonces,
g con una simple chservacidén no lo podemcs hacer. Comn
a una simple fotografia noc lo podemcs hacer. ;Por gqué?
10 Porgue yo no puedc decir con esta fotoc gue tomé hoy
11 que esta wvegetacidn, aungue yo guisiera gue sea
12 bosgue, s un bosgue. Por gué? Porgque tengo gque
13 apegarme a la definicidn indicada en el articulo 2
14 de la Ley Forestal y en =1 articulo 3 del reglamento
15 de la le

le Entonces, =80 es lo gue yo hage referencia
17 acd. 0O sea, no puedc con certeza decir gue con esta
18 fotografia ni yo que he andado 32  afios viendo
19 bosgues pusdo decir gque esta fotografia s un  bosgue
20 gque alguien guemd. No lo puede decir. Viendo la

480.

430

Las Demandantes sostienen que las conclusiones contemporaneas de la

Demandada con respecto a la presencia de bosques en Las Olas son, en gran

medida, insuficientes para afirmar que si existia un bosque en Las Olas. Ademas,

un andlisis de las imagenes satelitales*3! confirma la conclusion de que, en el

momento pertinente, el sitio de Las Olas se ajustaba mas a una “zona de

pastizales” con "arboles dispersos".*3? Las Demandantes también sostienen que

el hecho de que la Demandada no haya presentado sus argumentos en materia

de bosques durante la Audiencia es algo que el Tribunal debe tener en cuenta

como una indicacién de la falta de conviccion de la Demandada en lo

relacionado con sus propios argumentos.

430 Transcripcion en espafiol, 617:22-619:20.
431 Véase Prueba documental C-60.
432 \/éase Prueba documental C-40.
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C. La pobre estrategia de confundir las condiciones del sitio en 2016 con las condiciones en

2008 0 2011 no es de ayuda para la Demandada, y debe ser rechazada de plano.

481.

482.

483.

Tal como ya se analizo, el intento post-hoc de la Demandada de probar que
existian humedales en el sitio en 2016 no deberia tener ningun tipo de relacion
con los reclamos de las Demandantes, ya que ni el Sr. Erwin ni los expertos de
Green Roots pueden brindar un testimonio confiable sobre el sitio de Las Olas
durante el periodo en cuestion (2007-2011). Ni el Sr. Erwin ni los expertos de
Green Roots estuvieron presentes cuando la SETENA emitié la VA para el
Condominio en 2008, ni estuvieron presentes cuando el INTA no encontrd
suelos hidricos en 2011. Queda claro que la Demandada prefiere fingir que el Sr.
Erwin y Green Roots, en el momento en cuestion, determinaron la presencia de
humedales y bosques, en vez de presentar aunque sea un testigo de la SETENA,
el SINAC o el INTA que testifique a dichos efectos.

Este Tribunal tampoco debe perder de vista que la Demandada, en sus
presentaciones anteriores, se ha referido a las conclusiones del SINAC, la
SETENA y la Sra. Moénica Vargas con las afirmaciones de sus peritos actuales,
el Sr. Erwin y Green Roots, como si estos hubieran Ilegado a sus conclusiones
de forma contemporanea con los hechos en cuestion.**® Esta estrategia de la
Demandada, de indudable bajeza, debe ser rechazada de plano por el Tribunal
debido a que dichas opiniones expertas no arrojan ninguna luz sobre los

acontecimientos en el momento en que supuestamente ocurrieron.

En el fondo, existe una enorme brecha entre conclusiones contemporaneas de
funcionarios gubernamentales y las afirmaciones post-hoc de peritos contratados
en un arbitraje internacional, entre seis y nueve afios despues de los hechos en
cuestion. Sin embargo, aun estos peritos, teniendo el beneficio de afios de

retrospectiva (y el beneficio de saber qué tipo de argumentos legales deben

433 Véase Duplica de la Demandada, apartado 642 ("Los Informes Primero y Segundo de KECE demostraron cémo
las obras de las Demandantes afectaron el Humedal nro. 1'); apartado 1150 (“... el Primer y el Segundo Informes
KECE hablan por si solos en cuanto al dafio que las Demandantes le causaron al Sitio del Proyecto.”); apartado 1151
("KECE detall6 las obras que las Demandantes realizaron en el Sitio del Proyecto...").
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probar) siguen incurriendo en errores graves en los estandares aplicables segun

la ley costarricense en sus observaciones de 2016. Dichos errores incluyen:

a. No aplicar los criterios técnicos correspondientes para delimitar nuevos
humedales atn no inscritos en el registro de humedales de Costa Rica, segun
lo que estipula el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE.

b. No aplicar la metodologia correcta para determinar la presencia de suelos
hidricos, segun lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo 23214-MAG-
MIRENEM.

C. No aplicar los criterios técnicos correspondientes para determinar la

presencia de bosques, segun lo dispuesto por la Ley Forestal (Ley 7575).

484.  Ademés, tal como se analiza a continuacion, la situacion actual de sitio Las Olas
no puede considerarse como un indicador confiable de las condiciones del sitio
en 2007/8 0 2011. En el interin, como resultado de la clausura ilegal del proyecto
Las Olas por parte de la Demandada, ocupantes ilegales han causado dafios a la
propiedad. Ademas, cuando las Demandantes ya no pudieron cumplir con las
tareas de mantenimiento de rutina, comenzd a acumularse rapidamente
vegetacion, como es de esperar en una region subtropical con un alto indice de
precipitaciones. Finalmente, el abogado de las Demandantes esta al tanto de que
la Municipalidad de Parrita ha Ilevado adelante importantes trabajos en las vias
publicas que rodean Las Olas, lo que ha tenido importantes consecuencias en los
patrones de drenaje (debido a la instalacion de alcantarillas), y dichos trabajos

parecen seguir adelante aun ahora.

1. El Sr. Erwin no ha aplicado los criterios correctos para delimitar humedales que
establece la ley costarricense.

485. Tal como ya se analizd, el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE establece el marco

esencial que brinda el derecho costarricense para delimitar un nuevo humedal.*3*

434 véase Seccion IX,A,1. Escrito de las Demandantes posterior a la Audiencia; véase también Transcripcion en
espafiol, 1576:13-1577:3.
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Tal es el caso a pesar de los ingentes (pero fallidos) esfuerzos de la Demandada

435 g sus intentos de

de negar el hecho de que sus criterios si son de aplicacion,
basarse en definiciones mas ambiguas de humedal a la hora de delimitar los que
presuntamente existian en Las Olas.*3® Cabe destacar que ninguno de los peritos
de la Demandada, entre ellos el Sr. Erwin, tiene autoridad (como cuestion de
derecho costarricense) para delimitar un humedal; Unicamente el SINAC tiene

esas facultades, y nunca las ha ejercido.

486. Elarticulo 6 del Decreto Ejecutivo 35803-MINAE establece las tres condiciones

que deben estar presentes para determinar que existe un nuevo humedal:

Articulo 6: Caracteristicas Ecoldgicas de los Humedales Las
caracteristicas ecolégicas esenciales que debe poseer un area para ser
considerada como humedal son:

a) Vegetacion hidrofila, compuesta por tipos vegetacionales asociados a
medios acuaticos y semiacuaticos, incluyendo vegetacion freatofila que se
desarrolla en laminas de agua permanentes o niveles freaticos
superficiales.

b) Suelos hidricos, definidos como aquellos suelos que se desarrollan en
condiciones con alto grado de humedad hasta llegar al grado de
saturacion, y

c¢)_Condicidn hidrica, caracterizada por la influencia climatica sobre un
determinado territorio, en donde se involucran otras variables tales como
procesos geomorfoldgicos, topografia, material constituyente del suelo y
ocasionalmente otros procesos o eventos extremos. 3’

487. Tal como se analiza a continuacion, los peritos de la Demandada no tomaron en
cuenta de manera adecuada los requisitos de suelo hidrico y vegetacion hidrofila,

tal como lo exige el Decreto Ejecutivo 35803-MINAE.

a. El Sr. Erwin no ha dado la debida importancia a los datos de suelo en los presuntos humedales
2 a7,y su afirmacion con respecto a los suelos en el presunto humedal 8 no es creible

435 \/éase Duplica de la Demandada, apartado 321-329 (que argumenta que cualquier ley ambiental en Costa Rica debe
tomar en cuenta el principio de precaucion y rechazar la nocion de que los criterios técnicos del Decreto Ejecutivo
deben aplicarse "estrictamente™.)

436 \/éase Primer Informe de KECE, apartado 43 (que brinda cinco criterios distintos para determinar la existencia de
humedales y aplica las cinco definiciones de manera amplia).

437 \Véase Prueba documental C-218.
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488. Como este Tribunal recordara, el primer informe KECE carecia de datos
significativos sobre suelos hidricos,**® de la misma manera que en 2011 el
SINAC no efectud un analisis correcto de los suelos hidricos (y posteriormente
ignord las conclusiones del INTA) al determinar que existian humedales en Las

Olas.*®

489. El segundo informe KECE, aun con el beneficio de las criticas que las
Demandantes presentaron contra el primer informe KECE debido a la falta de
datos sobre el suelo, tampoco obtuvo datos para ninguna seccion del sitio, a
excepcion de los presuntos humedales 1 y 8 del Sr. Erwin. Por lo tanto, es
imperioso que el Tribunal deje de lado los humedales 2 a 7 de la Demandada, ya
que no se ha demostrado que cumplan con el criterio triple obligatorio que
establece la ley costarricense para determinar la existencia de un humedal. Tal
como el Sr. Erwin manifesto explicitamente en su segundo informe, él no es un
"cientifico de suelos" y, en cualquier caso, "KECE discontinu6 sus tareas de
toma de muestras del suelo™. Cuando durante la Audiencia se le pregunt6 sobre
esta manifiesta omision, el Sr. Erwin puso mas excusas sobre los motivos por

los cuales no obtuvo datos del suelo:

438 \Jéase DUplica de la Demandada, apartado 95(b); apartados 121-130.
43 Ver, p. ej., Daplica de la Demandada, apartados 95(d), 185, 202, 286, 287(c), etc.
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490.

3 reflejaban condiciones de suelos hidricos. Yo no soy
4 experto en suelos perc tengo mucha experiencia  con
5 la ecclogia de pantanales, asi gue hago calicatas vy
g agujeros con mucha frecuencia.

7 Ahora, no hacemos muchos analisis de
8 suslos, especialmente en cascs en los gue tenemos
] bien establecida la hidrologia de los humedales. 5i
10 ha estadc inundade durante un periocdo prolongado
11 tenemocs suslos hidricos, sxcepto en algunas
12 circunstancias en gque alguien ha hecho algo econ el
13 suslo. En este caso teniamos humedales -- teniamos
14 eso en los humedales 2 a B. ¥ en este casoc en
15 particular, no logramocs obtener sscs —— o llevar los
le testigos al laboratorio con la suficiente rapidez.
17 No me sentia cdmodo, eso hubiera infringido mi
18 metodologia en cuanto a preparar las muestras de
13 manera apropiada vy llevarlos a un laborateocric en una
20 universidad o en algun otro lugar donde expertos en
21 suslos pudisran didentificarlas. 2Zsi gus lo que

Por lo tanto, luego de dos visitas al sitio, el principal perito ambiental de la
Demandada, el Sr. Erwin, no hizo los esfuerzos necesarios para obtener datos
adecuados del suelo para la amplia mayoria de los presuntos humedales que
alega que existen. De la misma manera, el equipo de Green Roots analizd
inicamente el area que comprende el presunto humedal 1,*** lo que confirma

que la Demandada no obtuvo ningun tipo de dato del suelo para los presuntos

humedales 2 a 7.

440 Transcripcion en espafiol, 1858:3-21.
441 Transcripcion en espafiol, 1951:4-11.
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491. Con respecto al numeral 8,%2 el "analisis del suelo™ del Sr. Erwin no equivale a
un hallazgo confiable de la presencia de suelos hidricos. En el apartado 25 del
segundo informe KECE, el Sr. Erwin, se limita a afirmar que "una foto de la
muestra extraida permite ver claramente la presencia de indicadores de suelo
hidrico, incluida la presencia de marcas y gleysol a 50 cm de la superficie del
suelo”. Sin embargo, si se analiza con cuidado la fotografia que el Sr. Erwin
utiliza como fundamento de su postura, no se ve gleysol.*** Ademas, como
explica el Sr. Erwin, él no es un "cientifico de suelos", por lo que su conclusion

infundada con respecto al presunto humedal 8 deberia desestimarse.

b. De manera imprecisa y engafiosa, el Sr. Erwin clasifico "'vegetacion hidrdéfila™ como
especies de humedal, cuando estas mismas especies pueden encontrarse en habitats de
tierras mas altas.

492. Durante el contrainterrogatorio en la Audiencia, el Sr. Erwin se vio obligado a
admitir que no mas de 13 % de las especies que observd en Las Olas

corresponden exclusivamente a variedades de humedal:

3 P: Mientras lo buscan, en =s3ta seccion de
4 su segundc informe usted resume sus observacicnes vy
] conclusiones con respecto a la vegetacidén in  situ.
z ;Lo we?

T R: 5i

B P: En la pagina 9, takla 2, tiens un
9 cuadrc resumide y wvemos ahora vya la conocida
10 distincién en las cclumnas, la columna U para las

442 Ademas del andlisis de suelos defectuoso del presunto numeral 8, el Sr. Erwin no sefialdé ninguna presencia
importante de vegetacion hidréfila en el presunto humedal 8 (aproximadamente, y tan solo, el 5 % de la vegetacion
en esa zona). Véase Transcripcién en espafiol,1867:5-1867:22.

443 Véase Figura 105 en pagina 124 del Segundo Informe KECE. No se ve gleysol en la fotografia de la muestra
extraida.
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493.

494,

En consecuencia, el 87 % de las especies que observo

tierras altas, W para humedales, ¥ W/U para
humedales o tierras altas. ¥ esc a su wvez esta
desglosade en lineas o en renglones, en lo que ¥yo

voy a llamar los supuestos humedales, gque s& que a

usted le va a irritar. Lo ve todo resumide en el
cuadro 2. Aritméticamente, no tenemos ninguna
dificultad en confirmar gue de las 108 especies
ckservadas en los ocho supuestos humedales, scle 14
son puramente especies de humedales.
Aritmeticamente usted acepta =so comoc correcto?
Busno, usted tiene acé los totales, =i ss

fija en los totales de las columnas.

- VERSION CORREGIDR -

R: No estoy en desacuerdo.

444

en los presuntos

humedales 1 a 8 no necesariamente indican la presencia de humedales.

Ademas, el intento del Sr. Erwin de (luego de los hechos) argumentar que la
clasificacion de humedales/tierras altas puede contener mas especies
"predominantes en los humedales” o "facultativas de los humedales™ no es
convincente. Lo que es mas importante, en sus informes el Sr. Erwin podria
haber subdividido su clasificacién de forma mas precisa como "facultativas de
los humedales" y "facultativa de las zonas secas", pero en su lugar opto por
utilizar la clasificacién ambigua y poco util de "humedales/tierras altas:"

13

14

15

P: Esta &8 su definicidm.

R: No, vo estoy viendo humedal y tierras

altas, y usted dice al us es facultatiwvo

I}
e}

44 Transcripcion en espafiol, 1865:3-1866:1.
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495.

496.

lg humedales. Podemos usar un ejemple mejor, =n wvez del

17 humedal nimero 1, gue ha side perturbade, los

18 drkboles han side talades y =1 sitic ha sido

19 desmontado.

20 P: Mo, pero podria ser vegetacidn de zonas

21 secas facultativas, que no tengan nada gue wver con

22 humedales. 445

Durante la Audiencia, también quedd demostrado que la metodologia que aplico
el Sr. Erwin para recopilar datos sobre la vegetacion fue deficiente. El Dr.
Langstroth describié el enfoque del Sr. Erwin a la clasificacion de especies
vegetales como una “un ejercicio arriesgado”.**® Observd que en sus
conclusiones sobre la presencia de humedales el Sr. Erwin no tomo en cuenta el
hecho de que 38 de las 108 especies de plantas que observé en el sitio son
caracteristicas de tierras altas, por lo que se asocian con habitats distintos a
humedales.**” Este hecho cobra mayor importancia cuando se compara con la
cantidad extremadamente pequefia (13) de especies exclusivas de los humedales
que pudo observar. EI Dr. Langstroth también menciond la "confusion en el uso
de estas clasificaciones"** en el informe KECE, en el cual las especies de
vegetacion tipicas de humedales y las de tierras altas aparecen juntas e
identificadas en su totalidad como pertenecientes a humedales, algo con lo que

los Drs. Calvo y Langstroth estan totalmente en desacuerdo.

En su presentacion, el Dr. Calvo explicd la manera correcta en que deberia

determinarse si existe 0 no un humedal en un sitio:

445 Transcripcion en espafiol, 1868:13-22.
446 Transcripcion en espafiol, 1716:13-15.

47 Transcripcion en espafiol, 1709:14-1710:1.

448 Transcripcion en espafiol, 1716:16-17.
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19 cque hariamos para determinar -- ;;gué hariamos para
20 determinar si hay un humsdal? Para usar un enfogue
21 sistemético, tenemos gue ir al centro del sitic, gue
22 estd llenc de agua, y hacer un analisis cuantitative

1 y determinar si hay una preponderancia de plantas

2 propias de humedales, la hidroleogia y si  los suslos

3 son hidricos ¢ no. Esc se hace en el centre y unc

4 comienza a alejarse hasta gue llega a un puntoc e=n el

5 cual no se encuentran esas tres caracteristicas. ¥

[ en algun lugar unc dice: "Busno, este es e1 limite

7 superior de las tisrras altas."

B Deke haker un enfogque sistematico, asi que 449

497. El Dr. Calvo paso a explicar las deficiencias constatadas en la metodologia del

Sr. Erwin:

9 estoy concentrandome en &1 segqunde informe del sefior
10 Exrwin vy su eguipec. ¥ leo la metodologia v mi
11 conclusidn es que la metodologia es3 deficiente, que
1z conduce a resultados gue no son ceonfiables. Usted
13 les la metodologia y lo dnico gue encusentra es gue
14 "caminamos o recorrimes el perimetroe del humedal
15 cbjetive, tomamos puntos de GPS, hicimos wuna lista
lg de especies wegetales y estimamos visualmente la
17 cobertura porcentual de cada una de las 108 especies
18 gque encontramos." 2Asi gue imaginese, yo estoy

449 Transcripcion en espafiol, 1706:19-1707:8.
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498.

20 del tamafic de= una cancha de fatbol. ;Cémo
21 sin un enfogque sistemadtico? Camino, bueno,
22 que yva tenge predeterminado el limite, tomo
- VERSION CORREGIDA -
1 de GPS, hago una lista, digo: "Lh, una
2 por ciente, digamcs. De esta otra especie,
3 cisntec.” En el texto no hay nada gque me
4 exactamente coOmo se hizo esc y aun asi
5 resultados gue dicen gue hay humedales y hay
6 especies, y clasifican las especies,

T humedales, especies de tierras

8 resultados no siguen la metodolegia.

hago

im

puntos

450

En tales circunstancias, queda claro que, en ausencia de una metodologia

apropiada y sobre la base de una evaluacion preliminar de los resultados de su

analisis, las conclusiones del Sr. Erwin con respecto a las especies vegetales

presentes en el sitio no merecen ningln tipo de confianza y deben desestimarse.

2. Con respecto al andlisis de suelos, tanto Green Roots como el Sr. Erwin aplican un sistema de
clasificacion y una metodologia incorrectos para determinar la presencia de suelos hidricos en

Las Olas

a. Corresponde aplicar la Metodologia de Uso de Tierras de Costa Rica, la cual establece el
Decreto Ejecutivo 23214-MAG-MIRENEM, no los indicadores de campo de los EE. UU.

490.

500.

Tal como ya se explicd, la ley de Costa Rica establece que para establecer la

presencia de un humedal es necesario que se constate la existencia de suelos

hidricos.

El articulo 5(b) del Decreto Ejecutivo 35803-MINAE establece que a los efectos

de establecer la existencia de suelos hidricos debe utilizarse la Metodologia de

Uso de Tierras de Costa Rica, contenida en el Decreto Ejecutivo 23214-MAG-

450 Transcripcion en espafiol, 1707:9-1708:8.
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MIRENEM, y que los suelos hidricos en general corresponden a suelos clase V1I

y V11 seglin esa metodologia. 4°*

501. Esta es la metodologia que empled el experto en suelos de las Demandantes, el
Dr. Baillie. Tal como el Dr. Baillie explicé en su presentacion durante la
Audiencia, la Metodologia de Uso de Tierras de Costa Rica "de hecho es un
sistema muy bien comprobado y ha sido adaptado del Manual USDA 210 de
1961. Y estoha sido verificado, ha demostrado s er muy robusto, flexible y

satisfactorio en un gran numero de paises, includo el tropico .45

502. El Dr. Baillie paso a explicar que:

13 agroforestal, o sea gque principalmente tiene como
14 objetivoe determinar si una tierra es adaptada para
15 fines arables, pastoreo o forestal de produccidn o
1le si maés bien debs dejarse ahi para fines de
17 conservacidn.

[...]

451 Véase Prueba documental C-218, el cual establece que "sobre la base de la clasificacion de uso de tierras (Decreto
Ejecutivo nro. 23214-MAG-MIRENEM), en general los suelos himedos corresponden a las clases VIl y VIII. Por lo
tanto, este tipo de tierras pueden utilizarse Unicamente como zonas para la preservacion de la floray la fauna, recarga
de acuiferos, acervo genético y belleza escénica”.

452 Transcripcion en espafiol, 1638:2-7.
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21 Funciona scbre el principioc de unos

22 factores limitantes, asi que la clase I gquiere decir
- VERSION CCRREGIDE -

1 que no tiene limites, es la mejor tierra posible en

2 ese sentido. Perc las demas clases, ahi hay que

3 indicar cual es el factor de limitacidn.

4 En el ejemplo gue les di wun terrenc ha

3 side clasificado, digamcs como clase IV en donde se

& indica que hay -—- o sea IV es gue hay un posikle

7 riesgo de erosidém y gue la ercsidém es la limitacidm

8 principal.

9 El motivo por €1 cual &3 wun sistema 1dtil
10 para la identificacién de suslos hidricos, es porgque
11 el drenaje s una de las limitacicnes potenciales
12 principales y se utiliza en el sistema de evaluacidn
13 de tierras y son criterios cuantitativos bien

14 definides.

21 Ahora el wvalor oue tiene o gque tienen
22 estos criterios cuantitativos especificos se

- VERSION CORREGIDA -

1 reconccieron en &1 decreto de MINARE 85803 vy ahi se
2 declara gue los suelos hidricos para fines de 1la
3 definicién de humedales corresponden a las clases
4 VII yv VIII de la evaluacidn de las tierras o de los 453

503. La Metodologia de Uso de Tierras que establece el Decreto Ejecutivo 23214-
MAG-MIRENEM es la Unica metodologia a la que hace referencia el Decreto
Ejecutivo 35803-MINAE, lo que deja claro que para el MINAE esa era la

metodologia adecuada para determinar la presencia de suelos hidricos en Costa

453 Transcripcion en espafiol, 1638:13-1640:4.
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504.

505.

Rica. El texto del articulo 2 del Decreto Ejecutivo 23214-MAG-MIRENEM

también confirma que la metodologia debe utilizarse con fines ambientales, por

ejemplo, para determinar la existencia de suelos hidricos:

Articulo 2: Para efectos de estudios en el campo agricola, pecuario,
forestal, proteccion de recursos naturales y crédito, se establece esta
metodologia que es de aplicacion obligatoria en la elaboracion de todas
las estrategias, politicas, proyectos, programas, planes y ejecucion de
actividades especificas que se lleven a cabo en el territorio nacional, por
instituciones nacionales e internacionales de caracter publico o

privado.

454

Ademas, el propio perito de la Demandada, el Dr. Jurado, explicd que, con

arreglo al articulo 11 de la Constitucion Politica, los organismos de

Administracion Publica de Costa Rica tienen la obligacion de hacer nicamente

aquello que la ley establece conforme al principio de legalidad:

Evidentemente al tratarse de la
administracidn pablica, esta ejerce sus competencias
que estéan otorgadas por estas leyes en el marco de
la ley general de administraciém pablica, Como
cualgquier otra con otro sector de la administracién
piblica y sometidos al principico de legalidad gque
estd establecido en el articulec 11 constitucional
gque sefiala qgue el Estade y la administracidém pubklica
en concreto no puede hacer mas alla de lo gue le
estd permitido expresamente por ley

455

En circunstancias en las cuales la Metodologia de Uso de Tierras es el Gnico

criterio que menciona la ley y que el MINAE (y el Presidente de la Republica)

respaldan expresamente a través de una orden ejecutiva, la decision del Sr. Erwin

y de Green Roots de apartarse**® del método prescrito para la clasificacion de

454 Véase Prueba documental R-401, Articulo 2.
4% Transcripcion en espafiol, 1059:111-20. Durante la audiencia el Sr. Ortiz también mencion6 el principio de
legalidad. Transcripcion en espafiol, 1040:18-20.
4% En la pagina 51 de su informe (Apéndice 2), Green Roots afirma que "ni la Ley Organica ni el Decreto 35803
definen ningin método indicador especifico de la presencia de suelos hidricos". En el apartado 17 de su Segundo
Informe KECE el Sr. Erwin llega a la conclusién similar de que la Metodologia de Uso de Tierras "no es una
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suelos y en su lugar de adoptar los "indicadores de campo de EE. UU."*" no
esta justificada. Tal es especialmente el caso habida cuenta de que el INTA (el
organismo gubernamental costarricense encargado de efectuar estudios de
suelos, y que cuenta con la pericia técnica para hacerlo) emplea la Metodologia
de Uso de Tierras en sus estudios, incluido el que realizé en 2011 en Las Olas y

que determind que no existian suelos hidricos en la propiedad.*®

b. No deberia tomarse en cuenta la aplicacion selectiva por parte de Green Roots de
los indicadores de campo de EE. UU. y de la Metodologia de Uso de Tierras para el
presunto humedal 1.

506. Green Roots hace una aplicacion selectiva de la metodologia de indicadores de
campo de EE. UU. y de la Metodologia de Uso de Tierras de Costa Rica en un

esfuerzo de llegar a los resultados que busca la Demandada.

507. En su presentacion, Green Roots adujo que habia encontrado suelos

“fluvaquentic endoaquept” en el presunto humedal 1:

5 ¥ estoc nos hace creer con certeza gues el

g suelo mismo

T inceptisol

8 cuantico o ari

o Baillie tiene siete u ocho; el doctor Cubero tenia

10 una sola, y eso €8 basicamente lo gue nosotros, un

11 endoaquept fluvacuéntico. Estc significa que mno hay

1z barrera natural para el movimiento del agua. No hay

13 barrera natural. Estoc significa gque el agua de 459

508. Sin embargo, durante el contrainterrogatorio, quedd claro que la conclusién de
Green Roots para el presunto humedal 1 se basaba en una aplicacion

fundamentalmente erronea de la clave de la USDA para la taxonomia de

metodologia pertinente a este arbitraje". Tal como ya se ha explicado, tanto el Sr. Erwin como Green Roots estan

equivocados.
457 \/éase Prueba documental C-300.

458 \/éase Prueba documental C-124, pp. 11-15 (que llega a la conclusién de que habia suelos clase V en el sitio).
49 Transcripcion en espafiol, 1933:5-13.
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suelos*®® que se utilizo para esta clasificacion. La presentacion de Green Roots
durante la Audiencia efectud una distincion entre “suelos superficiales nativos™
y "suelos modificados artificialmente™, y explico que a través de su investigacion
buscaban determinar si "el suelo no alterado era de naturaleza hidrica". Green

Roots no explicd de qué manera procuraron efectuar esta determinacion en su

informe:
13 suelos hidricos™. ;Lo we usted? Cuando usted
14 presentd el concepto de suelo de superficie -
15 superficie de suelc native, ;estamocs en el mismo
le territoric cuando usted se refiere a esta definiciém
17 de la USDR de suelos donde la hidrologia ha sido
18 artificialmente modificada, son hidricos los suslos
18 i un estadc no alterado es hidrico? ;Es lo mismo?
20 SENOR SINGH (Interpretado del inglés):
21 si
22 P: Entonces, por mas gque no me pusde decir

1 dénde estid la definicidm que usted menciond, =sto ==

2 lo gue habria gue tomar en cuenta. 461

460 \/éase Prueba documental C-309.
461 Transcripcion en espafiol, 1937:13-1938:2.
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509. Laverdad es que Green Roots aplicé de manera selectiva las claves de la USDA

para la definicion taxonémica de suelos "fluvaquentic endoaquept”, y elabord

KAJF. Otros Endoaquepts deben tener todas las caracteristicas siguientes:

1. Una pendiente de menos de 25 por ciento

2. Un espesor total de menos de 50 cm de material transportado por
el humano en los horizontes de superficie; y

3. Una o ambas de las siguientes:

a. A una profundidad de 125 cm por debajo de la superficie
mineral del suelo, un contenido de carbono orgénico (era del
Holoceno) de 0,2 por ciento 0 mas y sin contacto densico,
litico o paralitico dentro de esa profundidad; o

b. Una disminucién irregular en el contenido de carbono
orgéanico (era del Holoceno) entre una profundidad de 25 cm
y, 0 bien 125 cm por debajo de la superficie mineral del suelo,
0 bien un contacto dénsico, litico o paralitico, lo que sea
menos profundo.

Fluvaguentic Endoaquepts

supuestos erroneos respecto de la aplicacion de dichas claves.*®? Las claves de
la USDA para la taxonomia de suelos que Green Roots, el Dr. Baillie y el INTA
(en 2011) utilizaron para determinar la clasificacién de suelos en el presunto

humedal 1 brindan la siguiente definicion de "fluvaquentic endoaquept":*63

510. Durante su contrainterrogatorio Green Roots confirmé que, segun la definicion
de "fluvaquentic endoaquept”, el sitio solo puede tener "un espesor total de
menos de 50 centimetros de material transportado por un ser humano*'.*%4 Sin

embargo, para encontrar suelos hidricos, Green Roots pasa por alto la cubierta

462 \/éase Prueba documental C-309.
463 \/éase Prueba documental C-309, pp. 175-176.
464 Transcripcion en espafiol, 1938:20-21.
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511.

512.

de suelos de un metro de espesor en el presunto humedal 1 para luego comenzar

a contar los 50 cm que establece la definicion anterior.4®®

Green Roots pasa por alto esta cubierta superior de un metro porque afirma que
"absolutamente es material transportado”,*®® a pesar de que (por definicion)
Green Roots concuerda en que los suelos fluvaquentic endoaquepts son aquellos
que han sido depositados por rios, con depdsito de sedimentos a diferentes
niveles y diferentes materiales, por lo que no pueden ser materiales transportados
por el ser humano.*®” Green Roots también concordd en que en suelos
fluvaquentic endoaquepts que ocurren naturalmente, el perfil del suelo no seria
uniforme, sino que exhibiria discontinuidades naturales.*®® Esto arroja dudas
sobre la importancia que Green Roots da a las discontinuidades en el perfil del
suelo del presunto humedal 1 como prueba de que hubo tareas de relleno.

Sin embargo, Green Roots supone que en el lugar hay relleno de un metro de
espesor y que ese metro de relleno fue consecuencia de trastornos creados por
las Demandantes. Green Roots hace esta suposicion errénea a pesar del hecho
de que la observacion 14 del Dr. Baillie, la cual tomd desde la calle de enfrente,
fuera de la propiedad de las Demandantes y, en consecuencia, fuera del
alcance de cualquier supuesta tarea de rellenado de las Demandantes, exhibia
precisamente las mismas caracteristicas que el suelo examinado por Green
Roots, el Dr. Baillie y el INTA en el presunto humedal 1. Esto sugiere mas alla
de toda duda que Green Fields estuvo equivocada al suponer que el primer metro
de material que estudiaron en el presunto humedal 1 era relleno, lo que tiene la
consecuencia de que la determinacién de que habia suelo de tipo hidrico en los
primeros 50 cm a partir de la superficie (es decir, el parametro requerido) no

puede ser mas que incorrecta.

485 1hid

466 Transcripcion en espafiol, 1942: 11-13.
467 Transcripcion en espafiol, 1942:2-14.
468 Transcripcion en espafiol, 1942:5-8.
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513. El Dr. Baillie explico algunos de los motivos por los cuales no es correcto que
Green Roots pase por alto los primeros 105 cm del presunto humedal 1 en su
andlisis, uno de los cuales es que el perfil del suelo obtenido en su observacion
14 %99 (efectuada desde fuera del sitio) presentaba las mismas condiciones:

le mi pregunta gue es la siguiente: ;Puede usted
17 explicar por guée usted no descontd el material de
18 relleno gue el informe GreenRoots observd desde el
19 nivel de la superficie hasta 105 centimetros?

20 R: Buenc, hay una serie de motivos. Unc es

21 la naturaleza de las partes méas bajas del subsuelo.

22 A medida gque se sedimenta el suelec gradualmente se

- VERSION CORREGIDZ -
1 vuelve mas compacto y desarroclla unas estructuras

2 naturales. Claroc, estoc lleva cierto tiempo.

3 5i unc estd en un relleno muy reciente, el

4 suelo esté mas flojo si se guiere, su consistencia

5 25 mas friable. Y los subksuslos gqus yo =staba

6 observando en Bajoc 1 tenian un - estaban

7 demostrando gque habian estado in situ por ecierto

8 tiempo.

9 P: Y en cuanto a su respussta, la
10 observacidén 14 a la gue también hizo referencia la
11 seficra Paez, ;tuve algun efecto scbre esto gue esta
12 diciendo usted acerca de cdmo entendsr =1 material
13 de rellenc gue estd por encima del material

14 gleyzado?

15 R: Lo gque si estaba clarc era gues  las
le partes superiores, las partes minerales de los
17 suslos basicamente eran de matriz roja con manchas
18 rojas. ¥ esto era evidente en el suelo totalmente no
19 perturbado gue estéd en la cbservacicdn 14.

20 Pcr lo tanteo, yo lo gue preveria e

469 \Véase Informe Experto de IC Baillie, apartado 50 y fotografia (Placa 12).
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21 interpretaria s que las condiciones naturales del

22 suelo incluyen ciertos horizontes de material de
- VERSION CCORREGIDA —
1 matriz rojo o rojize. © sea gue el tomar todo este
2 material rojizoc e interpretarlc como relleno es
3 erréneo. 470

514. Green Roots siempre efectud sus observaciones dentro del sitio, lo cual es la
préactica recomendada si lo que se desea es controlar otras variables (por ejemplo,
las tareas de otras personas ademas de las Demandantes, incluidos los trabajos
de la Municipalidad en el mantenimiento de calles y alcantarillas) o verificar las

condiciones naturales del suelo.

4 observacidn 14 del doctor Baillie vy mirar zonas
] adyvacentes al predic para satisfacerse que el
) material era diferente? Porgque bésicamente tendria

que ser diferente, si hablamos de un movimiento

= artificial. Entonces, habria gque deecir gue adyacente

] al sitioc observé u observamos gue habia sucedido
10 alge diferente. ;Lo hicieron ustedes?
11 SENOR PERRET (Interpretadc del inglés): No
12 miramos fuera del humedal 1. ¥ si ve el informe del 47

515. Cuando se la sigui6 interrogando, Green Roots confirmd que no hizo nada para
corroborar su suposicién de que se habia producido un enorme movimiento

artificial de tierra en el presunto humedal 1:

4 F: Entonces la respussta &3 sencilla: gue

5 ustedes noc fuercn a ningin sitic adyacente. Déjenme

470 Transcripcion en espafiol, 1681:16-1683:3.
471 Transcripcion en espafiol, 1950:3-12.
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& terminar. No fueron a wun sitioc adyacente para

7 encontrar indicadeores comparativos para indicar gue

8 hubo movimiento de suelos artificiales en 1la escala

9 para poder explicar y descontar este wvolumen.
10 SENOR PERRET (Interpretade del inglés):
11 No, no lo hicimos. 472

516. En consecuencia, este Tribunal no puede dar ningin peso a las conclusiones de
Green Roots, las cuales se basan en supuestos erroneos, ademas de no aplicar la

metodologia correspondiente.

517. En el fondo, el informe de Green Roots no es mas que el ultimo intento de la
Demandada, en 2016, de arrojar dudas sobre los informes de suelo
contemporaneos que el INTA prepar6 sobre Las Olas, correspondientes a 2011,
y reemplazarlos (después de ocurridos los hechos) con un nuevo informe
preparado por un experto que contratd en 2017. Tal como el Dr. Singh, de Green

Roots, explico habilmente en el cierre:

11 el doctor Cubero en este caso, yo voy a ir y le woy

12 a decir, si se me permite: "Caramba, ahora tienes

13 muchas pruebas nuevas gue te estamos dandoc como

14 cientificos, ;cudl serid tu opinidn?”

15 P: Pero la demandada, a pesar de gque lo

le emplea hoy al sefior Cuberc, no ha podide trasrlo al

17 doctor Cuberc a este arbitraje. ;No le parece

18 extrafio?

19 SENOR SINGH (Interpretadc del inglés):

20 Eso yo no sé gué pasd ahli. No =5 para mi. 473

472 Transcripcion en espafiol, 1951:4-11.
473 Transcripcion en espafiol, 1953:11-20.
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518. Es por estos motivos que esta amplia serie de estudios sobre las condiciones del
sitio en 2016 es completamente inapropiada e irrelevante en lo relacionado con

los aspectos objeto de esta controversia.

3. La conclusién infundada del Sr. Erwin sobre la presencia de un bosque no tiene asidero

519. De manera similar, las conclusiones del perito de la Demandada, el Sr. Erwin,

en materia de la presencia de bosques no tienen asidero en la realidad.

520. La ley costarricense establece determinados criterios de cumplimiento
obligatorio para determinar la existencia de un bosque. Laley Forestal*’* (Ley

7575) en su articulo 3 da la siguiente definicién de un ecosistema boscoso:

Composicion de plantas y animales diversos, mayores y menores, que
interaccionan: nacen, crecen, se reproducen y mueren, dependen unos de otros
alo largo de su vida. Después de miles de afios, esta composicion ha alcanzado
un equilibrio que, de no ser interrumpido, se mantendré indefinidamente y
sufrird transformaciones muy lentamente.

Bosque se define como un "ecosistema nativo o autéctono, intervenido o no,
regenerado porsucesion natural u otras técnicas forestales, que ocupa una
superficie de dos 0 mas hectareas, caracterizada por la presencia de arboles
maduros de diferentes edades, especies y porte variado, con uno o mas doseles
que cubran mas del setenta por ciento (70%) de esa superficie y donde existan
mas de sesenta arboles por hectarea de quince o mas centimetros de didmetro
medido a la altura del pecho (DAP).

521. Entales circunstancias, y con arreglo a la ley de Costa Rica, es necesario cumplir
con ciertos criterios antes de establecer la existencia de un bosque. Tal como el
Sr. Arce manifest6 en su testimonio durante la Audiencia, "Y luego, para decir
que hay un bosque debemos de hacer un andlisis exhaustivo de varias
caracteristicas. Yentonces no—teniamos como duda, tenmeos duda de que eso

sea un bosque.*” Posteriormente explicé lo siguiente:

474 \Jéase Prueba documental C-170.
475 Transcripcion en espafiol, 609:15-18.
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a schbredimensionar 1 conceptc de bosgue. Peroc el

- VERSION CORREGIDR -
concepto de bosgque estd muy bien definide en 1la

legislacién. Entonces lo gue quisrc decir es gue no

€5 un conceptc romantico. Es un conceptoc legal. No
es un concepte técnico. Es un concepto legal.
Nosoctros algunas weces guisiéramos incluirlo.

Yo naci en un bosgue. Yo estudié esta
carrera y la he ejercide durante 32 afics, yo amo los
bosgues, pero tengo que apegarme a lo gue dice la
ley. ¥ algunas wveces, pensandc en esc tengo gue
decir: "Agui no hay un bosque". Porgue la ley noc me
permite decir gue hay un bosgque aungue yo gquisiera
hacerloc. ¥ entonces, después de toda la wvida de
vivir con los bosgues y vivir dentrc de los bosgues
tengo que hacerlo eso peorque la ley me lo dice.

Entonces, la ley dice gue para gue exista
un kosque debe de haber tres condiciones basicas.
Debe tener un tipo de vwvegetacién, tres parametros
que tienen gue considerarse: uno, que sea un
ecosistema nativo, autdctonc y que debe tener mas de
dos hectareas de superficie. Luego, que debe
contener arboles madurcs de diversas especies, de

diversos tamafios y que cubran un 70 por ciente -- de

- VERSION CCORREGIDZ -
unoc o mas deseles y gque cubran al mencs wun 70 por

ciento de la superficie.

o
=

Y tres, gque debke contener mas de
arboles por hectarea con diametro superiores a 15

centimetres a mnivel del pecho, leo gue noesctros
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] conocemos como DAP. Algunas wveces gueremcs forzar a 476

522.  Sin embargo, tal como los Drs. Calvo y Langstroth mencionaron en su Informe
experto, el primer informe del Sr. Erwin “no contiene ninguna referencia
especifica a ningin método para evaluar si existen bosques en el sitio,” y dedica
“Gnicamente dos apartados a la posible presencia de bosques en el lugar. El
apartado 53 afirma que "la mayoria del sitio podria considerarse forestado™. El
parrafo 54 enumera algunas de las especies de plantas presentes en el lugar. No
se incluye ningun analisis de la manera en la que llegan a la conclusion de que

la mayoria del sitio podria considerarse forestado.*”’

523. Durante su contrainterrogatorio a cargo del abogado de las Demandantes, el Sr.
Erwin se vio obligado a admitir que sus conclusiones respecto de la presencia de
bosques carecen de fundamento y no guardan relacion con la definicion de

bosque que da la ley costarricense:

18 P: Y lo gue tenemos gue encontrar scon
19 drboles madurcs cubriendo m&s del 70 por ciento de
20 la superficie y comn 15 o mas centimetros de
21 diédmetro, medido a la altura del pecho de una
22 persona adulta. Estc el seficr Leathley 1 explic en

476 Transcripcion en espafiol, 617:22-619:6.
477 \éase Informe Experto de Environmental Resources Management (ERM), apartados 59-60.
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14
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58]
58]

-3

jerga estadounidense como una cosa dificil de
explicar.

Mirando en su informe, pasandc ahora a les
parrafos 53 wy 54, pagina 13 del inglés, 14 del
espaficl, parrafos 53 y 54, usted hace varios
comentarios y dice gque el sistema Las ©las tiene
varios porcentajes de cobertura del dosel.

E: 51, =sslor.

P: ;Tom® usted una medida de mas de 2
hectéreas para los profines de su primer informe?

R: Utilizando la fotografia aérea, si lo
hicimes, y también hicimos una wvisita al sitioc para

corroborarlo.

P: ;Y midid usted por lo menos el 70 por
ciento de la cobertura de dosel?
R: 5i, como expligué, fuimos bastantes

conservadores utilizando esta cuestién de cobertura
de dosel. No es sclamente la parte superior gque se
ve de los Arboles, pero también =s el sustrato.

P: Perfecto, ;v dénde encontraria yo eso
en su informe?

R: Esc estéa en la definicidm...

- VERSION CORREGIDAR —
P: No, no una cuestidn de definicidmn,
;donde estd su cbservacidn de que por lo menos habkia

una cobertura de docsel de por le menos 70 por
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5 B: Esc es lo gue aplicamos. Esto no lo
& hubiéramos llamade "bosgue™ a mencs de gque satisfaga
7 ese dosel del 70 por ciento. Hay areas en el predic

8 gque, como dijimos, no tienen ese nivel de cobertura.

q P: La respuesta entonces es5 gue no estd
10 explicitamente dicho sino gque hay gue entenderlo
11 implicitamente.
1z R: No, e3 mas gque implicito. No utilizameos
13 la definicién de cotro cuandc dijimos gue este era el
14 dosel sino gue utilizamos la definicidm.

15 P: ;¥ dénde puedo encontrar referencia de

l& que ustedes midieron a mas de &0 Arboles por
17 hectdrsa, de més de 15 centimetros de didmetro
18 medido a la altura del peche?

19 R: No lo va a encontrar porgue no medimos

20 los arboles.

478

524. Las pruebas que obran en el expediente demuestran que, a pesar de que por su
ubicacion tropical "la tendencia natural del sitio es a adquirir caracteristicas
boscosas si no se lo toca"” (algo que las Demandantes se han visto obligadas a
hacer durante casi 6 afios debido a la suspension ilegal de todos los permisos por
parte de la Demandada), "actualmente el sitio es un area de sucesion temprana
con tres porciones de diferentes tamarfios y densidades™. Los arboles del sitio no
estan conectados a un sistema mas grande, no tienen miles de afios de existencia
(véase definicién de ecosistema boscoso anterior) y estdn dominados por
especies de arboles pioneros de rapido crecimiento. Esta conclusion cuenta con

el respaldo de las fotografias aéreas disponibles del sitio Las Olas a lo largo del

478 Transcripcion en espafiol, 1882:18-1884:20.
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479

tiempo®” y del hecho de que Las Olas es una propiedad rodeada completamente

por calles publicas e importantes urbanizaciones residenciales y comerciales.*°

4. La decision deliberada de la Demandada de pasar por alto factores externos que han
contribuido a la situacion actual del sitio.

525.

526.

527.

Al llegar a sus conclusiones retrospectivas y convenientes a su postura con
respecto a la presencia de bosques y humedales protegidos, la Demandada pasa
por alto a sabiendas una plétora de factores externos que podrian haber
contribuido (y de hecho contribuyeron) a la situacion actual del sitio Las Olas.
De la misma manera que el Sr. Martinez ignor6 intencionalmente las pruebas de
los trabajos de drenado de la Municipalidad en el sitio Las Olas al llevar adelante

su investigacion penal tendenciosa en 2011, lo mismo hace ahora la Demandada.

Las Demandantes siempre han argumentado que la acumulacion de agua
estancada probablemente fue el resultado de deficiencias en las condiciones de
drenaje en algunas zonas del sitio, un fendmeno del que durante la Audiencia el
Sr. Mussio confirmo estar al tanto en 2008, mientras trabajaba en el proyecto
Las Olas.*8! Los problemas ocasionados por la capacidad de drenaje insuficiente
en Esterillos Oeste, en las cercanias inmediatas del sitio Las Olas, estan bien
documentados,*®? y las Demandantes en determinado momento prestaron su
asistencia a la Municipalidad para instalar un nuevo sistema de drenajes, en un

esfuerzo por mejorar la situacion.*

Sin embargo, durante este procedimiento la Demandada ha ignorado los hechos
y en su lugar ha responsabilizado a las Demandantes, a la vez que ignora pruebas
claras de los trabajos en los sistemas de drenaje que ha llevado a cabo la
Municipalidad y las consecuencias que el bloqueo de alcantarillas podria tener
en el sitio Las Olas. Durante la Audiencia, las Demandantes se vieron obligadas

479 \éase Presentacion de Apertura de las Demandantes, diapositiva 44 (diapositiva animada que muestra el
crecimiento de la vegetacion en Las Olas).

480 \/éase Prueba documental C-269.

481 Transcripcion en espafiol, 559:1-9.

482 \/éase Prueba documental C-66, Declaracion Testimonial de David Aven, apartado 115; y Declaracién Testimonial
de Jovan Damjanac, apartado 109.

483 \Véase Declaracion Testimonial de David Aven, apartados 73, 114 y 115.
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a traer a la atencion del Tribunal el hecho de que durante la segunda visita del

Sr. Erwin al sitio la Municipalidad estaba trabajando para desbloquear una

alcantarilla de drenaje debajo de la via publica que rodea la seccién sureste del

sitio Las Olas, algo que el Sr. Erwin omitié mencionar en su segundo informe:

P: En la segunda wvisita, ;recuerda usted

que la Municipalidad estaba trakajando en las

- VERSION CORREGIDAR —
alcantarillas scbre 21 lado este?
R: Ellos estaban limpiande la alcantarilla
en el humedal BS.
P: ;Y usted recuerda que habia un

bulldozer y gque la Municipalidad hakia hecho muche

trabajo ahi?

R: 51
P: Y estos trabajadores municipales
sstaban moviendo tisrzra, estaban instalando

alcantarillas, estaban creando wun muro de cemento
para las alcantarillas, ;lo recusrda usted?

R:

]

P: Y usted se da cuenta de que no eran las
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demandantes las gue estaban haciendo ese trabajo.

R: No, entiendo gue loc estaka haciendo 1la
Municipalidad, wya que 21 agua que fluia por el1 lote
8 y 2l rioc gue habia ahi estaba causando erosidén de
un lado de la wia, entonces lo estaban haciendo para
proteger la carretera.

P: ;Por qué en su informe no mencicna o
incluye algc de esto, una foto, una referencia, de

gque obkservaka gue la Municipalidad estaba trabajando

- VERSION CORREGIDA —
en las alcantarillas?

R: Lo podria haber hecho, pero realmente
nc tenia nada gue wver si el humedal & era realmente
un humedal. Este tipo de mantenimiente se realiza en
todo momentc, las Municipalidades lo hacen siempre.

P: 5i, esto =223 bien cierto. Zhora, en =1
parrafo €9 de su primer informe, wusted dice gque la
construccion de la calle, sxcavacion,
alcantarillado, remocidn de estratos vegetativos,
han disminuido dramaticamente la capacidad del
bosgque de almacenar adecuadamente y transportar el

agua. ;Lo vio usted?

Sabe usted quién cred estas
alcantarillas?

R: El1 propietario.

P: ;Qué prusba tiene usted de eso?

E: Buenc, las alcantarillas estaban dekajo

de las wias, del desarrollo de las wias del sistema.
Entonces, supongo gque otro lo podria haber colocado
ahi, pero las cbras gque yo vi estakan ascciadas con

484 Transcripcion en espafiol, 1876:21-1878:21.
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528.

529.

530.

Los trabajos de la Demandada en el sistema de drenaje que rodea al sitio de Las
Olas continGan en curso. Recién esta semana las Demandantes han tomado
conocimiento de que la Municipalidad continda trabajando para desbloquear
mas alcantarillas que permiten el flujo de agua por debajo de la calle que pasa
sobre el perimetro norte del sitio de Las Olas. Cuando se le consultd por carta
respecto de estos trabajos, la Demandada admitié que los estaba llevando a

cabo.*8

Cuando los abogados de las Demandantes visitaron el sitio Las Olas en verano
y otofio de 2016, lejos de encontrar un "ecosistema™ pristino, hallaron que las
alcantarillas que pasaban por debajo de la carretera principal estaban blogueadas
con desperdicios domésticos, entre ellos ropa vieja y zapatos. Esto no es
sorprendente, habida cuenta de la proximidad del sitio a la carretera principal
gue une San José y Jacd, y a las consecuencias que el reciente ingreso de

ocupantes ilegales ha tenido en el sitio.

La obstinacién de la Demandada en pasar por alto estos factores, asi como su
negativa a basarse en las definiciones claras de zonas boscosas y humedales que
da la ley costarricense, significa que sus conclusiones (irrelevantes, en cualquier
caso) post-hoc y que convienen solo a su postura con respecto al sitio Las Olas

en 2016 deben rechazarse.

X. TITULARIDAD

531

532.

Entre las preguntas de cierre del Tribunal habian diversas preguntas respecto de
la titularidad de las varias parcelas que conforman el sitio del proyecto Las Olas,

preguntas que las Demandantes pasaran a responder.

En primer lugar, el Tribunal pregunto si las Demandantes estaban de acuerdo
con la descripcion de la de titularidad que aparecia en la diapositiva 19 de la

exposicion inicial de la Demandada durante la audiencia del 5 de diciembre de

485 Correo electrénico de V&E a HSF, 6 de marzo de 2017.
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2016, e invito a las Demandantes a que explicaran con detalle, mediante un

cuadro, la estructura de titularidad a la fecha de la Notificacion de arbitraje.

533. En el Anexo B de este Escrito posterior a la audiencia se ha incluido un cuadro
detallado que explica la estructura de titularidad de las propiedades al momento
de la presentacion de la Notificacion de arbitraje. Este cuadro y las diapositivas
que presento el Dr. Abdala en su testimonio directo (diapositivas 6, 7, 27, 28 'y
29) son los elementos que el Tribunal deberia utilizar como el registro correcto
de qué propiedades se vendieron, y cudndo. Para facilitar el trabajo del Tribunal,
en el Anexo B de este Escrito posterior a la Audiencia las Demandantes han
incluido versiones con un cddigo de colores del Plan Maestro del Sitio, en las
cuales puede verse la titularidad de los distintos componentes del proyecto Las
Olas en dos fechas distintas: (i) mayo de 2011 (es decir, la fecha de valuacién);

y (ii) la Notificacion de arbitraje (segun las preguntas de cierre del Tribunal).

534. Con respecto a las diapositivas presentadas por la Demandada, las Demandantes
desean puntualizar lo que sigue a continuacién. A dichos efectos, las
Demandantes hacen referencia al nimero de diapositiva de la version electrénica

que difundio6 la Demandada en su exposicion de apertura.

535. Respecto de la diapositiva 25, las Demandantes hacen referencia a la seccion
VIII, B del presente Escrito posterior a la Audiencia y destacan que el articulo
80 del Reglamento ZMT, el articulo 198 de la ley LGAP vy el articulo 655 del
Cadigo Civil de Costa Rica también revisten importancia ademas de los puntos

sefialados por la Demandada en la diapositiva.

536. La diapositiva 26 afirma que el Acuerdo de Venta para la compra de acciones
fue celebrado el 1 de abril de 2002. En realidad, fue celebrado el 30 de abril de
2002.4% Ademas, la descripcion del Acuerdo de Venta es engafiosa. Mediante el
Acuerdo de Venta, el Sr. Aven comprd tanto (i) las acciones en La Canicula; y

(i) 100 % de las acciones en Inversiones Cotsco (el 16 % de las cuales estaban

486 Transcripcion en espafiol, 802:19-22.
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en poder de Pacific Condo Parkand y 84 % en poder de La Canicula).*®” Por lo
tanto, luego de la formalizacion del Acuerdo de Venta, el Sr. Aven quedé siendo
propietario del 100 % de las acciones en Inversiones Cotsco de forma directa,
no a través de La Canicula, la cual dejo de ser la empresa matriz de Inversiones

Cotsco.

537. Respecto de la diapositiva 28, tanto el Acuerdo de Venta (C-8) como el Acuerdo
de Fideicomiso (C-237) fueron celebrados el 30 de abril de 2002.4% Como
cuestion de derecho costarricense, cuando el plazo inicial de este Acuerdo de
Fideicomiso se extinguio, las acciones no volvieron automaticamente al
fideicomitente, sino que fueron transferidas a Banco Cuscatlan en Costa Rica,
institucion que en calidad de fiduciario retuvo las acciones en La Canicula hasta
que fueron transferidas a la asistente personal del Sr. Aven, Paula Murillo, el 8
de marzo de 2005 (C-242). Hay mas informacién disponible al respecto en la

Seccion X de este Escrito posterior a la Audiencia.

538. La diapositiva 29 enumera los porcentajes de participacioén accionaria de las
Demandantes, pero hay dos errores: los porcentajes correctos para Jeffrey
Shioleno y para Roger Raguso son 2 % y 5 %, respectivamente. Tal como ya se
menciono, también es incorrecto que en la diapositiva se diga que La Canicula
retuvo un 84 % del paquete accionario de Inversiones Cotsco. Segun el Acuerdo
de Venta, Inversiones Cotsco pasé a estar bajo la propiedad total del Sr. Aven
luego de la formalizacion del Acuerdo de Venta, por lo que él pudo repartir la
totalidad de las acciones entre los inversores en las proporciones que se

consignan en su carta.

539. Nuevamente, las diapositivas 31 a 33 indican erroneamente que La Canicula era

propietaria del 84 % de las acciones de Inversiones Cotsco.

540. La diapositiva 34 afirma errdbneamente que las Demandantes segregaron la

propiedad nro. P-142646 (la seccion del condominio de la propiedad de Las

487 \Jéase Prueba documental C8, clausulas 2y 3.
488 Transcripcion en espafiol, 803:14.
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541.

542.

Olas). De hecho, la propiedad nro. 142646 fue transformada en un Condominio
Horizontal registrado con el nro. 2881-M-000 y, luego de dicha transformacion,
la propiedad 142646 fue cerrada. Posteriormente la propiedad nro. 2881-M-000
fue subdividida en 288 parcelas, nimeros 79209-F a 79496-F.

En la diapositiva 37, nuevamente se afirma errdneamente que La Canicula es
propietaria del 84 % de las acciones en Inversiones Cotsco. De hecho,
Inversiones Cotsco era propiedad total de las Demandantes (Prueba documental
C5), quienes también, colectivamente, eran propietarias de 49 % de las acciones
en La Canicula. Ademas, la propiedad nro. 156491 deberia estar incluida dentro
de la empresa Bosques Lindos De Esterillos Oeste S.A. El diagrama también es
incorrecto debido a que se relaciona con La Canicula S.A. La Canicula S.A. es
propietaria sin intermediarios de la Concesion La Canicula, no a través de
Inversiones Cotsco C&T, S.A. Ademas, la parcela 2881-M-000 esta en poder de
Trio International como fiduciario para Inversiones Cotsco C&T, S.A.; esta
informacion no aparece en la diapositiva de la Demandada. En la diapositiva
también faltan numerosas servidumbres propiedad de Mis Mejores y Cerros de
Esterillos, las cuales fueron creadas al subdividir las propiedades cuyos nimeros
se indican como pertenecientes a ambas empresas. En la medida en que se le
asigna la fecha en que las Demandantes enviaron su Notificacion de Intencidn
de presentar un reclamo, es correcto que en el cuadro no se incluya la propiedad
nro. 156490 (el sitio para el hotel, mencionado en el Plan Maestro del Sitio como
"Comercial/Turista 14.313,18"), ya que las Demandantes la vendieron
anteriormente en 2013. Sin embargo, a los efectos del arbitraje dicha parcela es
importante, debido a que la venta de 2013 fue una venta compulsiva que debio
hacerse a un precio muy inferior debido a las medidas tomadas por las

autoridades de Costa Rica.

En lo relacionado con las propiedades que se vendieron cada afio, tal como se
ilustra en la diapositiva 38, las Demandantes hacen referencia a las diapositivas

27 a 29 de la presentacion del Dr. Abdala durante la Audiencia de febrero.
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543.

544.

545.

546.

547.

La Demandantes rechazan la totalidad de la diapositiva 39: como ya se ha
mencionado, la inversion de las Demandantes continta incluyendo todas las

parcelas vendidas en el marco del Proyecto.

El Tribunal también solicité a las Demandantes que confirmaran qué parcelas
dentro del Proyecto se han vendido, tanto antes como después de la Notificacion
de Arbitraje. Dicha informacidn esta disponible en las diapositivas 27 a 29 de la

presentacion del Dr. Abdala durante la Audiencia de febrero.

Hay otro aspecto que mencionar en relacion con la estructura de titularidad. El
3 de marzo de 2017 las Demandantes formalizaron un acuerdo para vender al Sr.
Alberto Beto Mora, un residente de Esterillos, la mayoria de las areas en el sitio
del proyecto Las Olas que todavia estaban en su poder, especificamente los sitios
comerciales sobre el lindero norte del proyecto Las Olas, las parcelas restantes
en la seccion del condominio y la tierra de la concesion. El precio total de la
venta asciende a 650 000 USD, pagadero en cuotas. La primera cuota se pago
del 3 de marzo de 2017, y la Gltima cuota se pagara aproximadamente seis meses

y medio después de esa fecha.

El precio de venta y el acuerdo reflejan el hecho de que la tierra sigue estando
sujeta a: (1) medidas de restriccion que impiden efectuar obras de construccion;
(if) alegaciones de existencia de humedales por parte de las autoridades
costarricenses; y (iii) la incapacidad de las Demandantes de desarrollar la
propiedad debido a las acciones de las autoridades costarricenses. En particular,
la parte vendedora en el acuerdo no efectla declaraciones respecto de las
medidas restrictivas que aun afectan a la propiedad y los permisos que siguen

cancelados.

Hace bastantes afios que las Demandantes estan intentando vender las secciones
restantes del proyecto Las Olas para mitigar las pérdidas que han sufrido debido
a la cancelacion del proyecto por parte de Costa Rica. Sin embargo, dichas
iniciativas nunca han prosperado debido a la situacion en que han quedado el

proyecto y la tierra luego de las acciones de Costa Rica. Por lo tanto, las
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548.

549.

550.

Demandantes han decidido aceptar esta oferta extremadamente baja por la

propiedad.

En vista de la reciente venta del &rea restante de la propiedad, las Demandantes
han solicitado al Dr. Abdala que ajuste su valuacion para reflejar esta nueva
informacién. ElI Dr. Abdala reconoce que esta nueva informacion tendra
consecuencias en la valuacion real. Al igual que todas las transacciones
posteriores a mayo de 2011, no tendré efectos en el valor hipotético calculado
para el Proyecto. Por lo tanto, el Dr. Abdala ha recalculado el valor del escenario
real al incluir esta reciente venta de las Demandantes para calcular el producido
de las ventas de tierras ocurridas luego de mayo de 2011 en vez de usar un precio
residual estimado de la tierra no vendida, como ha estado haciendo hasta

ahora.*8°

Para hacerlo, el Dr. Abdala se valié de las transacciones que identific6 como
"ventas de parcelas posteriores a mayo de 2011"%° en su presentacion directa,
y ha afiadido la transaccion actual para las tierras restantes. Sobre la base de la
informacion que recibio, el Dr. Abdala estima que esta Ultima transaccion
involucrd la venta de los 302 233 m? restantes del sitio del Proyecto a un precio

de 650 000 USD, lo que arroja un precio por metro cuadrado de 1,96 USD.

Para estimar el valor generado para las Demandantes por las ventas de tierra, el
Dr. Abdala debe tomar en cuenta el momento en que se produjeron dichas
ventas. Por lo tanto, re-expresa el valor para cada transaccion posterior a mayo
de 2011*°* segun el valor del USD al 7 de febrero de 2017 (es decir, la fecha de
la evaluacion de dafios que presento en la Audiencia de febrero) en comparacion
con dicho valor en la fecha de inscripcion de la venta correspondiente. Para
hacerlo, recurre a las tres tasas alternativas de interés previo a la sentencia, que

presento en sus informes (la tasa combinada WACC vy catastral, la tasa WACC

489 \/éase Primer Informe de Abdala, Seccion I1V.4.3.

4% \/gase Presentacion Directa de Abdala, diapositivas 28 y 29.

491 E| Dr. Abdala se baso en el supuesto de que las transacciones para las cuales no habia precios disponibles se
efectuaron al precio de la transaccion mas reciente.
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y la tasa promedio de préstamos).*> Los resultados de dichos célculos se
presentan en el cuadro a continuacién. Como resultado, las pérdidas de las
Demandantes se reducen levemente con respecto a las que calcul6 el Dr. Abdala
en su presentacion directa, y ahora ascienden a 95 400 000 USD al 7 de febrero
de 2017, sobre la base de la tasa preferida por el Dr. Abdala (la tasa combinada
WACC vy catastral).*%

Millones USD

Tierray .
P Tasa promedio
Indice PJI WACC WACC .
combinados para préstamos

(+) Valor hipotético estimado al 7 de febrero de 2017 96,2 101,3 1155
Valor hipotético estimado al 12 de mayo de 2011 66,5 66,5 66,5

Tasa promedio previa a la sentencia 6,6% 7,6% 10,1%

Interés previo a la sentencia 29,7 349 49,2
(-) Valor real al 7 de febrero de 2017 0.77 0,81 0,82
Dafios a las Demandantes al 7 de febrero de 2017 95,4 100,5 1149

% de cambio con respecto a la presentacion directa de Abdala -0,14% -0,14% -0,05%

XI.

551.

552.

LA RESPONSABILIDAD DE LA DEMANDADA POR LOS DARNOS.

Las Demandantes reiteran e invocan en los argumentos consignados en los
parrafos Ill, C a Ill, D del Memorial y 1V, B, 1 a IV, B, 4 del Memorial de
Replica. A continuacion, nos limitaremos a resumir brevemente los aspectos
clave que surgieron durante la audiencia oral o que el Tribunal sefial6 en sus

preguntas de cierre.

Tal como explicaron las Demandantes en sus argumentos orales, sus reclamos

segun el articulo 10.5 pueden asignarse a una de cuatro categorias: frustracion

492 \/éase Segundo Informe de Abdala, Seccién 111.4.1.
493 Véase Presentacion Directa de Abdala, diapositiva 25. En el caso de la transaccién mas reciente, el Dr. Abdala
supuso que ocurrio el 7 de febrero de 2017.
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de expectativas legitimas; violaciones de la prohibicion contra la arbitrariedad;
abusos de autoridad publica delegada; e incumplimientos en materia de debido

proceso.*%*

A. Expectativas legitimas

553.

554.

555.

En perjuicio suyo, las Demandantes confiaron en los derechos expresos que se
les otorgaron en las VA y los permisos de construccion, los cuales habian sido
emitidos por funcionarios estatales debidamente autorizados. Fue razonable que
las Demandantes y sus empresas de inversion confiaran en las declaraciones
reflejadas en tales documentos, y la Demandada es responsable por haberlas

frustrado.

Las expectativas de las Demandantes en lo relacionado con su inversion (el
proyecto Las Olas) quedaron frustradas cuando funcionarios oficiales distintos
aaquellos a quienes corresponde regular los proyectos de desarrollo inmobiliario
de tipo comercial, como Las Olas, intervinieron para interferir con el
funcionamiento de las inversiones de las Demandantes. En este sentido, el
aspecto mas sobresaliente de la audiencia oral fue lo que el Tribunal ni vio ni
escuchd: testimonios de los empleados de la SETENA que emitieron las VA
para el Proyecto, de los empleados de la Municipalidad que emitieron todos los
permisos de construccion, y de los empleados de la SETENA que, luego de
evaluar cuidadosamente el torrente de alegaciones calumniosas de un vecino
celoso, ratificaron la validez de los VA para la seccion del Condominio en

noviembre de 2011.

Si el proceso regulatorio hubiera funcionado de la forma en que seguramente se
disefio en Costa Rica, o por lo menos de la forma en que cualquier inversionista
extranjero diligente hubiera razonablemente esperado, habria sido posible

desarrollar Las Olas en tiempo y forma e indudablemente hoy seria una vibrante

494 \Jéase Transcripcion en espariol, 1964:11-1969:6 (que sefiala las cuatro categorias de reclamos del articulo 10.5).
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B.

556.

comunidad. Por el contrario, por culpa de personas como la Sra. Vargas, la Sra.

Diaz, el Sr. Bogantes y el Sr. Martinez, la tierra hoy esta vacia.

Tal como quedd demostrado en los casos Arif c. Moldavia y MTD c. Chile, no
se cumple con el estandar de trato justo y equitativo cuando “[existe] una
incongruencia directa entre las actitudes de diferentes 6rganos del Estado
receptor de la inversion”.*® Lisa y llanamente, no es suficiente que la
Demandada presente un testigo, como el juez Chinchilla, para que explique que
dichas contradicciones son esperables, o que en Costa Rica un fiscal tiene
derecho a ignorar por completo una determinacion definitiva como la realizada
por la SETENA, si bien con esa afirmacion eliminé todo tipo de respaldo para
sus argumentos contra el Sr. Aven. Otra vez, tal como el tribunal en Arif c.

Moldavia explico:

[E]n el ambito internacional, el Estado tiene una naturaleza
unitaria, y una contradiccion en las acciones del Estado no
puede resolverse en el plano internacional haciendo
referencia a su orden juridico interno. Es un principio bien
establecido que un Estado no puede basarse en su derecho
interno para justificar un acto ilicito desde la perspectiva del
derecho internacional.*%®

Arbitrariedad

557.

Tal como se explicé en el Memorial de las Demandantes y en el Memorial de
Réplica, la evidencia de arbitrariedad manifiesta no es congruente con el
cumplimiento del Estado anfitrion en virtud de la obligacion de trato justo y
equitativo. Enraizada en el principio de buena fe del derecho internacional, la
doctrina de abus de droit abarca todo uso de autoridad gubernamental delegada,
carente de buena fe, incluida la discrecionalidad ejercida con negligencia dolosa

o indiferencia. No interesa si el ejercicio de tal discrecionalidad puede revisarse

49 Arif ¢. Moldavia, Laudo, caso CIADI nro. ARB/11/23, 11C 585 (2013), 8 de abril de 2013, en 1547.

4% 1bid.
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558.

559.

como asunto de derecho municipal, porque esta abierto a escrutinio en virtud del

derecho internacional.

El Sr. Martinez ejercié arbitrariamente su discrecionalidad como fiscal, en
relacion con el Sr. Aven y, por lo tanto, también con la inversion de las Empresas
que el Sr. Aven operaba y supervisaba. EI Sr. Martinez inco6 una acusacion del
Sr. Aven, completamente innecesaria e injustificable, en octubre de 2011, no
obstante el hecho de que las VA emitidas y subsiguientemente reconfirmadas
por la SETENA contradecian el registro de evidencias requerido para un
enjuiciamiento exitoso. Incluso si los funcionarios de la SETENA se hubieran
equivocado acerca de la presunta presencia de humedales (y no hay evidencia
ante el Tribunal de que estuviesen equivocados), aun asi habria sido imposible
condenar al Sr. Aven porque no habia posibilidades de que él hubiese tenido la
intencion requerida, dado que habria estado operando en virtud de la supuesta
autoridad de las certificaciones de VA de la SETENA y de los permisos

municipales de construccion.

No solo fue arbitraria la decision de procesamiento por parte del Sr. Martinez,
sino que también lo fue la manera en que procedio. Por ejemplo, en el
contrainterrogatorio, se reveld que acusoé al Sr. Aven y al Sr. Damjanac en virtud
de una ley que ni siquiera estaba en vigencia, cuando ocurrieron los presuntos
delitos, porque la misma ofrecia sanciones mas onerosas.*®” También decidio
ignorar el informe INTA, que €l habia solicitado, porque no lo ayudaria a ubicar
al Sr. Aven en una situacion juridicamente peligrosa.®® Contrariamente al
procedimiento apropiado de investigacion, sin mencionar el sentido comun, el
Sr. Martinez no someti6 el Documento Supuestamente Falsificado, a analisis
forense.*® También ignoro la clara evidencia de trabajos llevados a cabo por la

Municipalidad.>%

497 Transcripcion en espafiol, 1010:13-1012:3.
4% Transcripcion en espanol, 1056:3-1057:22.
4% Transcripcion en espafiol, 20143:15-1044:15.
500 Transcripcion en espafiol, 1050:18-1051:22.
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560. EI Sr. Martinez se neg6 a tomar en consideracion una peticion manifiestamente
razonable de los abogados del Sr. Aven y el Sr. Damjanac, a fin de prolongar el
primer juicio penal.®® Y, mucho antes en el proceso, aunque sabia que
organismos competentes habian completado informes que diferian entre si y que
eran contradictorios respecto de la existencia de humedales, presentd cargos, a
pesar de todo.>%? Se mostré aparentemente indiferente a si su conducta coincidia
con los lineamientos procesales vigentes,®® como asi tampoco se preocupd
acerca de las posibles consecuencias de tratar de obtener, en forma irrazonable

la extradicion del Sr. Aven.

561. La conducta del Sr. Martinez fue tan manifiestamente arbitraria que
contravendria incluso la mas severa caracterizacion del estandar justo y
equitativo, presentado en este arbitraje por los Estados Unidos: la asi llamada
prueba “Neer”. Cierto es que bajo ningun concepto, sostienen las Demandantes
que en 2017se deberia aplicar, en virtud del Articulo 10.5 del DR-CAFTA, una
decision 2 a 1 de un tribunal de demandas mixtas, de hace 90 afios, en el que se
resolvia un caso de proteccion y seguridad. EI punto es que la conducta de la
Demandada esta tan errada, que incluso siguiendo la prueba restrictiva apoyada
por los Estados Unidos y extemporaneamente tomada por la Demandada en sus
alegatos de cierre en la Audiencia, seria suficiente como para establecer la
responsabilidad del Estado:

Sin intentar anunciar una férmula precisa, es posible, en opinion
de la Comisidn, ir un poco mas alla de lo citado por los autores y
sostener (primero) que la propiedad de los actos gubernamentales
deben ponerse a prueba respecto de normas internacionales y
(segundo) que el trato hacia un extranjero, a fin de constituir
delincuencia internacional debe llegar a ser[: 1] un atropello, [2]
mala fe, [3] incumplimiento de los deberes de funcionario
publico, o [4] una _insuficiencia de accién gubernamental que
esté tan lejos de los estandares internacionales, que cualguier
persona razonable e imparcial reconoceria fécilmente su
insuficiencia. Si la insuficiencia proviene de la aplicacion

%01 Transcripcion espafiol, 1058:5-1059:10.
%02 Transcripcion espafiol, 20125:12-1026:9.
%03 Transcripcion espafiol, 971:1-22.
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deficiente de una ley inteligente o del hecho de que las leyes del
pais no otorgan poder a las autoridades para alcanzar los
estandares internacionales resulta irrelevante. (El subrayado es
nuestro)

562. Hace casi un siglo, la mayoria de los arbitros de la causa Neer articularon cuatro
umbrales diferentes para considerar que una conducta incumplia los estandares
internacionales. La conducta del Sr. Martinez hacia el Sr. Aven y el Sr.
Damjanac fue tan mala que alcanz6 a no menos de tres de los cuatro umbrales,

mucho menos a acusar a ambos hombres, en virtud de la ley correcta.

563. No fue menos que un atropello que el Sr. Martinez haya aprovechado una
salvaguarda del debido proceso constitucional destinada al beneficio de los
demandados, para obtener una segunda oportunidad, al imputar a ambos
hombres, negandose arbitrariamente a trabajar con sus abogados para
reprogramar. Fue incumplimiento de los deberes de funcionario publico el no
preocuparse de hacer que se realizara un andlisis forense de la pieza central de
su causa de posible fraude contra el Sr. Aven e ignorar los lineamientos

procesales vigentes.

564. Y seguramente cualquier persona razonable e imparcial coincidiria en que
procesar a alguien por "delitos” ambientales que la evidencia documental
muestra —mas alla de toda duda— que simplemente no los podria haber cometido,
constituye insuficiencia en la accién gubernamental, obviamente debida al
procesamiento deficiente del Sr. Martinez. Alternativamente, si se aplica el
testimonio del Juez Chinchilla, al efecto de que por lo menos era plausible que
el Sr. Martinez procediera tal como lo hizo, en virtud de la legislacién de Costa
Rica, entonces es obvio que tal ley no le otorgd a él, el poder de alcanzar los

estandares internacionales en este caso.
C. Abuso de autoridad

565. En cuanto al componente de “mala fe” de la prueba Neer, lamentablemente,
tenemos al Sr. Bogantes. La Demandada no disputa el hecho de que podria haber

sido considerada responsable legalmente, en virtud del derecho internacional,
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por los delitos que cometio el Sr. Bogantes: solicitar sobornos y tomar
represalias contra los inversionistas estadounidenses que no se sometian a su

voluntad.

566. La Demandada no esta en posicion de quejarse sobre la evidencia. A pesar de la
amplia oportunidad y a pesar de continuar empleando al Sr. Bogantes, nunca
hizo que el Sr. Bogantes proporcionara una declaracion testimonial como asi
tampoco se ha proporcionado explicacion alguna y aun menos una explicacion
adecuada respecto de la ausencia del Sr. Bogantes en estos procedimientos. Mas
aun, extrafiamente, la Demandada no se ocupé de contrainterrogar al Sr. Aven o
al Sr. Damjanac respecto de su evidencia en cuanto a los temas de solicitud de
sobornos. Asi, la evidencia no objetada en el expediente es que el Sr. Bogantes
se aprovechd vergonzosamente de las fallas del sistema en un vano intento para
Ilenar sus propios bolsillos. Parece que no tuvo reparos de ningun tipo en cuanto
a revertir sus conclusiones oficiales 0 a mentir bajo juramento ante un juez, si
era necesario, tanto para obtener el pago como para castigar a un extranjero por
negarse a pagar cuando se lo solicitaba.

567. Sin duda el Sr. Bogantes se beneficié inmensamente con este aparentemente
confuso sistema de problemas ambientales. Los funcionarios oportunistas y
carentes de escrupulos solo tenian que esperar a que surgiera un conflicto entre
un nuevo inversor extranjero y un vecino atrincherado, confiando en que el
sistema podria manipularse hasta el punto de la disfuncion por parte de un
intruso, tal como el Sr. Bucelato. Una vez materializada tal controversia, el Sr.
Bogantes podria presentarse ante la puerta del inversor y venderle el equivalente
reglamentario de la proteccion. Paguen y las muchas quejas del Sr. Bucelato

podran dejarse de lado. No paguen y las mismas podrian resultar fatales.
D. Debido proceso

568. En la Audiencia, la Demandada argumento que el término “debido proceso”, tal
como aparece en el Articulo 10.5(2), esta restringido a la doctrina de denegacion

de justicia. Asi, tanto las quejas sobre el debido proceso de las Demandantes,
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5609.

570.

571.

que se han referido en gran parte a la conducta de la Srta. Vargas y la Srta. Diaz,
deberian desestimarse o las Demandantes deberian admitir que eran realmente
reclamos por denegacion de justicia desde el principio, y que, por lo tanto,
deberian ser desestimadas debido a que no se pretendia obtener la compensacion

juridica disponible que existia en teoria.

La propuesta de la Demandada no coincide con las reglas vigentes de
interpretacion, segun los articulos DR-CAFTA 1.2(2) y 10.22(1), porque ignora
el contexto al interpretar el significado textual y la construccion restrictiva del
Articulo 10.5 que resulta no esta en consonancia con el objeto y el propésito del
Tratado.

La referencia del Articulo 10.5(2)(@) al “debido proceso” evidentemente
proporciona la base para una concepcion particular de la denegacion de justicia:
es decir “la obligacion de no denegar justicia en procedimientos criminales,,
civiles o contencioso administrativos”. El tribunal Corona Materials hallo
(aunqgue solo in dicta porque hallé que le faltaba competencia ratione temporis),
que las Partes agregaron el adjetivo “adjudicativo”, para limitar la aplicacion de
la doctrina de denegacion de justicia, en virtud de la disposicién, para los cuerpos
que ejercen facultades adjudicativas (ya sea en lo penal, civil o
administrativo).>® Lo que no se deriva del texto de esta disposicion es que
actualmente, el estandar del “trato justo y equitativo” incluye una Unica
obligacion: denegacion de justicia. El subapartado establece: ‘el trato justo y
equitativo’ incluye...” (el subrayado es nuestro); no establece que el estandar se

limite a la denegacién de justicia.

En forma similar, precisamente porque las Partes utilizaron el término “debido
proceso” para explicar como se deberia aplicar la doctrina de la denegacion de
justicia a las resoluciones adjudicativas de ciertos tipos de cuerpos municipales,

eso no significa que el principio del derecho internacional general del debido

504 Corona Materials LLC c. RepUblica Dominicana, Laudo Final, Caso CIADI nro. ARB(AF)/14/3, 31 de mayo 2016,

en § 251.
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572.

573.

proceso no sea ya pertinente para la construccion del estandar del trato justo y
equitativo en un contexto que no sea la denegacion de justicia. Segun lo
codificado en la VCLT, Articulo 31(3)(c) y lo dispuesto en DR-CAFTA
Articulos 1.2(2) y10.22(1), el intérprete del tratado debe tomar en consideracion,
principios vigentes del derecho internacional, al interpretar el significado del
texto del tratado. Asi, el principio del debido proceso del derecho general
internacional debe recordarse al interpretar el significado de "trato justo y
equitativo" en contexto, ya sea en relacion con las denegaciones de justicia o en

la aplicacion de cualquier otro tipo de medida.

Parece que las Partes insertaron el término “debido proceso” en el Articulo
10.5(2)(a) para identificar un método particular de elaborar lo que en la préctica
significa: el método comparativo. Esta no es la unica forma de elaborar el
significado del debido proceso. El otro método tradicional es inductivo, por el
cual uno examina las préacticas de los objetos del derecho internacional, en vez
de comparar practicas dentro de los paises.>® No puede seriamente dudarse que
el “debido proceso” constituye un principio general del derecho internacional.
Y que el debido proceso podria conllevar otras obligaciones encontradas bajo la

“sombrilla” de un estandar del "trato justo y equitativo" es solamente légico.

Este es indudablemente el motivo por el cual pueden encontrarse referencias al
debido proceso en una amplia gama de laudos, en los cuales el estandar del trato
justo y equitativo se interpretd y aplico sin referencia alguna a la denegacion de
justicia. Tales ejemplos incluyen a Gold Reserve c. Venezuela, en el cual una
grave falta de transparencia se considerd incongruente con el debido proceso
requerido en virtud del estandar de trato justo y equitativo,%® y TECO c.
Guatemala, en el cual el hecho de no acordar el debido proceso dentro del
contexto de un procedimiento de revision de tarifas se consider6 como

vulneracion del estandar de trato justo y equitativo del DR-CAFTA, Articulo

505 Véase, por ej. Memorial, apartado. 355.; véase en general CLA-18, Georg Schwarzenberger, The Inductive
Approach to International Law (Oceana Pubs: Nueva York, 1965) en 87-91.

06 Gold Reserve Incorporated c. Venezuela, Laudo, Caso CIADI nro. ARB(AF)/09/1, IIC 660 (2014), 22 de
septiembre de 2014 en 11 609-610.
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S74.

10.5.%%7 En forma similar, en Quiborax c. Bolivia el tribunal hallé que el Estado
anfitrién revoco las concesiones en una manera que no cumplia “con los
minimos estandares del debido proceso, tanto en virtud del derecho
internacional como con arreglo a la legislacion boliviana”, citando una
descripcion del debido proceso articulada por el tribunal en ADC c. Hungria,
como “demandando ‘un real procedimiento legal y sustantivo’ para que un
inversor eleve sus quejas contra medidas de despojo ya tomadas o que
estuvieran a punto de tomarse contra ella”.>® El tribunal de ADC hizo una
elaboracion sobre el concepto del debido proceso, en la causa relacionada con la

expropiacion, a saber:

Se espera que estén disponibles y sean facilmente accesibles para el
inversor algunos mecanismos legales basicos, tales como la notificacion
con una anticipacién razonable, una audiencia justa y un mediador
imparcial y ecuanime para evaluar las acciones en disputa, a fin de que
tal proceso legal sea significativo. En general, el proceso legal debe ser
de una naturaleza tal como para otorgar al inversor afectado, una
oportunidad razonable, dentro de un tiempo razonable para reclamar
sus legitimos derechos y hacer que se escuchen sus demandas.>%

En forma muy similar al caso que nos ocupa, el Laudo Quiborax demostré como
la rama ejecutiva de un Estado anfitrion puede incurrir en responsabilidad civil
internacional al no proporcionar notificacion y/o derecho de defensa en relacion
con una decisién reglamentaria o administrativa que afecta gravemente a una
inversion extranjera. Lo mismo podria decirse de las razones para la decision en

laudos tales como Siag y Vechi c. Egipto y Middle East Cement c. Egipto.>1

07 TECO Guatemala Holdings Limited Liability Company c. Guatemala, Laudo, Causa CIADI nro. ARB/10/17, IIC
623 (2013), 19 de diciembre de 2013, en 11 664 y 711.

%08 Quiborax SA and Non Metallic Minerals SA c. Bolivia, Award, ICSID Case No. ARB/06/2, I1C 739 (2015), 16 de
septiembre de 2015, en {1 221-227, citando también a: loannis Kardassopoulos c. Georgia, Laudo, Causa CIADI nro.
ARB/05/18, 3 de marzo de 2010, en {1 395, 396, 404; y AIG Capital Partners, Inc. and CJSC Tema Real Estate
Company v. Kazajustan, Laudo, Causa CIADI nro. ARB/01/6, 7 de octubre de 2003, en 1 10.5.1.

509 ADC Affiliate Limited and ADC & ADMC Management Limited c. Hungria, audo, Caso CIADI nro.

ARB/03/16, 2 de octubre de 2006, en 1 435.

510 Siag y Vecchi c. Egipto, Laudo, Caso CIADI nro. ARB/05/15, 1IC 374 (2009), 11 de mayo de 2009, en | 442; y
Middle East Cement Shipping and Handling Company SA c. Egipto, Laudo, Caso CIADI nro. ARB/99/6, (2003) 18
CIADI Rev-FILJ 602, (2005) 7 CIADI Rep 173, 11C 169 (2002), 12 de abril de 2002, en { 147.
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S75.

576.

S77.

578.

Mas aun, “debido proceso” también aparece en el texto del DR-CAFTA en el
Articulo 10.7(1)(d), yuxtapuesto con el Articulo 10.5, indicando que las Partes
deben haber aceptado el presupuesto de que “debido proceso” significa mas que
la denegacion de justicia por parte de un entidad adjudicataria. EI concepto puede
obviamente aplicarse al ejercicio de la autoridad ejecutiva y/o administrativa,
independientemente de la adjudicacion o de la doctrina de denegacion de

justicia.

Lo que todos los casos mencionados en esta seccion tienen en comun es que
todos involucraron vulneraciones a la norma del trato justo y equitativo basadas
en la falta administrativa y/o reglamentaria para garantizar el debido proceso.
Ninguno de ellos involucré demandas basadas sobre la doctrina de denegacion
de justicia y el grupo incluye tanto los asi Ilamados sabores del estandar

“consuetudinarios” como los “auténomos”’ >t

Al igual que en todos estos otros casos Y, a diferencia del caso Corona Materials,
las Demandantes no han perseguido un reclamo por denegacion de justicia,
cuyas otras ramificaciones se tratan mas adelante. Como este creciente grupo de
casos demuestra, el debido proceso es una rubrica importante con la cual medir
el cumplimiento del Estado anfitrion de una norma de trato justo y equitativo,
respecto de ejercicios de discrecionalidad no adjudicativa. La misma norma se
aplica independientemente de si el marco municipal articulaba estdndares
minimos del debido proceso que fueron ignorados por los funcionarios cuyas
decisiones afectaron una inversion extranjera o si el marco mismo era deficiente,
en el hecho de permitir que se tomaran decisiones sin asegurar el debido proceso

a la inversion extranjera.

Mas aun, las Demandantes también recuerdan como el “debido proceso”
aparece ademas en el texto del DR-CAFTA, en el Articulo 17.3(1)(a). La

511 Véase, también: Khan Resources y otros c. Mongolia y MonAtom LLC (Mongolia), Laudo, PCA Caso nro. 2011-
09, 1IC 719 (2015), 2 de marzo de 2015, en 1 350-365; Vestey Group Ltd c. Republica Bolivariana de Venezuela,
Laudo, Caso CIADI nro. ARB/06/4, en {1 219-223; y Clayton y otros ¢. Canada, Laudo sobre juridiccion y
responsabilidad, PCA Caso nro. 2009-04, 11C 688 (2015), 17 de marzo 2015, en 1 589-596.
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580.

disposicion se aplica expresamente a "asuntos procesales” en reglamentacion
ambiental, tales como aquellos mal implementados en este caso por el Sr.
Picado, la Srta. Diaz y la Srta. Vargas; asi como también aquellos llevados a
cabo adecuadamente por los funcionarios de la SETENA: es decir,
“procedimientos judiciales, cuasijudiciales o administrativos... disponibles

para sancionar o reparar las infracciones a su legislacion ambiental ”.

El parrafo 3 de la misma disposicion requiere, en particular, que “Cada Parte
garantizara que las personas con un interés juridicamente reconocido conforme
a su derecho interno sobre un determinado asunto, tengan adecuado acceso a
los procedimientos referidos en el parrafo 1”. Ademas, los subapartados

pertinentes del apartado 1 estipulan:

(a) Tales procedimientos deben ser justos, equitativos v
transparentes vy, a tal fin, deben cumplir con el debido proceso
de la ley y estar abiertos al publico, excepto en los casos donde
la administracién de justicia requiera lo contrario.

(b) Las partes de dichos procedimientos deben tener derecho a
respaldar o defender sus respectivas posiciones, incluso por
medio de la presentacion de informacion o de evidencia.

(el subrayado es nuestro)

Tal como se explicd en alguna otra parte de este Escrito posterior a la Audiencia
y en los memoriales de las Demandantes,®*? el Tribunal no posee la competencia
necesaria para hacer a Costa Rica responsable por la infraccién al Articulo 17.3.
No obstante, el contenido de esta disposicion es directamente pertinente a la
consideracion del Tribunal, respecto de la responsabilidad legal de la
Demandada por incumplimiento del Articulo 10.5. Primero, informa sobre las
expectativas razonables y legitimas de las Demandantes respecto del trato al que

tuvieron derecho, por parte de funcionarios tales como el Sr. Picado, la Srta.

512 véanse, por ejemplo, Memorial de las Demandantes, apartado 256; y Memorial de Réplica de las Demandantes,

apartado 71.
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581.

Diaz y la Srta. VVargas. Segundo, proporciona una indicacion del tipo de conducta
que las Partes creyeron apropiadas en las circunstancias (es decir, para asuntos
administrativos/reglamentarios relacionados con el ambiente. En particular, el
Articulo 17.3 demuestra que las partes compartieron el entendimiento de que
respetar el debido proceso en el contexto ambiental, significa que las “personas
con un interés juridicamente tutelado en virtud de la legislacion
[costarricense]...tienen acceso apropiado a los procedimientos” Yy que los
inversores/inversion deben “tener derecho a respaldar 0 defender sus
respectivas posiciones, incluso por medio de la presentacion de informacién o

evidencia”.

En verdad, en el Articulo 18.4 es posible encontrar mas explicaciones sobre la
forma en la que las Partes del DR-CAFTA esperaban obviamente que se
comportaran sus funcionarios para llevar a cabo por si mismos, un proceso no

adjudicativo:

Con vista hacia la administracion en una manera congruente,
imparcial y razonable, todas las medidas de aplicacion
general que afecten los asuntos cubiertos por este Tratado,
cada Parte debe asegurar que en sus procesos administrativos
se apliquen medidas a las que se hace referencia en el Articulo
18.2 a personas, mercaderias o servicios en particular de la
otra Parte, en casos especificos que:

(a) donde resulte posible, a las personas de otra Parte que se
vean directamente afectadas por_un procedimiento, se les
debe dar _un periodo razonable para notificacion, de
conformidad con los procesos nacionales, cuando se inicie un
procedimiento, lo cual incluye una descripcion de la
naturaleza del procedimiento, una declaracion de la
autoridad juridica en virtud de la cual se inicia el
procedimiento y una descripcion general de todo problema o
controversia.

(b) a_tales personas se les otorga una posibilidad razonable
de presentar hechos y argumentos en respaldo de sus
posiciones, antes de cualquier accion final administrativa,
cuando el tiempo, la naturaleza del procedimiento y el interés
publico lo permitan; y (c) sus procedimientos estén en
concordancia con la legislacion nacional.

299



582.

583.

(el subrayado es nuestro)

Tanto las disposiciones arriba mencionadas como la practica arbitral demuestran
la importancia de una notificacion apropiada y del derecho de ser escuchado,
como elementos fundamentales del debido proceso. En este caso, se
emprendieron varias acciones de cumplimiento en respuesta a las acusaciones
maliciosas y falsas de un Gnico y contrariado vecino, el Sr. Bucelato.®'® En
ninguno de estos casos se les proporciond a las Demandantes una notificacion o
una posibilidad de ser escuchados. La Unica respuesta de la Demandada a estos
cargos especificos es que los funcionarios en cuestion no tenian obligacion, en
virtud de la legislacion de Costa Rica, de proporcionar a las Demandantes
notificacion alguna, mucho menos una posibilidad de comentar, sobre sus
respectivas actividades, no obstante el manifiestamente perjudicial impacto que

pudieran tener y que tuvieron, sobre el Proyecto Las Olas.

Seguramente la Demandada sabe que no puede responder una demanda
internacional —por ej. que no se proporciond un trato justo y equitativo debido a
una falta manifiesta para garantizar el debido proceso— citando el cumplimiento
de reglamentaciones municipales (o la falta de las mismas). No es menos que
unainfraccion de la norma de justicia y equidad si a una funcionaria de un Estado
anfitrion las reglamentaciones municipales le permitieron comportarse en tal

forma o, si su conducta no cumplié tampoco, normas municipales.

E. Importancia de la falta de cumplimiento de la Demandada respecto de normas

procesales municipales

584.

Las preguntas de cierre del Tribunal contienen dos referencias a las leyes
municipales de Costa Rica, N.° 2 y 5. La primera, pregunta si la Demandada ha
infringido las leyes de Costa Rica. La segunda, pregunta si las leyes de Costa
Rica deben aplicarse en cualquier forma a fin de resolver este caso. Tal como se
hizo notar mas arriba, la segunda pregunta se realiza principalmente en

referencia al Articulo 10.22(1), que necesariamente excluye la proposicion de

513 \éase Anexo A.
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586.

que las leyes de Costa Rica pudieran aplicarse —ya sea como ley vigente rectora
0 de otro modo— a fin de resolver el caso. Mas aun, en virtud del derecho
internacional consuetudinario, que es aplicable en virtud del Articulo 10.22(1),
es axiomatico que el Estado anfitrion no puede respaldarse en el pretendido
cumplimiento de normas municipales, como justificacion o excusa por la
infraccidn de normas internacionales, obviamente incluyendo los Articulos 10.5
y 10.7 del Tratado.

En su Memorial de Duplica, la Demandada tratd de reestructurar el caso de las
Demandantes, al sugerir que se basaba en acusaciones de infracciones de la ley
costarricense, mas que en la legislacion internacional. La Demandada baso este
intento de desviar la atencion sobre ciertas observaciones hechas por el perito en
legislacion costarricense de las Demandantes, el Sr. Ortiz. EI Sr. Ortiz enumero
las diversas formas en las cuales la conducta de los funcionarios costarricenses,
frente a las Demandantes y sus inversiones, incumplieron las normas
municipales de equidad procesal. Que el Sr. Ortiz incluso proporcioné evidencia
en este arbitraje era una funcion de la necesidad de corregir las muchas y
erroneas acusaciones hechas por la Demandada, como parte de su poco ortodoxa
“falta de cumplimiento de la ley municipal”, objecion sobre la competencia
/admisibilidad cum defensa. Si la Demandada no hubiese realizado tal
espectaculo para desviar la atencion del analisis de su propia conducta, como
apropiada para un arbitraje sobre un tratado, las Demandantes no se habrian visto
forzadas a contratar expertos independientes conocedores de la legislacién

costarricense para responder a ello.

En todo caso, el hecho de que los funcionarios de la Demandada hayan infringido
especificamente normas procesales contenidas dentro del orden legal municipal
podria ser pertinente para establecer su responsabilidad en virtud del derecho
internacional —pero no debido a que la infraccion de una norma municipal en si
misma, constituya la infraccion de una norma internacional. Es como si la misma

conducta, que condujera a una conclusién de incumplimiento de una regla
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588.

municipal de equidad procesal, pudiera ser indicativa de la falta de cumplimiento

de una regla internacional analoga.

Considerese por ejemplo, la tardiamente encontrada evidencia del Sr. Bricefio,
el auditor municipal que contrato la Sra. Vargas para trabajar a fin de involucrar
a la Municipalidad en su campafia contra las Demandantes, por medio de la
presentacion de una demanda ante el TAA, y quien se mostré igualmente
alarmado acerca de como la Municipalidad habia adoptado y mantenido
suspensiones de permisos de construccion, sin razones validas, con arreglo al

derecho costarricense.”*

El impacto acumulado de estas y otras irregularidades procesales sonaba a
sentencia de muerte para las operaciones en Las Olas. Cada irregularidad
contribuia a una deficiencia en el seguimiento del debido proceso para un
inversor/inversion extranjeros, lo cual contribuia al incumplimiento del trato
justo y equitativo. De forma similar, cada irregularidad también representaba
otra frustracion mas para las legitimas expectativas de las Demandantes,
respecto de la manera en la cual deberia ser tratada su inversion, el Proyecto Las
Olas (es decir, que todos los funcionarios con los cuales ellos entraban en
contacto entenderian que su conducta estaba restringida por la legislacién

administrativa, procesal y constitucional de Costa Rica).

F. Importancia de la falta de cumplimiento de la Demandada respecto de normas

procesales internacionales

5809.

De forma similar, como la competencia del Tribunal se limita a conclusiones de
falta de cumplimiento de las disposiciones sustanciales encontradas en la
Seccion A del DR-CAFTA, Capitulo 10, no puede emitir un fallo legal acerca
de la responsabilidad del Estado, sobre la base de la falta de cumplimiento de
una Parte de cualquier otra regla internacional (tales como aquellas ubicadas en

cualquier otra parte del Tratado, u obligaciones contenidas dentro de otros

514 Véase Declaracion Testimonial de Jorge Bricefio, apartado 32(a).
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tratados comerciales 0 ambientales). Que tales reglas existan, y se cumplan,
fuera del sentido de la obligacion legal, por todas las Partes del DR-CAFTA,
puede ser indice del contenido del estandar de trato justo y equitativo. Como los
Estados Unidos han reconocido, el estdndar no es estatico. En verdad, esta
efectivamente en un estado de perpetuo movimiento de avance. Asi, puede ser
pertinente que obligaciones que son indice del contenido actual del estandar de
trato justo y equitativo, parezcan haber sido infringidas por la conducta de una
Parte, pero no obstante corresponde al Tribunal dar los pasos necesarios para
concluir en: (i) cual es el contenido actual del Articulo 10.5 del estandar (ya sea
0 no con referencia a los estandares y/o practicas analogas internacionales o
municipales); y (ii) si la conducta de la Parte demandada en este caso fue

incongruente con el estandar, cualquiera pudiera ser su contenido.

G. Las Demandantes jamas han iniciado una demanda por denegacion de justicia

590.

591.

La Demandada insiste en que las Demandantes han presentado un reclamo por
denegacion de justicia y que, por lo tanto, el Tribunal lo debe tratar como tal,
pero no ofrece fundamento para la proposicion de que deberia tener derecho a
los reclamos de reestructuracion presentadas en virtud del Articulo 10.16 por
decreto. EI DR-CAFTA no proporciona mecanismos para revision de las
demandas por parte de una Parte demandada. Solo proporciona el mecanismo
del Articulo 10.16 para inversores de otras Partes, a fin de que articulen reclamos
surgidos de la conducta que infringe una obligacion que se encuentra en la
Seccion A del Capitulo 10. Si bien trivial, parece sin embargo necesario,
reiterarle a la Demandada que solo corresponde a las Demandantes, enunciar sus
reclamos y proporcionar suficiente evidencia y argumentos para respaldarlos.
Los reclamos solo pueden prosperar o fracasar segun esta base, no porque una
demandada “revele” que han sido una forma diferente de reclamo después de

todo.

La Demandada manifiesta que los reclamos de las Demandantes surgidos de la

conducta del Sr. Martinez deben considerarse como reclamos por denegacion de
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justicia, porque el foro definitivo para un proceso penal seria un juzgado. Los
mismos argumentos fueron utilizados -sin éxito— por la Demandada en
Rompetrol c. Rumania, lo cual involucraba acusaciones de que la conducta de
un fiscal constituia una infraccion del estdndar de trato justo y equitativo
contenida en un tratado de inversion bilateral. Fue sobre la siguiente base que el
tribunal de Rompetrol despach6 concisamente la objecion de admisibilidad de

Rumania:

El Tribunal no estd persuadido de la afirmacion de la
Demandada de que, una vez que los reclamos de la Demandante
se someten al andlisis juridico adecuado, se los puede ver como
equivalentes a los reclamos clasicas por denegacion de justicia,
lo cual por lo tanto atrae todas las reglamentaciones técnicas que
han crecido a lo largo de los afios, alrededor de reclamos de ese
tipo, notablemente la inadmisibilidad de tal reclamo hasta que
los recursos locales se hayan agotado. La objecién contra la
afirmacion de la Demandada corresponde, por el contrario, a la
materia. Una vez que el inversor Demandante ha establecido su
derecho a la proteccion garantizada en virtud de un tratado de
inversion (tal como el Tribunal ya ha decidido, a favor de TRG,
en su Decision sobre competencia y admisibilidad), se convierte
simplemente en un asunto referente a si los hechos que alega el
inversor, si se los puede sustanciar, constituyen 0 no
contravenciones de esas normas de proteccion y, si lo hacen, qué
consecuencias existen en términos de remedio. No seria
congruente, segun el punto de vista del Tribunal, con las normas
establecidas para la interpretacion de tratados, leer en un
determinado tratado de proteccién de inversion, otras
condiciones o limitaciones que podrian haber sido prontamente
incorporadas en el texto del tratado, si las partes asi lo hubieran
deseado, pero que no estan alli.

Importa poco en este contexto, si la cuestion de la disponibilidad
y efectividad de los remedios locales esta puesta en términos de
un problema procesal respecto de si un reclamo por dafios esta
maduro para la determinacion por parte de un tribunal arbitral
0, en términos de un problema sustancial respecto de si el
presunto dafio ha sido en verdad acogido. Para la mente del
Tribunal, ambas coinciden al final, dentro del contexto de un
arbitraje sobre un tratado de inversion, en la misma evaluacion
cualitativa de los efectos de la conducta de un Estado en
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particular, que ha sido puesta en duda por un demandante, ante
un tribunal %

592. El tribunal de Rompetrol no solo acepto la proposicion de que se podia presentar
un reclamo por trato justo y equitativo contra un Estado anfitrion sobre la base
de la conducta de sus funcionarios de la fiscalia; hall6 responsabilidad legal. Los
paralelos con este caso incluian: retrasos atribuibles a maquinacion de la fiscalia,
irregularidades procesales, persistencia frente a hechos que deberian haber
convencido a un fiscal razonable a que adoptara un curso de conducta diferente
y un sentido de ceguera intencional, respecto del impacto perjudicial que la
conducta del fiscal tendria, obviamente, sobre una inversion extranjera

protegida.>®

593. El tribunal de Rompetrol fue también aplicado para establecer que existia causa
inmediata entre la conducta atribuible al Estado anfitrion y el dafio demostrable
sufrido por un inversor protegido. Su preocupacién emanaba del hecho de que
la (mala) conducta habia sido infligida a dos ciudadanos de Rumania, que
trabajaban como ejecutivos de la empresa de inversion de Rompetrol. El tribunal
razono que —si se mantenia todo lo demas igual—- la (mala) conducta de la fiscalia
podria servir como base para algun tipo de reclamo por denegacion de justicia o
derechos humanos, por parte de las personas meta, y como la base para un
reclamo por trato justo y equitativo, de parte de la empresa de inversiones
protegidas, para la cual las personas trabajaban como ejecutivos. El foco del
tribunal se fijé en el impacto del maltrato de la fiscalia sobre la empresa de la
inversion protegida, especialmente teniendo en cuenta que esa era la naturaleza

de la demanda presentada por Rompetrol.

594. Este caso es menos complejo porque una de las dos personas que sufrieron el
maltrato a manos del Sr. Martinez, el Sr. Aven, también era un inversor en si

mismo. En forma muy similar al escenario de Rompetrol, las

515 Rompetrol Group NV c¢. Rumania, Laudo, Caso CIADI nro. ARB/06/3, I1C 591 (2013), 6 de mayo de 2013, en 1
160 & 167.
516 4111 198-200, 245, 247-248, 251, 279
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Demandantes/Inversores en este caso han presentado reclamos, tanto en su
propio nombre, como en nombre de sus empresas de inversion. Por lo tanto, la
cuestion pertinente que el Tribunal debe determinar, respecto de la conducta del
Sr. Martinez, es si causé dafio a los intereses de las Demandantes en lineas

generales sobre la Empresa comercial que era el Proyecto Las Olas, in toto.>!’

H. El requisito de temporalidad y la carga de la prueba de la Demandada

595.

596.

Tal como se explicé mas arriba, en el Memorial de Réplica, la Demandada ha
adoptado una inteligente pero poco ortodoxa estrategia de defensa, con base en
una teoria de que el Tribunal debe siempre primero considerar acusaciones de
que su inversion infringe leyes municipales, para después considerar los
fundamentos de los reclamos sobre el tratado, que hagan las Demandantes. La
estratagema de la Demandada se basa flojamente en casos en los cuales la
legalidad del establecimiento esta en duda, excepto que no esta en duda en este
caso, por lo tanto, ahora alega que es “un requisito inherente, implicito y
permanente a lo largo del plazo de de duracion de la inversion > No tiene
fundamento en la ley y no tiene fundamento en los hechos, particularmente si

uno le presta atencion a la l6gica temporal.

Los argumentos facticos de la Demandada son casi enteramente post-hoc. Alega
que los funcionarios fueron engafiados para obtener permisos, pero no aporta
pruebas contemporaneas para demostrar si los funcionarios actuaron en algun
momento sobre dichas acusaciones, porque se las generd unicamente como parte
del proceso de arbitraje en estos procedimientos. Alega que habia humedales que
necesitaban ser protegidos en el momento en que se cancelé el Proyecto, pero
solo ofrece evidencia que pertenece a la fecha en la cual se realizaron las pruebas.

Alega que los funcionarios de la SETENA fueron engafiados, pero ni siquiera se

517 Aven y otros c. Costa Rica, Notificacion de Arbitraje, 4 de febrero de 2014.
3. Las Demandantes iniciaron esta accién contra el gobierno de Costa Rica conforme al articulo
10.16(1)(a), en sus propios nombres y al articulo 10.16(1)(b), en nombre de las empresas constituidas
en Costa Rica, que son de propiedad o estan bajo el control directo o indirecto de las Demandantes ("las
Empresas"), en virtud del Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana — Ameérica Central —
Estados Unidos ("DR-CAFTA").

518 Duplica en 14.
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598.

molesta en indicarle a un solo funcionario de SETENA que brinde evidencia a
tal efecto. Reclama que la Concesion no tenia validez en virtud de la legislacion
de Costa Rica, pero no puede aportar evidencia de que o los funcionarios
municipales no sabian que la Concesion era operada por extranjeros o que
tomaron las medidas como para anular el titulo a la Concesion, porque estaba
siendo operada por extranjeros. Por el contrario, la evidencia demuestra tanto
que la Demandada sabia del rol del Sr. Aven como representante de La Canicula,

como que la Municipalidad, en 2013, se neg6 a cancelar la Concesion.

Esto no es, sin embargo, solamente un asunto de légica temporal. Es un asunto
de debido proceso fundamental. Si una ley municipal se considera
apropiadamente como evidencia en este caso, y debe serlo, un tribunal del DR-
CAFTA no debe crear su propia evidencia para hacer determinaciones sobre la
legislacion de Costa Rica, que es precisamente lo que busca la Demandada.
Desea establecer, como las Demandantes no estaban supuestamente cumpliendo
las leyes municipales en el momento en que estaban operando su inversién (todas
acusaciones que son vehementemente negadas en cada caso), se les deberia
prohibir de tener el derecho de presentarse —hoy— para buscar compensacion en
virtud del DR-CAFTA. Pero el unico medio con autoridad para establecer si las
Demandantes cumplian con las leyes de Costa Rica, seria descubrir un fallo
contemporaneo de un cuerpo responsable por la generacion de las leyes, tal como
una corte. Pedirle al Tribunal que se ponga en los zapatos de tal corte local o, de
otro modo emprender el analisis juridico municipal proferido por la Demandada
es hacer que el Tribunal llegue a conclusiones acerca de la presunta falta de
cumplimento de las Demandantes respecto de la legislacion municipal, que

nunca —en verdad- pudo encontrarse.

Una gran variedad de laudos arbitrales demuestran por qué las proposiciones
post-hoc son perjudiciales para la adjudicacion justa, comenzando con una serie
de casos que rechazan el elemento de la “contribucion al desarrollo” de la asi
Ilamada prueba de Salini, porque la misma alienta a los arbitros a hacer

suposiciones post-hoc acerca de circunstancias contemporaneas, que involucran
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al establecimiento, sin evidencia directa.>'® Entre otros ejemplos se encuentra:
Lemire c. Ucrania, donde el tribunal rechazoé el intento de un Estado anfitrion
de tomar una reserva por una medida impugnada como intento post facto para
fabricar evidencia;>? Biwater Gauff, donde el tribunal rechazé el razonamiento
post facto de la Demandada por una medida impugnada;?* Bayindir ¢ Pakistan,
en el cual el tribunal resolvié que la ratificacion de Pakistan de la Convencidn
de Nueva York en el curso de los procedimientos no podria haber tenido ningln
efecto sobre la competencia del tribunal porque era un acto unilateral, con efecto

potencialmente retrospectivo;®??

e HICEE c. Eslovaquia, donde el tribunal
advirtio6 de los peligros de aceptar evidencia post-hoc concernientes a

negociaciones de tratados.>?®

599. La defensa de la ilegalidad de la Demandada se basa en acusaciones post-hoc
para las cuales no existe evidencia contemporanea. La competencia de un
tribunal internacional comienza el dia de la institucion de los procedimientos.
Seria un exceso de competencia ratione-temporis para un tribunal, el aceptar
acusaciones post-hoc de ilegalidad porque le faltaria la base de evidencia para
concluir que tal situacion existia contemporaneamente con los hechos que
componen la matriz factica del reclamo. Ese es el motivo por el cual el tribunal
de Achmea c. Eslovaquia desestimé parte de un reclamo, para la cual solo existia
la evidencia de hechos ocurridos después de que el arbitraje habia comenzado.>*

Este es también el porqué de que el tribunal de Rusoro c. Venezuela haya

519 Philip Morris Brand Sarl y otros c. Uruguay, Laudo, Caso CIADI nro. ARB/10/7, 1IC 844 (2016), 8 de julio de
2016, en 1207; SGS Société Générale de Surveillance SA c. Paraguay, Laudo sobre competencia, Caso CIADI nro.
ARB/07/29, 11C 525 (2010), 12 de febrero de 2010, en  107; Deutsche Bank AG c. Sri Lanka, Laudo final, Caso del
CIADI nro. ARB/09/02, 11C 578 (2012), 31 de octubre de 2012, en { 306; Alpha Projektholding GMBH c. Ucrania,
Laudo, Caso del CIADI nro. ARB/07/16, 11C 464 (2010), 20 de octubre de 2010, 8 de noviembre de 2010, en  312.
520 |_emire ¢. Ucrania, Laudo, Caso CIADI nro. ARB/06/18, 28 de marzo de 2011, en 11 48-49 y 196.

521 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd c. Tanzania, Laudo, Caso CIADI N.° ARB/05/22, 18 de julio de 2008, at 11 497-500
y 696.

522 Bayindir Insaat Turizm Ticaret ve Sanayi A § c. Pakistan, Decision sobre competencia, Laudo, Causa CIADI N.°
ARB/03/29,

14 de noviembre de 2005, en 178

52 HICEE B V c. Eslovaquia, Laudo Parcial, PCA Caso nro. 2009-11, 23 de mayo 2011, en  124.

524 Achmea BV c. Eslovaquia, Laudo sobre Competencia y Admisibilidad, PCA Caso nro. 2013-12, 20 de mayo, 2014,
en 11 266-270.
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desestimado la defensa de un demandado, de una forma muy parecida a lo que

Costa Rica ha intentado aqui:

Por medio de los poderes conferidos por ley, el Ministerio de
Minas supervisé (o deberia haber supervisado) las actividades
Ilevadas a cabo por Rusoro, el productor privado de oro mas
grande de Venezuela. No hay evidencia en el expediente de
que, como consecuencia de tales actividades de supervision el
Ministerio haya objetado alguna vez, la legalidad de la
conducta de Rusoro, haya iniciado una demanda contra
Rusoro o le haya impuesto sancion alguna. La Republica
Bolivariana esta ahora planteando, por primera vez y ex post
facto, infracciones no identificadas previamente de sus
propias leyes para objetar el reclamo de Rusoro.

Para probar esta acusacion, la Republica no esté presentando
ninguna evidencia directa, sino solo lo que la Demandada en
si misma define como “‘evidencia indirecta”. La_Republica
afirma__que esta evidencia '‘demuestra __gue Rusoro
sistematicamente evadia las reglamentaciones mineras que
requerian_gue documentara con especificidad todas y cada
una de las transacciones de oro"’.

El Tribunal no esta convencido.

Si la conducta de Rusoro hubiese sido egregiamente ilicita, tal
como ahora se demanda, el Ministerio de Minas deberia haber
conocido la situacién y deberia haber adoptado las medidas
correspondientes. Sin embargo, no hay evidencia de que ello
haya tenido lugar realmente. En opinién del tribunal, la
“evidencia indirecta” presentada por la Republica
Bolivariana es flagrantemente insuficiente para demostrar la
acusacion de Venezuela, que Rusoro a sabiendas se
complotaba con los compradores nacionales para fomentar
exportaciones ilicitas de oro.5®

(el subrayado es nuestro)

600. La Demandada ha arrojado una letania de acusaciones post-hoc acerca de
presunta conducta ilegal por parte de las Demandantes, no respaldada por

evidencia contemporanea (es decir, no respaldada por la evidencia de hallazgos

525 Rusoro Mining Limited c. Venezuela, Laudo, Caso CIADI nro. ARB(AF)/12/5, 22 de agosto de 2016, en { 495-
498.
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legales hechos en el momento pertinente por parte de una autoridad legal

municipal). Esto incluyé:

presunta falta de pago de impuestos sobre la Concesién cuando lo debido
vuelve invélida la propiedad;

presunto fraude, por parte de las Demandantes, al haber engafiado a los
funcionarios de la SETENA para que emitieran las VA reteniendo el asi
llamado “Informe Protti,” lo cual significa que la VA deberia considerarse

invalida ab initio;

presunta “fragmentacion” ilegal del Sitio del Proyecto y de la VA y de las
solicitudes de permiso de construccion relacionadas, en forma contraria a la

legislacion municipal;

presunta falta de obtencién de los permisos de construccion para las
Servidumbres (a pesar de la evidencia que figuraba en el expediente, que
indicaba la confirmacion de la Municipalidad de que los registros de los

permisos fueron destruidos por la inundacién en 2008);

presuntas infracciones dolosas de resoluciones del TAA y de medidas

cautelares judiciales; y

presunta falta de cumplimiento del Articulo 47 de la ley ZMT

601. Nuevamente, las Demandantes han demostrado cdémo ninguna de estas
acusaciones tiene fundamento, incluso aun cuando no hayan sido excluidas de la
consideracién por falta de respaldo de la evidencia contemporanea.

L. Plena proteccion y seguridad
602. En sus argumentaciones orales, la Demandada hizo una serie de afirmaciones

que indican una falta de apreciacion de sus obligaciones en virtud del estandar
de proteccion y seguridad del derecho internacional consuetudinario o su

contraparte el Articulo 10.5, “proteccion y seguridad plenas”. Estas
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603.

afirmaciones no requieren demostrar una infraccion de la norma del Articulo
10.5 de proteccion y seguridad per se. Es suficiente con que a la Demandada no

se le permita suponer que tal conducta sea congruente con sus obligaciones.

Por ejemplo, la Demandada prest6 poca atencion al reclamo de las Demandantes
por no haber realizado una investigacion diligente de las acusaciones del Sr.
Aven sobre corrupcion, contra el Sr. Bogantes, y su queja relacionada de que —
en vez de investigarlo a él por corrupcion— el Sr. Martinez se apoyara en el Sr.
Bogantes para proporcionar evidencia contra él como parte de un ridiculo
procesamiento penal.®® El expediente muestra, de forma similar, una
investigacion practicamente inexistente acerca del incidente de tiroteo en la
autopista.®?” Y también esté el hecho de que la Demandada se negara a garantizar
la seguridad fisica del Sr. Aven, para permitirle regresar al pais para un nuevo
juicio.>?8 (que solo seria necesario como resultado de la manipulacion cinica del
procedimiento, por parte del Sr. Martinez). Ninguna de estas conductas es
congruente con una norma de proteccion y seguridad plena y, como tal, debe
permanecer siendo pertinente para establecer la causa inmediata entre las
infracciones del DR-CAFTA de la Demandada y las pérdidas sufridas como

resultado de ello.

J. Causa inmediata

604.

El Articulo 10.16 (1)(a)(ii) del DR-CAFTA exige que las Demandantes
demuestren que ellos, o las empresas en nombre de las cuales han presentado
reclamos, “hayan incurrido en pérdidas o dafios y perjuicios en razon de o
surgidas de...” las infracciones que hayan demostrado en virtud de los Articulos
10.5 0 10.7. A este respecto, el Articulo 31(1) de los articulos del Proyecto de la
Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado

establece “plena reparacion” por “dafios causados por [un] acto doloso

526 \Véase Memorial de los Demandantes, apartados 163 — 169.
527 Prueba documental C-162.
528 Transcripcion en espafiol, 710:15-17.
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605.

606.

607.

internacional” 'y el Articulo 31(2) establece: “Daiio incluye cualquier dario, ya

sea material o moral, causado por el acto doloso internacional de un Estado » 529

Tal como observé el tribunal de S.D. Myers respecto del texto con idénticas
palabras en los Articulos 1116 y 1117 del TLCAN, la tarea del tribunal en este
caso es otorgar compensacion por todas las pérdidas “sufridas como resultado
inmediato” de la conducta que infringié los Articulos 10.5 o 10.7 del DR-
CAFTAS® “Para ser recuperable, una pérdida debe estar vinculada
causalmente a la interferencia con una inversion ubicada en un Estado
anfitrion” %% S.D. Myers c. Canada involucraba una medida que detuvo el
negocio de descontaminacion de PCB en Canadd, justo cuando estaba
comenzando y se adjudicaron dafios y perjuicios por ganancias que nunca se

obtendrian debido al inoportuno y forzado alto al desarrollo de su negocio.

A la fecha en que se presentaron las demandas en este arbitraje, quedaban en pie
tres medidas del Estado anfitrion, cada una de las cuales detenia cualquier
desarrollo de las Demandantes en el Proyecto Las Olas: (i) la suspension del
permiso municipal en curso; (ii) el mandamiento judicial del TAA; vy (iii) el
mandamiento judicial del procesamiento penal. Cada medida constituye una
privacion independiente importante de la inversion de las Demandantes, porque
constituye la interposicion de un instrumento legal por parte del Estado anfitrion,
que impide a las Demandantes y a sus Empresas de inversion, ejercer sus
derechos de propiedad y concesion, congruentes con su legitima expectativa
respaldada por la inversién, para desarrollar el Proyecto Las Olas, convirtiéndolo

en un centro turistico condominio-hotel de primera.

Estas medidas han permanecido en vigencia desde noviembre de 2011, siendo

gue cada una de ellas deberia haber sido retirada, después de que la SETENA

529 Comisién de Derecho Internacional, Proyectos de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por Actos
Dolosos Internacionales, 2001, Informe, Sesion 532 (2001), A/CN.4/SER.A/2011, Anuario de la Comision de derecho
internacional 2001, vol. 1, parte 2, anexado a la resolucion de la Asamblea General 56/83 del 12 de diciembre de 2001
y corregido por el documento A/56/49(Vol. I)/Corr.4.

530 5D Myers c. Canada, Segundo Laudo Parcial, 11C 250 (2002), 21 de octubre de 2002, Ad Hoc Tribunal (CNUDMI),

en 6.

531 |bid., en 7 118.
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emitiera su decision razonada para reconfirmar las VA que habia emitido
previamente, para el desarrollo planificado del Proyecto Las Olas. Como Costa
Rica se niega a pagar pronta y voluntariamente, una adecuada y eficaz
compensacion por la privacion causada por la interposicion de estos tres
mandamientos judiciales, cada uno de ellos constituye prima facie, una
infraccion al Articulo 10.7 del DR-CAFTA.

608. Cada una de estas medidas fue el producto de la conducta, por parte de
funcionarios de Costa Rica, que apuntaban especificamente a las Demandantes
como inversores estadounidenses. Ninguna tuvo la naturaleza de ser una medida
de aplicacion general. Asi el conjunto de evidencias indica que el caso presente
constituye una de las “raras circunstancias” descritas en el Articulo 4(b) del

Anexo 10-C sobre expropiacion.

609. Como las Demandantes han explicado previamente, la conducta de los
funcionarios por los cuales la Demandada es responsable y los tres
mandamientos judiciales, cuya adopcion trajo aparejados sus actos, interfirid
sustancialmente con las expectativas claras y razonables, respaldadas por la
inversion para el Proyecto Las Olas. Estas expectativas no solo se basaban sobre
los términos expresos de las VA y los permisos de construccién que las
autoridades apropiadas habian emitido directamente para ellos o0 sus Empresas.
Se apoyaban en la justificada creencia de las Demandantes de que esos
funcionarios actuarian en forma coincidente con las normas procesales
contenidas dentro del DR-CAFTA vy el orden legal municipal. En particular, no
era irrazonable que las Demandantes creyeran que las VA emitidas por la
SETENA tendrian autoridad vinculante sobre todas las demés entidades
gubernamentales, tal como hasta el Dr. Jurado no tuvo mas opcion que admitir

durante el contrainterrogatorio.>®? Las mismas expectativas que conforman la

%32 Transcripcion en espafiol, 1106:11-1107:21.
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infraccion de la Demandada al Articulo 10.7 conforman igualmente su

infraccion al Articulo 10.5.5%

610. El mismo resultado también sucedio con otras infracciones del Articulo 10.5
porque cada una condujo al mismo resultado. La Srta. Vargas estuvo
personalmente involucrada tanto en la obtencion del mandamiento judicial del
TAA como en hacer que la Municipalidad suspendiera los permisos de
construccion. Las descaradas y opacas actividades, tanto del Sr. Picado como de
la Sra. Diaz, no solo contribuyeron a la imposicién de la medida del TAA, sino
también a las medidas cautelares penales, incluso como si la imputacion
fraguada no hubiera sido nunca adecuadamente investigada y no se hubiera
finalmente desmoronado. La conducta del Sr. Bogantes no solo aguijone6 al Sr.
Picado para que entrara en accion, sino que obviamente incitd a la imposicion
de las medidas cautelares penales, dado que el Sr. Martinez decidié ignorar las
acusaciones de corrupcion contra él y, por el contrario, intentdé apoyarse

firmemente en él como testigo presencial contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac.

611. Por su parte, el Sr. Martinez jugd naturalmente un rol crucial en tratar de que se
adoptaran y mantuvieran las medidas cautelares penales. En vez de aceptar la
peticidn razonable del abogado de las Demandantes, de esperar hasta que un juez
en dificultades estuviera listo para finalizar el primer juicio, él insistio en un
nuevo juicio —utilizando una regla constitucional de limitacion temporal que
tenia obviamente la intencion de beneficiar a un acusado, en vez de a un fiscal
incompetente y testarudo. Y fue el Sr. Martinez quien inexplicablemente decidid
mantener su causa penal contra los dos hombres, no obstante el hecho de que la
resolucion de noviembre de 2011 de la SETENA, le haria imposible obtener una
condena. Las acciones del Sr. Martinez aseguraban asi que las medidas
cautelares penales se mantuvieran, asegurando que no hubiera posibilidad de

desarrollo alguno en Las Olas, tanto por una cuestion legal como por una

533 En verdad, la Gnica razén para hacer una distincion entre ambas infracciones se darfa en un caso en el cual la
pérdida surgida por la frustracion de estas expectativas fuera menos que sustancial, en cuyo caso solo se aplicaria la
infraccion al Articulo 10.5.
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consecuencia del dafio infringido sobre la reputacion del negocio del Proyecto
Las Olas, con cargos penales pendientes tanto sobre el Sr. Aven como sobre el

Sr. Damjanac.

612. Larespuesta de la Demandada es acusar a las Demandantes por la frustracion de
su inversion, por las teorias gemelas de que el Sr. Aven era demasiado obstinado
como para declararse simplemente culpable, pagar una multa y regresar al
trabajo y que en todo caso, era su negativa de regresar al trabajo en Costa Rica,
para “le haga frente a la justicia”, 10 que habia mantenido en pie las medidas
cautelares penales.>** La propia nocion de que un inversor inocente debiera ser
sancionado por no querer declararse culpable de un delito que no cometio es
completamente ultrajante. Ignora también el hecho de que ni el Sr. Martinez ni
ninguno de los otros funcionarios cuya conducta arbitraria y discriminadora
ofendid los principios basicos del debido proceso, le dieron al Sr. Aven razén
alguna para creer que tal gesto de su parte hubiese resuelto algo. A este respecto,
las Demandantes hacen notar que el Sr. Martinez hasta lo habia acusado a él y al
Sr. Damjanac en virtud de una ley equivocada, porque las sanciones disponibles

en la ley mas nueva (pero no vigente) eran mas severas.

613. Respecto del hecho de que el Sr. Aven no deseaba regresar a Costa Rica, la
Demandada no tenia a nadie a quien culpar excepto a si misma —dadas las
investigaciones ineficaces que llevd a cabo, no solo con respecto a las
acusaciones del Sr. Aven sobre corrupcién, sino lo que es mas importante,
respecto del violento atentado que se perpetré contra su vida y la del Sr.
Shioleno. La Demandada parecia, sorprendentemente, desconocer su obligacion
de proporcionar al Sr. Aven adecuada proteccion y seguridad, cuando su
abogado hizo la asombrosa sugerencia de que él deberia haber contratado
guardias de seguridad para un viaje de regreso. La ridicula naturaleza de tal
sugerencia se vio contradicha por el hecho de que el Sr. Aven tendria que haber

regresado para hacer frente a un nuevo juicio, por los cargos penales fraguados,

534 Véase Segunda Declaracién Testimonial de Luis Martinez, apartado 74.
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614.

615.

mantenidos por un fiscal que parece haber sido tan vengativo para con el Sr.
Aven, como falto de principios, acerca de salvaguardar los derechos civiles de

una persona acusada.

Mas adn, incluso si uno fuese a contemplar el ataque con armas de fuego contra
el Sr. Aven y el Sr. Shioleno y los justificables miedos que ello engendr6 en
ambos, respecto de volver alguna vez al pais, como incidente interviniente no
atribuible a Costa Rica, la legislacion internacional estipula: “un Estado puede
ser hallado responsable por dafios a un inversor extranjero [incluso] donde este
no sea la Unica causa del dafio; el Estado no queda absuelto a causa de la
participacion de otros dafiadores en la infliccion del dafio... La practica
internacional y las decisiones de los tribunales internacionales no respaldan la

reduccion o atenuacion de la reparacion de causas concurrentes”.>®

Asi, la conducta que constituyd una infraccion del Articulo 10.5, también
condujo directamente a la casi total pérdida que las Demandantes sufrieron

después de su desarrollo en Las Olas.

K. Los métodos de los peritos en cuantificacion

616.

Son particularmente asombrosos en este caso los diferentes enfoques de los dos
peritos de cuantificacion, el Dr. Manuel Abdala y el Sr. Timothy Hart. Tal como
las Demandantes hicieron notar en su cierre oral, en la Audiencia de febrero, la
diferencia en el enfoque es clara, a partir de los informes expertos presentados

por los peritos, pero se volvié incluso mas clara durante la Audiencia misma.

535 CME Republica Checa c. Republica Checa, Laudo Parcial y Dictamen Separado, 11C 61 (2001), (2002) 9 ICSID
Rep 121, (2002) 14(3) ElI Comercio Internacional y Mat. de Arb., 13 de septiembre de 2001, Tribunal Ad Hoc
(UNCITRAL), en 11 580 y 583, citando a: Corfu Channel, Reino Unido c. Albania, Sentencia — Compensacién, 1CJ
GL nro. 1, [1949] ICJ Rep 244, ICGJ 201 (ICJ 1949), 15 de diciembre de 1949. Véase también: Marjorie M.
Whiteman, Damages in International Law (Washington, imprenta del Gob. de EE. UU., 1937), en 1778-81, citando:
Laudo Demandas Samoanas (1902), Reporte conjunto nro. Il de los Comisionados Estadounidenses y Britanicos, 12
de agosto de 1904, en el cual el Estado fue considerado responsable por las pérdidas sufridas por el saqueo, por parte
de personas que habian sido forzadas a escapar de actividades militares que aquel habia realizado, demostrando cémo
un estado puede ser considerado responsable a pesar de las acciones intervinientes de otros malhechores.
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617. El Dr. Abdala es un economista experimentado, cuidadoso y reconocido, quien
realizd la tarea de proporcionar una valuacion de dafios y perjuicios en forma
transparente y claramente explicada, siguiendo una metodologia solida que tiene
un sustrato académico y teérico impecable. El define claramente areas respecto
de las cuales hay informacién disponible limitada o inexistente y luego utiliza
los patrones apropiados (por ejemplo, utiliza informacion enfocada en EE.UU.
donde no existe informacion enfocada en Costa Rica). EI Sr. Hart critica al Dr.
Abdala por no utilizar informacion de Costa Rica, pero no ofrece una opcion
alternativa (no existe informacion costarricense). Es por supuesto absurdo
sugerir que no se puede llegar a un valor justo de mercado porque respecto de
una apreciacion, solo hay disponible informacién enfocada en los EE. UU. Aun
asi, ese es el efecto del método del Sr. Hart y es sintomatico de su método general

respecto del ejercicio de valuacion.

618. La biografia del Sr. Hart no esconde el hecho de gque, a excepcion de dos casos
de los ultimos afios de la década de los 90, todos sus nombramientos en causas
inversor-estado son de estados demandados, un hecho que tuvo forzadamente
que admitir en el contrainterrogatorio.>*® Eso no es, tal como tratd de describirlo,
una mera cuestion de la casualidad (“es solo quien me llamé y quien me
contraté”).>3" El Sr. Hart tiene repetidos nombramientos de Venezuela (seis
nombramientos), Uzbekistan (cuatro nombramientos), Costa Rica (dos
nombramientos, incluido este) y Rumania (dos nombramientos). Claramente, su

método para la valuacion de dafios y perjuicios es uno que los Estados aprecian.

619. Sin embargo, en el contexto de asistir a este Tribunal para determinar el valor
justo de mercado de la inversion de las Demandantes, el enfoque del Sr. Hart
para las valuaciones resulta inatil. Queda claro, a partir de sus informes y de su
testimonio oral que el Sr. Hart, no ha intentado asistir al Tribunal en absoluto.
Aparte de argumentar que una valuacion basada sobre el costo es apropiada (lo
cual sera abordado mas abajo), el Sr. Hart se restringe a criticar la valuacion de

%36 Transcripcion en espafiol, 2227:4.
537 Transcripcion en inglés, 2274:22-2275:1. No traducida en la transcripcion en espariol.
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las apreciaciones del Dr. Abdala, sin siquiera ofrecer datos o cifras alternativos

para que el Tribunal evalCe.

620. Los informes del Sr. Hart son agresivos y parciales, lo cual es muy poco
profesional y, cuando se lo invitd a retractarse de sus acusaciones de que el Dr.
Abdala habia tratado de “engariar” al Tribunal y de que el Dr. Abdala “incurre
en un error de cdlculo”, arguyo primero que esas eran las palabras del abogado
de las Demandantes, no las suyas. Cuando se lo llevo a ciertos pasajes de sus
informes, que demostraban que él utilizaba dicho lenguaje, decidio

respaldarlo.5®

621. Lo que resulta claro al leer sus informes y su testimonio oral es que el enfoque
del Sr. Hart puede ser resumido en tres principios. Primero, trata a costa de su
credibilidad, de reducir la valuacion tanto como sea posible, por medio de un
método de valuacion, que él admite que no produce una valuacion justa de
mercado. Segundo, no establece valor de la inversion, el activo en cuestion, sino
que valla a las Demandantes. Tercero, simplemente no puede contrarrestar el
sustrato tedrico de la metodologia del Dr. Abdala. Sin nada que refutar respecto
del método del Dr. Abdala, queda limitado a afirmaciones superficiales de que

él “jamas ha visto” que Se usara.

622. Este tercer principio va al corazén de la metodologia de la valuacién del Dr.
Abdala. La metodologia, tal como el Dr. Abdala evidencia cuidadosamente en
sus informes, no es una novela, ni es especulativa ni exética. Utiliza
metodologias conocidas y respetadas de valuacién (el método de flujo de fondos
descontado [DCF] y la valuacién de la apreciacion) que los compradores y
vendedores y los tribunales arbitrales utilizan normalmente. Con base en
evidencia sélida de la literatura financiera, el Dr. Abdala aplica luego estas

metodologias de valuacion, en forma ldgica, a la circunstancia especifica de un

538 Transcripcion en espafiol, 2233:10-2235:3.
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623.

624.

625.

activo preoperacional, por medio de la ponderacion de estas valuaciones

convencionales por la probabilidad de éxito.

La metodologia del Dr. Abdala proporciona una base teorica sélida y apropiada
(porque todas las valuaciones de dafios y perjuicios en estos tipos de casos de
arbitrajes son tedricas, ¢qué habria pasado, pero no pas6?) para la evaluacién en
el mundo real que seria llevada a cabo por un comprador potencial antes de
comprar un activo: calcular el valor del mejor resultado posible, suponiendo que
todo va bien, calcular el valor del resultado suponiendo que las cosas no salen

bien, y evaluar el riesgo en un punto medio entre los dos extremos.

Puede ser que en el mundo real de una transaccion en vivo, el comprador no
calcule un elemento de porcentaje de riesgo especifico para ponderar los dos
extremos, como hace la metodologia del Dr. Abdala. Pero es cierto que un
comprador utilizard un analisis probabilistico del escenario en sus decisiones:
evaluara aquellos dos resultados y calculara su precio maximo de compra de
acuerdo en una evaluacion del lugar donde yace el riesgo. Todo lo que hace el
método del Profesor Damodaran es formalizar, en una forma reproducible, este
proceso de toma de decisiones en el mundo real. EI Dr. Abdala puede luego
utilizar ese método formalizado para valuar el Proyecto en una forma que pueda

ser evaluada objetivamente en una situacion hipotética ante un tribunal arbitral.

La base tedrica para el método del Dr. Abdala es clara y evidente y el Sr. Hart
no la contradice. Otros tribunales previos de tratados de inversion han
encontrado fallas al aplicar una valuacion DCF pura a un activo preoperacional.
El método del Dr. Abdala proporciona un medio alternativo de valuacion de
activos preoperacionales, que toma en cuenta el rechazo de tribunales previos
para adoptar la metodologia DCF. No le corresponde a la Demandada arguir que,
simplemente porque el Dr. Abdala ha proporcionado una metodologia
modificada, que ahora toma en consideracion las preocupaciones de tribunales

anteriores, deberia desestimarse.
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626.

En las siguientes secciones de este Escrito posterior a la Audiencia, las
Demandantes abordaran los temas clave que surgieron de las audiencias orales
en la medida en que se relacionan con la cuantia, resumiendo por lo tanto el caso

de las Demandantes en cuanto a dafios y perjuicios.

L. Los antecedentes de las Demandantes son irrelevantes en cuanto a la valuacién

627.

628.

629.

El Sr. Hart y la Demandada fueron muy lejos en el Informe Experto
Complementario y en la Ddplica para atacar los antecedentes de las
Demandantes y su método de administracion del Proyecto Las Olas. Este tema
continud durante la Audiencia de febrero, donde el Sr. Hart siguié haciendo
afirmaciones descabelladas acerca de los tratos comerciales individuales de las
Demandantes, sin aparentemente haber revisado el convincente testimonio del
Sr. Shioleno y del Sr. Janney en la Audiencia de diciembre que abordaba las

acusaciones que el Sr. Hart habia lanzado.

Sin embargo, esta bravata de la Demandada y del Sr. Hart no es nada méas que
un intento claro de distraer la atencién del Tribunal alejandolo de los problemas
reales, y de enfocarse en un hecho que no tiene ningln asidero en relacién con

el valor justo de mercado del Proyecto Las Olas.

En el contrainterrogatorio, la Demandada intenté forzar al Dr. Abdala a admitir
que las caracteristicas de las Demandantes eran relevantes para la valuacion. El
Dr. Abdala admitié libremente, y con razén, que como un asunto general de
valuacion, las caracteristicas de las Demandantes son relevantes. Pero el Dr.

Abdala explico también, con claridad, lo que queria decir con ello:

“[las caracteristicas especificas de los inversores] podria serlo [un factor
importante] si se piensa que los propietarios del activo son los que
continGan, pero tal vez no sea asi. Tal vez se hace un avaluo de las
probabilidades de éxito si un tercero se hace cargo [del proyecto]”.>*®

“no es que no pertinente [las capacidades de administracion de un inversor]
sino que en una evaluacion del valor justo de mercado uno esta

5% Transcripcion en espafiol, 2119:3-7.
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determinando no solo lo que podrian hacer los propietarios actuales sino
también lo que podrian hacer compradores interesado especialmente
cuanto tienen un activo que esta en la etapa de operacion .4

630. Estas preguntas y las respuestas del Dr. Abdala se enfocaban en la metodologia
general detras de una valuacién justa de mercado. El Dr. Abdala dejé en claro
en los pasajes (y en las preguntas adyacentes) que hay dos temas potencialmente
relevantes: (i) el precio al cual el vendedor interesado consideraria vender el
activo (lo cual puede depender de las caracteristicas individuales del vendedor,
dado que se ve influenciado por lo que esperaria logrea si permaneciera en
control del proyecto); y (ii) el precio al cual el comprador interesado consideraria
comprar el activo (lo cual no depende en absoluto de las caracteristicas del
vendedor, dado que el comprador ingresaria y tomaria el mando de la operacion
del proyecto).

631. Cuando se le pregunto acerca de lo especifico de este caso, el Dr. Abdala explicd

aun mas la posicion:

540 Transcripcion en espafiol, 2120: 17-22.

321



[ay)

o

rs)

13

14

15

=
~]

—
i

=
e)

R: Bien. Cuando yo miro los rasgos de los
vendedores al hacer la waluacién de Justiprecio,
primero es ver cuales son las expectativas de los
vendedores. ¥ esto se traduce normalmente en los
planes de negocic contempordnecs, es decir, a la
fecha, vy &3 necesaric eguiparar esto con las
expectativas del comprador dispuestc. Entonces, hay
que ver la informacidém de mercado para wver cuénto
alguien estaria dispuesto a pagar para este activo.
Y hay gue walorar un precic gue el vendedor
dispuesto estaria realmente dispusstoc a vender. EI1
vendedor puede tener un precic de reserva. Y también
hay que entender gue el comprador dispuesto también
tendria un precioc gue quizés difisera del precioc de
reserva. Y esc e85 lo gue yo mirc cuando weo el
vendedor dispuesto, veo su expectatiwva, lco gque ellos
creen que vwvale su active. ¥ esto se refleja
normalmente en las proyecciones de plan de negocio.
Ese es3 el rasgoc principal o la caracteristica

principal.

%41 Transcripcion en espafiol, 2169:3-22.
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10 al wvendedor. Pero en wuna transaccion hay que

11 recordar gque no se le presta demasiada atencién a la
1z identidad del wendedor o el compradocr a mencs gue se
13 trate de estaklecer wvalor en wusc. Podria ser gque
14 para un inversor particular tiene més walor porgue
13 tiene sinergias con otros actives ogue ellos poseen.
le Entonces, el precio de reserva de ese wvendedor sera
17 mas elevado ¢ue para un comprador dispuesto o
18 normal. Pero sin estas sinergias hay oque saber gué
14 valor y eso viene de wuna evaluacidén neutra. Quién
20 realmente es propietaric del activo en ese iento,
21 porgque se sabe gue otra persona puede asumir cargo vy
22 puede extraer =1 wvalor del activo. ¥ esc es lo gue
- VERSION CORREGIDAE -
1 el mercado pagaria sin importar si la empresa esta
2 mal manejada o si tiene una perfecta administracidn.
3 Poco importa. El1 walor del active es algo que
4 alguien estaria dispuesto a pagar. 5i wvoy a comprar
5 una empresa y veo que los gque administran la empresa
] la estédn haciendo muy mal, adn asi yo estoy
7 compitiendo con otros gue tienen la misma percepcidn
8 cque yo de gque esta empresa tendria més vwvalor si
] estuviese en manos de alguien gque lo administra de
10 mejor manera o mas optimizado. Entonces, el precio
11 de mercado es independiente de la identidad del
12 propietario real del activo. 542

632. Enresumen, por lo tanto, el testimonio del Dr. Abdala es claro: las caracteristicas
del vendedor podrian ser relevantes a la valuacion en la medida en que sirvan

para evaluar: (i) las expectativas del vendedor para la venta y la reserva del

542 Transcripcion en espafiol, 2171:10-2172:12.

323



precio; o (ii) el impacto sobre el precio si hay sinergias con otros activos de los

cuales el vendedor es el propietario, pero que no estan incluidos en la venta.

633. Fuera de estos escenarios, tal como lo confirma el Dr. Abdala, la identidad del
vendedor simplemente no es relevante, porque en este caso, la presuncién
subyacente del ejercicio de valuacion es que se vende el total del proyecto a un
comprador, quien se haria cargo de la administracién del proyecto. EI Sr. Hart
prontamente acordd que esto era el punto de referencia relevante para su

ejercicio de valuacion:

3 P: Bhora bien, si podemos hablar de la
g metodologia wusted aceptaria que el objetivo
7 principal del ejercicio de valoracidn de dafios es de
8 identificar el wvalor razonable de mercado del
] proyectoc Las 0Olas.
10 R: Correcto.

1 entender eso. La premisa subyacente de la waluacidén

2 es que un comprador motivadco compra todoe =1 proyecto
3 en mayo de 2011. ;Corrscte?

4 R: 5i.

=] P: Signifiea gue el comprador hipotétice
g seguiria adelante con el desarrollec del proyecto.
7 iCorrecto?

8 R: 51

] P: BAsi gue, evidentemente significa gue

10 los vendedores del proyecto en ese momentoc no forman
11 parte de la ecuacién porgue ya han vendido la

12 propiedad.

13 R: 5i, si wenden todo, si. 543

634. EIl Sr. Hart se vio forzado a admitir que el objetivo del ejercicio la cuantia, en
este caso, es evaluar el valor justo de mercado, a pesar de no haberlo explicado

%3 Transcripcion en espafiol, 2227:5-2229:13.
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asi en sus informes. Cuando se le presion6 con la pregunta de que por qué no
habia explicado en sus informes la base para su valuacién, simplemente dijo "Si,
pero eso se sabe".>** Sin embargo, tal como las Demandantes hicieron notar en
el cierre oral, es solo ignorando este paso en sus informes que el Sr. Hart puede
cometer el pase de mano que permite la valuacion mas baja posible; una
valuacion de costos irrecuperables, como "valor justo de mercado™. Si el Sr. Hart
hubiera sido claro en sus informes acerca de que su objetivo era encontrar el
valor en el cual el vendedor y el comprador, interesados de hacer la operacion,
realizarian la transaccion, la falacia de que el que deseaba vender habria aceptado
vender por sus costos irrecuperables, en una situacion que no fuera angustiosa
(y que esto por lo tanto, representa el valor justo de mercado) habria sido méas
transparente de lo que ya es.

635. En resumen, por lo tanto, ambos expertos llegan a un acuerdo sobre la base
fundamental para la valuacion: una transaccion entre un vendedor interesado y
un comprador interesado. A pesar de los mejores esfuerzos de la Demandada, el
Dr. Abdala explicd claramente, cudndo las caracteristicas del vendedor
interesado en vender podrian ser relevantes para la valuacion y no son relevantes
en este caso. (i) la valuacion no enfoca la expectativa de precio del vendedor; lo
cual se ilustra en el Plan de negocios de diciembre de 2010, sino sobre lo que
pagaria un comprador interesado; y (ii) no hay sinergias u otras consideraciones

especiales que afecten la valuacidn de este activo en particular.

636. A pesar de los informes y la presentacion oral del Sr. Hart, que implicaban que
las caracteristicas de las Demandantes eran relevantes para el ejercicio de
valuacion, como un todo, cuando enfrentdé el contrainterrogatorio con las
preguntas citadas mas arriba acerca del ejercicio que se suponia que €él debia

emprender, cambi6 de rumbo y afirmé que las caracteristicas de las

54 Transcripcion en espafiol, 2228:6.
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Demandantes solo eran relevantes porque eran esas Demandantes las que habian

armado el Plan de negocios 2010 y que ese plan no era realista.>*

637. Sin embargo, el Sr. Hart no es, ni tampoco ha dicho jamas que lo fuera, un
experto en planificacion y ejecucion de desarrollos de centros turisticos. Trato
de argumentar en el contrainterrogatorio que su experiencia se extendia hasta la
operacion de desarrollos de centros turisticos, debido a una presunta experiencia
con “muchos proyectos inmobiliarios y carteras inmobiliarias en mi carrera de
30 afios, muchos de ellos en el contexto de compafiias grandes de seguro que

tienen carteras inmobiliarias muy grandes que he valorado ”.>4

638. Esta presunta experiencia no aparece en ningun lado en la biografia del Sr. Hart,
en la cual (apenas) se describe a si mismo como ‘“contador forense
experimentado en los aspectos cuantitativos y financieros de controversias e
investigaciones nacionales e internacionales”.>*" No ha mencionado ningun
informe experto en este caso, en cuanto al desarrollo de centros turisticos frente
a la playa, y no podria. Por el contrario, simplemente ha hecho afirmaciones
vagas e imprecisas respecto de las ‘“caracteristicas” de las Demandantes,
tratando de decir que, por lo tanto, esto torna al Plan de negocios 2010 en algo
irreal. Para decirlo simplemente, no hay evidencia que respalde las afirmaciones
del Sr. Hart, respecto de la naturaleza “irreal” de la diagramacion del sitio,
concebida en el Plan de negocios 2010.

639. Enverdad, el Sr. Hart argumenta que el Plan de negocios 2010 es “el numero de
unidades que pensaban que podrian vender”.>* En realidad, sin embargo, la
diagramacion del sitio contenida en el Plan de negocios 2010 provino de los
arquitectos Mussio Madrigal y de otros consultores profesionales que las
Demandantes contrataron para desarrollar el proyecto dado que adopta el Plan

Maestro del Sitio 2008, que fue preparado por esa firma,>*° y el disefio para el

54 Transcripcion en espafiol, 2230:4-16.

546 Transcripcion en espafiol, 2222:18-22.

547 Véase Segundo Informe Experto de Timothy Hart, Anexo 1, pagina 1.
54 Transcripcion en espafiol, 2230:18-19.

549 Véase Prueba documental CLEX 015.
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club de la playa preparado por los Arquitectos Zurcher.>*° En otras palabras, la
critica del Sr. Hart no tiene fundamentos: la diagramacion del sitio utilizada en
el Plan de negocios 2010, no era un plan irreal sofiado por las Demandantes por
si mismos, sino el producto de la consideracion y el disefio de profesionales.

M. Propiedad del Sitio del Proyecto

640.

641.

El Informe complementario del Sr. Hart y su testimonio oral, estuvieron plagado
de referencias al hecho presunto de que las Demandantes “no eran propietarios”
del 22% de la tierra. Por ejemplo, en su presentacion oral, el Sr. Hart alegaba
que “Tampoco se trataba de lotes frente a la playa. Habia 150 metros pero habia
que caminar por una zona gue era una concesion ”.>>! Esto es en referencia al
sitio del hotel (la parte de la propiedad de Las Olas que esta detras del area de
concesion —sobre el camino publico— coloreada en verde en el mapa de la pagina
14 de la presentacion en PowerPoint del Sr. Hart en la Audiencia). Esta parte del

Sitio del Proyecto era de propiedad de las Demandantes en mayo de 2011, la

fecha de la valuacion. Luego fue vendida, por una fraccion de su valor y estuvo
sujeta a la orden judicial que prohibia la construccidn, en un intento por mitigar
las pérdidas causadas por los actos ilegitimos de Costa Rica. Afirmar que el
Proyecto Las Olas, dejando de lado los actos ilegitimos de Costa Rica, solo tenia
acceso a la concesion a través de un trozo de tierra del que las Demandantes no

eran completamente propietarios, esta equivocado.

También dijo: “las demandantes no eran propietarios de todos los lotes en Las
Olas. El Dr. Abdala dijo esta mafiana, algo que no parecia concordar con los
hechos. En rojo se ven los lotes que no pertenecian a las demandantes. Estan

dentro de la zona que se iba a construir. Asi que hay un numero mayor de lotes

550 éase Prueba documental C-44 — el disefio preliminar en el documento de propuesta de Zurcher fue levemente
modificado (Pruebas documentales C189 y C190) y fue esta versién modificada que se utiliz6 en el Plan de Negocios
2010 (Véase Prueba documental CLEX 016, paginas 7, 8y 9).

%51 Transcripcion en espafiol, 2203:8-12.
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642.

643.

644.

que los que resto, los de Abdala. No se si estaban vendiendo lotes de

contrabando o que ”.>*? (lo resaltado no pertenece al original)

La referencia del Sr. Hart a las areas en rojo fue una referencia al mapa de la
pagina 14 de su presentacion en PowerPoint en la audiencia, en la cual una
cantidad de lotes, 77 para ser preciso, estan coloreados en rojo. Este mapa
proviene del Anexo 6 al Informe complementario del Sr. Hart, que a su vez se
dice que se basa sobre la Seccion A del Anexo 11, a la Duplica de la Demandada.
La Seccién A del Anexo Il a la Duplica enumera 28 propiedades en la Seccion
del Condominio y 42 propiedades en la Seccion de Servidumbres, que la
Demandada alega que “han sido incluidas dolosamente como parte de la
presunta inversion de [las Demandantes]”. Dejando de lado esta ultima
afirmacion, que ha sido abordada més arriba, el Sr. Hart testifico (tal como se
indico mas arriba) que: (i) hay mas lotes coloreados en rojo que los que el Dr.
Abdala restd de su andlisis; y (ii) que las Demandantes no eran propietarias de

ninguno de los lotes coloreados en rojo a la fecha de la valuacion: mayo de 2011.

La primera de estas declaraciones tergiversa seriamente el testimonio del Dr.
Abdala. En la pagina 7 de su presentacion en PowerPoint, en la Audiencia, el
Dr. Abdala explico gque él habia restado 26 lotes de su analisis porgue se habian
vendido antes de mayo de 2011.%% Rest6 otros 51 lotes, que fueron vendidos
después de mayo de 2011, de su valuacion residual de la tierra (es decir, su valor
de hoy, con efecto sobre las medidas de la Demandada que todavia estan en

vigencia).

El punto clave es la evidencia del Sr. Hart de que todos los 77 lotes coloreados
en rojo fueron vendidos antes de mayo de 2011. El hecho simple es que no lo

fueron: ElI Anexo Il de la Duplica, sobre la cual se apoya el Sr. Hart para su

%52 Transcripcidon en espafiol, 2208:13-20.

553 Transcripcion en espafiol, 2100:5-2102:4. El Dr. Abdala utiliza la fecha del acuerdo de venta/reserva pertinente
como la fecha de venta, donde dicha informacion esta disponible o, si no, la fecha de inscripcion en el registro. En la
diapositiva 27 de la presentacion del Dr. Abdala en la audiencia, hay cuatro lotes con una fecha de inscripcion posterior
a mayo de 2011 (No. FFPI 167, FFPI 154, 47, y FFPI 137) pero que fueron incluidos por el Dr. Abdala como ventas
anteriores a mayo de 2011 porque la fecha del acuerdo de reserva/ventas fue anterior a mayo de 2011.
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mapa, incluye la fecha de inscripcién de las ventas. Sobre la base de los datos en
el Anexo 11, solo 22 lotes se vendieron antes de mayo de 2011 (analizado por la
fecha de inscripcion, que es la Unica forma de fechas provista en el Anexo Il).
Tal como se indicé en la nota al pie del apartado anterior, el Dr. Abdala trata los
26 lotes como si hubieran sido vendidos antes de mayo del 2011, en vez de 22,
porque algunos de los acuerdos de venta se hicieron antes de mayo de 2011, pero
la inscripcion solo se registro después de mayo de 2011. Todos los otros lotes
coloreados en rojo sobre el mapa del Sr. Hart, se vendieron después de mayo de
2011. Esto surge de las fechas de inscripcion en el Anexo Il en el cual él se
apoya. Que el Sr. Hart argumente que el andlisis del Dr. Abdala “no se condice
con los hechos ” esta lisa y llanamente mal. En verdad, es francamente increible
que un experto en quantum al tratar de presentar una opinion creible ante el
Tribunal, afirme que las propiedades que estan claramente enumeradas como
vendidas después de mayo de 2011, han sido vendidas antes de esa fecha. Esto
no es simplemente un error de célculo: al colorear todos esos lotes del mismo
color en su Documento de prueba 6, el Sr. Hart ha tratado deliberadamente de
dar la falsa impresion de que todos esos lotes habian sido vendidos en el mismo

marco temporal: antes de mayo de 2011.

645. Peor aun, este no es un ejemplo aislado. Tal como se indicd mas arriba, el Sr.
Hart argumenta repetidamente que los dafios y perjuicios estan sobreestimados
enun 22% y que ‘“justo en — en metros cuadrados, estan sobreestimados en un
22% en términos de que el — usted sabe, la tierra que ellos tienen para vender,
usted sabe, de 2011 en adelante”.>>* Tal como lo explico el Dr. Abdala en las
paginas 6 y 9 de su presentacion en PowerPoint,* la cifra del 22% del Sr. Hart
es la suma de todas las diversas areas coloreadas en la Prueba documental 6 del
Sr. Hart: todos los lotes enumerados en el Anexo Il a la Daplica como que han
sido vendidos (secciones A, B y E del Anexo II), incluido el sitio del hotel y el
sitio adyacente comercial/turistico, equivalen al 16% del area del sitio. La

%54 Transcripcion en espafiol, 2209:6-8.
%% Transcripcion en espafiol, 2105:5-2109:1.
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concesion, sobre la cual la Demandada ahora disputa la propiedad considera un

6% mas.

646. Aunasi, el Anexo Il a la Duplica deja abundantemente claro, como se hizo notar
recién, que solo 22 (0 26 segun el ajuste) fueron vendidos antes de mayo de 2011.
El resto de los lotes indicados en el Anexo Il (y el sitio del hotel y el sitio
comercial/turistico) se vendieron después de mayo de 2011. Nuevamente, por lo
tanto, la acusacion del Sr. Hart de que el 22 por ciento de la tierra no estaba
disponible para la venta en 2011 estd simplemente mal, segln sus propios datos.

647. Los dafios y perjuicios en este ejercicio se calculan a mayo de 2011. Las ventas
posteriores a 2011, no tienen, por lo tanto, relevancia alguna, con la valuacion
del Proyecto Las Olas en este arbitraje. La Unica relevancia que estas ventas
tienen respecto de los dafos y perjuicios es que el valor residual de la tierra se
reduce para dar cuenta del hecho de que las Demandantes ya no son propietarios
de ciertos lotes, y que las ventas en si mismas han generados ciertos ingresos
(muy pequefios) para mitigar el dafio sufrido por las Demandantes, que es lo que
se deducira de la cifra de dafios y perjuicios. EI Dr. Abdala explicd en su
presentacion de apertura, que él habia hecho precisamente eso0.%>® Tal como se
explicd mas arriba, se ha hecho un nuevo ajuste para dar cuenta del hecho de que
las Demandantes han vendido la parte remanente de la tierra del proyecto (con

sujecion a los pagos realizados).

648. Dejando de lado las afirmaciones falsas del Sr. Hart respecto de la fecha de las

ventas, la posicion al respecto de la propiedad de la tierra fisica es muy simple:

a. Tal como lo analizamos mas arriba, la inversion de las Demandantes es
mucho mas amplia que solo la tierra fisica comprada en 2002. No es el caso
de que la venta de un lote signifique que ese lote no forme parte de alguna

forma de la inversion protegida de las Demandantes.

%% Transcripcion en espafiol, 2105:4-2109:1.
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b. Como resultado de ello, no existe distincion que realizarse entre areas de
tierra que fueron vendidas antes de la Notificacion de Arbitraje y aquellas
que se vendieron después de la Notificacion: en ambos casos los lotes
contintian siendo parte de la inversion de las Demandantes para los fines de

este arbitraje.

C. Al igual que Los Suefios o cualquier otro desarrollo de centro turistico, el
proposito del Proyecto Las Olas no era simplemente vender lotes de tierra
sin obtener ganancias de esos lotes, incluso después de haber sido vendidos
a compradores. Por lo tanto, no es el caso de que una vez que un lote se haya
vendido, el mismo sea irrelevante a los fines de la valuacion: habia adn
muchas ganancias a ser obtenidas por el Proyecto, de dicho lote (ver la
explicacion del Dr. Abdala).>’

d. Toda venta posterior a mayo de 2011 no es relevante para considerar el valor
del Proyecto Las Olas, a mayo de 2011, por la obvia razén de que en mayo

de 2011, los mismos continuaban disponibles para la venta.

e. Toda venta de lotes antes de mayo de 2011 si reduce la cantidad de lotes a
ser vendidos en mayo de 2011, y por lo tanto, deben ser removidos del
elemento de ventas de lotes del modelo de valuacion. EI Dr. Abdala hace

esto (y lo ha hecho desde su primer Informe experto).

f. Todos los lotes vendidos antes de mayo de 2011 permanecen, sin embargo,
siendo parte de la valuacion de otras corrientes de ingresos para el Proyecto

Las Olas (construccién de viviendas, alquileres, etc.).

g. Las ventas posteriores a mayo de 2011 se hicieron en una situacion
problematica, ante la prohibicion de trabajos de construccién que estaba
vigente y la controversia con las entidades costarricenses ya cristalizadas.
Por lo tanto, no son relevantes para el ejercicio de valuacion, excepto que

el valor de la tierra de las Demandantes hoy se ve reducido para dar cuenta

%57 Transcripcion en espafiol, 2106:3-14.
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del hecho de que las Demandantes ya no son propietarios de esas partes de
la propiedad y que existe una correspondiente disminucién en los dafios y
perjuicios, en la medida en que se le otorga crédito por el valor residual de

esos lotes vendidos.

h. La posicion respecto del area de la Concesion es una cuestion legal a ser
resuelta por el Tribunal, no una que deban determinar los peritos en el
quantum. En forma muy apropiada, el Dr. Abdala bas6 su evaluacion del
valor en la evidencia documental de que todas las utilidades derivadas del

area de la Concesién iban a ir a la cuenta de las Demandantes.>°8

649. Las Demandantes agregan a su Escrito posterior a la Audiencia, una tabla que,
de acuerdo con la pregunta 7 de las Preguntas de cierre del Tribunal, establece
la propiedad de varias partes del Sitio del Proyecto, como a la fecha de la
Notificacion de Arbitraje (ver Anexo B). Sin embargo, tan claro como surge del
andlisis realizado més arriba, sobre el caso de las Demandantes, la Notificacion
de Arbitraje es una fecha irrelevante, dado que todas las partes de la propiedad
contindan siendo parte de la inversion protegida de las Demandantes, a los fines

de este arbitraje, independientemente de cuando fueron vendidas.

650. La Unica fecha relevante para las ventas de los lotes es mayo de 2011, que es la
fecha de la valuacion. Las diapositivas 27 a 29 de la presentacion del Dr. Abdala
en la Audiencia de febrero muestran qué lotes fueron vendidos antes de mayo de
2011 y cuéles fueron vendidos después de mayo de 2011. Las Demandantes han
preparado versiones con codigos en color del Plan Maestro del Sitio, a fin de
mostrar al Tribunal la propiedad de las diversas partes del sitio de Las Olas. Estas
representan la posicion a mayo de 2011 y a la fecha de la Notificacion de
Arbitraje (Ver Anexo D).

558 \/éase Prueba documental C-65.
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N. Metodologia de valuacion
1. La valuacion de la metodologia del Dr. Abdala es apropiada y solida

651. Tal como se indicd brevemente més arriba, la metodologia del Dr. Abdala esta
enraizada en una teoria econdémica sélida. En el contrainterrogatorio, la
Demandada intentd sugerir que la evidencia del Dr. Abdala era que: (i) El
Proyecto Las Olas era un negocio prospero a mayo de 2011 (“Por lo tanto el
centro turistico no estaba abierto al negocio, no se habian completados los
caminos, no habia agua corriente, no habia gente, no habia centro turistico y
aun asi su opinion era que esta es una empresa en marcha, verdad? >%°): y (ii)
el hecho de que hay un riesgo de que el proyecto no se complete significa que el

método del Dr. Abdala involucra especulacion.®®

652. Las respuestas del Dr. Abdala fueron claras. Primero, su metodologia,

claramente no dice que el Proyecto Las Olas era un negocio préospero:

Ho, no, =5téd usted equivocado. Yo

- n:
16 siempre caractericé 28TO COome un activo
17 preoperativo. En mayo 2011 no &3 una eSnpresa en

18 marcha porgue no habia sido plenamente desarrollado,

19 23Té =n la etapa preoperativa. Lo gus analiza el
20 metodo DCF es  reconocer que de seguir se
21 transformaria ©n un centro  turistico prlenamente

el cperativo. De no continuar, entonces permansce &n  su

- VERSICN COREBEGIDA -

1 estado actual v hay que venderlo en un estado de
2 urbanizacidn parcial v 1 valor del terreno con el
3 avalilo hecho por el sefior Calderdn en esa etapa. 561

%59 Transcripcion en espafiol, 2170:11-15.
%60 Transcripcion en espafiol, 2166:7-11.
%61 Transcripcion en espafiol, 2163:15-2164:3.
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653. Segundo, el Dr. Abdala explicé por qué este método no involucra especulacion:

15 R: Bueno, es muy sencillo. La etapa

le preoperativa significa gue estd todavia en la estapa

17 de desarrollo, estda invirtiendo, no se ha terminado
18 la inversion antes de gue se pueda vendsr v generar
1% los ingresos. ¥ los activos tienen wuna transaccion
20 en esa etapa en todo momento, ¥ no solamente cuando
21 =& trata de bienes ralces, pero en muchas otras
22 cosas como en mineria, petrdleo. Existe la etapa de

- VERSION CORREGIDR -

1 gexploracidon v lusego z& pasa & una siguiente etapa.
2 Hay transacciones en todas las etapas v €l walor gue
3 se le agrega al terreno son los permisos, la
4 zonificacidn, el trabajo de infraestructura y
s también lo gue se ofrece en los planes futuros. HNo
] hay elemento especulativo. E1 udnico riesgo es de
7 complecar v después de completar lo gque vendria

8 después v hay gue evaluar ese rissgo. 562

654. La objecion de la Demandada al andlisis del Dr. Abdala confunde riesgo con
especulacion; que exista el riesgo de que algo ocurra, no hace que el hecho sea
especulativo. El riesgo es inherente y ajustado y tomado en cuenta en cada una

de las transacciones que tienen lugar. Tal como el Dr. Abdala explicé:

%62 Transcripcion en espafiol, 2164:15-2154:8.
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4 R: Bueno, necesita ese factor porgue es

5 una de las maneras para evaluar el riesgo de no

6 alcanzar -- de no completarlo plenamente.

7 P: Pero usted dice gque no hay riesgo, el

8 mercado estd indicando cuidl es €l precio. En base a

g su evaluacion parece gue lo Unico gue usted hace es
10 imponer tiempo. ¥ £l tiempo le dice de hacer una
11 proveccién del flujo de caja en un cierto tiempo.
12 P: Usted esta confundiendo especulacidn
13 con riesgo. Todo activo tiene un +walor. Puede haber
14 -- existir una transaccidn en cualguier momento,
15 £3té o no completa la etapa de  desarrollo. Es
1le simplemente cuestidn de ponerle un precio de
17 transaccion. ¥ el experto de evaluacidon es3 capaz de
18 poner =230 midiendo el riesgo, va sea a través ds  la
1% tasa de descuento o como yo hice en mi analisis, via
20 el walor anticipado tomando en cuenta la
21 probabilidad de lo gque puede ocurrir v de gue no se
22 complete el desarrollo y 3e hace un calculo por ese

- VERSION CORREGIDAR -
1 riesgo. 563

655. Este es un malentendido fundamental de parte de la Demandada. El riesgo
absolutamente, no es lo mismo que especulacion, particularmente en un sentido
econdémico o contable. Tal como el Dr. Abdala sefial6 en su evidencia,
“cualquier inversion es especulativa ya que uno espera un redito en el futuro
pero eso no significa que no se le puede evaluar el valor de la transaccion en
cualquier momento tomando en cuenta de que existe este reiesgo de éxito o

fracaso” 5%

563 Transcripcion en espafiol, 2166:4- 2167:1.
%64 Transcripcion en espafiol, 2096:16-22.
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656. Esos fueron los Unicos tépicos metodologicos explorados con el Dr. Abdala
durante el contrainterrogatorio, y queda claro por qué la Demandada no intento
enfrentar al Dr. Abdala respecto de la metodologia. No obstante, la repetida e
infundada declaracion del Sr. Hart acerca de que la metodologia del Dr. Abdala
no es apropiada, ni el Sr. Hart ni la Demandada pueden argumentar sobre el
hecho de que el método del Dr. Abdala esta confirmado por la teoria econémica
eminente. No pueden indicar ninguna opinidn, escrito o evidencia que objete el
método desarrollado por el profesor Damodaran y utilizado en este caso por el
Dr. Abdala.

657. Cuando en la audiencia se lo inst6 a hacerlo, el Sr. Hart admitié que no objetaba
la validez del método del profesor Damodaran y que no podia manifestar nada
que pudiera argumentar contra tal método. Por el contrario, dice que critica la
aplicacion “unico articulo escrito”.*®® Aun asi, el Dr. Abdala mostr6 en sus
Informes expertos,®®® que la justificacion econdmica para este método no se
limita exclusivamente al escrito de Damodaran. En todo caso, el punto es simple:
El Sr. Hart no puede demostrar y no demuestra, que el método esta equivocado

y que no se lo puede utilizar en la valuacion de activos preoperacionales.

658. La Unica critica que el Sr. Hart eleva contra la metodologia de valuacion del
Profesor Damodaran es que el profesor Damodaran mismo describe el método
como “pintar con un pincel ancho”.®®" Continlia diciendo que el Damodaran
ignora esta “advertencia” al analisis del profesor Damodaran y que por lo tanto,
el Dr. Abdala esta equivocado al decir que su metodologia es “congruente con
la literatura financiera”,*®® En el contrainterrogatorio, el Sr. Hart confirmé que
fue su testimonio que esa ‘“advertencia” se aplica al uso general de la

metodologia propuesta por el Profesor Damodaran; en otras palabras, en su

%5 Transcripcion espafiol, 2242:17.

566 \Véanse Segundo Informe Experto de Manuel Abdala, secciones 11.1.1y I1.1.2 y la literatura financiera citada alli.
%67 \Véase Segundo Informe Experto de Timothy Hart, apartado 104.

%68 \/éase Segundo Informe Experto de Manuel Abdala, Seccién I1.1.1.
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659.

660.

661.

opinidn, todo el ejercicio propuesto por el Profesor Damodaran es, en opinién

del propio profesor, “pintar con un pincel ancho

15 : Pero es caveat no dice lo

dicho. No tiene nada gue ver con el uso

la

metodologia sugerida por Damocdaran

apropiada. gNo == cierto?

- VERSION CORREGIDZ -

R: Yo crec que 3i lo hace. 569

Incluso una revision somera del escrito del Profesor Damodaran®™ vy, en
particular la frase citada por el Sr. Hart en su informe (encontrado en la pagina
42 del escrito) demuestra que esto es completamente erroneo. La “advertencia”

no es tal, en cuanto al uso general de la metodologia y no hay otra “advertencia”

respecto de su uso que pueda encontrarse en el escrito del Profesor Damodaran.

Por el contrario, la “advertencia”, esta claramente relacionada, Unicamente con
una de tres formas posibles, enumeradas por el Profesor Damodaran, para
evaluar la probabilidad de éxito. EI Sr. Hart trata de persuadir a este Tribunal
que el Profesor Damodaran estaba profiriendo una advertencia contra el uso de
su metodologia en primer lugar. En verdad, simplemente estaba haciendo notar
que al evaluar un elemento de la metodologia (la probabilidad de éxito), hay una
cantidad de métodos que podrian utilizarse y que uno de ellos podria resultar ser

como un pincel ancho.

Cuando se lo presion6 en el contrainterrogatorio, el Sr. Hart prontamente

reconocio que eso era todo lo que el Profesor Damodaran decia:

9 los términos generales o la pincelada. Lo gue dic

10 2l profesor Damodaran no es generalmente existe

que

%69 Transcripcion en espafiol, 2250:19-2251:1.

570 Véase CLEX-041.
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662.

663.

[..

]

el peligro de utilizar la generalizacidén, =inoc gue
el peligro tiene gue ver con la supervivencia de la
empresa.

R: Eso es exactamente estamos hakblando
agqui. E1l 68 por ciento de supervivencia es lo gue &1
plantea aqui, =sa =3 la generalizaciém gue £1 ha
hecho. Con los datos de Estados Unidos el €8 por

ciento de probabilidad de supervivencia y luege lo

aplicd a este periodo, & este desarrollo de centro
turistice wirgen en Costa Rica. Esa es la
generalizacién o la pincelada amplia.

Entonces, jgusted aceptaria gues =3 scolc un

slemento de la tesis de Damodaran, la descripeién en

términos generales, vy no la totalidad de la
descripcidn de la tesis?
B: E= un elemento pero &2 un elemento

crucial. Cuando estamos hablando de la supsrviwvencia

metodologia.>"

571 Transcripcion en espafiol, 2252:9-2253:7.
572 Véase Segundo Informe Experto de Timothy Hart, apartado. 104, en el cual el Sr. Hart acusa al Dr. Abdala de ser
malintencionadamente exigente y de tergiversar la intencion de su material original al decir que su metodologia es
congruente con la literatura del profesor Damodaran, porque el Dr. Abdala no toma en cuenta estas asi llamadas
“advertencias”. Nuevamente, las acusaciones del Sr. Hart sobre el Dr. Abdala no son profesionales y tergiversan en

grado mayusculo la posicion, tal como se confirmé en €l contrainterrogatorio.
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571

Esta franca admision por parte del Sr. Hart contradijo directamente el testimonio
que dio dos paginas antes en la transcripcion, en la cual dijo que la “advertencia”
se relacionaba con el uso general de la metodologia de Damodaran (tal como se
citd mas arriba). Esto contradice directamente sus informes de perito, en los

cuales busca hacer que esta “advertencia” se aplique al uso general de la

Respecto de la “advertencia” en si, la Gnica critica del Sr. Hart a la metodologia

de Damodaran, el Dr. Abdala reconoci6 en su primer informe que el uso de datos



664.

665.

666.

de los EE. UU. sobre las tasas de supervivencia no era ideal, pero hizo notar que
esa era la mejor informacion disponible para Costa Rica). EI Dr. Abdala hizo
notar en su testimonio oral®”® que, en Gltima instancia, la probabilidad de éxito
es un tema que debe determinar el Tribunal y que eso debe ser ajustado
facilmente por el Tribunal si este considera que la informacion de EE. UU. en la
gue nos apoyamaos por ser la mejor disponible (el Sr. Hart no solo no contradice
esta proposicion, sino que, por el contrario, no propone una mejor informacion

alternativa) debe ser ajustada.

Tal como el Sr. Hart aceptd, la metodologia del Dr. Abdala toma en
consideracién la posibilidad de fracaso del proyecto por su 68% de probabilidad
de éxito, sin embargo el Sr. Hart est4 en desacuerdo con la informacion que el
Dr. Abdala utiliza para llegar a esa cifra.>’* Tal como se le sefial6 en el
contrainterrogatorio, el éxito de los proyectos de centros turisticos cercanos
corrobora la presuncion de que el Proyecto Las Olas tenia por lo menos una
probabilidad de 68% de éxito (en realidad, el éxito de los proyectos vecinos
sugiere que la cifra deberia ser superior a 68%).°"

El Sr. Hart traté de arguir en contra de esa conclusion diciendo ; “quién sabe
cuantos terrenos se compraron con el tiempo y algunas personas sofiaban con
construir un centro turistico y fracasaron. Hay muchos terrenos en venta que

algunas personas compraron con ese fin y fracasaron ”.>"®
Esta afirmacion extremadamente general no soporta un analisis real:

El Sr. Hart no tiene evidencia en absoluto para esta proposicion. No puede
indicar ningun proyecto vecino que haya sido comprado, que haya
solicitado los permisos, que haya tenido planificacion y sobre el cual se
hayan iniciado los trabajos de infraestructura, y que luego haya fracasado.

Tales ejemplos, si existieran, habrian sido faciles de encontrar para el Sr.

5
5
5
5

b

3

N NN
o a &

Transcripcién en espafiol, 2096:21-2097:7.
Transcripcion en espafiol, 2261:4-8.
Transcripcién en espafiol, 2254:10-12.
Transcripcién en espafiol, 2255:5-10.
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Hart: habria sitios cerca de Las Olas con trabajos de infraestructura a medio
hacer, en ruinas y en lotes abandonados. La sugerencia del Sr. Hart debe ser
desestimada de plano: no es la afirmacion de un dictamen experto sino una
afirmacion de hecho para la cual no ha proporcionado evidencia de ningun

tipo.

No es aceptable que el Sr. Hart diga simplemente “quién sabe”; tuvo mas
de un afio para investigar los hechos para respaldar sus opiniones y no ha
encontrado nada para sustanciar su demanda. El Sr. Hart ha tenido pleno
acceso al Gobierno de Costa Rica en todo este tiempo, el cual le podria
haber proporcionado cualquier informacion que deseara sobre cualquiera de
tales proyectos fallidos. No es aceptable para un perito independiente que
considera que un tema es relevante para su dictamen, simplemente no
investigar y luego hacer una afirmacién general, no respaldada por
evidencia. La respuesta a la pregunta retorica del Sr. Hart, él es quien
deberia saber, porque deberia haber investigado el tema y mostrado al
Tribunal los proyectos fallidos, que contradicen los ejemplos de desarrollos
exitosos del Dr. Abdala.

El Sr. Hart describe en forma errénea el Proyecto Las Olas al compararlo
con extensiones de tierras compradas "con el suefio de convertirlas en un
centro turistico". Ese no fue un suefio: las Demandantes compraron la tierra,
desarrollaron un plano del sitio y un plan de negocios, obtuvieron permisos
de construccion para dicho plano, comenzaron a vender lotes a los
compradores e iniciaron trabajos de infraestructura sobre la base de los
permisos de construccion recibidos. En otras palabras, eso era una realidad,
no un suefio. La Demandada cerr0 esa realidad al detener los trabajos en el
Proyecto, solo unos pocos meses después de haberse emitido los permisos

de construccion.

Tal como el Dr. Abdala sefialo: “el Tribunal quizas tendra que evaluar

propiamente dicho si la cifra del 68 por ciento que yo utilizo es una cifra
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que quisieran ver. Pero la evidencia adicional que he mostrado es que todos
los resorts o los sitios turisticos que son similares o comparables a Las Olas
tuvieron éxito en el area, y el sefior Hart no ha podido sefialar ninguno
especificamente que quiza fracaso. Por lo tanto, la zona es atractiva y este
tipo de sitio -no solamente Los Suefios pero Costa del Sol, Malaga, El
Mistico y seis otros que se enumeran en el informe de Norton, han sido

todos desarrollados ”.%""

667. Poco después de esta declaracion de parte del Sr. Hart, se le indic6 que el cercano
desarrollo Méalaga habia tenido éxito al vender propiedades en un desarrollo de
mas de 400 viviendas contenidas dentro de un area mas pequefia que Las Olas.

La respuesta del Sr. Hart fue que no conocia la diagramacion de ese sitio.>"®

668. En mejor de los casos, esto es poco sincero y en el peor, enteramente falso.
Primero, la Segunda declaracion testimonial del Sr. Damjanac describe el
desarrollo Malaga con detalle, incluida la densidad de viviendas y hasta contiene
fotos del desarrollo.>” Incluso si, equivocadamente, el Sr. Hart eligi6 no revisar
la Segunda declaracion testimonial del Sr. Hart, el Sr. Hart mismo ha destinado
una cantidad considerable de tiempo investigando el sitio web del desarrollo
Malaga: €l mostré cuatro impresiones del sitio web relacionadas con el
desarrollo,®® incluidas dos impresiones separadas del sitio web del

desarrollador.%8!

669. La Prueba documental CRED-55 es la portada del desarrollo pertinente Méalaga,
el desarrollo de la playa Punta Bejuco (se encuentra en
www.rc.cr/projects.php?id=5). La segunda miniatura de imagen de la izquierda
de la impresion de esta pagina demuestra la densidad del desarrollo y la medida
de (virtualmente no existente) espacio verde comunitario en el desarrollo. Mas

aun, el Sr. Hart consider6 que no correspondia mostrar toda la pagina web

577 Transcripcion en espafiol, 2096:22-2097:12.

578 Transcripcion en espafiol, 2257:12-19.

579 Véase Segunda Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac, apartado 61 a 70
%80 Pryeba documental CRED-55 a 58 inclusive

%81 Prueha documental CRED-55 a 58

341



670.

completa en su Prueba documental CRED-55. Ha recortado artificialmente la
pagina inmediatamente después del boton etiquetado en su traduccion al inglés
de la pagina web: “ver diserio del sitio”. En verdad, la pagina web se extiende
mas alla, mas abajo de ese botdn, proporcionando planos de planta para los
cuatro modelos de viviendas disponibles y mas informacién (incluidos enlaces a
mapas de google para ubicar el desarrollo). Ademas, el boton “ver diserio del
sitio” no lleva a una pagina diferente sino que muestra un plano del Sitio del
Proyecto que estaba incrustado en la pagina web que el Sr. Hart ha impreso

parcialmente.

Este recorte selectiva de la pagina web por parte del Sr. Hart actta por lo tanto,
para excluir el plan del sitio del desarrollo. Por lo tanto, o el Sr. Hart no leyd
todo el sitio web que el mostro (parcialmente) en su informe, o su afirmacion en
el contrainterrogatorio de que no conocia el plano del sitio, era falsa. El plano
del sitio tomado de la pagina web aparece mas abajo: esta claro que el desarrollo
Malaga fue, en verdad, construido més densamente de lo que habria sido

construido el Proyecto Las Olas.
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671.

2.

672.

673.

En resumen, por lo tanto, la Demandada no tiene base sobre la cual contradecir
la metodologia utilizada por el Dr. Abdala. No es una metodologia exotica:
simplemente aplica dos metodos convencionales de valuacion (un método de
ingresos y un método de activos) y luego evalla donde cae la valuacion justa de
mercado entre esos dos valores, tomando en cuenta el riesgo adjunto a la

naturaleza preoperacional del Proyecto.

La metodologia del Sr. Hart es inapropiada y no evalta el valor justo de
mercado del Proyecto

Habiendo simplemente manifestado, sin respaldo alguno, que piensa que la
metodologia del Dr. Abdala no es apropiada, el Sr. Hart continta proponiendo
una metodologia diferente: un analisis de lo que él estima son las sumas gastadas
por las Demandantes en el Proyecto. Su justificacion para este método no tiene

fundamento en la teoria econdmica, ni en el sentido comun.

El argumento del Sr. Hart tiene varias fallas graves, que se desarrollaran mas

adelante.

Su version de lo que constituye un método de “costos” contradice la
literatura financiera, que tiene una formula muy diferente de lo que

constituye un método de “costos”.

Su version de un método de “costos” no brinda una valuacién justa de
mercado de un activo, tal como aquella en la que un vendedor interesado de
vender y un comprador interesado de comprar realizarian la operacion, en
ese precio y, por lo tanto, no realiza el ejercicio del quantum, que segun

admite, se supondria que él deberia haber realizado.

Su dnico intento de proporcionar respaldo para el uso del método de
“costos” se basa en su informe de Servicios de Valuacién de Hoteleria,

(HVS), que realmente utiliza un método de ingresos para valuar el activo,
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no un metodo de costos (pero las citas selectivas del Sr. Hart tomadas del

informe HVS en este Informe Complementario, disfrazan este hecho).

h. En todo caso, el método de costos considerado en el informe HVS es un
ejercicio completamente diferente del método de “costos” del Sr. Hart, lo

que demuestra ademas, las fallas de este analisis.

i Claramente, la valuacidn de activos mas apropiada en un proyecto de bienes
inmuebles debe tener, como base, una valuacion reciente de la propiedad,
realizada por un valuador cualificado (a la cual se le puede agregar después

mas valor).

674. EIl Sr. Hart argumenta que su método de “costos” es una derivacion del método
de activos para la valuacion, al decir que “se utiliza comiunmente para las
valuaciones de inmuebles”>®> Como admiti6 francamente en el
contrainterrogatorio, no tiene evidencia ni respaldo para esta proposicion, lo que

debe por lo tanto ser descontado por el Tribunal.>%

675. El Sr. Hart intenta justificar su uso del método de costos por medio de la
definicién del Manual de Servicios de Litigio del “mértodo de costos”. Cita
correctamente la definicion: “una forma general de determinar una indicacion
de valor de un bien individual por medio de la cuantificacion de la cantidad de
dinero requerida para reemplazar la capacidad futura de servicio de dicho
activo”.%®* Habiendo identificado correctamente la definicion, el Sr. Hart
procede sin embargo, a desarrollar un ejercicio completamente diferente. En vez
de evaluar el monto de dinero requerido para reemplazar la capacidad futura de
servicios del Proyecto Las Olas en mayo de 2011, simplemente suma los montos
gastados por las Demandantes en el Proyecto (e incluso a esta cifra, sin
justificacién alguna, la reduce arbitrariamente a unos USD 3,5 millones de los

USD 8,7 millones realmente gastados).

%82 Véase Segundo Informe Experto de Timothy Hart, apartado 217.
%83 Transcripcion en espafiol, 2264:11.
%84 \Véase Prueba documental CRED-13.
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676.

Esto simplemente no es la metodologia apropiada: esta bien claro que las sumas
historicas gastadas no necesariamente tienen relacion alguna con los montos
requeridos para reemplazar la capacidad futura de servicio del activo a mayo de
2011. En principio, queda claro que el costo para comprar la tierra fisica, con
permisos de construccion y trabajos parciales de infraestructura en mayo de 2011
no seria la suma pagada por la tierra sin desarrollar en 2002 mas costos (que es
lo que supone la metodologia del Sr. Hart). Por el contrario, tal como hizo notar
el Dr. Abdala, en un contexto real, para una valuacién verdadera del costo, se
debe evaluar el valor de la tierra en su mejor y mas adecuado uso. En este caso,
el mejor y mas adecuado uso es la operacion exitosa del Proyecto Las Olas. Es

por lo tanto bien obvio que se requeriria una valuacion de mercado para obtener

el valor de mercado del Proyecto.

esto. El define este enfogue basado al costo como lo
qus == ha gastado en =1 proyecto hasta la fecha vy

estos son dos COonceEpLos totalmente 'ZIF"I.'.ESt':IS.

- VERSION CORREGIDE —
Lo gue yo musstro agul en la izguierda es

la definicién dada por Shannon Pratt, gue es el

mismo concepto oque en el manual de servicios de
litigacién es el walor de reemplazo del activo.
Especialmente cuando == habla de tierras hay cus

saber gue =l walor de la tierra debe ser evaluadoc en
su uso mAs importante y mejor y esto  hay que
afiadirle al costo de reemplazo de las mejorias o de
la construccién. Nada de =sto aparsce en =1  enfocus

basado en costo del sefor Hart. 31 &l hubiese
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677.

678.

679.

11 seguido este enfogue hubiera tenido gue usar 1

12 valor del mercado baszado en precios comparables, méas

13 el walor de las construcciones o de las mejorias 1lo
14 cual si hizo =l sefior Calderdn pero no aparece en la

15 evaluacidén del sefior Hart. 585

Esto lo confirma la Dra. Shannon Pratt, cuando indica que “en verdad, el valor
asentado en libros no es un método de valuacion en absoluto. Los valores
presentados en los estados financieros con base sobre los costos, por lo general

no representan el valor econémico actual a los fines del negocio”.%%®

En verdad, el Sr. Hart lo admiti6 después en el contrainterrogatorio, sefialando
que un método con base en comparables seria un mejor método en un contexto
de bienes inmuebles.>®” Cuando se le sefial6 al Sr. Hart que el Sr. Calderon habia
preparado en verdad una valuacion del proyecto,® con base en comparables, el
Sr. Hart tratdé de argumentar que esta valuacion era invalida porque, aunque el
Sr. Calder6n habia mirado los comparables “é/ aplica [los comparables] a la
propiedad segun el disefio de las Demandantes .

La queja del Sr. Hart es que la valuacién del Sr. Calderon estaba atada al Plan
de negocios 2010 de las Demandantes. Sin embargo, tal como quedo claro en el
contrainterrogatorio, este simplemente no es el caso. En verdad, la Unica
referencia a los planes generales de las Demandantes que tienen alguna
relevancia respecto de la valuacion del Sr. Calderdn es el plan maestro del sitio
2008; la valuacion no se apoya en modo alguno sobre el Plan de Negocios 2010.
Esto queda ampliamente ilustrado por el hecho de que la valuacién del Sr.
Calderon fecha anticipadamente en méas de un afio, el Plan de Negocios de
diciembre de 2010. El Sr. Hart intent6 dejar de lado este punto al decir que la

valuacién esta atada al plan del sitio y el plan del sitio es la base del Plan de

%85 Transcripcion en espafiol, 2097:20-2098:15

586 \/éase Prueba documental CLEX-093, pag. 352, citada en Abdala 2, apartado 109.

%87 Transcripcion en espafiol, 2267:17-2268:5.

%88 \/éase Prueba documental CLEX-70, pagina 32 de 53; y transcripcion en espafiol, 2269:22-2271:5.
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Negocios. Por supuesto, esto no es lo mismo en absoluto, y demuestra otra vez

la evidencia engafiosa del Sr. Hart para con el Tribunal.

680. Queda abundantemente claro que la valuacion de costos histéricos nunca puede
llegar a un “valor justo de mercado” para un proyecto tal como el Proyecto Las
Olas. Por definicion, tal valuacion ni siquiera considera al mercado por el activo
en cuestion, ni a qué precio un comprador y un vendedor interesados podrian

Ilegar a un acuerdo.

681. EI Sr. Hart intenté minimizar la falta de evidencia de respaldo para el uso de su
método de “costos”, al argumentar que la valuacién hotelera del HVS mostrada
por el Dr. Abdala respaldaba el uso de un método de costos.>®® El Sr. Hart cita
el informe del HVS como diciendo que una estimacion de costos “se considera
aplicable a nuestro andlisis de valuacién”,*® lo cual es una cita acertada. Sin
embargo, dos paginas después, el HVS confirma que €l realmente ha aplicado el
método de ingresos a este activo preoperacional y no el método de costos: “Se
le ha prestado cuidadosa consideracion a las fortalezas y debilidades de los tres
métodos para obtener el valor, analizados mas arriba. En reconocimiento del
proposito de esta valuacidn, le hemos otorgado la ponderacién primaria al valor

indicado por el método de capitalizacion de ingresos”.>*

682. Increiblemente, cuando se le indico que en circunstancias donde los autores del
informe de HVS hallaron que podia aplicarse tanto el método de ingresos, como
el de costos, pero que preferian el método de ingresos, alegar que este reporte
avala el método de costos “es muy selectivo ”, el Sr. Hart dijo simplemente: “Yo

creo que no ”.>%

683. En verdad, el informe de HVS va mas alld y concluye en que el método de
ingresos es el método que utilizan los compradores en el mundo real (tener en

mente que el informe de HVS es una valuacion de un hotel preoperacional que

%89 Transcripcion en espafiol, 2274:4-8.

590 véase Segundo Informe Experto de Timothy Hart, apartado. 225; y CLEX-069, pagina 129.
%91 Véase CLEX-069, pag. 131.

%92 Transcripcion en espanol, 2275:14 y 2276:1-2.
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todavia no ha sido construido): “nuestra experiencia que abarca toda la nacion
indica que los procedimientos utilizados para estimar el valor de mercado por
el método de la capitalizacion de ingresos son comparables a aquellos
empleados por los inversores en hoteles, que constituyen la plaza del mercado.
Por esta razon, creemos que el método de capitalizacion de ingresos produce la
estimacion de valor mas respaldada y se otorga la mayor ponderacion en

nuestra estimacion final del valor de mercado de la propiedad en cuestion”.>%

684. En verdad, cuando el informe de HVS se refiere al “método de costos”, no es el
mismo método de costos que defiende el Sr. Hart en este caso. El informe de
HVS define el método de costos como “un conjunto de procedimientos a través
del cual se deriva una indicacion de valor para los derechos de pleno dominio

sobre una propiedad, estimando el costo actual de construir una reproduccion

0 un reemplazo de la estructura existente, deduciendo la depreciacion

acumulada del costo de reproduccion o de reemplazo y agregando el valor

estimado de la tierra mas la ganancia empresarial. Se pueden hacer ajustes

luego al valor indicado del pleno dominio sobre la propiedad en cuestién, para
reflejar el valor del derecho sobre la propiedad que se estd evaluando”. (el
subrayado es nuestro). Esto dista terriblemente del método del Sr. Hart, que es

sumar los montos histéricos gastados.

3. Las criticas del Sr. Hart respecto de las suposiciones del Dr. Abdala son
infundadas

685. Un tema repetitivo en el testimonio oral del Sr. Hart fue el argumento de que, en
mayo de 2011, el mercado estaba "muerto"; que la carta del Sr. Aven del 12 de
diciembre de 2010 lo confirmaba y que el proyecto era un “fracaso”, porque no
podia generar ninguna venta de lotes antes de que la Demandada cerrara el
proyecto en mayo de 2011. Estas afirmaciones por parte del Sr. Hart no tienen

fundamento en la realidad.

59 Véase CLEX-069, pag. 130.
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686. Lejos de ser un reconocimiento de que el Proyecto no podia vender lotes y que

el mercado estuviera “muerto”, la carta de diciembre de 2010 del Sr. Aven®%,

en verdad, dice lo opuesto y hace notar la importante cantidad potencial de

ventas que se alineaban en esa etapa. La propension del Sr. Hart para hacer

nuevamente citas selectivas resulta en una caracterizacion de la situacion que es

totalmente diferente de lo que indican los registros documentales.

687. Las Demandantes invitan al Tribunal a leer cuidadosamente el total de la carta

del Sr. Aven. En resumen, él describe la posicion de la siguiente forma:

a.  El mercado de Costa Rica ha sido dificil en 2010, pero las ventas de Las

Olas han sido buenas porque Las Olas fue uno de los Unicos proyectos

activos

en esos momentos y por lo tanto sacd ventaja en todas las

competencias. El Sr. Aven hizo notar que el mercado se veia prometedor

para 2011 y que la demanda estaba en alza:

b. Todos

Los expertos en ventas de bienes raices, los representantes de
organizaciones internacionales de ventas y los agentes locales de
ventas estan comenzando a aparecer también por nuestras oficinas
y nos dicen lo que pueden hacer por nosotros, dado que ven que
estamos avanzando bien, mientras otros estan detenidos. Si se nos
acerca una importante empresa de comercializacién de bienes
raices y desea vender nuestros lotes y viviendas por una comision,
GENIAL, nos complacera trabajar con ellos. La cuestion es esta,
mientras continle incrementandose el desarrollo también lo haré el
interés de los compradores que veran que las cosas funcionan y
desearan subir a bordo. En ese punto, comenzaremos a aumentar el
precio de nuestros paquetes de lotes y viviendas, en forma
progresiva, a medida que se agota el inventario. Esperamos tener
vendido, el total de nuestros paquetes de lotes y viviendas para
2013.5%

los compradores hasta este punto han sido efectivamente

compradores de terrenos baldios, porque no se obtuvieron los permisos de

construccién hasta septiembre de 2010, poco después de la carta del Sr.

Aven. A diferencia de lo que alegaba el Sr. Hart, reconociendo que el

594 \/éase Prueba documental C-98.
59 Véase Prueba documental C-98,

pag. 3.
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proyecto era todavia tierra baldia y que debia tratarsela como tal, el Sr. Aven
hacia notar el hecho de que el desarrollo ahora habia podido comenzar (con
trabajos de infraestructura en marcha y la primera casa construida)

significaba que la demanda solo podia incrementarse:

Los compradores que tenian la vision, que habian dado un paso
adelante y que habian comprado mientras era tierra baldia, lo
hicieron porque tenian fe en los desarrolladores y en el desarrollo.
Ahora la gente ve que la infraestructura avanza, que los caminos
principales se estan abriendo en el desarrollo, que se estan
colocando las bocas de tormenta, que se estan poniendo las
servidumbres, que hay una casa en construccion y que cada vez hay
mas impulso. Los compradores que compraron un lote antes, son
compradores de otro lote ahora, dado que estdn cada vez mas
interesados porque el desarrollo esta comenzando a dar sus frutos.
Con cada mejora adicional se incrementa exponencialmente la
viabilidad percibida de la propiedad en las mentes de nuestros
clientes y en las de los clientes potenciales, que se detienen
constantemente en nuestras oficinas de venta. Por lo tanto, las
ventas 2011 seran mucho mayores que las de 2010.%%

c.  Hubo una cantidad importante de compradores potenciales interesados,
incluso en diciembre de 2010:

También hay una cantidad de candidatos potenciales muy
interesados, que creo que se convertiran en ventas en los proximos
30 a 60 dias. Esos son los candidatos con los que me he estado
comunicando el afio pasado, por teléfono y por medio de correos
electrénicos y que van a venir a ver nuestro proyecto para ver si
compran un paquete de lote y vivienda en esta temporada alta de
2011. Hay por lo menos 15 de estos. También, nuestros clientes nos
estan enviando candidatos y el dltimo comprador, Terry Phillips,
que es un constructor de Victoria, tiene por lo menos otros dos
amigos constructores a quienes esta acercando a nuestro proyecto.
El confia en que nos compraran.’

una vez que el mercado vea que se construyen las casas, aumentara
el interés y la velocidad de las ventas. (Unos 50 de mis candidatos
a compradores con los que estoy en contacto, por lo general me

59 \/éase Prueba documental C-98, pag. 3.
%97 VVéase Prueba documental C-98, pag. 2.
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dicen que eso es lo que estan esperando antes de comprar. Quieren
ver que la construccion progresa. Luego cerraran el trato.>%

d. Lademanda se incrementaria mas si comenzara la construccion de primera
linea de playa, lo cual se esperaba que ocurriera en 2011: “Tenemos planes
de construccion para la primera linea de playa y esperamos obtener el
permiso ambiental de la SETENA en 2011 y comenzar la construccion en
las unidades de primera linea de playa, lo cual incrementara

sustancialmente la demanda de unidades del proyecto ”.>%

e.  El esfuerzo de ventas y mercadotecnia en 2010 habia sido minimo, por ser
el primer afio de operaciones después de la crisis financiera (y en
circunstancias en las que todavia no se habian obtenido los permisos de

construccién) y se iba a incrementar en 2011.:

Los permisos de construccion se emitieron en septiembre de 2010 y
los trabajos de infraestructura estan en marcha. Jovan Damjanac,
que es el director de ventas y mercadotecnia, esta haciendo un gran
trabajo, con gran impulso y hay mucho mas interés ahora que la
gente ve que estamos trabajando sobre la infraestructura.
Esperamos un 2011 mucho mas provechoso, mientras continuamos
construyendo el Desarrollo Las Olas.?%

Por eso, segun lo que se ve en las cifras arriba mencionadas, en un
afo aproximadamente, con no mas que el esfuerzo de un hombre y
con nada construido todavia, hemos cerrado con 875 000 USD en
ventas y tomado depdsitos sobre otros 387 000 USD en ventas que
se deberan cerrar en los préximos meses. Eso es un total de
1262 000 USD en ventas de lotes solamente, y eso es recién el
comienzo.%%

En el cierre, hemos tenido un muy buen afio inicial aqui en Las Olas
en 2010, con un minimo de esfuerzos de ventas. Es decir, solo
tuvimos una persona de ventas, Jovan Damjanac. Planeamos
aumentar la fuerza de ventas, asi como también el presupuesto de
ventas y de mercadotecnia.®%?

59 Véase Prueba documental C-98, pag. 2.
59 Véase Prueba documental C-98, pag. 3.
600 \/éase Prueba documental C-98, pag. 1.
801 \/éase Prueba documental C-98, pag. 2.
802 \/éase Prueba documental C-98, pag. 9.
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688. Este simplemente no es el caso, tal como asegura el Sr. Hart, de que el Proyecto
Las Olas era incapaz de vender lote alguno. Los permisos de construccion se
emitieron recién en septiembre de 2010 y asi la construccion recién comenzaba
para la fecha de la valuacion de mayo de 2011. Si bien se habia avanzado
bastante antes de que la Demandada cerrara el sitio, no sorprende que los
posibles compradores hayan deseado esperar hasta que la construccion
comenzara a tomar forma antes de comprar los lotes. De un punto de partida en
enero de 2010, sin que hubiera comenzado ninguna construccion real, se habian
vendido o reservado por medio del pago de un depdsito 23 lotes, en menos de
un afio.%%® Queda claro a partir de la carta del Sr. Aven que hubo una importante
cantidad de clientes alineados para aumentar las ventas en 2011, que habia
agentes de bienes raices interesados en vender los lotes y las viviendas del
Proyecto y que la fuerza y el presupuesto de ventas iban a incrementarse al afio

siguiente.

689. Esto, nuevamente, estd muy lejos de la afirmacion del Sr. Hart de que el Proyecto
no podia vender lotes y que la carta del Sr. Aven demostraba que el mercado

estaba muerto.

690. Vinculado a este tema hay otro punto en el testimonio del Sr. Hart, que es el
argumento de que el Plan de negocios 2010 es defectuoso en cierta medida,
debido a que (él argumenta) la falta de experiencia o pericia de las Demandantes
en el desarrollo de centros turisticos y que “fallo”, porque las Demandantes no

pudieron vender lotes bajo ese Plan de Negocios.

691. Primero, debe notarse que fue principalmente el Sr. Damjanac quien armo el
Plan de Negocios de 2010 y quien tiene mas de 30 afios de experiencia en
“avalto, desarrollo y venta de bienes raices residenciales, comerciales y
hoteleros, asi como en ventas empresariales, ventas al por menor, ventas de

tiempos compartidos y financiamiento hipotecario”.®* El describié dicha

803 \/éase Prueba documental C-98, péaginas 1y 2
604 \véase Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac, apartado 5.
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692.

693.

694.

experiencia y pericia con detalle, en su declaracion testimonial®® y la
Demandada no objeté dicha experiencia en el contrainterrogatorio que le

hicieron a él.

Por el contrario, la Demandada decidié presentar en el contrainterrogatorio al
Dr. Abdala, la afirmacion falsa de que el Sr. Damjanac era “alguien que no tenia
experiencia con el desarrollo inmobiliario en Costa Rica”?%% EI Dr. Abdala no
estuvo de acuerdo, pero la Demandada continud haciendo preguntas, tratando de
sonsacarle al Dr. Abdala la respuesta de que el Sr. Damjanac no tenia experiencia
en el desarrollo de bienes raices en Costa Rica.®®” La evidencia en el expediente,
en los parrafos 5 a 37, es que el Sr. Damjanac si tiene importante experiencia en
desarrollo de bienes raices, incluso en Costa Rica (ver en particular, los
apartados 14 a 19 y 37). La Demandada tuvo la oportunidad de objetar la
evidencia del Sr. Damjanac y decidid no hacerlo. No es apropiado que la
Demandada entonces, le haga afirmaciones al Dr. Abdala que suponen que la

evidencia del Sr. Damjanac sea falsa.

Vale la pena tener en mente que el Sr. Damjanac no es Demandante en este
arbitraje y que no tiene interés en su resultado. Sus Declaraciones testimoniales
contienen una gran cantidad de detalles acerca de la naturaleza y la posibilidad
de venta del Proyecto Las Olas, lo cual no ha sido objetado en absoluto por la
Demandada, y las Demandantes desearian invitar al Tribunal a que las revise

atentamente.

Segundo, tal como se hizo notar mas arriba, la diagramacion y el disefio del sitio
sobre el cual se basaba el Plan de negocios 2010 fue tarea de consultores
profesionales, lo cual incluye a Mussio Madrigal y a Zurcher Architects, y fue

por lo tanto el producto de consideracion y disefio profesionales.

805 \/éase Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac, apartados 5-21.

8% Transcripcion en espafiol, 2142:15-16.

807 Transcripcion en espafiol, 2143:8-12 “Esta dependiendo de un plan de negocios preparado por personas que no
tienen experiencia en el desarrollo inmobiliario. Y la experiencia del sefior Damjanac tiene que ver con bienes raices
en Estados Unidos.”
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695. Tercero, en los apartados 53 a 67 de su Primera Declaracion Testimonial, el Sr.
Damjanac describe con considerable detalle la extensa investigacion en la que
se fundamenta el Plan de Negocios 2010. Nuevamente, esta evidencia no fue
objetada por la Demandada. No es apropiado que la Demandada ahora objete
dicha evidencia por otros medios (incluso en su contrainterrogatorio al Dr.
Abdala).

696. En realidad, a lo largo de el contrainterrogatorio al Dr. Abdala, la Demandada
hizo numerosas preguntas de hecho que podrian haber sido respondidas
solamente por el Sr. Damjanac o el Sr. Aven y por lo tanto, deberian habérselas

formulado a ellos, no al Dr. Abdala. Por ejemplo:

a. La Demandada le pregunté al Dr. Abdala cuando se habia preparado y
completado el Plan de Negocios 2010. Tal como bien lo sefial6 el Dr. Abdala,
el hecho de que el Plan de Negocios pudiera haberse impreso el 20 diciembre
de 2010, no significa que ese haya sido el momento en que se lo
prepar6/completd. Solo el Sr. Damjanac podria haber respondido dicho

punto.%

b.  La Demandada sugirié que ningun comprador de lotes podria haber conocido
los planes para este Proyecto, aparte de los tres compradores de lotes que
compraron después de diciembre de 2010 y antes de mayo de 2011. Primero,
el Plan Maestro del Sitio habia existido por lo menos desde septiembre de
2008, de modo que la diagramacién del sitio era bien conocida, mucho antes
de diciembre de 2010. Segundo, el Dr. Abdala, por supuesto, no esta en
posicion de saber lo que el Sr. Damjanac y el Sr. Aven les decian a los
compradores acerca de los planes para el Proyecto. La inobjetable evidencia
del Sr. Damjanac en su Primera Declaracion Testimonial es que él y el Sr.
Aven estaban analizando los planes para el proyecto ya en el 2008.
Naturalmente, el Sr. Dajmanac y el Sr. Aven habran analizado también estos

planes con compradores potenciales, a fin de que dichos compradores

808 Transcripcion en espafiol, 2149:4-2150:5.
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supieran lo que iba a ser el Proyecto. A modo de ejemplo, el resumen del
inversor de marzo de 2008 del Sr. Aven se refiere a los planes para: venta de
lotes, construccion de viviendas, una empresa hipotecaria, reventas,
membresia del club de playa, alquileres, ventas de tiempos compartidos sobre
la concesién de la playa, una empresa financiera, una empresa de
administracion de propiedades de una Asociacion de Propietarios de
Viviendas (HOA) y un hotel sobre el lote de 18,000 metros cuadrados.®%® Esos
no eran conceptos nuevos, extraidos de la nada, en diciembre de 2010 y
disefiados para “enganchar a las personas ofreciéndoles algo bueno y
después cambiar lo ofrecido por algo de menor valor” a los que habian ya
comprado propiedades, como alega el Sr. Hart.%° Han estado por aqui durante
afos y es obvio que el Sr. Damjanac y el Sr. Aven deben haber descrito estas
cosas a los compradores potenciales. Si la Demandada deseaba plantear
preguntas sobre este asunto, deberia habérselas formulado al Sr. Damjanac y

al Sr. Aven y no hacerle afirmaciones infundadas al Dr. Abdala.®!*

c. La Demandada le pregunté al Dr. Abdala si algin comprador potencial se
habia acercado al Proyecto Las Olas/Sr. Aven, acerca de la posibilidad de
comprar el Proyecto.®'? Esa no fue una pregunta formulada al Sr. Damjanac
o al Sr. Aven, las dos personas que tenian mayores probabilidades de conocer
la respuesta de esa esa cuestion de hecho.

697. Durante su testimonio oral, el Sr. Hart critico repetidamente los comparables
utilizados por el Sr. Calderdn en su valuacion y por el Dr. Abdala al derivar los
precios de los lotes, las viviendas y los alquileres. EI meollo de su queja parece
ser que el Sr. Calderén y el Dr. Abdala utilizaron comparables de fuera del
Proyecto Las Olas, mientras que segln su punto de vista era que los comparables
relevantes son los lotes de Las Olas que ya se habian vendido: “el valor

comparable se ha establecido aqui que es a lo que se vendio el lote de al

609 \Véase Prueba documental C-46 pégs. 3, 6y 8-10.

610 Véase Segundo Informe Experto de Timothy Hart, apartado 39.
811 Transcripcion en espafiol, 2152:5-13.

812 Transcripcion en espafiol, 2137:10-17.
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lado.¢Alguien realmente se va a mudar y decir: “Fantastic0, yo pagué tres veces
lo que pago mi vecino para mi lote ”? Pero no funciona asi. Bienes raices es
algo bien localizado en cuanto a valores y vecindarios. El hecho de que Las
Olas vendia los lotes mas cercanos a la playa a 93 dolares en promedio por
metro cuadrado en el 2010 es mucho mas relevante que lo que se vendio en otro
sitio con un desarrollo real y existente y probablemente con financiamiento real

y con una buena chance de sobrevivir %13

698. Esto es completamente absurdo. Si el Dr. Abdala hubiera sugerido usar Las Olas
como su propio comparable, el Sr. Hart habria criticado severamente diciendo
que eso no es representativo del mercado. Los lotes de Las Olas no estaban
compitiendo entre si por compradores, sin con otros lotes similares en lugares
similares. Son esos otros lotes los que constituyen el mercado para los lotes de
Las Olas y son exactamente esos lotes que el Sr. Abdala y el Sr. Calderon

analizaron.

699. Es instructivo notar, sin embargo, que ajustar la venta del lote promedio a 93
USD por metro cuadrado, tal como sugiere el Sr. Hart,%* resultaria en una
valuacién como en mayo de 2011, de 55 USD millones, aun asi una cifra que

resulta significativamente mas alta que la valuacion del Sr. Hart.

613 Transcripcion en espafiol, 2249:13-2250:3.

614 Esto, tal como lo hizo notar el Dr. Abdala en respuesta a una pregunta del Sr. Siqueiros, no es un ajuste apropiado:
“Su observacion es correcta. Pero hagamos una distincion entre dos periodos: antes de mayo y después de mayo.
Todos los valores que usted ve posteriores a mayo son muy bajos pero esta implicito que no se puede construir porque
ya hay una orden, asi que tiene que dejarlos de lado a efectos de precios de mercado. Pero si se fija en los precios
anteriores a mayo de 2011, es cierto que en promedio el precio por metro cuadrado es de 143, que es mas bajo que
los 186 que yo encuentro a mayo de 2011. Y yo entiendo que esto es normal para las ventas anteriores a la
construccion. Ese es el descuento que se ofrece para atraer compradores. Es decir, se vende a aquellos que quieren
comprar en una etapa muy inicial, incluso antes que se hayan emitido los permisos, para que puedan gozar de los
beneficios del aumento del precio y del valor una vez que se termina el proceso de obtencion de permiso y se comienza
a construir la infraestructura. Una de las incertidumbres para aquellos que compran en una etapa muy temprana es
el momento en que el proyecto va a tener el aspecto de un centro turistico para poder comenzar a construir las casas
o los condominios y ese es el tipo de riesgo que se ve en los precios mas bajos. Es decir, para atraer compradores
con estas ventas trempranas hay que vender a precios relativamente mas bajos ”. Transcripcion en espafiol, 2191:7-
2192:11.
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0.

Interés

700.

701.

702.

La Unica controversia entre las partes se da respecto de la tasa de interés
aplicable. El Sr. Hart defiende la tasa de interés “/ibre de riesgo”; los bonos a
10 afios del Tesoro de EE. UU. La mera mencion del hecho que tales bonos se
utilizan regularmente para determinar la tasa libre de riesgo a los fines de la tasa
de descuento en un calculo DCF, muestra claramente que la misma no es la tasa
a aplicarse a un laudo por dafos y perjuicios. No es algo controvertido que un
laudo de intereses esta disefiado para compensar a una parte por haber sido
privada de un dinero al que habia tenido derecho y que, por lo tanto, no pudo
utilizar para generar ingresos. Aplicar la tasa libre de riesgo no logra dicho

objetivo, dado que otorga esencialmente la tasa mas baja posible.

El DR-CAFTA estipula que en el caso de expropiacion legitima, el interés a
pagarse debe ser “a una tasa comercialmente razonable”.®*® Si bien este caso no
esta relacionado con una expropiacion legitima, deberia ser incontrovertido que
el interés pagado respecto de infracciones ilegitimas del DR-CAFTA no
deberian ser, en absoluto, menores a lo que debe pagarse respecto de una
expropiacion legitima. La tasa de interés libre de riesgo, por las razones
indicadas arriba, simplemente no es una tasa comercialmente razonable y por lo
tanto la propuesta del Sr. Hart no coincide con los requisitos impuestos por el
DR-CAFTA.

El método del Dr. Abdala es evaluar la tasa de interés que coincida con las
caracteristicas del activo que las Demandantes han perdido como resultado de
las acciones de Costa Rica. Eso significa una tasa comercialmente razonable,
porqgue es razonable suponer que las Demandantes, al enfrentar la destruccion de
su inversion, habrian utilizado los fondos pagados en ese momento para

reproducir (en la medida de lo posible) la inversion perdida.

®15 DR-CAFTA, Articulo 10.7.3
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P.

Dafios y perjuicios morales

703.

704.

705.

El tema de los dafios y perjuicios morales no se traté con mucho detalle durante
las audiencias; pero es una parte importante de la causa de las Demandantes. El
Memorial de Réplica consider6 con detalle las justificaciones para la demanda
del Sr. Aven por dafios y perjuicios y las Demandantes invitan al Tribunal a
releer atentamente esa seccion de la Réplica.®'® En resumen, el Sr. Aven ha
sufrido enormemente debido a las acciones de las autoridades costarricenses. El
Sr. Aven sofiaba con construir una vida en Costa Rica con un desarrollo exitoso
en Las Olas. Por el contrario, ha sido extorsionado para que diera sobornos,
enjuiciado sobre la base de evidencia increiblemente endeble que se contradice
con informes de organismos gubernamentales, acusado de fraude (cuya
acusacion fue rapidamente dejada de lado cuando llegd a la corte), recibido
correos electronicos amenazantes, le han disparado, ha sido sujeto a un juicio
equivocado creado artificialmente y finalmente colocado en la Lista Roja de la
INTERPOL.

Esta movida final se realizd sin otro motivo que el de incrementar
vengativamente la presion psicologica sobre el Sr. Aven. El sistema de la
INTERPOL no esta disefiado para su utilizacion para este tipo de delitos. Que
Costa Rica haya abusado del sistema de la INTERPOL queda claro a partir del
hecho de que la entrada fue eliminada silenciosamente en 2015 (pero no antes
de haber tenido significativas consecuencias para la capacidad futura del Sr.
Aven para desarrollar negocios, tal como se describe en el Memorial y en el

Memorial de Réplica).

Queda claro que las autoridades costarricenses han apuntado y acosado al Sr.
Aven en todo su ilegitimo trato respecto de la inversion de las Demandantes. Se
ha llevado la peor parte por ser la cara del Proyecto Las Olas y ha sufrido
significativamente, tal como lo demuestran los certificados de su médico, sus

declaraciones testimoniales y la no objetada declaracion testimonial del Sr.

616 \Véase Memorial de Réplica de las Demandantes, Seccion 1V. D(2)
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706.

707.

Valecourt. Que el dafio es tanto de naturaleza general como especifica, en que la
evidencia no objetada demuestra que el Sr. Aven perdio, como consecuencia
directa de la Notificacion Roja de la INTERPOL, una soberbia oportunidad
comercial con Google.

El trato para con el Sr. Aven por parte de las autoridades costarricenses y la
campafa de acoso en su contra ha sido fatigante y debilitante para él. Ha perdido
oportunidades de negocios y continuard haciéndolo como resultado de que la
mancha de la Notificacion Roja queda permanentemente en su historial. El
Memorial de Duaplica de Costa Rica argumenta esencialmente, que el Sr. Aven
se causé problemas a si mismo al cometer actos ilegales. Este argumento se
funda en la presuncion errénea y en el argumento circular de que el Sr. Aven si
cometié un delito, aseveracion que no ha sido demostrada (claramente la
presuncion de inocencia no se aplica en Costa Rica, lo cual explica la actitud
desproporcionada y caprichosa respecto del Sr. Aven y el proyecto Las Olas, por
parte de las autoridades costarricenses) pero que es, tal como el abortado juicio
al Sr. Aven demostrd, claramente falso. Mas aun, sin embargo, ignora la clara
evidencia de las acciones desproporcionadas e irrazonables tomadas por las
autoridades de Costa Rica, a instancias de un vecino enojado, para destruir la
vida del Sr. Aven en el pais, lo cual culminé en la manipulacién de su juicio y

en la Notificacion Roja.

Las acciones de Costa Rica, tal como las dirigidas hacia el Sr. Aven, van mucho
mas alla de las acciones necesarias para proteger el ambiente y son bajo cualquier
definicién “excepcionales”. Este no es simplemente un caso de que las
autoridades hayan dafiado la inversion de las Demandantes con trato ilegitimo y
con repercusiones financieras para las Demandantes, tan serios como esos
asuntos pudieran ser. Las autoridades costarricenses también han actuado y se
han abstenido de actuar en formas en las cuales crearon un entorno en el cual se
pudiera dafar al Sr. Aven con correos de odio y con pistoleros impunes,
convirtiéndolo en la victima de un ataque coordinado por parte de organismos

costarricenses en concierto con un vecino descontento. Ha estado sujeto a
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procesos penales infundados, conducidos en forma irrazonable, vejadores y
completamente desproporcionados respecto de los presuntos problemas

ambientales en esos momentos.

708. Como resultado de ello, ahora sufre problemas de salud, tal como lo testificd su
médico y en su vida comercial dado gque la Notificacion Roja afect6 su capacidad
para emprender nuevos proyectos. Ha visto la herencia de su familia arruinada
por las acciones de Costa Rica y se ha visto obligado a vender la tierra de Las
Olas por una fraccion de su valor, a fin de tratar de reducir el dafio como pueda,
para él, su familia y sus amigos. Desde el cierre del proyecto, el Sr. Aven ha
tenido que continuar lidiando con problemas constantes con la propiedad de Las
Olas, incluido el problema de los precaristas de alrededor que fue tratado en el
Memorial de Réplica.5!” Esta no fue una inversion empresarial, respecto de la
cual el motor que la conducia, el Sr. Aven, haya tenido meramente un interes
financiero. Invirtié su vida entera en el proyecto, mudandose a Costa Rica y
esperando disfrutar de su duro trabajo y dedicacion. Por el contrario, se lo ha
apartado y ha sido perseguido por las autoridades de Costa Rica, las que
adoptaron medidas contra él personalmente, en circunstancias donde deberian

haber apuntado a los permisos otorgados por sus propias entidades hermanas.

709. Entales circunstancias, no hay duda que el Sr. Aven pasa la prueba para un laudo
de dafos y perjuicios morales y mantiene su demanda por USD 5.000.000 a ese

respecto.

710.  Un problema que no fue tratado en aspecto real alguno durante la Audiencia de
febrero es el tema del interés antes de la sentencia. La Demandada no discute
que, si a las Demandantes se les otorgan dafios y perjuicios a mayo de 2011, la
Demandada también deberia pagar intereses sobre esos dafios desde mayo de

2011 hasta el pago del Laudo.

617 Véase Memorial de Réplica de los Demandantes, Seccion I11.B.(2)(c).
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Q. Dafios consecuentes

711.

712.

713.

Debe recordarse que el Sr. Aven y el Proyecto Las Olas vendieron lotes a los
compradores sobre la base de que el Proyecto continuaria. Si no hubiera sido por
el cierre de este Proyecto por parte de Costa Rica, estos compradores habrian
sido propietarios de viviendas vacacionales, de inversion o de retiro sobre la
costa costarricense. Ahora, como resultado directo de las acciones de Costa Rica
y sin que haya culpa por parte de las Demandantes, los compradores han quedado
con lotes sin valor sin esperanza de tener infraestructura y de que el Proyecto en

el que se inscribieron, se complete.

Tal como lo confirmd el Sr. Aven en su evidencia en la audiencia de diciembre,
estos compradores han hecho demandas contra el Proyecto y el Proyecto es
responsable de devolver USD 2,7 millones a compradores e inversores que
compraron lotes y opciones. Estas cifras se indican en la tabla de la pagina 10 de

la Primera Declaracion Testimonial del Sr. Aven.

Como resultado de ello, un laudo por dafios y perjuicios en este caso debe incluir
una suma adicional de USD 2,7 millones, ademéas de los dafios y perjuicios
calculados por el Dr. Abdala, para compensar a las Demandantes por el dinero

que tendran que devolver a sus compradores.

XII. CONCLUSION Y SOLICITUD DE COMPENSACION

714.

En resumen, las Demandantes hacen referencia a las solicitudes de
compensacion establecidas en el Memorial y en el Memorial de Réplica y repiten
y mantienen esas solicitudes para la compensacion, excepto por los siguientes

ajustes:

respecto del apartado (5) de la solicitud de compensacion contenida en el
Memorial de Réplica, las Demandantes respetuosamente solicitan que se le
ordene a la Demandada a pagar por dafios y perjuicios la suma de 66 500
000 USD, més intereses (y menos ingresos por ventas posteriores a mayo

de 2011) hasta la fecha del laudo calculado por el Dr. Abdala hasta llegar a
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un total de 95 400 000 USD el 7 de febrero de 2017 o tal otra suma como el
Tribunal pudiera considerar adeudada respecto del valor del Proyecto Las
Olas.

respecto del apartado (8) de la solicitud de compensacion contenida en el
Memorial de Réplica, las Demandantes hacen notar que la solicitud de
intereses debe (i) incluir una solicitud para tal interés desde el 8 de febrero
de 2017 hasta la fecha del Laudo; y (ii) basarse sobre la tasa combinada para
tierras y la tasa WACC calculada por el Dr. Abdala, en vez de simplemente
sobre la tasa WACC.518

Presentado respetuosamente el 13 de marzo de 2017

George Burn

Aiends n

Louise Woods Alexander Slade

Vinson & Elkins R.L.L.P.

Todd Weiler, SID

618 Apartado (8) de la solicitud de reparacion que figura en el Memorial de Réplica solicitd intereses segin el WACC
calculado por el Dr. Abdala. Sin embargo, el Informe Suplemental del Dr. Abdala contenia un calculo modificado de
intereses a un tipo “combinado de tierra y WACC” (véase el apartado 10 del Informe Suplemental del Dr. Abdala).
Las Demandantes actualizan su solicitud de reparacion para reflejar el tipo combinado de tierra y WACC del Dr.

Abdala.
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