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INTRODUCCION

El presente arbitraje surge de las violaciones cometidas por el Demandado
México a las obligaciones que surgen del TLCAN de proteger las inversiones: (i) el
trato justo y equitativo y la proteccidn y seguridad plenas (Articulo 1105), (ii) la
prohibicion de expropiaciones indirectas (Articulo 1110), y (iii) el requisito de
trato no menos favorable que el acordado a los propios inversionistas (Articulo
1102), todo ello en relacién a la solicitud de aprobacion ambiental para un
proyecto de dragado de fosfato presentado por la empresa mexicana del

Demandante.

Utilizando la experiencia en exploracion submarina desarrollada durante dos
décadas, el Demandante Odyssey descubrid el depdsito sedimentario de arenas
fosfaticas mas importante del mundo frente a las costas de Baja California Sur en
el Golfo de Ulloa, dentro de la zona econdmica exclusiva de México. El fosfato es
un recurso natural de valor utilizado principalmente para producir fertilizantes y
alimentos para animales. Una poblacién mundial creciente y la naturaleza
limitada del recurso significan que el fosfato es una materia prima de creciente

valor e importancia estratégica.

Con la intencion de explotar dicho recurso, el Demandante registrd la
incorporaciéon de una empresa mexicana, Exploraciones Ocednicas S. de R.L. de
CV (“ExO”), y ExO obtuvo del Demandado la Concesion del depdsito por 50 afios.
Luego Odyssey pasé los siguientes 13 meses explorando la Concesién para
cuantificar y caracterizar el depdsito y obtener los datos de base necesarios para
desarrollar el depdsito de manera ambientalmente responsable. Los resultados
confirman que el depdsito es de clase mundial —tanto en tamafio como en grado

in situ.



Odyssey trabajo luego con una divisiéon de Royal Boskalis Westminster R.V. para
desarrollar una solucién de ingenieria para extraer el mineral empleando técnicas
de dragado establecidas. Comparada con la mineria terrestre, el dragado es mas
barato y deja una huella ambiental considerablemente menor. El plan arribado
fue diseflado con medidas de mitigacidon para ser ambientalmente responsable y

aceptable, y para no impactar materialmente sobre la flora y fauna de la region.

Antes de comienzo de la extraccidn, sin embargo, el proyecto de dragado (el
“Proyecto”) requeria aprobacion ambiental. De conformidad con las normas
mexicanas, ExO prepard y presentd ante la Secretaria de Ambiente y Recursos
Naturales (“SEMARNAT”) una Manifestacion de Impacto Ambiental (“MIA”) que
explicaba de manera exhaustiva los impactos potenciales del Proyecto, los cuales

son minimos, y las diversas medidas de mitigaciéon que se emplearian.

Luego de 18 meses, durante los cuales ExO participd en consultas publicas y
respondié los numerosos pedidos de informacion de la SEMARNAT, y luego de
demoras significativas generadas por la solicitud ilegal y arbitraria de la
SEMARNAT para que ExO retirara la MIA y volviera a presentarla con cartas de

apoyo de varios grupos de interés, los miembros del personal de la SEMARNAT

estaban dispuestos a emitir la aprobacion, RGN

I <! r0Pio

Secretario de la SEMARNAT, Rafael Pacchiano Alaman —un designado politico sin
experiencia cientifica ambiental- intervino, instruyendo al personal de la
SEMARNAT para que “encontrara una razén” para rechazar el permiso, diciendo

que un representante de ExO lo habia “insultado”. No es posible imaginar una

violacion mas grosera al estado de derecho. De hecho, || EENEGgGEGEGEGEGEE
I 0 habia motivos legitimos para rechazar el

permiso. Entonces, fueron obligados a inventar uno. SEMARNAT emitié entonces



10.

su denegatoria alegando (en contra del sentido comun y de los hechos) que el

Proyecto impactaria sobre las tortugas marinas protegidas.

ExO apeld la denegatoria ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa de
México (“TFJA”), el cual -como era de esperar- la anulé de forma unanime por
arbitraria e infundada y la remitié a la SEMARNAT para una nueva revision. No
obstante, el Secretario Pacchiano, buscando aparentemente mejorar su propia
reputacion politica al denegar el permiso, le ordend inmediatamente al personal
de la SEMARNAT que emitiera una segunda denegatoria y anuncié al mundo que
dicha Denegatoria estaria proxima a emitirse. Y, asi como en el caso del primera
Denegatoria, | o
habia motivos legitimos para negar el permiso. La falta de un fundamento
razonado para ambas denegatorias se demuestra también en los informes de los
numerosos expertos globales en materia ambiental que se describen

detalladamente mas adelante.

La conducta de la SEMARNAT constituye una violacion de tres disposiciones

diferentes del TLCAN, a saber:

a. El Articulo 1105, que establece que “[c]ada una de las Partes otorgara a
las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el

derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como
proteccion y seguridad plenas”;

b. El Articulo1110(1) que prohibe las expropiaciones indirectas; y

C. El Articulo 1102, de conformidad con el cual cada Parte debe otorgarle a
los inversionistas e inversiones de otra Parte un trato no menos favorable
que el acordado a los inversionistas e inversiones de México o de
cualquier otro tercer Estado.

La denegatoria ilicita del permiso eliminé el valor econémico total de la inversién
del Demandante, y Odyssey, reclamando por derecho propio y en representacion
de ExO, tiene derecho a obtener del Demandado una compensacién total por

dicha pérdida.



Il. ANTECEDENTES DE HECHO

A. Odyssey es lider global en la exploracidn oceanica profunda y en el desarrollo de
minerales mineros

11. Fundada en 1994, Odyssey es pionera en la exploracién del océano profundo.’
Sus raices se encuentran en la exploracién arqueolégicamente sensible y en el

recupero de artefactos y cargas de naufragios en las profundidades del océano.

12. Utilizando tecnologia de punta, personal altamente capacitado y con experiencia,
asi como fuertes habilidades de investigacion, Odyssey descubrié y exploré mas
naufragios que cualquier otra entidad en el mundo, y logré localizar y recuperar
artefactos y cargas a profundidades que previamente eran imposibles de alcanzar
o resultaban econémicamente inviables.> Mark Gordon, CEO de Odyssey y

Presidente del Directorio, explica:?

A través de este trabajo, nos volvimos pioneros en el uso
de tecnologia de profundiad ocedanica —tal como el sénar de
barrido lateral para el mapeo del lecho marino, vehiculos
operados en forma remota (“ROV”, por sus siglas en inglés)
y sistemas de posicionamiento. Nuestro equipo de servicios
cientificos y de investigacion (“RSS”, por sus siglas en
inglés) se volvid experto en la investigacion de archivos
nacionales, articulos académicos y caracteristicas
oceanograficas para identificar, previo a la perturbacion,
los eventuales naufragios a través de fotografias y videos, y
para excavarlos y recuperar los artefactos de forma
consistente con los estandares arqueoldgicos globalmente
aceptados e incluso excediéndolos.

! Odyssey fue fundada en 1994 como Remarc International Inc. y constituida bajo las leyes del Estado de Nevada.
En 1997 Remarc completd una fusidn inversa y cambié su nombre a Odyssey Marine Exploration, Inc.
Véase C-0033, Odyssey Marine Exploration, Inc. Certificate of Incorporation, 28 agosto1997. Odyssey se
encuentra organizada y constituida de acuerdo con las leyes del Estado de Nevada y tiene su sede en
Tampa, Florida. Cotiza en la bolsa de valores NASDAQ como OMEX. (Declaracién testimonial de Mark
Gordon, de fecha 4 septiembre 2020 (en adelante, “Gordon WS”[WS: witness statement, declaracion
testimonial), 9 6 C-0192, Odyssey Marine Exploration, Inc. Common Stock (OMEX) Stock Quotes, Nasdagq).

? Gordon WS, 9 17.

* Gordon WS, 9 17.



13. Hace una década, Odyssey tomd la decision estratégica de aprovechar esta
experticia y re-enfocar su negocio central en el descubrimiento, exploracién vy
desarrollo de minerales marinos.* Fue una evolucién natural, tal como lo discute
el Sr. Gordon en su declaraciéon testimonial, que estuvo informada por uno de los
expertos en excavacion y perforacién del lecho marino mas importante del
mundo, Robert Goodden.” En asociacién con el Sr. Goodden y con el Dr. Timothy
McConachy, gedlogo especialista en las profundidades del océano reconocido
mundialmente, Odyssey adquirié una participacién en SMM Project LLC.° A través
de una subsidiaria, SMM Project obtuvo licencias para explorar el suelo marino
en la Zona Econdmica Exclusiva (“ZEE”) de cuatro paises del Pacifico Sur.” Un
tiempo después, SMM Project fue absorbida por una nueva entidad, Dorado
Ocean Resources (“DOR”), reteniendo Odyssey una importante participacion

accionaria y siendo contratada para proveer servicios de exploracién marina.®

14, Este trabajo de exploracion inicial se enfocé primariamente en el descubrimiento
y la evaluacion de depositos de sulfuro masivo del fondo marino (depdsitos

“SMS”), nédulos polimetalicos y cortezas.® Para llevar a cabo este trabajo,

* Gordon WS, 4 18. Como parte de su legado en el negocio de los naufragios, Odyssey continla proeveyendo
servicios para sus clientes privados y para los gobiernos como contratista independiente. -0015, “About
Us,” Odyssey Marine Exploration.

> Gordon WS, 9 18. El Sr. Goodden es Director de Subsea Minerals (una consultora de mineria marina con base en
Inglaterra), es también el fundador de Seacore Limited (una empresa de perforacién offshore, la cual
encabezd durante 30 afios), y el exPresidente de la Sociedad Internacional de Minerales Marinos. C-0023,
Robert Goodden Bio, Subsea Minerals.

® Gordon WS, 9 19.

" Gordon WS, 9 19. La ZEE es un area situada “mas alld del mar territorial y adyacente a éste” que se extiende
hasta 200 millas nauticas desde la linea de base de un Estado. En la ZEE, el Estado costero (en este caso,
México) tiene “[d]erechos de soberania para los fines de exploracién y explotacion, conservacion y
administracion de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y
del lecho y el subsuelo del mar”. Véase CLO130, United Nations Convention on the Law of the Sea, 10
Diciembre 1982 [Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 10 diciembre 1982] art.
55-57.

® Gordon WS, 9 20.

° Gordon WS, 9 19; C-0015, “About Us,” Odyssey Marine Exploration. Los depdsitos SMS se forman a partir de
fuentes hidrotermales in la profundidad del océano, mayoormente en o cerca de los limites de las placas
tectonicas. Estos depdsitos son causados cuando la erupcion de fisuras en la corteza terrestre, agua de
mar y rocas calientes (magma) reaccionan hidrotermalmente, y los minerales se precipitan al suelo
marino. Los nédulos se forman en las llanuras abisales, mientras que las cortezas se forman en los montes

5



Odyssey establecié un contrato de fletamento de largo plazo para el Dorado
Discovery, un buque de investigacién que la compaiiia equipd a medida con
tecnologia avanzada y equipamiento para el desarrollo de projectos de minerales
a profundidades ocednicas de mas de 6.000 metros.'’Esto incluyé equipos de
perforacidon y sondeo avanzado, laboratorios cientificos para andlisis geolégico y

quimico del agua, y almacenamiento refrigerado de muestras y ntcleos.™

El Dorado Discovery tenia uno de los sistemas de sonar
multihaz mas avanzados del mundo capaz de registrar
retrodispersién, lo que nos permitia identificar vy
caracterizar estructuras geoldgicas mientras se realizaba el
mapeo del lecho. Estaba equipado con tecnologia de
encuesta TowYo, lo que nos permitia llevar a cabo
recoleccion de datos de quimica del agua, y un
magnetédmetro (importante para mapear grandes
formaciones geoldgicas y sensar metales). Habia un sistema
de ROV [vehiculo de operacion remota] para la inspecciony
la obtencién de muestras. Agregamos también
capacidades avanzadas de perforacion y toma de muestras
de nucleo, incluyendo una pataforma de perforacion
robdtica de aguas profundas, controlada en forma remota,
qgue podia trabajar en profundidades de hasta 3.000
metros. En 2012, instalamos tecnologia vibrocore de
avanzada para una toma de muestras de nucleo mas
profunda y continua.

15. A continuacidn se muestran imdagenes del Dorado Discovery y de alugnos de los

equipos que este despliega.

submarinos donde (principalmente) el cobalto, el niquel y otros metales precipitan sobre superficies
rocosas. Los depdsitos SMS se ubican generalmente en la profundidad del océano, entre 500 a mil metros
de profundidad. (Informe de Experto de lan Selby, de fecha 4 septiembre 2004 (“Selby ER”[ER: expert
report; informe de experto] 99 19-20.)

'° Gordon WS, 9 21.

' Gordon WS, 9 22.



Descenso del ROV al agua con equipamiento para testear las corrientes en la columna de
aguay su turbidez
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(con el fin de asistir con el modelado de dispersion de la pluma)

Descenso del carrusel del colector de muestras de agua hacia la estructura de la columna de
agua a través del area del Proyecto
(Temperatura, salinidad, turbidez, penetracion de la luz)

Tomador de muestras multinticleo
(Se utiliza para caracterizar el mineral y la sobrecarga en el sitio para proveer informacion para
el modelado de plumas y sitios de dragado)



16. El trabajo de Odyssey fue dirigido por el entonces Director de Exploracion
Mineral, Thomas Dettweiler. Previo a unirse a Odyssey, y ademas de trabajar bajo
las 6rdenes del Dr. Robert Ballard en la direccién del equipo que encontré al S.S.
Titanic y como Oficial de Ciencias para la Sociedad Cousteau a bordo del Calypso,
el Sr. Dettweiler trabajé para la Institucion Oceanografica de Woods Hole
(“WHOI”, por sus siglas en inglés) como su gerente de proyecto offshore,
estudiando la mineria del fondo marino.'? Odyssey también recluté gedlogos,
cientificos y geofisicos de clase mundial para unirse a su tripulacion
experimentada, la que ya habia estado trabajando como una unidad cohesiva

7 7 1
durante una década (o mas)."

17. En 2010, Odyssey utilizé el Dorado Discovery para mapear el fondo del océano en
las areas cubiertas por los permisos de exploracion bajo el contrato de
fletamento del DOR. Trabajando en aguas de hasta 2.300 metros de profundidad,
Odyssey recupero cientos de muestras y descubrié nuevos depdsitos SMS frente
a las costas de Vanuatu y las Islas Solomon. Los resultados de ensayos sobre estas

muestras indicaron altos grados de oro, plata, zinc y plomo.*

18. Al afio siguiente, Odyssey expandid sus operaciones y concluyd dos acuerdosde
con Neptune Minerals Inc. y sus afiliadas para explorar depdsitos en la ZEE de
Papua Nueva Guinea, las Islas Solomon, Vanuatu, Nueva Zelanda y Tonga." El
programa de exploracion duré 150 dias en total y llevé al descubrimento de

nuevos depdsitos SMS con recursos con altos grados de oro, plata, zinc y cobre.

19. En 2011, Odyssey concluyé un contrato de fletamento con Chatham Rock
Phosphate, Ltd. para mapear la topografia del lecho marino en su darea de

concesion (ubicada en Chatham Rise frente a las costas de Nueva Zelanda) y para

12 Gordon WS, 9] 21. La Institucion Oceanografica de Woods Hole es un instituto de investigacion sin fines de lucro

ubicado en Massachusetts, Estados Unidos.

3 Gordon WS, 9 23.

! Gordon WS, 9 24. Un ensayo es un proceso mediante el cual se determina la composicién de un mineral o una
muestra de mena.

> Gordon WS, 9 25. Odyssey adquirié participacién accionaria de Neptune Minerals en 2011.

9



20.

21.

recolectar los datos requeridos para los estudios geoldgicos y ambientales de
base.'® El mineral explorado era roca fosférica en forma de nédulos. Durante el
curso del fletamento, Odyssey lanzé cuatro cruceros y un programa de muestreo
a granel a “400 metros de profundidad, y vibrocoring en mds de 715 estaciones,
recolectando datos de batimetria de franja multihaz en mas de 1.200 km?
ademds de més de 100 km de transitos de ROV”.Y Odyssey trabajé junto con
personal del Instituto Nacional de Investigaciones del Agua y de la Atmdsfera de
Nueva Zelanda (“NIWA”, por sus siglas en inglés).*®

Luego de su trabajo en Chatham Rise, el foco principal de Odyssey ha sido el

desarrollo ambientalmente sélido del Proyecto Don Diego."’

B. Odyssey descubre el Depdsito Don Diego

Como parte de su giro hacia los minerales marinos, Odyssey expandid su equipo
de Servicios Cientificos y de Investigaciéon (“RSS”) para incluir gedlogos, y le
encargé al RSS la identififacion de oportunidades prometedoreas para proyectos

.2 A través de la investigacion de escritorio y de la

de exploracién minera
experiencia de Odyssey en el Pacifico Sur, el equipo de RSS reviséd literatura
acaémica, informes publicos, oceanografia y datos tecténicos para localizar

posibles proyectos.21

'® Gordon WS, 9 26.
7 Gordon WS, 9 26.
'8 Gordon WS, 9 26.

19

20

21

Gordon WS, q 26. En afios recientes, Odyssey también adquiridon el 79.9% de la participacién accionaria de
Bismarck Mining Corporation que tiene una licencia exclusiva de exploracién en la ZEE de Papua Nueva Guinea.
Odyssey explord previamente esas aguas bajo fletamento para Neptune Minerals. Las areas bajo licencia
incluyen por lo menos cinco objetivos de depdsitos epitermales relacionados con montes submarinos y con la
mineria moderna de oro aluvional. Odyssey se encuentra actualmente desarrollando su plan de exploracidon
para validar y cuantificar el contenido de base preciosa y metalifera del futuro recurso, asi como planeando
encuestas ambientales y estudios relacionados con los permisos ambientales. Gordon WS, § 27; C-0185,
“Odyssey Marine Exploration Expands Mineral Portfolio,” Odyssey Marine Exploration Press Release, 15 Julio
2019, p. 1. [Comunicado de Prensa del 15 de julio de 2019 “Odyssey Marine Exploration Expande su Portfolio
Mineral”]
Gordon WS, q 28; Declaracidon testimonial de John Oppermann de fecha 1 septiembre 2020 (en adelante,
“Oppermann WS”), q] 14

Gordon WS, 99 28-29; Oppermann WS, 99 14-15.
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22. Al decidir qué oportunidades perseguir, Odyssey priorizd la profundidad de los
posibles depdsitos y si estos podrian ser desarrollados de forma ambientalmente

responsable.

a. PROFUNDIDAD. Con el fin de asegurarse de poder emplear soluciones de
ingenieria probadas con costos predecibles y con un historial de impactos
ambientales minimos (o con medidas de mitigaciéon de efectividad
comprobada), Odyssey buscéd depositos que pudieran ser desarrollados
utilizando buques y sistemas de dragado existentes.’? Basandose en la
experiencia de la industria de dragado de agregados en el Mar del Norte,
gue ha empleado la técnica de dragado para excavar arenas y rocas por
décadas, Odyseey se enfocd en depdsitos ubicados a profundidades de
100 metros o menos.”*

b. AMBIENTE. Odyssey aplica los principios de cuidado y sustentabilidad
ambiental en todo su trabajo.’* Este valor central, reforzado por
exigencias comerciales, signific6 que Odyssey buscara enfocarse en
depdsitos que pudieran ser desarrollados con minimos impactos

ambientales. |

25

23. El equipo RSS evalué inicialmente el territorio mexicano en busca de depdsitos
SMS y fosfatos y, ya para 2011, habia convergido en un depdsito de fosfato
potencialmente significativo frente a la costa de la Peninsula de Baja California.”

El equipo de RSS fue dirigido por John Oppermann (actual Vicepresidente y

Director de Investigacion y Estudios Cientificos), |GGG

22 Gordon WS, 9 30(b).

2 Gordon WS, 9 30(b); Selby ER, 919 8, 25; Declaracion testimonial del Dr. Richard Newell, de fecha 1 septiembre
2020 (“Newell WS”), 94 10-11, 24.3.

" Gordon WS, 1 30(c) (“Los valores centrales de Odyssey incluyen la operacidén bajo los estandares mas altos de
excelencia cientifica y en una forma ambientalmente responsable. Esto se transmite en todo lo que
hacemos, incluidas nuestras técnicas de exploracion, las cuales tienen un impacto ambiental minimo”).

2> Gordon WS, 9 30(c).

26 Oppermann WS, 9 14; Gordon WS, q 31.
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27

24, Basdandose en esta informacion, Odyssey pudo identificar un objetivo de
exploracion que resulté en dltima instancia en la definicion de lo que seria
conocido mas tarde como el depdsito Don Diego.?® Odyssey evalud las
caracteristicas oceanograficas de la regién, incluyendo “la examinacién de los
patrones de circulacién, potencial de surgencia y evaluaciéon de la morfologia
batimétrica y costera para determinar si existian condiciones favorables para la
fosfatizaciéon y deposicién y cuando ocurrian”.?’ Dicho andlisis sostenia que la
fosfatizacion y deposicidn ya habian ocurrido (es decir, que existia un depdsito de

fosfato) lo que permitid6 que Odyssey identificara el drea inicial para la

Concesién.>°

C. El fosfato es un recurso esencial y limitado

25. La posibilidad de un gran recurso fosfatico frente a las costas de México era
emocionante, no solo por el retorno econdémico inmediato, sino también por la

posible importancia geopolitica del recurso para México.

26. El fosfato es un recurso esencial, no renovable y limitado.* Aproximadamente el
90% de la roca fosfatica se utiliza en la produccién de alimentos y el resto en
productos industriales. El fosfato es descripto como un “factor limitante” en la

agricultura porque, independientemente de las condiciones de desarrollo y la

7 Oppermann WS, 9 15.

28 Odyssey nombro al depdsito por Diego Hurtado de Mendoza, el primer explorador espafiol en explorar la costa
del Pacifico mexicano. Gordon WS, 9 9.

29 C-0084, Henry Lamb, Informe Técnico NI 43-101, 30 junio 2014, p. 35.

30 C-0084, Henry Lamb, Informe Técnico NI 43-101, 30 junio 2014, p. 35.

10172, S. Daneshgar, et al., “The Potential Phosphorus Crisis: Resource Conservation and Possible Escape
Technologies: A Review,” MDPI, 2 Junio 2018, p. 5.

12



presencia de otros nutrientes, las plantas no pueden prosperar sin él.>? No existe
un sustituto sintético o natural para el fésforo de aplicaciacion agricola.>?

Literalmente hablando, sin fésforo no habria alimentos.

27. La creciente poblacién mundial y el consiguiente crecimiento en la demanda de
alimentos significa que el fosfato se transformara cada vez mas en un recurso

escaso.>* Tal como explica el Centro de Estudios Estratégicos de La Haya:*”

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) estima que
para el afio 2050, la poblacién mundial alcanzara mas de 9
mil millones de personas. Asimismo, debido a la continua
urbanizacién y el crecimiento econdmico, cada vez mas
personas vivirdn en ciudades y disfrutaran de mayores
ingresos. Para alimentar a una mayor poblacidon, mas
urbana y mas rica, la produccién mundial de alimentos
precisa aumentar en un 70% en las proximas décadas. El
aumento de la produccion de alimentos aumentara la
demanda de energia, agua y fertilizantes fosfaticos,
haciendo que la roca fosfatica se convierta en un recurso
cada vez mas escaso.

28. Resulta dificil obtener datos e informes precisos sobre los niveles globales de
reservas y recursos fosfaticos.?® Dado que mucha de esta informacién es
considerada protegida o clasificada como confidencial por razones de seguridad
nacional, los datos no son informados de manera transparente y consistente. *’

En consecuencia, existe un debate internacional continuo sobre la longevidad y la

32 €-0051, M. de Ridder, et al., “Risks and Opportunities in the Global Phosphate Rock Market,” The Hague Centre
for Strategic Studies, 2012, p. 15.

%% €-0051, M. de Ridder, et al., “Risks and Opportunities in the Global Phosphate Rock Market,” The Hague Centre
for Strategic Studies, 2012, pp. 15-16.

C-0172, S. Daneshgar, et al., “The Potential Phosphorus Crisis: Resource Conservation and Possible Escape

Technologies: A Review,” MDPI, 2 Junio 2018, p. 5.

C-0051, M. de Ridder, et al., “Risks and Opportunities in the Global Phosphate Rock Market,” The Hague

Centre for Strategic Studies, 2012, p. 16.

C-0043, C. Nedelciu, et al., “Opening access to black box: The need for reporting on global phosphorus

supply chain,” Ambio, 4 Septiembre 2019, p. 881; C-0047, D. Grossman, “Are We Reaching Peak

Phosphorus?,” Popular Mechanics, 4 Noviembre 2019, p. 3.

C-0043, C. Nedelciu, et al., “Opening access to black box: The need for reporting on global phosphorus supply

chain,” Ambio, 4 Septiembre 2019, p. 884.

34

35

36

37
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escasez del recurso.>® Mientras que algunos cientificos han estimado que existen
depdsitos suficientes que durardn cientos de anos, otros han advertido que
aproximadamente para el afio 2035, el mundo alcanzard su “pico maximo de

fosforo”, a partir del cual los niveles globales comenzaran a caer. *

29. Basdndose en la informacion disponible, algunos cientificos calculan que, con las
tasas de produccion de roca fosfdrica actuales, a China (que tiene la segunda
reserva mas grande del mundo) le quedan solo 24 afios de suministro; a la India

solo 29y a los Estados Unidos solo 37 afios.*

30. Estas cifras son bastante aleccionadoras, pero las reservas cuentan solo la mitad
de la historia. Solo una regién del mundo cuenta con el mayor suministro de roca
fosférica: Marruecos vy el territorio ocupado del Sahara Occidental, donde un
movimiento separatista continta luchando por su independencia.*! En efecto,
segun la Encuesta Geoldgica de los Estados Unidos (“USGS”) del afio 2011,
“Marruecos tiene mas del 72 por ciento de las reservas mundiales de roca

» 42

fosférica”.”” Dichas reservas son propiedad de la empresa estatal Office Cherifien

des Phosphates (“OCP”) que domina el mercado de exportacion de roca fosférica.

43

38 C-0025, D. Cordell, et al., “Peak Phosphorus: The Crunch Time for Humanity?,” The Sustainability Review, 3

Abril 2011.

9 C-0025, D. Cordell, et al., “Peak Phosphorus: The Crunch Time for Humanity?,” The Sustainability Review, 3
Abril 2011, pp. 2-3.

C-0042, M. Blackwell, et al., “Phosphorus use efficiency and fertilizers: future opportunities for
improvements,” Front. Agr. Sci. Eng., 2019, p. 332; C-0050, USGS Mineral Commodity Summaries, U.S.
Department of the Interior U.S. Geological Survey, 31 de enero de 2020, pp. 22-23; C-0041, USGS
Mineral Commodity Summaries, U.S. Department of the Interior U.S. Geological Survey, 28 de enero de
2016, pp. 224225.

C-0155, A. Kasprak, “The Desert Rock That Feeds the World,” The Atlantic, 29 Noviembre 2016; C-0046,
F. Pearce, “Phosphate: A Critical Resource Misused and Now Running Low,” Yale Environment 360, 7
Julio 2011.

C-0155, A. Kasprak, “The Desert Rock That Feeds the World,” The Atlantic, 29 Noviembre 2016, p. 2.
Some estimates put the figure as high as 80%. Véase C-0046, F. Pearce, “Phosphate: A Critical Resource
Misused and Now Running Low,” Yale Environment 360, 7 Julio 2011, p. 2.

C-0046, F. Pearce, “Phosphate: A Critical Resource Misused and Now Running Low,” Yale Environment
360, 7 Julio 2011, pp. 1-2.

40

41

42

43
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31.

32.

33.

El depender de Marruecos para el fosfato plantea profundas preocupaciones
geopoliticas sobre la volatilidad de precios (y su fijacion monopdlica), asi como la
interrupcion del suministro. Y dado que el fosfato es vital para la agricultura, se
trata de un problema de seguridad alimentaria. La inestabilidad politica y los
disturbios civiles en los paises exportadores —tal como la Primavera Arabe, las
huelgas en el Norte de Africa y la guerra civil en Siria- han puesto de relieve los
riesgos de ser altamente dependientes de un solo pais o regién para obtener
fosfato. Estos hechos llevaron a que la Comisién Europea en el afio 2014

e

declarara al fosfato como “una materia prima critica”, “es decir, como un recurso
. . . g . .. 44
esencial con un riesgo significativo en su suministro”.

En un articulo reciente, el periddico The Guardian resumid la situacion de la

siguiente forma: “el mundo enfrenta una ‘crisis inminente’ en el suministro de

fosfato, un fertilizante critico que apuntala el suministro mundial de alimentos”.*

Esto se debe al hecho de que “la roca de fosfato es un recurso limitado y el mayor
suministro se obtiene de lugares politicamente inestables, poniendo en riesgo a
la gran cantidad de paises que tienen reservas escasas o no tienen reservas”. *®
De hecho, “a las tasas actuales de uso, muchos paises estan listos para agotar su
suministro nacional en la préxima generacién, incluyendo los Estados Unidos,

China e India.”*’

Mientras que “aumenta la demanda, la mayoria de las reservas se esfuman vy

aquellas que adin quedan se encuentran en un pufiado de paises”.*”® Mucho antes

de que se agoten las reservas, se espera que el precio de la roca fosférica

44

45

46

47

48

C-0188, D. Carrington, “Phosphate fertiliser ‘crisis’ threatens world food supply,” The Guardian, 6
Septiembre 2019, p. 2.
C-0188, D. Carrington, “Phosphate fertiliser ‘crisis’ threatens world food supply,” The Guardian, 6
Septiembre 2019, p. 1.
C-0188, D. Carrington, “Phosphate fertiliser ‘crisis’ threatens world food supply,” The Guardian, 6
Septiembre 2019, p. 1.
C-0188, D. Carrington, “Phosphate fertiliser ‘crisis’ threatens world food supply,” The Guardian, 6
Septiembre 2019, p. 2.
C-0046, F. Pearce, “Phosphate: A Critical Resource Misused and Now Running Low,” Yale Environment
360, 7 Julio 2011, p. 2.
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34.

35.

aumente significativamente al moverse la produccién hacia depdsitos que son
mas costosos de extraer (porque tienen, por ejemplo, mds sobrecarga, son mas
profundos y mas dificiles de extraer o requieren de tecnologia que es cada vez
mas costosa) y enfrentan una oposicion significativa debido a los posibles

impactos ambientales de la mineria de fosfato terrestre. *

La necesidad de roca fosfdrica para México se encuentra en un punto critico y
empeorard en el futurd. Desde el inicio del Proyecto Don Diego y hasta ahora,
México ha dependido de roca fosférica importada (principalmente desde
Marruecos) y ha importado fertilizantes para satisfacer su demanda nacional. *°
La mayor parte de la produccién nacional de roca fosférica en México proviene
de la mina terrestre San Juan de la Costa en Baja California Sur, peterneciente al
Grupo Ferratini.>* Abrié en 1981 como una mina a cielo abieto, pero luego hizo la
transicion a una mina subterrdnea. Es una de las minas mds caras para operar en
el mundo y su produccién ha sido erratica y poco confiable.”? Mientras tanto, las

importaciones de roca fosférica en México han aumentado de forma sostenida.>®

Al mismo tiempo, México tiene dificultades para alimentar a su amplia vy
creciente poblacidn. El pais no es autosuficiente en términos de alimentacién. En
el afio 2019, importé el 80% de sus productos alimentarios basicos.>* En el afio

2012, se reportd que el 80,8% de la poblacion mexicana tenia algun grado de

49

50

51

52

53

54

C-0188, D. Carrington, “Phosphate fertiliser ‘crisis’ threatens world food supply,” The Guardian, 6
Septiembre 2019, p. 2. La Florida es el centro de mineria de fosfato en los Estados Unidos y alberga a las
dos minas mas grandes del mundo. Los intentos por expandir y extender la vida de dichas minas enfrentan
férreas oposiciones por los impactos que tienen las minas de fosfato terrestres a cielo abierto en el
ambiente, incluida la amenazaa los cursos de aguas y al agua potable. C-0046, F. Pearce, “Phosphate: A
Critical Resource Misused and Now Running Low,” Yale Environment 360, 7 Julio 2011, pp. 3-4.

C-0054, T. de la Rosa, “Destinaran 1000 mdp para producir fertilizantes en 2019,” Eje Central, 27 Diciembre
2018.

Declaracion testimonial de John Longley, 4 septiembre 2020 ( en adelante,“Longley WS”), 9§ 13.

Informe de expert del Dr. Peter Heffernan (CRU Consulting), 4 septiembre 2020 (en adelante, “Heffernan
ER”), pp. 2-3, 39, 77-78.

C-0055, Direccion General de Desarrollo Minero, “Perfil de Mercado de la Fosforita,” Diciembre 2014, pp.
31-33.

C-0068, M. Salazar, “Se importa a México el 80% de lo que consumimos,” El Sol de Orizaba, 30 Diciembre
2019.
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36.

37.

inseguridad alimentaria, siendo un 13% de condicién grave.” Tanto el gobierno
anterior como el actual han identificado la falta de seguridad alimentaria como
un problema acuciante y han hecho que el aumento de la produccién nacional de
alimentos sea un aspecto clave en el esfuerzo por abordar este problema. *°

En el afio 2013, el entonces Presidente de México Enrique Pefia Nieto lanzé la
“Cruzada Nacional Contra el Hambre”.>” El actual Presidente Andrés Manuel
Lopez Obrador también hizo de la seguridad alimentaria un punto clave de su
mandato.>® En 2019, el Presidente Lépez Obrador anuncié un programa
ambicioso para combatir la inseguridad alimentaria que incluye la creacion del

area de Seguridad Alimentaria o SEGALMEX como parte de la Secretaria de

Agricultura. *°

Tanto el gobierno de Pefia Nieto como el de Lépez Obrador han reconocido que
el uso creciente de fertilizantes y la expansion de la producciéon nacional de
fertilizantes son claves para combatir la inseguridad alimentaria.®® Los célculos

para el 2013 indican que aproximadamente el 36% de las tierras cultivadas de

55

56

57

58

59

60

C-0070, Instituto Nacional de Salud Publica, Encuesta Nacional de Salud y Nutricién: Resultados Nacionales,
2012, p. 144.

Una parte fundamental de los esfuerzos de Pefia Nieto por abordar la inseguridad alimentaria incluye el
aumento de la produccién nacional de alimentos y del ingreso de los agricultores campesinos y productores
de pequeia escala. Elementos técnicos de disefio, planeacidén e instrumentaciéon del programa nacional
México sin hambre, julio 2014, p. 20. En el mismo sentido, el Acuerdo Nacional para la Autosuficiencia
Alimentaria del Presidente Lépez Obrador reconoce también el aumento de la produccion nacional de
alimentos como una parte esencial de los esfuerzos para combatir la inseguridad alimentaria. C-0221,
Acuerdo nacional para la autosuficiencia alimentaria, 8 febrero 2019, p. 2.

C-0058, Notimex, “Piden incorporar a mas municipios en cruzada antihambre,” El Universal, 11 Abril 2013;
C-0200, “Presenta Pefia Nieto Cruzada Nacional contra el Hambre, en Chiapas,” Aristegui Noticias, 21 de
enero de 2013; C-0053, “Anti-hunger campaign can mark "historical turning point" for Mexico — FAO DG,”
Food and Agriculture Organization of the United Nations, 30 Abril 2014.

Véase, ej.C-0179, K. Hansen-Kuhn, “Bold farm plans in Mexico offer a ray of hope in 2019,” Institute for
Agriculture & Trade Policy, 15 de enero de 2019.

C-0071, “Se crea el organismo Seguridad Alimentaria Mexicana,” El Financiero, 18 de enero de 2019.
C-0073, G. Olson, “Anuncia Enrique Pefia Nieto iniciativa de reforma para el campo,” Excelsior, 6 Noviembre
2013; C-0028, E. Perea, “Sagarpa busca reducir importacidon de fertilizantes del 70 al 30%,” Imagen
Agropecuaria, 2 Junio 2013; C-0179, K. Hansen-Kuhn, “Bold farm plans in Mexico offer a ray of hope in
2019,” Institute for Agriculture & Trade Policy, 15 de enero de 2019; C-0076, “Programa Nacional de
Fertilizantes, esencial en produccidn de granos,” Mexicampo Internacional, 8 Febrero 2019.
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61

62

63
64

66

38.

México se encuentran subfertilizadas. ®* La dependencia en las importaciones de
traduce en precios mas altos, lo que a su vez convierte a los fertilizantes en
productos demasiado onerosos para muchos agricultores y deja al pais expuesto
a los riesgos del tipo de cambio y los choques de precios.®” En 2013, México
adopt6 el Programa Sectorial de Desarrollo Agropecuario, Pesquero y Alimentario
2013-2018, que instaba a Petréleos Mexicanos (“PEMEX”) a desempefiar un rol
de liderazgo en la revitalizacién de la industria nacional de fertilizantes.®® Como
parte de dicha iniciativa, PEMEX adquirié el Grupo Fertinal a principios del afio

2016.%*

De forma similar, el Presidente Lépez Obrador se comprometio a satisfacer las
necesidades de fertilizantes de México enteramente de fuentes nacionales. Para
alcanzar este objetivo, su gobierno lanzé el Programa Nacional de Fertilizantes,
qgue busca aumentar el acceso de los agricultores a fertilizantes nacionales a
precios competitivos.®> PEMEX fue seleccionado como el tnico productor, con el
fin de asistir en la autosuficiencia y soberania en la produccién de fertilizantes.®®
Una fuente de fosfato no terrestre, nacional, mas confiable y accesible podria

contribuir de manera significativa a los esfuerzos de México por reducir su

dependencia en importaciones extranjeras.

C-0222, “Fertilizantes: alimentos de nuestros alimentos,” SIAP Informa, 16 Diciembre 2013, p. 2.
C-0073, G. Olson, “Anuncia Enrique Pefia Nieto iniciativa de reforma para el campo,” Excelsior, 6 Noviembre
2013. Enrique Martinez y Martinez, titular de la SAGARPA en 2013, comentd sobre esto, destacando que un
aumento en los fertilizantes nacionales de bajo costo resultaba necesario porque “actualmente, solo el 15% de
los fertilizantes que utilizamos en el pais [México] son de origen nacional, y muchos productores no tienen
acceso a ellos debido a su alto precio”.

C-0074, Diario Oficial de la Federacién, 13 Diciembre 2013, pp. 11, 29.

C-0075, R. Cruz, “Pemex anuncia compra de grupo Fertinal,” MVS Noticias, 29 de enero de 2016.
% c-0076, “Programa Nacional de Fertilizantes, esencial en produccion de granos,” Mexicampo Internacional, 8
Febrero 2019.
C-0079, A. Vega, “Gobierno ajusta programa de fertilizantes: Pemex sera Unico proveedor y no dardn semilla a
productores,” Yahoo! News, 11 Marzo 2020, p. 3.
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68
69

70
71

D. Odyssey constituye ExO y obtiene la Concesion sobre el Depésito Don
Diego por 50 aios
39. A principios del afio 2012, Odyssey comenzd a preparar su solicitud de concesion
minera y a conformar el equipo del proyecto. Con el fin de constituir y gerenciar
el vehiculo local del proyecto, Odyseey contraté a Daniel De Narvaez McAllister.®’
Graduado de la Escuela de Minas de Colorado, el Sr. De Narvaez habia liderado
proyectos mineros en toda América Latina y habia formado parte del consejo
asesor del Presidente Pastrana sobre el nuevo cédigo minero colombiano.®®
Odyssey también contraté al Dr. Claudio Lozano Guerra-Librero para
desempenarse como Gerente Ambiental y de Proyecto. El Dr. Lozano, cuya area

de experticia es la sedimentologia costera, habia trabajado previamente con

Odyssey en la gerencia de proyectos de arqueologia marina.®

40. Exploraciones Ocednicas (“ExO”) fue constituida en marzo del afio 2012.7° Desde
febrero de 2013, a través de empresas intermediarias controladoras, Odyssey ha

mantenido la participacién mayoritaria y el control de Ex0.”*

41, El 28 de junio de 2012, ExO obtuvo una Concesidon minera por 50 afios otorgada

por la Direccién General de Minas (“DGM”), la agencia responsable dentro de la

Gordon WS, 99 34-35.

Gordon WS, 9] 25.

Gordon WS, 9 36; Declaracion testimonial del Dr. Claudio Lozano, 29 agosto2020 (en adelante, “Lozano WS”),
99 3-10. El Dr. Lozano tiene un doctorado en arqueologia submarina y un segundo doctorado en
geolocalizacion remota (Lozano WS, 99 3, 5.). Su funcién era coordinar el equipo de expertos ambientales
contratados por Odyssey y ExO para preparar la MIA (Lozano WS, 99 2, 10.). El Dr. Lozano reportaba al Sr. De
Narvaez y al Sr. Oppermann (Lozano WS, 9 11; Oppermann WS, 99 7, 45, 84.).

C-0052, ExQO's Articles of Incorporation [documento constitutivo], 7 Marzo 2012; Gordon WS, 19 7, 37.

Odyssey mantiene participacion accionaria en ExO a través de su subsidiaria estadounidense de participacion
total Marine Exploration Holdings, LLC (“MEH”). MEH tiene el 100% de participacion de Odyssey Marine
Enterprise Ltd., una entidad de bahamefia, la cual posee a su vez una participacién accionaria del 53.88% en
Oceanica Resources S. de R.L. (“Ocednica”). Océanica posee el 99.99% de las acciones de ExO. Véase C-0180,
OMEX EXO Ownership Chart [cuadro de la estructura accionaria]; C-0183, Certificate of the Treasurer
[certificado del Tesorero], ExO Stock Ownership [estructura accionaria de ExO], 29 Marzo 2019; C-0184,
Certificate of the Treasurer [certificado del Tesorero], Oceanica Stock Ownership [estructura accionaria de
Oceanical, 29 Marzo 2019.
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42.

43.

Secretaria de Economia.’? Dicha Concesién se extendia sobre 2.680 km? en la ZEE

de México frente a las costas de Baja California Sur en el Golfo de Ulloa.

Como resultado de su programa de exploracién (tal como se discute mas
adelante), Odyssey determind que la Concesién original (Concesién N° 240744)
era sobre-inclusiva e infra-inclusiva con respecto al depdsito Don Diego y requeria
ser modificada.” Por lo tanto, en abril de 2014, ExO solicité y recibié una
Concesidn hacia el norte y otra hacia el sur del drea original de Concesién.”* Al
ano siguiente, en julio de 2015, ExO presentd una solicitud para liberar areas en
la periferia del depésito, dado que los datos de la exploracién indicaban que el
mineral era menos viable en términos comerciales. La liberacion de estas areas
alejé aun mas al sitio del Proyecto de las rutas migratorias de las ballenas grises y
de las areas costeras de forrajeo de tortugas marinas.”” La DGM concedié dicha
solicitud en febrero de 2016, reduciendo de este modo el area original de

Concesidon aproximadamente en un 70%."°

La Concesion es valida por 50 afos y puede ser extendida por otros 50 afios a
eleccién de ExO.”” La Concesion cubierta por la MIA expira el 27 de junio de
2062.”% La Concesién le confiere a ExO el derecho exclusivo de exploraciéon y

explotacion de las dreas que comprende.”

C-0012, Concession Title No. 240744 [Titulo de Concesidn], 27 Junio 2012, p. 1; Gordon WS, 99 34, 37; Lozano

WS, q 13.

Gordon WS, 9 9; Lozano WS, q 17.

C-0092, C
242994 s

oncession Title [Titulo de Concesién] Nos. 242994 and 242995, 29 Abril 2014. La Concesidén Minera N°
e denomina “Don Diego Norte” y la Concesion N° 242995 se denomina “Don Diego Sur”. Estas

extensiones ampliaron el area de Concesidn a mas de 3.029 km?2.
Gordon WS, 99 9, 37; Lozano WS, 9 17; Newell WS, 99 24.1, 26.2.

Gordon WS, 99 9, 37; Lozano WS, 9 17; C-0013, Concession Title No. 244813, 15 Febrero 2016. La Concesion
240744, modificada por la Concesién 244813, es referida aqui como ”Concesion”. El término “Concesiones”

comprende la Concesion y las Concesiones Don Diego Norte y Sur.
Informe de Experto de Federico Kunz, 31 Julio 2020 (en adelante,“Kunz ER”), 9 18

C-0012, C

oncession Title No. 240744, 27 Junio 2012, p. 1.

Kunz ER, 919 17-18.
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45.

46.

47.

80

81

82
83

84
85

E. Odyssey explora el Area de Concesién y confirma que la Concesion contiene un
depdsito de fosfato de importancia estratégica

Con la Concesion en mano, Odyssey comenzd una extensa campafa de prospeccion y
obtencidn de muestras de nucleo en el drea de Concesion en octubre de 2012 utilizando

el Dorado Discovery.®

Odyssey condujo siete cruceros en los siguientes 13 meses.®* Cinco de ellos se
enfocaron en la cuantificacién y caracterizacién del recurso y en la verificacion de que su
desarrollo fuera técnica y econdmicamente sdlido, mientras que los otros dos se
enfocaron en el muestreo y modelado ambiental. La tripulacidon a bordo incluia geo-
técnicos, gedlogos marinos, encuestadores experimentados, navegadores, registradores

de datos, operadores de ROV, bidlogos marinos y cientificos ambientales.®?

Con el fin de brindar apoyo en la evaluacion y conducir los ensayos en las muestras de
nucleo, Odyssey contratd al Instituto Industrial y de Investigacion del Fosfato de Florida
(“FIPR”).® Luego de que el FIPR analizara las muestras de uno de los tramos, Odyssey
utilizé los resultados para desarrollar el plan de encuesta y los patrones de nucleo del

siguiente.84

Hacia fines de 2012, Odyssey contratd a Henry Lamb, Presidente de Mineral Resource
Associates (“MRA”), como Asesor Técnico para evaluar el tamano y cardcter del

mineral.®® El Sr. Lamb es un gedlogo con mas de 40 afios de experiencia en la

Antes de iniciar estas actividades, ExO confirmé con la Secretaria de Medioa Abiente y Recursos Naturales de
México (“SEMARNAT”) que no se requeria un permiso previo para llevarlas a cabo. C-0098, Prospecting
Authorization by SEMARNAT [Autorizacion de Prospeccion de la SEMARNAT], 17 agosto2012.

Oppermann WS, 9 18; Lozano WS, 9 15; Gordon WS, 9 39. Los cruceros también son referidos como
“legs”[“tramos”].

Gordon WS, 9 39; Lozano WS, 9 15.

Creado por la ley del Estado de la Florida, el FIPR se encuentra dentro de la Universidad Politécnica de la Florida
(Florida Polytechnic University)y es uno de los institutos de investigacién mas importante del mundo en la
especializaciéon en fosfatos. Provee servicios de laboratorio y consultoria como contratista independiente.. C-
0016, "About Us," FIPR Institute [“Sobre nosotros”, Instituto FIPR].

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 36-41; Gordon WS, 9 40.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, p. 66; C-0056, Email from J. Oppermann to B. Birky and H.
Lamb [email enviado por J. Oppermann a B. Birky y a H. Lamb], 12 Diciembre 2012; C-0089, Sample Testing
Assay Methodology [Metodologia de Ensayo para el Testeo de Muestras], 30 Junio 2014.
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exploracion, evaluacion, y desarrollo de proyectos de fosfato. ¢ El analisis del Sr. Lamb
se reflejaria en un Informe Técnico bajo la forma de un NI 43-101 canadiense. Un
Informe Técnico “Instrumento Nacional 43-101" (“National Instrument 43-101"
Technical Report) es un informe que cumple con las reglas para informar y publicar
bienes minerales para las sociedades que cotizan en las bolsas de valores canadienses.
Las reglas -y los informes que las “Personas Calificadas” emiten de acuerdo con el
cddigo- son reconocidos mundialmente como una forma rigorosa y confiable de
informar tenencias de minerales. El Sr. Lamb es una “Persona Calificada” con la
acreditacion para emitir un Informe NI 43-101, asi como una “Persona Competente”
bajo los estdandares JORC (Cédigo de Australasia para el Reporte de Resultados de
Exploracion, Recursos Minerales y Reservas de Mena), la version australiana del NI 43-
101.%

El Sr. Lamb revisd los analisis de laboratorio y mapeo iniciales, y asesoré a Odyssey en el
planeamiento de los siguientes crucero,s aconsejando continuar mapeando el depésito,
obtener muestras adicionales y definir mejor los limites de la fosforita. ® El equipo
recuperé en total ||} Dc estos, el Sr. Lamb utiliz6 los resultados de
I oo realizar el calculo del recurso en el

Informe Técnico NI 43-101.%°

El Sr. Lamb publicé el Informe Técnico NI 43-101 el 30 de junio de 2014.%° El informe
solo se ocupa de la Concesién original y no de las Concesiones Don Diego Norte o Don

Diego Sur.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 67.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 80-81.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 77.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 46. El vibrocoring es un tipo de unidad de
perforacion de nucleos. Como contiene nucleos largos y bien preservados, permite capturar capas
estratigraficas con profundidad sedimentaria mientras se preserva la secuencia deposicional de los sedimentos,
mostrando los sedimentos mas jovenes en la parte superior y los mas antiguos en el fondo. C-0084, Henry
Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 4243; Selby ER, 9 47.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 1.
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51.

91

92
93

94

95

96

97

El Depdsito Don Diego es de arenas sueltas no cementadas, “que pueden ser excavadas
o dragadas”.”® El Informe Técnico NI 43-101 sefiala que el depdsito tiene por lo menos
dos zonas distintivas de fosforita, que se encuentran separadas por una exposicién
rocosa del suelo marino o “afloramientos rocosos”.?” La zona hacia el oeste del
afloramiento rocoso se denomina Depdsito de Fosforita Don Diego Oeste y la zona hacia
el este se denomina Ocurrencia de Fosforita Don Diego Este.” La profundidad del agua
oscila entre los 70 y los 90 metros.”® El lecho de fosforita se encuentra expuesto en el
suelo marino, lo que significa que no hay sobrecarga.” En el oeste, el lecho de fosforita

se encuentra “cubierto por una fina capa (de 1 a 2 metros) de arena de cuarzo y limo”.*®

La figura a continuacion es una imagen de sénar multihaz de la Concesién que muestra

ambas zonas.”” El delineado en rojo refleja los limites de la Concesidn original.

Selby ER, 9] 11. En su informe, el Dr. Selby compara el depésito Don Diego con un depdsito donde el mineral se
extrae de las rocas “que forman una masa sélida y dura, por ejemplo de caliza o granito, y que requerird
mineria, explosion o trituracion, etc.”

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 29-30.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 29-30. Una “ocurrencia” mineral denota
un area con una concentracion de mineral valioso, mientras que un “depdsito” denota una ocurrencia de
mineral con el tamafno y grado suficiente para tener potencial de desarrollo econémico. Debido a que la
Ocurrencia de Fosforita Don Diego Este tiene “concentraciones de fosforita visualmente bajas a moderadas”,
Odyssey concentrd su programa de exploracidén en el Depdsito de Fosforita Don Diego Oeste, y el Informe
Técnico NI 43-101 solo calcula los recursos en esta area. C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30
Junio 2014, pp. 29-30.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 16; Declaracién testimonial de Craig Bryson,
4 Septiembre 2020 (en adelante, “Bryson WS”), 9 35.

Bryson WS, 9] 15.2. En geologia, la sobrecarga se refiere a la roca, tierra, arcilla y arena que rodea a la mena de
mineral.

C-0084, Henry Lamb, NI-43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 16.

C-0084, Henry Lamb, NI-43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 30.
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52. El Informe NI 43-101 calculé los recursos en el Depdsito de Fosforita Don Diego Oeste
del siguiente modo: %8

Cantidad (t ladas d G diodell
Categoria antida '(onea as de P20s % rosor promedio de la
mineral) sobrecarga
Medida 106.9 millones _ ]
Indicada 220.3 millones _ _
Inferida 166.4 millones _ _

53. En promedio, la profundidad del lecho de fosforita es de ||} rero en algunas
areas es de mas de _.99 Tal como explica el Sr. Lamb en el Informe Técnico NI

43-101, I - 1 <

s C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 14.
% C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 28.
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55.

56.

100
101

102
103

104
105

106

[l de los sitios de toma de muestras de nucleo, el tubo de nucleo alcanzo sedimentos
con una concentracion significativa de P,0s, lo que significa que no se realizd un

muestreo completo de la profundidad del depdsito de fosfato. **°

Esto es importante
porque significa que el recurso de fosfato “se extiende mas alld de la base de las
muestras”, y por lo tanto “cualquier cdlculo de volumen resultante utilizando estos

datos podria concluir en una estimacion conservadora”.'®*

El Sr. Lamb observé que los limites del Depdsito de Fosforita Don Diego Oseste “parecia
. . . . . 102

estar abierto hacia el noroeste, hacia el sudeste, las profundidades y hacia el oeste”, 0

lo cual también es importante. En consecuencia, consideraba que “el potencial para

. . .. 1
identificar recursos adicionales es bastante alto”.'®

Asimismo, el Informe Técnico NI 43-101 confirmd que los datos disponibles apoyaban
claramente la idea que el mineral produciria concentrado de fosforita al ||
[l con un proceso relativamente simple de beneficiacion, lo que significa que seria

apropiado para la fabricacién de &cido fosférico.'®

Luego de emitir el Informe Técnico NI 43-101, el Sr. Lamb prepard un segundo calculo
del recurso que incluia a la Concesién Don Diego Norte.' Al incluir a la Concesién Don
Diego Norte, el cdlculo total del recurso abarca 588.3 millones de toneladas de mineral a

un promedio de 18.1% de P205.106

Longley WS, 119 39-40.

Selby ER, 9 56. La cantidad de fésforo presente en la roca fosfatica se expresa generalmente en términos de
un porcentaje de fosforo pentdxido de didsforo (P,0s). Heffernan ER, p. 7.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 14.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, p. 76.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 61-62, 72-73.

C-0223, Don Diego West Resource Estimate With Northern Extension [Calculo del Recurso en Don Diego Oeste
con la Extensidén hacia el Norte], 21 agosto2014.

C-0223, Don Diego West Resource Estimate With Northern Extension, 21 agosto2014. La evaluacion del
recurso es de 114.9 millones (I -) medidos y 243.6 millones de toneladas de mineral (i -)
indicadas. Los recursos inferidos aumentan a 229.9 millones de toneladas de mena de mineral _-)
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58.

59.

60.

107

108

109

110

Esto convierte al depdsito Don diego en uno de los recursos fosfaticos mas grandes del
mundo. '%’

F. Odyssey selecciona a Boskalis como Contratista de Dragado y, trabajando en
conjunto, desarrollan una solucién de ingenieria sencilla para explotar el Depdsito de
fosfato utilizando tecnologia probada

Una vez que la fase inicial de exploracién confirmdé que la Concesidon contenia un
depdsito de grado comercial, Odyssey volvié su atencién a la identificacién de la mejor
solucién de ingenieria para su dragado. Uno de los primeros pasos fue contratar a Craig

Bryson.

El Sr. Bryson es un ingeniero minero y consultor independiente en mineria con mas de
20 afios de experiencia en el disefio, implementacidon y manejo tanto de proyectos de
mineria terrestre como marina en todo el mundo, con un foco especifico en la

1
% Entre otras cosas, el Sr.

extraccién de minerales marinos y el disefio de procesos.
Bryson asistio en el desarrollo de la tecnologia para recuperar diamantes aluvionales en

el Océano Atlantico Sur a través del dragado v la criba de sedimentos.*®

Antes de aceptar comprometerse con el Proyecto, el Sr. Bryson revisé los analisis de las
muestras de nucleo y los datos geoldgicos y conversé con miembros del equipo de
Odyssey para asegurarse de que el Proyecto estuviera “bien asentado para triunfar”. **°

Basandose en los conocimientos obtenidos, el Sr. Bryson estaba convencido de que

Oppermann WS, 9 36.1.

Bryson WS, 9 2. El Sr. Bryson se gradud de la Escuela Wits de Ingenieria Minera de la Universidad de
Johanesburgo y tiene un Diploma Nacional en Ingenieria Minera y un Diploma Nacional Superior en Ingenieria
Minera. Antes de comenzar a trabajar para Subsea Minerals Ltd. En 2008, el Sr. Bryson se desempefié como
gerente de minas para Namibian Minerals Corporation y coordinod proyectos de mineria terrestre y marina
para Lafarge Aggregates UK y Saint-Gobain BPB British Gypsum. En Subsea Minerals, una consultaora con base
en el Reino Unido que se especializa en el planeamiento, desarrollo y operacion de proyectos de mineria
marina, el Sr. Bryson liderd el disefio de ingenieria para un gran proyecto de dragado de arenas de minerales
pesados para Kenmare Resources en Mozambique y desarrollo la ingenieria de concepto para Rio Tinto en
Sudéfrica para el dragado y procesamiento offshore de arenas de minerales pesados en el Océano indico
(Bryson WS, 99 3-11).

Bryson WS, 9 5. DeBeers continuda utilizando esta tecnologia en la actualidad.

Bryson WS, 9] 14.
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61.

62.

111

112

113

114

115

“este era un proyecto extremadamente atractivo”. ™' En su declaracién testimonial

explica como: '*?

a. Las muestras de nucleo y sus andlisis “sugierian que el recurso era a la vez vasto

y altamente concentrado”. 3

b. Las muestras de nucleo también indicaban que los granulos de fosfato estaban
en un un rango bien definido de fracciones de tamano comparados con otros
materiales que serian dragados (como conchas, arenas y lima). Esto era
importante porque podria significar que la mena de fosfato podria ser
concentrada a través de la simple separacién mecdnica —como un tamiz que
criba la arena y en el cual permanecen los guijarros porque no pueden pasar a
través de él.

C. Habia baja sobrecarga y en muchas dreas, el lecho de fosfato se encontraba
expuesto en la superficie del suelo marino. Esto era importante para el Sr.
Bryson porque el remover la sobrecarga aumenta los costos operativos y
disminuye las tasas de retorno.

d. El fosfato es un recurso esencial: a medida que la poblacion global crece y las
tierras cultivables necesitan ser mas productivas, se espera que la demanda de
fosfato crezca.

Como primera orden del dia, el Sr. Bryson prepard la Solicitud de Propuestas (“RFP”, en
inglés) para seleccionar a un socio de dragado. Odyssey emitio la RFP en marzo de 2013
y cuatro de las compafiias de dragado mds grandes y reconocidas del mundo
presentaron sus propuestas: Boskalis Offshore (parte de Royal Boskalis Westminster),
Jan de Nul, Royal Van Oord y Royal IHC.'* Odyssey seleccioné a Boskalis principalmente
por las siguientes razones. 1

Primero, Boskalis no solo es reconocida mundialmente como una de las empresas de

dragado preeminentes; también tiene una presencia operativa en México bien

Bryson WS, 9 15.

Bryson WS, 9 15.

Bryson WS, 9] 15.1.

Bryson WS, 9 28. Luego de su fusién con DEME (Dredging, Environmental and Marine Engineering NV), IHC
también es conocida como IHC/DEME or DEME.

Bryson WS, 99 29-39; Gordon WS, 99 52-53.
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establecida a través de su subsidiaria Dragamex.''® Dragamex ha estado activa en
México por mas de 25 afios y, al momento de la propuesta, habia llevado a cabo 175

proyectos en el pais (desde construccién portuaria en Cuyutlan en la costa del Pacifico,

117

hasta la reposicion de playas en Quintana Roo en la Peninsula de Yucatan).”~" Odyssey le

dio un “peso considerable a esto porque significaba que nuestro socio de dragado seria
una entidad conocida para la SEMARNAT y podria ayudar a fortalecer aln mas nuestra

MIAII 118

63. Segundo, la capacidad de Boskalis se extiende mas alla del dragado clasico. A través de

la adquisicion de una compaiiia de procesamiento de materiales en 1990, Boskalis se

. . . . . . .11
expandié hacia el campo de separacién y dimensionamiento de material.**’

a. Esta division cuenta con una experiencia lider en el mercado de separaciéon de
particulas y procesamiento de sedimento de dragado.'?® Esta experiencia
resultaba critica para el Proyecto Don Diego, el cual requeria la separacion de las
particulas de fosfato de otros sedimentos a través del dimensionamiento
mecanico. **!

b. El Sr. Bryson explica que “esta experiencia también significaba que Boskalis tenia
relaciones de larga data con equipos de procesamiento de materiales vy
proveedores de servicios... lo que ampliaba la base de conocimiento de la cual
podian servirse conforme progresara el Proyecto, y aumentaba nuestra

confianza en la precision de las proyecciones estimadas”.*?

16 Selby ER, 9 91; Informe de Experto de Lomond & Hill, 4 Septiembre 2020 (en adelante, “Lomond & Hill ER”), 1|

3.4.1; C0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal [Propuesta de Mineria de Fosfato de Boskalis], 28 Mayoo
2013, p. 5.
17 €-0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayoo 2013, p. 5; C-0060, Boskalis Phosphate Mining Proposal,
Attachment 1, Dragamex Brochure [Propuesta de Mineria de Fosfato de Boskalis, Anexo 1, Folleto Dragamex] ,
28 Mayoo 2013; Gordon WS, 9] 53; Bryson WS, 9 39.
Gordon WS, 9 53.
Bryson WS, 9] 32; C-0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayo 2013, pp. 5-6, 30.
Por ejemplo, la division llevé a cabo el saneamiento del Rio Miami en la Florida y el Rio Fox en Wisconsin a
través de la separacién del limo contaminado del material dragado de los cauces y de la reutilizaciéon o
redeposicion del material separado. C-0082, International Dredging Review, “Johan Dolman's Material
Processing Equipment Has Been a Boon to Major Dredging Projects,” 28 Septiembre 2016; Bryson WS, 99 32-
33.
Bryson WS, 919 15.3, 32-33, 54.
Bryson WS, 9 34.

118
119

120

121

122
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65.

66.

123

124

125

126

127

c. En relacion con ello, Boskalis podia recurrir a sus empleados que ya habian
trabajado en proyectos similares que involucraban el dragado del océano vy la
separacion. Por ejemplo, Boskalis habia trabajado en proyectos de dragado en el
Mar del Norte que involucraban el dragado de grava y arenas del suelo marino,
separando el material para su utilizacion en el sector de la construccién y
devolviendo al lecho en material inutilizable.*?

Tercero, Boskalis se enfoca en el dragado ambientalmente sustentable. Su cuidado del
medio ambiente se refleja, entre otras cosas, en su membresia en el consorcio europeo
“Construyendo con la Naturaleza”, que tiene como objetivo el desarrollo sustentable de
ambientes riberenos, costeros y deltas. Dicho programa tiene como objetivo el manejo
de las operaciones de dragado para producir una topografia del lecho marino mas
compleja con el fin de acelerar la recuperacién del lecho y mejorar la biodiversidad de
comunidades de peces e invertebrados una vez que se completa el proceso de

dragado.**

La amplia experiencia de Boskalis en una gran variedad de métodos de deposicién de
rocas y sedimentos en el suelo del océano (a profundidades de hasta 1.500 metros)™*
fue también un factor importante para Odyssey, porque sugeria que habria opciones
para devolver el sedimento por debajo de la superficie, reduciedo asi el desbordamiento

y las plumas de sedimento, y mitigando el impacto ambiental del Proyecto.*?®

En su propuesta de oferta inicial, Boskalis propuso utilizar una tecnologia comun de
dragado denominada “Draga de Tolva de Succidon en Marcha” (“TSHD”) para recuperar
el mineral del suelo marino, con el fin de alcanzar el volumen de produccién y los

127

objetivos de calidad requeridos por Odyssey en la RFP.”*" La draga TSHD es, en esencia,

una embarcacidn con un tubo largo que puede ser extendido hacia el suelo marino. Se

Bryson WS, 9 28. Véase generally C-0022, D.E. Highley, et al., “The strategic importance of the marine
aggregate industry to the UK,” British Geological Survey Research Report, 2007 (describe la industria de
agregados en el Reino Unido).

C-0165, Boskalis Dragamex Track Record, 1999-2018, p. 12; C-0017, Presentation re Seabed Landscaping:
encouraging recolonization with smart designs; C-0187, Boskalis Presentation, “Building with Nature,” 28
agosto2019.

C-0018, Boskalis Fallpipe Vessels; Bryson WS, q 35.

Newell WS, 9 17; Lozano WS, 9 45.1.

C-0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayo 2013, p. 18; Bryson WS, 9 41.
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67.

68.

69.

desplaza a velocidad de marcha (uno o dos nudos aproximadamente) sobre un area
determinada y funciona como una gran aspiradora que succiona las particulas de la

Ill

superficie a través del “cabezal de arrastre” en el extermo final del tubo y las bombea
de forma hidraulica a través del tubo hacia arriba como una mezcla de agua y
sedimentos (conocida como “lechada”). La lechada se recolecta en un gran receptaculo
denominado “tolva” que se va llenando a medida que la draga procede.'? Las dragas
TSHD son ideales para recolectar sedimentos arenosos, sueltos y no consolidados, tal

. / . . 12
como el material del lecho en el drea de Concesién Don Diego.**’

Tal como lo sefiala Deltares,’* la draga TSHD propuesta para el Proyecto es una
“combinacién de técnicas estandares que son comunes en la industria de dragado, ya
sea de mantenimiento, apertura o extraccion de minerales” con “técnicas bien
establecidas que minimizan el impacto ambiental fisico” las cuales son consistentes con

, / . . 131
las guias de estandares industriales.™

En su oferta inicial, Boskalis también propuso la utilizacién de tecnologia de
procesamiento de materiales de la industria minera a bordo de una Plataforma o Planta
Flotante de Procesamiento y Almacenamiento (“FPSP”). Esto tenia como objetivo el
mejoramiento o refinamiento de la mena de mineral de fosfato en un producto
concentrado que pudiera ser vendido a fabricantes posteriores como una materia prima

clave para el proceso de manufactura de fertilizante agricola. 132

Boskalis propuso también un circuito de pasos de procesamiento que se llevarian a cabo
en la FPSP y que aislarian y preservarian la porcién rica en fosfato de la mena,
descartando el resto. Segun el andlisis de Boskalis, el cual coincidié con los datos de los
tests del FIPR y con el andlisis realizado por el Sr. Lamb, este tipo de procesamiento

podria mejorar la mena hasta aproximadamente ||}l 'o ave significaria una

28 Bryson WS, 9 41; Selby ER, 9 100-102.
129 Bryson WS, 9 42; Selby ER, 4 102.

130

13-14.
131

Primer Informe de Experto de Deltares, 6 agosto2020 (en adelante “Deltares ER1”), Seccciones 3.1y 3.2, pp.

Deltares ER1, Secciones 3y 3.1, p. 14.

132 €.0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayo 2013, pp. 31-37; Bryson WS, 9 50.
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roca de fosfato de grado comercial. **El proceso es enteramente mecanico, no se

introduce quimico alguno.

70. En la propuesta de Boskalis, la TSHD y la FPSP formarian la base del ciclo productivo. La
TSHD dragaria el mineral y luego lo transferiria a la FPSP cercana para su
procecsamiento en un producto mas concentrado. Este producto seria luego transferido

a los buques de carga que transportarian el producto a los consumidores finales.***

71. Durante los siguientes tres anos, aproximadamente, el Sr. Bryson y Boskalis trabajaron

para refinar dicha solucién de ingenieria de forma tal de:

a. eliminar los riesgos de varios aspectos del Proyecto, particularmente aquellos
riesgos especificos al contexto del procesamiento offshore;

b. reducir costos operativos y de capital para transformar al Proyecto en una de las
minas de fosfato de mas bajo costo del mundo;

c. aumentar la eficiencia; y
d. mitigar o eliminar impactos ambientales a niveles sin precedentes. **
72. Por ejemplo, el Sr. Bryson y Boskalis hicieron grandes avances en el aumento de la

eficiencia de la solucidon de ingenieria, asi como en la reduccion de los costos operativos
y de capital. Boskalis desarrollé optimizaciones que, por ejemplo, eliminaban la
necesidad de secado térmico, aumentaban la eficiencia de dragado, reducian el
consumo de energia en la FPSP, y minimizaban la necesidad de realizar ciertas
reparaciones en la FPSP, reduciendo alin mas la estimacion de los costos operativos y de

capital. *°

73. Asimismo, luego de estudios exhaustivos para identificar el tamafio éptimo de draga, el
Sr. Bryson y Boskalis acordaron en que fuera la draga Seaway, la que el Sr. Bryson

describié como la draga “perfecta” para el Proyecto, ya que era lo suficientemente

133 €-0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayo 2013, pp. 31-32; Bryson WS, 9 72-77; C-0084, Henry
Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 Junio 2014, pp. 13-15, 53-54, 71-72.

13% €-0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayo 2013, pp. 23, 29-30, 41.

135 Bryson WS, 99 24, 31, 89, 90.

C-0105, Boskalis Don Diego Phosphate Mining Executive Summary of Optimization, 25 Febrero 2015, p. 8;

Bryson WS, 99 89, 135, 138, 140.
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grande para poder adaptarla con un tubo de succion lo suficientemente largo para
alcanzar el lecho del depdsito Don Diego, pero también lo suficientemente pequefia
para dragar los volumenes requeridos a velocidades apropiadas, evitando asi el riesgo
de perder dinero al permanecer inactiva mientras la FPSP se encuentra ocupada en
procesar los volumenes entregados.®” Finalmente, en consulta con Boskalis, Odyssey
seleccioné un proceso de dragado basado en tecnologia comprobada que Boskalis ya
habia empleado para dragar material mévil (como arena o arcilla) en todo el mundo,
incluyendo en aguas mexicanas y cumpliendo con las regulaciones ambientales

nacionales e internacionales.

74. Boskalis y el Sr. Bryson también desarrollaron la ingenieria para el proceso mecanico
adicional de dimensionamiento necesario para separar la fraccion de la mena con valor
econémico en dos fracciones dimensionadas separadas que producirian dos productos

de fosfato diferentes.'*®

Esto resultaba muy promisorio ya que implicaba monetizar el
depdsito mas rédpidamente y a mayor valor, y fue un componente esencial en la
evolucion del planeamiento comercial de Odyssey para el Proyecto inmediatamente

antes del rechazo de la MIA por parte de México.

75. Boskalis y el Sr. Bryson también implementaron las solicitudes de configuracion de la
ingenieria hechas por el departamento de RSS de Odyssey y por sus consultores
ambientales independientes, con el fin de cumplir con los compromisos ambientales, y
con la intencién de incluirlas en la solicitud de aprobacién de la MIA de Odyssey. Un
ejemplo palmario de esto fue la decision de evitar cualquier tipo de liberacion de
sedimento en la superficie del agua o en la columna de agua pelagica. ** La préctica

|Il

normal de dragado en el mundo es el empleo del “overflow” (desbordamiento), que

hace justamente esto.'*

37 Bryson WS, 9 131.

Bryson WS, 919 147, 150.
Bryson WS, 919 180, 188, 190.
149 €.0059, Boskalis Phosphate Mining Proposal, 28 Mayo 2013, p. 20; Bryson WS, 9 157.
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76.

77.

78.

141

142

143

Para el Proyecto, sin embargo, Odyssey le solicitd a Boskalis que planificara la operacion
de la TSHD sin el empleo de la valvula de overflow (desbordamiento), y dicho
compromiso le permitié a Odyssey asegurar estrictamente que no habria liberacidn de

sedimentos en la superficie del agua alrededor de la TSHD.

En respuesta al feedback de la SEMARNAT, el INAPESCA (el Instituto Nacional de Pesca
de México, el asesor cientifico de la industria pesquera) y la CONAPESCA (la Comision
Nacional de Pesca y Acuacultura de México, el brazo comercial de las pesquerias),
Odyssey también le solicitd a Boskalis que se asegurara de que el sedimento no fuera
liberado por la FPSP cerca de la superficie o en la columna de agua pelagica,™** al
desechar la fraccién de sedimento sin valor econdmico y no utilizada luego de
procesada la mena. Boskalis y el Sr. Bryson desarrollaron una solucién, denominada
“Eco-tubo”, que era un tubo retraible que se extendia desde la FPSP hasta siete metros
por sobre el suelo marino. El Ecotubo le permitiria a la FPSP devolver el material no
econémico directamente al lecho, sobrepasando la columna de agua pelagica por
debajo de la embarcacion y evitando asi generar plumas de sedimento en la columna de

agua.’®

Otras decisiones de ingenieria ambiental incluyeron la utilizaciéon de tecnologia de
dimensionamiento mecdanico de particulas en los pasos de procesamiento de material a
bordo de la FPSP. Esto significaba que no se utilizarian quimicos de ningun tipo en el
procesamiento en la FPSP, asegurando asi que este ambiente offshore no estaria sujeto
a riesgos potenciales de contaminacién del agua.143 Asimismo, bajo las instrucciones de
Odyssey, Boskalis previd la inclusién de dispositivos de proteccidon de tortugas marinas,
tales como “cosquilleras”, que son esencialmente una cortina de cadenas que cuelgan
del tubo de la draga frente al cabezal de arrastre para alentar a las tortugas a moverse
fuera de su camino, y deflectores de tortugas, que son como defensas que se colocan

frente al cabezal de arrastre para empujar a las tortugas hacia un lado si permanecen en

Esto se refiere a la capa superficial de la columna de agua lejos de la costa.
Bryson WS, 99 180, 188, 190; Newell WS, q] 25.
Newell WS, 9 44.5.
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el camino del dragado activo.'* Aunque Boskalis explicé que dichos elementos no
serian necesarios por diversos motivos —particularmente por el hecho de que no habria
tortugas a las profundidades de dragado del Proyecto, asi como por el hecho de que los
protocolos y técnicas de dragado de Boskalis hacen que sea practicamente imposible

145

arrastrar una tortuga-, Odyssey insisti6 de todas maneras en incluir estas

precauciones para eliminar cualquier posibilidad de dafio a tortugas.

79. La configuracién final de la ingenieria de solucion inmediatamente previa a la

Denegatoria de la MIA por parte de México fue plasmada en la MIA de agosto de 2015}

146

G. ExO solicita el Permiso Ambiental
1. El procedimiento de aprobaciéon ambiental

80. México require que los proyectos que podrian impactar sobre el medioambiente se
sometan a un proceso de evaluacién de riesgo ambiental y presenten una Manifestacion

de Impacto Ambiental (“MIA”).**’

En la MIA, el peticionario explica cdmo llevara a cabo
el proyecto, identificando y describiendo los impactos ambientales reales y potenciales

y las medidas propuestas para prevenir o mitigar dichos impactos.148

144 Bryson WS, 99 159-161; Newell WS, 9 26.3; Declaracién Testimonial de Douglas Clarke, 5 agosto2020 (en
adelante,“Clarke WS”), 99 34-37.
143 Bryson WS, 9 150; Newell WS, 99 26.2-26.3; Clarke WS, 99 74.3-74.5.

16.¢-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 26-34, 43-47, 50-53, 73-86, 96-101; |
- |
I

El Articulo 28 de la Ley General del Equilibro Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente (“LGEEPA”) requiere que los
proyectos de exploracién de minerales presenten una manifestacion de impacto ambiental (“MIA”). Véase C-
0014, Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente, 5 Junio 2018 (“LGEEPA”), p. 33, art.
28(11); Informe de Experto de Héctor Herrera, 29 agosto2020 en adelante, “Herrera ER”), 99 13-16.

148 €-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 3(XXI).
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81. Los peticionarios deben presentar las MIA ante la SEMARNAT, que es una agencia
federal dentro del Poder Ejecutivo del gobierno mexicano.'* El funcionario de mayor
rango de la SEMARNAT es el Secretario y es designado directamente por el Presidente

de México.>°

82. Dentro de la SEMARNAT, la Direccion General de Impacto y Riesgo Ambiental (“DGIRA”)

tiene la responsabilidad primaria en el anlisis, evaluacidn y aprobacién de las MIAs.™"
La DGIRA es encabezada por un Director General que responde al Subsecretario de
Gestion para la Proteccion Ambiental (el “Subsecretario”) quien, a su vez, responde al

Secretario de la SEMARNAT. 2

83. Luego de la recepcién de una MIA, la DGIRA realiza una evaluacién de impacto
ambiental (“EIA”), de conformidad con el Articulo 44 del Reglamento de la Ley General
del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccién al Ambiente en Materia de Evaluacion del
Impacto Ambiental (“R-LGEEPAEIA”). En dicha evaluacién, la DGIRA debera tener en
cuenta:

a. “Los posibles efectos de las obras o actividades a desarrollarse en el o los
ecosistemas de que se trate, tomando en cuenta el conjunto de elementos que
los conforman, y no uUnicamente los recursos que fuesen objeto de

aprovechamiento o afectacién”;*>

b. “La utilizacién de los recursos naturales en forma que se respete la integridad

funcional y las capacidades de carga de los ecosistemas de los que forman parte

dichos recursos, por periodos indefinidos”;>* y

 Herrera ER, 9 27; C-0035, Reglamento Interior de la Secretaria de Medio Ambiente Y Recursos Naturales, 21

Marzo 2003, art. 1.

Herrera ER, 9 39; C-0035, Reglamento Interior de la Secretaria de Medio Ambiente Y Recursos Naturales, 21

Marzo 2003, art. 1.

! Herrera ER, 94 38-40.

52 Herrera ER, 9 39-40.

133 c-0097, Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente en Materia de
Evaluacién de Impacto Ambiental, 31 Octubre 2014 (“R-LGEEPA-EIA”), art. 44(l).

> €-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 44(1l). Véase la definicion de “capacidades de carga” en in
Deltares ER1, Anexo A, p. 45: “La capacidad de carga de un ambiente es el tamafio maximo de poblacion de una
especie bioldgica que puede ser sostenida en dicho ambiente especifico, dada la disponibilidad de alimento,
habitat, agua y otros recursos”.
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84.

85.

155

156

157

158

159

160

161

162

c. “[L]as medidas preventivas, de mitigacién y las demds que sean propuestas de
manera voluntaria por el solicitante, para evitar o reducir al minimo los efectos
negativos sobre el ambiente.”**

Dentro de los 10 dias a partir de la presentacion, la SEMARNAT debe emitir una

156 Debe también

confirmacién de que la MIA cumple con los requisitos formales.
publicar en la Gaceta Ecoldgica informacidn sobre el proyecto (incluyendo el nombre y
datos del promovente, la fecha de presentacion, los principales elementos del proyecto,
si se trata de una MIA u otro tipo de estudio y la ubicacion del proyecto).”*” Asimismo,
la SEMARNAT debe poner la MIA, sus anexos y resumen ejecutivo a disposicion del

RT 1
publico general. **®

Las consultas publicas sobre la MIA se realizan si la SEMARNAT
recibe una solicitud para ello de alguna parte interesada dentro de los 10 dias de

publicada. **°

La SEMARNAT, a través de la DGIRA, debe decidir si aprueba, niega o aprueba
condicionalmente el proyecto. Cuenta con 60 dias habiles para emitir su decision, que se

160

computan a partir de que se presenta la MIA.”" Dicho periodo solo puede extenderse

por otros 60 dias hailes, lo cual significa que la decisién debe ser emitida dentro de un

1 No obstante, de

plazo maximo de 120 dias habiles desde que se presenta la MIA.
conformidad con el Articulo 22 del R-LGEEPA-EIA, la SEMARNAT puede suspender este
plazo al emitir una solicitud de informacion adicional dirigida al promovente.162 El plazo
legal se reanuda cuando la SEMARNAT recibe la informacién adicional y solo puede
ocurrir una vez y hasta un maximo de 60 dias habiles.'®® La SEMARNAT utiliza

normalmente este periodo para interactuar con el promovente del proyecto y solicitar

aclaraciones o informacidn adicional, para cerciorarse de las opiniones de cualquier otro

C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 44(lll).

C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35.

C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 37.

C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 34.

C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 40.

C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35(BIS); C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 46.

C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35(BIS); C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 46; Herrera ER, 1]
C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 22

183 C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 22.
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86.

87.

88.

6rgano publico o privado, y para entablar un didlogo sobre las medidas para abordar las

preocupaciones ambientales legitimas y mitigarlas.*®*

Los motivos para rechazar una MIA se definen en el Articulo 35 de la Ley General del
Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente (“LGEEPA”),™® los cuales se limitan a los

siguientes: *°°

a. El proyecto contraviene leyes o regulaciones mexicanas;

b. El proyecto puede causar que una especie sea declarada en peligro de extincién
o si el proyecto afecta una especie ya catalogada como en peligro de extincién; o

C. La MIA contiene informacion falsa.

La SEMARNAT no puede rechazar un proyecto por razones politicas o cualesquiera otras
razones que no sean las se encuentra incluidas en el articulo 35 —ni siquiera por razones

7 E| derecho

ambientales que caigan fuera del criterio establecido en el Articulo 35.
administrativo mexicano mexicano exige entonces que la decisién de la SEMARNAT sea

debidamente razonada y esté fundamentada (o basada) en evidencia cientifica. **®

Los proyectos complejos no son nuevos para la SEMARNAT. En dichos casos, la
SEMARNAT los aprueba sujeto a condiciones sobre su ejecucion, y bajo el continuo
monitoreo adaptativo de Ia agencia.169 Como parte del proceso de la MIA, se espera que
la SEMARNAT establezca las condiciones que debe cumplir un proyecto para prevenir o

mitigar impactos ambientales negativos. 170

“** Herrera ER, 11 45-52; 1 057,

165

166

167

168

169

170

R-LGEEPA-EIA, 31 Octubre 2014, art. 26.

C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35; Herrera ER, 9 18.

C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35(1l).

Herrera ER, 919 18-19.

Herrera ER, 9] 10.

Informe de Experto deVladimir Pliego, 3 Septiembre 2020 (en adelante,“Pliego ER"), 19 69, 89-90.
Pliego ER, 119 76-77.
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89.

90.

91.

171

172

173

174

2. Odyssey prepara su solicitud de aprobacién de la MIA, involucrando a los
principales cientificos ambientales del mundo

ExO y Odyssey estuvieron casi dos anos preparando un plan de desarrollo

ambientalmente sustentable y la MIA con el fin de solicitar su aprobacién por parte de

la SEMARNAT. "

Tal como se explicod anteriormente, Boskalis, el socio de dragado de Odyssey, tenia una
gran experiencia en el dragado ambientalmente sustentable, incluyendo en Ia
implementacién de medidas de proteccion de tortugas y de reparacién del lecho.
Odyssey complementd esta experiencia con un equipo de expertos en ecotoxicologia,
pesca, biologia marina, gestion de ecosistemas marinos, dragado marino, oceanografia,
modelado de plumas, propagacién de sonido, tortugas y medidas de proteccion de
tortugas, entre otros. Una descripcién mas detallada del equipo puede encontrarse en la
declaracién testimonial del Sr. Oppermann, que incluye un listado de expertos en el
Anexo Uno. La descripciéon de cdmo fue preparada la MIA se encuentra en la declaracion
testimonial del Gerente Ambiental y de Proyecto de ExO, el Dr. Claudio Lozano Guerra-

Libero.*”?

Odyssey contraté al Dr. Richard Newell como consultor independiente en 2013 para
desempeiarse como Cientifico Principal del Proyecto. El Dr. Newell es Investigador
Senior de la Royal Society y uno de los expertos mds importantes de mundo en el campo
de la biologia marina aplicada, y cuenta con mds de 115 publicaciones con revisién de
pares.173 Durante su carrera, ha estado muy involucrado en la industria del dragado
marino, brindando asesoramiento en todos los aspectos ambientales de las técnicas de
dragado con dragas TSHD, tal como las que se propoen en Don Diego. En este rol, ha

participado en la compilacién de numerosas evaluaciones de impacto ambiental,

presentando mas de 300 informes técnicos para clientes en numerosos proyectos.'’*

Oppermann WS, 99 17, 44-83; Lozano WS, 9191 24-44.
Oppermann WS, 99 44-83; Lozano WS, 9 24-45.
Newell WS, 919 5-12.

Newell WS, 99 3, 6-12; Lozano WS, 9] 26.
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92. La firma de consultoria ambiental Mexicana QV Gestion Ambiental SC (“QVGA”), brindo
asesoramiento para la MIA y ayudd en su compilacién. > QVGA es una de las firmas de
consultoria ambiental mas importantes de México. Sus directores son exfuncionarios
de la SEMARNAT con una amplia experiencia en la evaluacién y, actualmente, en
la redaccion de Manifestaciones de Impacto Ambiental. Para el momento en que
Odyssey y ExO la contrataron, QVGA ya habia presentado mas de 80 MIAs, que

176 ExO y Odyssey contraron al abogado ambiental mexicano

luego fueron aprobadas.
Mauricio Limén Aguirre como asesor en derecho ambiental. El Sr. Limén se habia
desempeiiado como Subsecretario de la SEMARNAT durante el gobierno de Calderdn
entre 2006 y 2012.7 En conjunto, QVGA y el Sr. Limén contaban con una gran

experiencia en los requisitos legales de las MIA y en las expectativas de la SEMARNAT.

93. La MIA incorporaba diferentes aspectos analiticos realizados por varios consultores
expertos.
94, Por ejemplo, ExO contraté a Marine Ecological Surveys Limited (“MESL”)*"® para analizar

e interpretar los datos ecoldgicos y ambientales marinos recolectados durante los

cruceros, con el fin de describir la ecologia de Baja California Sur. *®
95. Sus hallazgos principales incluian:

a. El promedio de dragado (casi 1 km?/afio) “permitiria que el suelo marino se

recuperara naturalmente antes de perturbar las areas adyacentes";180

b. “Las especies que comprenden la comunidad dentro del drea del recurso son
significativamente diferentes a la comunidad de composisicon de los depésitos
muestreados fuera del drea del recurso en el SAR “;'®'y

175 | ozano WS, 9 24.

Lozano WS, 9] 25.

MESL estaba excepcionalmente calificado para proporcionar asesoramiento sobre la regeneracién vy
recolonizacion de base, dado su rol de asesoria para grandes proyectos de desarrollo industrial y de
construcciéon en el océano desde 1975. La experiencia de MESL en encuestas bioldgicas bentdnicas,
epibentodnicas e intermareales en respaldo a evaluaciones de impacto ambiental y programas de monitoreo
resultd perfecta para el Proyecto Don Diego. C-0024, MESL, Tender [MESL, Oferta], 8 Diciembre 2014, p. 6.
C-0102, MESL Don Diego Marine Ecological Report [Informe de Ecologia Marina de MESL para Don Diego] 2014,
21 de enero de 2015, p. 4.

C-0102, MESL Don Diego Marine Ecological Report 2014, 21 de enero de 2015, p. 49.
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96.

97.

181

182
183

c. “La densidad poblacional dentro de los depdsitos del area del recurso es solo el
50% de aquella que puede encontrarse en los depdsitos circundantes. El drea del
recurso sostiene entonces a una comunidad relativamente mas empobrecida

que comprende especies que se encuentran representadas en abundancia

dentro del drea mayor incluida dentro del estudio”.®?

Asimismo, ExO contratd a EA Engineering (“EA”) para realizar los informes iniciales de
toxicologia. Las pruebas de ecotoxicidad contribuyen a determinar los niveles y los tipos
de contaminantes naturales o artificiales que causan dafio a la biota y el impacto
probable de estos contaminantes en las especies nativas a diferentes niveles. Aunque el
procedimiento de dragado y el procesamiento propuestos por Odyssey es mecanico, no
quimico, EA llevd a cabo una serie de pruebas disefiadas para evaluar si el dragado y el
retorno de sedimentos al lecho marino en el 4drea del Proyecto liberarian sustancias
téxicas en la columna de agua, y en ese caso, si los organismos representativos
presentes en el drea del Proyecto se verian posiblemente afectados por la toxicidad de

1 . .
8 Los resultados indicaron

los sedimentos que resultan de las actividades de dragado.
gue “ninguna de las muestras de sedimento tenia impactos adversos sustanciales sobre
los organismos evaluados al compararlos con la muestra de control correspondiente”,

por lo que podrian ser clasificadas como “no téxicas” o “no gravemente téxicas”.'®*

ExO también contraté a CalScience Environmental Laboratories, Inc. (“CalScience”)

para llevar a cabo las pruebas quimicas del Proyecto.185 Se hicieron una serie de

C-0102, MESL Don Diego Marine Ecological Report 2014, 21 de enero de 2015, p. 9. EI“SAR” es el espacio
geografico que se caracteriza por su extension y uniformidad, y cuyos limites estdn determinados en relacién
con los ecosistemas alli contenidos. Al delinear el SAR, se utilizan varios componentes ambientales, tales como
la geoforma, el agua, el aire, el suelo, la flora, la fauna, la poblacién, la infraestructura y el paisaje. También
deben considerarse ageuellos factores con los que interactia el proyecto en tiempo y espacio (ubicacidn,
extension, dimensiones, etc.) (Véase C-0139, SEMARNAT, “Guia para la presentacion de la manifestacion de
impacto ambiental del sector Vias Generales de Comunicacion, Modalidad: particular,” 2016, p. 4). En el
contexto del proyecto, el SAR abarca un area de 17.737 km?®. El 4rea de dragado anual comprende solamente el
0,0056% de dicho SAR mas amplio.

C-0102, MESL Don Diego Marine Ecological Report 2014, 21 de enero de 2015, p. 9.
C-0002.02, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 2, pp. 1-2.

184 £.0102, MESL Don Diego Marine Ecological Report 2014, 21 de enero de 2015, pp. 1-2; C-0099, Letter from EA

185

Engineering to Odyssey Marine Exploration, Inc. [Carta de EA Engineering a Odyssey Marine Exploration, Inc.],
19 Noviembre 2014; C-0002.02, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 2, pp. 2, 9-10.
C-0002.12, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 12, p. 11.
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98.

99.

100.

pruebas disefiadas para determinar el posible impacto en organismos marinos en

el area del Proyecto.

Los resultados de dichas pruebas confirman que no hay evidencia para sugerir que el
proyecto alteraria la composisicon de nutrientes, metales pesados o sélidos

suspendidos mas alla de los limites permisibles en México (y en los Estados Unidos).*®®

ExO contraté a la Scottish Association for Marine Science Research Services Ltd.
(“SAMS”) para evaluar los efectos fisicos del dragado y la re-deposisicon del material
dragado en el lecho marino, y sus posibles impactos sobre los habitantes en las especies
en el Area de Dragado Activa (“ADA”). SAMS modeld los impactos posibles en cuatro
especies representativas presentes en el area del Proyecto (y en todo el Golfo de Ulloa):
la langostilla roja (Pleuroncodes planipes), una especie importante en este
procedimiento por su prominencia en las denegatorias), el pepino de mar verrugoso, el
langostino crestado y el camardn piojillo (Solenocera mutator). Concluyé que menos del
cinco por ciento de las especies podrian ser consideradas sensibles a los niveles
estimados de deposicion de sedimento; tres de las cuatro especies identificadas por
Odyssey para su analisis, incluyendo la langostilla roja, “no fueron consideradas
sensibles a la sedimentacién y a las plumas de sedimento en suspension; y la
relativamente pequefia porcion del drea a ser dragada anualmente (1 km?) significa que

cualquier impacto seria circunscripto. 187

188 la

Odyssey contraté a HR Wallingford para modelar “huella” de sonido de las

operaciones de dragado propuestas en Don Diego y su impacto potencial sobre algunas

189

especies marinas.”~ HR Wallingford introdujo en su modelo el sonido que emiten la

TSHD y la FPSP, junto con las frecuencias o rangos auditivos de las especies consideradas

186

187

188

C-0002.12, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 12, pp. 10-13.
C-0002.08, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 8, pp. 9-14.
El modelo utilizado fue la herramienta internacionalmente reconocida HAMMER (Hydro-Acoustic Model for

Ecological Mitigation and Response [Modelo Hidroacustico para la Mitigacion y Respuesta Ecoldgicas]) que
puede modelar frecuencias de sonido discretar y los factores que influyen en su propagacion, inlcuidos:
diferentes profundidades, condiciones oceanogréficas y del lecho cambiantes, cambios en la temperatura del
agua y en la salinidad, y niveles de ruido ambiental. C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 507, 718719.

189

C-0002.10, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 10, p. 3.
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101.

102.

103.

104.

y luego califico la severidad de las posibles respuestas de comportamiento (en caso de

existir) de cada una de las especies. **°

HR Wallingford concluyé*®* que los niveles de sonido generados durante el dragado
serian similares en intensidad y magnitud a los de las embarcaciones de avistamiento de
ballenas que frecuentan la regién, a los bugues mercantes que cruzan las rutas
comerciales y a las embarcaciones de los pescadores.'®* Asimismo, la TSHD y la FPSP se
encontrarian o bien detenidas o avanzando a marcha lenta, en contraposiciéon a las
embarcaciones de avistamiento de ballenas, por ejemplo, por lo que les resultaria
sencillo a las especies afectadas evadir la fuente de sonido. Por consiguiente, se
determind que era poco probable que los niveles de sonido predecidos causaran dafos

a alguna de las especies consideradas.

Con el apoyo cientifico de MESL y SAMS, el Dr. Newell estudidé la composicién de la
fauna bentdnica y epibentdnica presente en el area del Proyecto, analizé su resiliencia y

tasas de recuperacion y desarrollé métodos para mitigar cualquier impacto.*®

Odyssey y ExO contrataron también al Dr. Douglas Clarke para proveer asesoramiento
en las medidas de proteccion de tortugas marinas durante las operaciones de dragado.
El Dr. Clarke tiene un doctorado en biologia y pasé gran parte de su carrera en el Cuerpo
de Ingenieros del Ejército de los Estados Unidos ("USACE”), donde se dedicd a la
evaluacién de impactos ambientales de proyectos de ingenieria y mineria costera y de

los métodos para evitar o mitigar dichos impactos.

Tal como manifiesta en detalle el Dr. Clarke,'** en relacion con las tortugas, el arrastre
hidraulico es la mayor preocupacién asociada a las operaciones con dragas TSHD debido

al empleo de succién (y las Opiniones Bioldgicas destacan que existe un riesgo muy bajo

1%0 £.0002.10, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 10, pp. 24-25.

%1 €.0002.12, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 12, pp. 14-25.

192 €.0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 117-118, 206-209, 507-513, 543, 669-673; C-0002.13, MIA, 21 agosto 2015,
Anexo 13.

193

Newell WS, 19 3, 24-27.

19% Clarke WS, 99 31-32, 67.1.
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para las tortugas en cuanto a otros aspectos de las operaciones de dragado, como las

195

colisiones con embarcaciones en la superficie, debido a su velocidad).”” El arrastre

hidrdulico es una preocupaciéon que surge principalmente en el dragado de aguas
someras que contienen una alta densidad de tortugas marinas. Esto no es aplicable a

este Proyecto.™®

105. Pese al hecho de que la evaluacion cientifica determinara que el encuentro de tortugas
seria muy ocasional, si existiera, debido a la profundidad a la que ocurriria el dragado, el
Proyecto incluye de todas maneras medidas de proteccién de tortugas que han sido
desarrolladas en los Estados Unidos, entre otros, junto con medidas adicionales de

proteccion.’® De hecho, el Dr. Clarke describe el paquete de medidas propuesto por

» 198

Ill

ExO como el “estandar de oro para proyectos en otros lugares y como “un paquete

199
"L

de medidas de proteccion tan completo como en cualquier parte del mundo as

medidas de ExO incluian:

a. Deflectores de tortugas: dispositivos que empujan una ola de arena frente a la
draga. Esto crea una barrera suave para cualquier tortuga y desvia a las tortugas
para que se alejen nadando en otra direccién.’® El desarrollo, la naturaleza y el
éxito de los deflectores de tortugas se describen en los parrafos 34 a 36 de la
declaracién testimonial del Dr. Clarke, con fotografias anotadas. Son una parte
fundamental de las medidas de proteccidén de tortugas requeridas en los Estados
Unidos.?**

b. Cadenas cosquilleras: cadenas que cuelgan en el frente del cabezal de arrastre,
frotando levemente la superficie para alertar a cualquier tortuga que se
encuentre en el camino de la draga sobre la presencia del cabezal de arrastre e

195 €-0191, South Atlantic Regional Biological Opinion [Opinion Bioldgica Regional para el Atlantico Sur], 27 Marzo

2020, pp. 521-531 (en particular, la Seccién 3.1, pp. 529-531); C-0039, Gulf Regional Biological Opinion [Opinion
Bioldgica Regional para el Golfo], Rev.2, 9 de enero de 2007, pp. 8-16. No hay restricciones de transito en el
Golfo de Ulloa.

Clarke WS, 19 32, 59; I

Clarke WS, 99 32-33; Bryson WS, 99 159-161; Informe de Experto de Sergio Flores-Ramirez, 1 Septiembre 2020
(en adelante, “S. Flores ER”), 99 109-127.

Clarke WS, 9] 80; C-0154, Doug Clarke mitigation measures email [email intercambiado con Doug Carke sobre las
medidas de mitigacién], 31 agosto2016.

Clarke WS, 9 80.

Clarke WS, 9 36.1.

Clarke WS, 919 34-36; C-0191, South Atlantic Regional Biological Opinion, Marzo 2020, pp. 44, 86, 109; C0039,
Gulf Regional Biological Opinions, Rev.2, 9 de enero de 2007, p. 10.
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202

203

204

205

206

207

208

209

210

211

inducirlas a nadar en otra direccidn. °? Estas son una alternativa menos costosa
que los deflectores de tortugas. En este caso, ExO propuso utilizar tanto
deflectores de tortugas como cadenas cosquilleras con el objetivo de proveer
una mayor proteccion que aquella proporcionada solo por los deflectores.?®?

Protocolos de bombeo: ExO tenia la intencién de apagar las bombas de succién
cuando la draga se levantara sobre el lecho para prevenir el arrastre de las
tortugas que pudieran nadar por debajo.’® En ambas Denegatorias, la
SEMARNAT afirmd incorrectamente que esto es parte de las operaciones de
dragado ordinarias. 2°> Tal como lo explica el Dr. Clarke, esto no es asi.’® Esta
medida fue desarrollada especificamente para proteger a las tortugas y se
encuentra incorporada a las Opiniones Bioldgicas.”’

Observadores independientes (y pantallas): terceros independeintes a bordo de
la TSHD para identificar mortalidades causadas por el dragado y reportarlas a las
autoridades. Esto asegura que las mortalidades sean investigadas vy
comprendidas, y que las practicas operativas puedan ser revisadas en caso de ser
necesario.’® Las pantallas aseguran que las tortugas arrastradas puedan ser
observadas. De nuevo, estos son elementos esenciales de las Opiniones
Bioldgicas.?®

“Limite de tomas del Proyecto”: ExO y el Dr. Clarke manifiestan que existen altas
chances de que el Proyecto no cause mortalidad alguna de tortugas®*° (opinidn
que también comparte el Profesor Flores Ramirez).?** Sin embargo, ExO aceptd
gue no podia descartar por competo la posibilidad de que, ocasionalmente, las
Caretta caretta u otra especie de tortuga marina en peligro de extincion visitaran
el lecho durante el dragado, a pesar de la temperatura, y pudieran ser
arrastradas aun con las medidas de proteccidn. Este es el enfoque correcto en la
evaluacién de riesgos. En su Informacién Adicional para la MIA de agosto de
2015, ExO sugirio, sobre una base conservadora, tal como lo explica el Dr.

Clarke WS, 99 37-38.

Clarke WS, 99 37, 59; Lozano WS, 9 56; Newell WS, 9 26.3.

Clarke WS, 991 39-40, 60.

C-0008, SEMARNAT Decision Denegatoria, 7 Abril 2016, p. 222; C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12
Octubre 2018, p. 500.

Clarke WS, 9 78.1.

Véase, por ejemplo (i) C-0191, South Atlantic Regional Biological Opinion, 27 Marzo 2020, pp. 530-531 and (ii) C-
0039, Gulf Regional Biological Opinion, Rev.2, 9 de enero de 2007, p. 10.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 812-815.

Véase, por ejemplo (i) C-0191, South Atlantic Regional Biological Opinion, 27 Marzo 2020, pp. 529-530 and (ii) C-
0039, Gulf Regional Biological Opinion, Rev.2, 9 de enero de 2007, pp. 9-10.

Clarke WS, 9 74.5; Lozano WS, | 56.

S. Flores ER, 19 29, 113.
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106.

107.

Clarke,** un riesgo de mortalidad causado por el dragado de hasta cinco
tortugas por afio de operacion.’* Se propuso dicho numero para que la
SEMARNAT pudiera, si asi lo deseaba, establecer un limite maximo de
mortalidades permitidas, o “tomas”, por afio como aprobacién condicional de la
MIA, reflejando el enfoque del Servicio Nacional de Pesca Marina (“NMFS”) en la
Opiniones Bioldgicas de los Estados Unidos.?** A modo de referencia, la
SAGARPA (Secretaria de Agricultura, Ganderia, Desarrollo rural, Pesca y
Alimentacién) impuso un limite de toma de 90 tortugas caguama’'’a los
pescadores del Golfo de Ulloa en el afio 2016, dos meses después de que la
SEMARNAT rechazara por primera vez el Proyecto (aparentemente sobre la base
del potencial impacto del Proyecto sobre las tortugas caguama).?'® Dicha

.y , . 217
regulacidon y el nimero de tomas han sido renovados desde entonces.

Tal como explica el Dr. Clarke, en aquellas situaciones en las que resulta posible
encontrar tortugas, estas medidas han reducido la mortalidad anual de tortugas a un
promedio de menos de dos tortugas por proyecto de dragado por afio en los Estados
Unidos. Y si dichas medidas se adoptan respecto de un ambiente con una densidad
poblacional de tortugas que es esperablemente mas baja, como el drea del Proyecto, la

posibilidad de mortalidad de tortugas seria incluso menor, en caso de existir.?*®
H. ExO presenta la MIA

El 3 de septiembre de 2014, ExO presentd la MIA ante la SEMARNAT.?* En total, la MIA
tenia mas de 5.000 pdginas e incluia un Resumen Ejecutivo y presentacion, ocho

capitulos y 15 anexos con informes cientificos. En el Anexo A del presente memorial se

212

213

214

Clarke WS, 99 74.3-74.4.
C-0005, Informacidn Adicional, 3 Diciembre 2015, p. 408.
Clarke WS, 91 27, 74.4; C-0191, South Atlantic Regional Biological Opinion, 27 Marzo 2020, pp. 425-427; C0036,

Gulf Regional Biological Opinion, 19 Noviembre 2003; C-0037, Gulf Regional Biological Opinion, Rev.1, 24 Junio
2005; C-0039, Gulf Regional Biological Opinion, Rev.2,9 de enero de 2007, p. 5.

215

C-0010, Fishing Agreement [Acuerdo Pesquero], 23 Junio 2016. Si este limite de tomas se alcanza antes de

finalizar el afio, se suspenden las actividades de pesca.

216

217

218
219

C-0010, Acuerdo Pesquero, 23 Junio 2016.
C-0011, Acuerdo Pesquero, 25 Junio 2018.
Clarke WS, 9 50.

Lozano WS, 919 21, 32.
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220

221

222

223

224

225

226

227
228

encuentra una “Guia de Lectura” detallada sobre la MIA, sin embargo, sus principales

caracteristicas pueden resumirse del siguiente modo: **°

a.

Comparada con la mineria terrestre convencional, el dragado del lecho marino
ha reducido los requerimientos de infraestructura, no require la relocalizacién de
comunidades, no tiene impacto sobre la provision de agua potable,
practicamente no requiere la remocién de material suprayacente, deja en
general una menor huella de carbono, registra mejores niveles de salud y
seguridad ocupacionales y deja un impacto minimo sobre la topografia del lecho
marino.?*

El proceso de dragado estd libre de quimicos y no es toxico,?*?y opera
exclusivamente a través de la extraccidon y separacidon mecanicas (el término
técnico es “beneficiaciéon”). ?* Tal como se destacé anteriormente, la evaluacion
de los sedimentos de fosfato confirmé que el dragado y el retorno del sedimento
no expondria a los organismos vivos a sustancia toxica alguna.?**

El dragado con TSHD normalmente libera cerca de la superficie agua con
suspensiones de material dragado indeseado a través de los tubos de
desbordamiento, con el empleo de una “valvula verde” que reduce el
atrapamiento de burbujas que podrian de otro modo causar que el exceso de
agua y sedimentos suspendidos subieran a la superficie. ”> ExO propuso el
empleo de la “vélvula verde” en la MIA de septiembre de 2014. **° La descarga
cerca de la superficie crea una pluma de sedimentos en la columna de agua. HR
Wallingford model6 la dispersién resultante de la pluma de sedimento.??’

El modelado demostré que el impacto ambiental de esta pluma seria minimo y
manejable.”?® Esto se debia a que la pluma de sedimento no afectaria
materialmente a la produccién primaria (el crecimiento de fitoplancton que es la

Tal como se discute mas adelante, en junio de 2015, el entonces Subsecretario Pacchiano alenté a ExO, por
motivos politicos, extra-juridicos, a retirar su MIA original “voluntariamente” y a presentarla de nuevo, con el
fin de reiniciar el plazo para el proceso de evaluacion. Entendiendo que no le quedaba demasiada opcién, ExO
hizo lo que sugirid el Subsecretario Pacchiano. El 21 de agostode 2015, ExO presentd su nueva MIA. La Guia de
Lectura en el Anexo A resume la MIA del 21 de agostode 2015, la cual finalmente la SEMARNAT denegé dos
veces. La descripcién de la MIA a continuacién también refleja la MIA del 21 agosto 2015.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 10-11.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 85, 174, 639-640, 803; Bryson WS, 9 99, 133; Deltares ER1, Seccion 4.1.1, pp.
20-21, y Seccidn 5.2, p. 38.

Bryson WS, 919 53, 66, 68, 69.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 736, 992-993; C-0002.02, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 2, pp. 1-2, 12;
C0002.08, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 8, pp. 8-9.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, p. 40; Deltares ER1, Seccion 4.1.1, p. 21.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 40, 69-71.

C-0002.09, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 9, pp. 113-135.

Newell WS, 9 25.2; C-0002.09, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 9, p. 3; Deltares ER1, Seccidén 4.2.3, pp. 28-29.
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230
231
232
233
234
235
236

237

base de la cadena alimentaria marina),?*° o generaria cualquier otro impacto
material adverso, y era ambientalmente sustentable.”° Sin embargo, siguiendo
las discusiones con la SEMARNAT vy otros, la version final de la MIA se aparté de
la opcion de descarga cerca de la superficie hacia la opcion de descarga cerca del
lecho empleando el Eco-tubo. Esto se describe con mayor detalle mas adelante.

El dragado solo se llevaria a cabo en una fraccién pequena de la totalidad del
area de Concesién en cada afio. El drea anualmente afectada por el dragado
seria una franja de aproximadamente 3,5 km de largo y unos 200 a 300 metros
de ancho.?! Esto equivale a 1 km? en total por afio de un area de Concesién de
800 km? ubicada en un SAR de 17.737,48 km? y que forma parte del Golfo de

Ulloa, que ocupa 19.934 km?.2*?

Existia una posibilidad extremadamente pequeiia de impactar animales marinos,
en particular tortugas y ballenas, y ninguno de los impactos seria sobre la
totalidad de la especie —que es el test aplicable segun el Articulo 35 de la
LGEEPA. En relaciéon con las tortugas, la MIA resalté que era altamente
improbable que las Caretta caretta pasaran tiempo en el drea de dragado,?**
debido a su profundidad y a la escasez de alimentos disponibles, aunque ExO
reconocié que seria posible que ejemplares individuales pasaran a través del
area de dragado.?* Las rutas migratorias de las ballenas se encuentran en aguas
mas profundas hacia el oeste del sitio de desarrollo o en direccién a la costa, en
aguas mas someras, hacia el este del sitio de desarrollo.?*> Dada la ubicacién del
Proyecto y su huella anual limitada de 1 km? no existia posibilidad de impactos
sobre recursos de importancia conservacional en la linea costera. Asimismo, el
modelado acustico confirmd que las operaciones no generarian frecuencias o
volimenes dafiinos en las areas de migracién de ballenas. 2*°

El proyecto no afectaria las pesquerias locales.”®” Mientras que las areas de

dragado son frecuentadas esporadicamente por pesquerias comerciales o locales
mas pequefias, dado el nimero naturalmente bajo de peces en el sector y los
bajos numeros de captura, los pescadores han evitado histéricamente la
columna de agua que se encuentra directamente sobre el depdsito Don Diego —

Deltares ER1, Anexo A, p. 46.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 675-688; Newell WS, 9 25.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 654-655.

C-0010, Acuerdo Pesquero, 23 Junio 2016.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 423-426.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, p. 424.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 393-409.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 702-703; C-0002.10, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 10.
C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 49, 475-477, 495-500, 737-738.
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se refieren al drea como “Los Lodos”. **® Asimismo, se pondra a disposicién una

compensacion econémica para aquellos pescadores que puedan verse afectados
por las operaciones del Proyecto.?’

h. El proyecto no tendria impacto alguno sobre el turismo. Ubicado a 40 km de la
costa, no seria visible desde la linea costera y no tendria impacto alguno en sus
instalaciones. Tampoco requiere instalaciones adyacentes establecidas en la
costa que pudieran afectar la industria del turismo y entretenimiento de Baja
California Sur.**

i El plan de desarrollo incorporé un amplio rango de medidas de mitigacién
precautorias y monitoreo exhaustivo y la adaptacién de dichas medidas, en caso
de ser necesario.?*" Estas incluian las medidas de proteccion de tortugas
descriptas anteriormente, 242 medidas de conservacién de tortugas no
relacionadas directamente con el Proyecto,?”® el monitoreo de la pluma de
sedimento®**y un programa para monitorear y fomentar la recuperacion del
lecho.**

I La evaluacion de la MIA
1. El personal clave de la SEMARNAT

108. Al momento de presentacion de la MIA por parte de ExO, el Secretario de la SEMARNAT

era el Sr. Juan José Guerra Abud.

109. El Sr. Rafael Pacchiano Alaman era el Subsecretario de Proteccidon Ambiental de la

SEMARNAT y en agosto de 2015 lo sucedio al Sr. Guerra como Secretario.**®

110. El Sr. Pacchiano no tenia experiencia ambiental antes de unirse a la SEMARNAT. De

hecho, es considerado uno de los Secretarios menos preparados profesional y

238 €-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 477, 485, 495-500.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 915-916.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 10, 50, 127-128, 136-137, 541-543, 1019; C-0005, Informacion Adicional, 3
diciembre 2015, pp. 294-295.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 24, 769-916.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 803-817.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 803-805, 815, 925-926.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 623, 894-911.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 784-802.

248 C-0167, A. Ortega Rubio, “Mexican Natural Resources Management and Biodiversity Conservation,” Chapter 3
(2018), pp. 82-83.
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241
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académicamente en la historia de la SEMARNAT. **’ La experiencia profesional
previa del Sr. Pacchiano, con titulo de grado en administracion de empresas, era en la
venta de automdviles. **

111. Como parte de su rol como Subsecretario y supervisor de la DGIRA, que lleva a cabo las

evaluaciones de impacto ambiental (“EIA”), %*°

el Sr. Pacchiano se desempefiaba como el
. . . . . 2

representante del gobierno federal mexicano en Baja California Sur,?° lo que

efectivamente lo convertia en el portavoz del gobierno en dicho estado y, por

consiguiente, en un objetivo potencial de la ira de sus ciudadanos.

112. De hecho, experimentd la ira de Baja California Sur cuando, en agosto de 2014, Ia
SEMARNAT aprobd la MIA para Los Cardones, un proyecto de mineria de oro a cielo
abierto ubicado en Sierra de la Laguna, una reserva de la bidsfera de la UNESCO. *! La
oposicion local fue tan fuerte y expresa que los patrocinadores locales del
proyecto no pudieron utilizar las aprobaciones que habian obtenido para poder

232 | 3 forma en que se desarrollé la historia también

avanzar con su ejecucion.
contribuyd a cimentar la oposicidn local frente a los proyectos mineros en general y en

. . 2
contra el Sr. Pacchiamo en particular. 2*3

113.  El Subsecretario Pacchiano fue también criticado por el manejo que hizo la SEMARNAT
de la vaquita marina, una ballena dentada que es el cetdceo mas pequefio y que solia
habitar de a miles el Golfo de California. La poblacién de esta pequeiia ballena fue

diezmada al ser objeto de pesca incidental en el marco del lucrativo comercio de vejigas

77 c-0167, A. Ortega Rubio, “Mexican Natural Resources Management and Biodiversity Conservation,” Chapter 3
(2018), pp. 83-85; I

248 C-0167, A. Ortega Rubio, “Mexican Natural Resources Management and Biodiversity Conservation,” Chapter 3

(2018), p. 85.

C-0067, Manual General de Organizacién de la SEMARNAT, 13 agosto 2013, pp. 62-63.

C-0141, SEMARNAT, “Rafael Pacchiano supervisa el avance de las obras y acciones comprometidas en Baja

California Sur,” Ciencias Ambientales, 21 marzo 2016.

C-0091, “Revés al medio ambiente: México autoriza la explotacién de la mina Los Cardones,” Ecoticias, 1

agosto 2014, pp. 2-4.

C-0175, G. Rodriguez Navarro, “Protestan contra proyecto minero en area protegida de Baja California Sur,” El

Universal, 29 agosto 2018.
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natatorias de peces totoaba con China.”” Para el afio 2017, los expertos estimaban que
solo quedaban unos 30 ejemplares de vaquita,”> y para julio de 2019, solo unos 18.
Aunque las vaquitas no eran el blanco de los pescadores furtivos de peces totoaba, se
estima que sus practicas eliminaron al 90% de la poblacion de vaquitas entre 2011 vy
2017.°° El manejo que hizo el Subsecretario Pacchiano de este problema, que fue
objeto de una atencidn medidtica importante en México, fue ampliamente criticado

. .. 257
como ineficiente. %

2. La DGIRA revisa la MIA y la considera completa, exhaustiva y
“sobresaliente”, ExO proporciona la Informacion Adicional solicitada
por la SEMARNAT, y el Subsecretario Pacchiano expresa su
preocupacion por las cuestiones politicas

114. Tal como se discutié anteriormente, la DGIRA era la agencia dentro de la SEMARNAT con
competencia para revisar las MIA y redactar los borradores de las decisiones

aprobatorias, denegatorias o aprobatorias bajo condiciones de los proyectos, sobre la

base de las MIA presentadas. ||
- |a

234 C-0159, E. Malkin, “Before Vaquitas Vanish, a Desperate Bid to Save Them,” The New York Times, 27 febrero
2017, p. 2. Los comensales chinos adinerados pueden llegar a pagar miles de dolares por comida por esta
supuesta delicia, que se cree tiene poderes medicinales.

253 C-0159, E. Malkin, “Before Vaquitas Vanish, a Desperate Bid to Save Them,” The New York Times, 27 febrero

2017, p. 1.
236 C-0159, E. Malkin, “Before Vaquitas Vanish, a Desperate Bid to Save Them,” The New York Times, 27 febrero

2017, p. 2.
237 C-0159, E. Malkin, “Before Vaquitas Vanish, a Desperate Bid to Save Them,” The New York Times, 27 febrero

2017, p. 7.
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115.

116.

117.

118.

119.

120.

El personal de la DGIRA evaludé la MIA y concluyé que era minuciosa, exhaustiva y

completa. 2%

ExO mantuvo un contacto estrecho con la SEMARNAT durante el proceso de evaluacién,

con reuniones regulares entre los cientificos de ExO y de la SEMARNAT.*!

El 24 de agosto de 2014, el Sr. De Narvaez y el Dr. Lozano de ExO se reunieron
brevemente con el entonces Secretario Guerra para discutir el Proyecto. Ni el Secretario
ni ningun miembro de su staff manifesté preocupacion ambiental alguna. El Secretario

. . . / . 7. 262
incluso dijo que le informaria al Presidente de México sobre el Proyecto.?®

Inmediatamente después de dicha reunion, ExO se reunié con el entonces Subsecretario
Pacchiano y algunos de los expertos de la SEMARNAT, incluido un experto en tortugas y

253 E| Sr. De Narvaez y el Dr. Lozano

ballenas, asi como los abogados de la SEMARNAT.
presentaron un resumen del Proyecto y respondieron preguntas. El Subsecretario
Pacchiano comenté que ExO debia abordar cualquier impacto sobre las tortugas y
resalté que la SEMARNAT necesitaba entender la extension del area de dragado y si esta
podria perturbar los patrones migratorios de las ballenas. Describid a las tortugas y a las
ballenas como “cuestiones politicas” —tema que resurgiria en todo el proceso de
evaluacion y las consiguientes decisiones denegatorias, tal como se discute mas

adelante.?®

Exo percibié que su primera reunion con el Subsecretario Pacchiano habia sido un éxito

a pesar de su referencia criptica a las “cuestiones politicas”. 2> En consecuencia, el 3 de

septiembre de 2014, ExO presentd su MIA original ante la SEMARNAT.

El 28 de septiembre de 2014, la SEMARNAT le notificd a ExO que la agencia llevaria a

I 266

cabo consultas publicas respecto del Proyecto, lo que era una practica usua Antes de

261 | ozano WS, 99 22, 27-44, 51-53, 65-67, 69-70.

262

263

264

265

Lozano WS, 9§ 27.
Lozano WS, ] 28.
Lozano WS, 9] 29.
Lozano WS, q] 31.
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las consultas, la SEMARNAT le solicitd a ExO que publicara resumenes del Proyecto en
uno o mas periddicos de Baja California Sur, segun lo requerido por el Articulo 34 de la
LGEEPA y el Articulo 41 del R-LGEEPA-EIA. %®” Asi lo hizo ExO, %°® y las consultas publicas

se llevaron a cabo el 5 de noviembre de 2014.%%°

121. El 21 de noviembre de 2014, la SEMARNAT emitid una solicitud de informacién
adicional, que incluia preguntas sobre si podria existir algin impacto potencial del
Proyecto sobre las tortugas, las ballenas o sobre la produccién primaria (esto es, la
produccidon de componentes orgdnicos a través de, por ejemplo, la fotosintesis que es la
base de la cadena alimenticia).?’° Mientras ExO preparaba su respuesta, continud
reuniéndose personalmente con la SEMARNAT para discutir el Proyecto y la evaluacién
de la MIA. Estas reuniones fueron constructivas y, lo que es importante, los cientificos
de la SEMARNAT parecian satisfechos con las respuestas que proporcionaban los

representantes de ExO. >’

122. La SEMARNAT no sugirid en ningin momento, por ejemplo, que creia que el Proyecto
podia generar posibles riesgos ambientales desconocidos. Los funcionarios de la
SEMARNAT tampoco manifestaron que el Proyecto podia tener un impacto negativo en
el Golfo de Ulloa. Tampoco se sugirid que las medidas de mitigacion propuestas por ExO
serian consideradas como incomprobadas o insuficientes, o que el Proyecto podia
impactar negativamente sobre las pesquerias comerciales y de pequena escala. Sin
embargo, estos mismos funcionarios citarian luego cada uno de estos supuestos riesgos
como motivo para negar la MIA. A juzgar por el tono de las reuniones, incluyendo las
cuestiones especificas que los funcionarios de la SEMARNAT plantearon alli, se les hizo

creer a los representantes de ExO que se estaba cumpliendo con una evaluacion

266 C-0095, Letter No. 08157 from SEMARNAT to ExO [Nota N° 08157 enviada por la SEMARNAT a ExO], 28

septiembre 2014; Lozano WS, 9 27.

C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, p. 36, art. 34; C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 octubre 2014, art. 41.

Lozano WS, 9 32; C-0095, Letter No. 08157 from SEMARNAT to ExO, 28 septiembre 2014.

Lozano WS, 9 32.

270 C-0100, Letter No. 09776 from SEMARNAT to ExO [Nota N° 09776 enviada por la SEMARNAT a ExO], 21
noviembre 2014.

Lozano WS, 19 34-35, 38-39.

267
268
269

271
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123.

124.

125.

objetiva, cientifica y justa del Proyecto y, como tal, esperaban que la MIA fuese

aprobada.?’?

En dichas discusiones, los funcionarios de la SEMARNAT enfatizaron que la agencia
queria que ExO buscara formas de mitigar el efecto del dragado sobre la columna de
agua al reducir la pluma de sedimentos.?”® Asimismo, remarcaron la necesidad de
asegurar que se implementaran medidas de mitigacion para proteger a las tortugas y
para monitorear la recuperacion del lecho. En ningin momento los funcionarios de la
SEMARNAT que participaron de estas reuniones sugirieron alli que estos constituian
motivos para rechazar el Proyecto.””*

En enero y febrero de 2015, %’

mientras que ExO continuaba preparando su respuesta a
la solicitud de informacidn adicional, sus representantes se reunieron con el INAPESCA y
la CONAPESCA. El propdsito de dichas reuniones fue explicar el Proyecto y las
evaluaciones ambientales que se habian llevado a cabo vy, en particular, el hecho de que
el Proyecto no tendria un impacto negativo en los recursos pesqueros. Resultaba claro
qgue el INAPESCA y la CONAPESCA se oponian al dragado del lecho por principio, a causa
del impacto que otros proyectos de dragado tuvieron sobre las pesquerias. En relacion
al Proyecto de ExO, los funcionarios de estas dos agencias hicieron preguntas respecto
de si la pluma de sedimento que suelen producir las operaciones de dragado afectaria

los peces peldgicos, 2’% directamente o indirectamente al afectar negativamente la

produccién primaria. 277

Debido a las preocupaciones que planted la SEMARNAT, el INAPESCA y la CONAPESCA,

279

Odyssey decidié*’® emplear el Eco-tubo®”® para descargar el material econdmico de la

272
273
274
275

276

Lozano WS, 99 34-35, 39.

Lozano WS, 9 34; Newell WS, 9 25.5.

Lozano WS, 9] 34.

Lozano WS, 99 36-37; Newell WS, 99 25.4-25.5.

Peces pelagicos refiere al tipo de peces que pueden encontrarse en aguas pelagicas (es decir, en las capas

superiores de la columna de agua lejos de la costa)

277

278

Lozano WS, 9 37; Deltares ER1, Anexo A, p. 46.
Lozano WS, 9 37; Newell WS, 99 25.5-25.6; Bryson WS, 9 173; Oppermann WS, 9 76.
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FPSP a aproximadamente siete metros sobre el lecho®° (por ejemplo, a 73 metros
mientras se draga a 80 metros de profundidad). Al mismo tiempo, ExO le solicité a HR
Wallingford que analizara la pluma de sedimento que resultaria del uso del Eco-tubo. El
informe de HR Wallingford, de fecha 29 de julio de 2015 vy titulado “Evaluacién de
impacto minimo de operaciones de dragado” describe dicho trabajo y sus
conclusiones.?® El informe confirmé que el Eco-tubo devolveria el sedimento “cerca del
lecho y por debajo de la zona eufética”; en consecuencia, “la amplia mayoria del
sedimento liberado se re-asentaria sobre el lecho en las cercanias del tubo y se liberaria
muy poco en la columna de agua”, eliminando esencialmene la pluma de sedimento de
las aguas superficiales, reduciéndola sustancialmente a la profundidad de la columna de
agua y asegurando que la “huella” de deposicidon se reduzca a una pequeiia porcion del

282

lecho. De hecho, “el tamafio del drea impactada por la pluma al liberar el exceso de

. / ~ 2
sedimento a través del eco-tubo es muy pequefio”. *®

126. Elempleo del Eco-tubo propuesto habria eliminado efectivamente cualquier impacto en la

* Estas conclusiones fueron resumidas en la MIA’® y en

produccion primaria.28
la Informaciéon Adicional proporcionada por ExO en respuesta a las preguntas de
la SEMARNAT. ?®® ExO también le proporciond a la SEMARNAT el informe de

HR Wallingford como Anexo 9 a la MIA de agosto de 2015. 287

7% El material puede ser devuelto de modo similar a través del tuberia de dragado de la TSHD:: Bryson WS, 99 189,

190.

Newell WS, 9 25.6; Bryson WS, 9 173.
C-0002.09, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 9, pp. 1-28.
C-0002.09, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 9, pp. 3, 11-14. Véase también p. 138, donde se sefiala que el uso del
Eco-tubo “elimina completamente la descarga de sedimentos suspendidos desde la TSHD y reduce en gran
medida la dispersion y la huella de sedimentos en el lecho, debido a que la columna de agua a través de la cual
ocurre la dispersion se reduce a aproximadamente 10 metros, en contraposicipdn a la columna de agua
completa de 80 m de profundidad. El retorno de sedimento cerca del lecho a 73 m de profundidad a través de
una ‘eco-tuberia’ facilitaria también la colocacidn del material en dreas que ya han sido previamente dragadas,
reduciendo asi los cambios en la batimetria de dichas areas”.

Deltares ER1, Seccion 4.1.3, p. 23.

Newell WS, 9 25.6; Deltares ER1, Seccidon 4.2, pp. 26-29.
C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 104-105.

C-0005, Informacién Adicional, 3 diciembre 2015, pp. 87-88, 203-204, 234-235.

C-0005, Informacidn Adicional, 3 diciembre 2015, pp. 21-22; C-0002.09, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 9.
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127. EI 5 de marzo de 2015, ExO presentd una respuesta exhaustiva de 474 pdginas a la
solicitud de informacién adicional. ® Los funcionarios de la SEMARNAT no hicieron si

quiera una sola pregunta de seguimiento luego de recibir la respuesta de ExO. 2%

128.  E1 29 de abril de 2015, ExO se reunié |
|
1 =
e
e
b=

3. La DGIRA concluye que el Proyecto deberia ser aprobado condicionalmente,
pero el Subsecretario Pacchiano interviene, citando posibles dafios a su

propia carrera politica, y exige que ExO retire y vuelva a presentar la
MIA, reiniciando el tiempo de revision para la SEMARNAT

129. Para mayo de 2015, la DGIRA estaba lista para emitir una decisién autorizando la MIA de
forma condicional. >2Sin embargo, el entonces Subsecretario Pacchiano le dijo al
personal de la DGIRA que le preocupaba que la aprobacién del Proyecto pudiera afectar
su posicion politica en Baja California Sur, y por lo tanto su carrera politica mas

amplia.293

130. Alonso Ancira, el CEO de AHMSA, se reunié con el Subsecretario Pacchiano en

junio de 2015.%°* Durante dicha reunién, el Sr. Pacchiano le dijo al Sr. Ancira que ciertas

288

C-0107, Letter from ExO to SEMARNAT Submitting Additional Information [Nota de ExO a SEMARNAT
presentando la Informacion Adicional], 5 Marzo 2015; C-0108, Additional Information Submitted to SEMARNAT
[Informacién Adicional presentada ante la SEMARNAT], 5 marzo 2015.

Lozano WS, 919 38-39.

20 N | 02210 WS, 19 39, 84.
I o72ro \VS, 1 39.

289

293

294 ~ . . . .
En marzo 2015, Odyssey y una compaiiia asociada de AHMSA realizaron una serie de transacciones, entre ellas,

la extension del financiamiento de deuda a corto plazo (Gordon WS, 9 67.) Luego de estas transacciones
AHMSA trabajé con Odyssey y ExO para obtener la aprobacién de la MIA y hacer avanzar el Proyecto (Gordon
WS, 9 67.)

Lozano WS, 99 40-42

2% Herrera ER, 91 59.
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131.

132.

partes interesadas, a quienes no identificd, habian convertido la aprobacion del
Proyecto en una “cuestion politica”. El Secretario Pacchiano le dijo al Sr. Ancira que ExO
deberia retirar la MIA y volver a presentarla después junto con cartas de apoyo de la
CONAPESCA, el gobierno de Baja California Sur, y los representantes de las pesquerias
locales que operan en el Golfo de Ulloa. El Secretario Pacchiano no fue ambiguo sobre el
motivo por el cual queria que ExO retirara su solicitud de aprobacién. Confirmando que
no habia motivos ambientales legitimos para denegar el permiso, el Secretario
Pacchiano se impuso por sobre el Sr. Ancira para hacer que ExO retirara la solicitud, ya
que habria resultado politicamente inconvenitente para el Secretario emitir una
aprobacién en ese momento. Por otra parte, el Secretario Pacchiano le explicé al Sr.
Ancira que, si ExO lograba obtener la aprobacién o la aquiesencia de la CONAPESCA y de
los representantes de las pesquerias del Golfo de Ulloa, estaba asegurado que —bajo su

liderazgo- el proceso de aprobacién de la MIA seria expedito.?*®

El Subsecretario Pacchiano no tenia motivos legales para solicitar dichas cartas, mucho
menos para condicionar el procedimiento de aprobacién a su presentacién. No hay
disposicion alguna en el derecho mexicano sobre la obligacién de obtener cartas de
apoyo de actores politicos antes de que una MIA peda ser considerada, mucho menos

aprobada.296

No obstante, al enterarse de esta solicitud poco ortodoxa y en exceso de funciones del
Secretario Pacchiano, ExO concluyé que no tenia otra opcidn mas que retirar la MIA y

obtener las cartas de apoyo —porque era obvio que, de otro modo, la MIA seria

297

denegada.”’ Por lo tanto, ExO retiré la MIA de mala gana el 19 de junio de 2015 con la

298

intencién de volver a presentarla de inmediato.”" Esto significaba que el proceso de la

EIA comenzaria de nuevo.**

295
296
297
298

299

Lozano WS, 99 40-42.

Herrera ER, 9] 59.

Lozano WS, 9 43; Gordon WS, 9 72.

Gordon WS, 9 74; Lozano WS, 9 44; C-0115, Letter from ExO to SEMARNAT, 19 Junio 2015.

Lozano WS, 1 42; I

56



4. ExO vuelve a presentar la MIA

300 35 revisiones

133. ExO volvid a presentar la MIA, con revisiones, el 21 de agosto de 2015.
reflejaron el trabajo adicional que ExO y sus expertos hicieron desde que presentaron la
version original en septiembre 2014, el feedback técnico de la SEMARNAT, las
discusiones de ExO con la CONAPESCA, el INAPESCA vy otros, asi como los comentarios

realizados durante las audiencias publicas.

134. ExO describié en el Resumen Ejecutivo las mejoras claves realizadas al Proyecto, las

. ’ 1
cuales incluian: *°

a. El empleo del Eco-tubo para descargar el material no econémico a siete metros
por sobre el lecho marino con el fin de minimizar la dispersion y la pluma de
sedimentos. *®* Tal como se destacd anteriormente, esto elimind cualquier
impacto en la produccién primaria o en los niveles superiores de la columna de

agua.
b. Estudios de toxicidad adicionales llevados a cabo por HR Wallingford y EA
Engineering.>® Los estudios reforzaron los hallazgos anteriores de que no habria

liberacién de contaminantes toxicos al ecosistema y demostré que el Proyecto
no incumpliria los estandares de calidad de agua. ExO aplicé los estandares de
sedimento de California, dado que no hay un equivalente en México. >

C. La reduccién del tamafio de la Concesién (en un 70,15%).3%® ExO concluyé que

dichas areas eran menos ricas en recursos fosfaticos en comparaciéon con otras
partes de la Concesién.>® Su renuncia movié el sitio del Proyecto atin mas lejos
de las rutas migratorias de ballenas grises y de las dreas costeras de forrajeo de
tortugas marinas, y signific6 que no se superpondria con las concesiones de
pesca.

30 €.0002, MIA, 21 agosto 2015. Esta reemplazd a la version presentada el 26 de junio de 2015 (C-0117, Letter

from ExO to SEMARNAT [Nota de ExO a SEMARNAT], 26 Junio 2015), que estaba incompleta: Lozano WS, 9 44.
C-0001, Executive Summary [Resumen Ejecutivo], 21 agosto 2015.
C-0001, Executive Summary [Resumen Ejecutivo], 21 agosto 2015, p. 2.
C-0002.02, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 2; C-0002.04, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 4.
304 C-0002.04, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 4, pp.36-37; Oppermann WS, 9 70.
305 C-0005, Executive Summary [Resumen Ejecutivo], 3 diciembre 2015, p. 7; C-0002, MIA, 21 agosto
2015, pp. 11-12
3% | ozano WS, 99 17, 45.3.

301
302
303

57



d. La propuesta de incluir “suspensiones ecoldgicas” en las operaciones durante la
temporadas de migracion de ballenas.*®’
135. Dado que muchas de las discusiones anteriores de ExO con la SEMARNAT se habian
enfocado en las medidas de mitigacion,®*® la MIA también enfatizaba y expandia la
discusién de sus medidas de mitigacién. *%°

5. ExO participa en una segunda ronda de consultas publicas y responde a Solicitudes
de Informacién Adicional durante varios meses

136. El Sr. Pacchiano asumid el cargo de Secretario de la SEMARNAT el 27 de agosto de
2015.>'° Mientras se preparaba para asumir el mando de la SEMARNAT, surgié otra
controversia ambiental, en este caso relacionada con las tortugas Caretta caretta. El
gobierno de los Estados Unidos habia anunciado que estaba considerando imponer un
embargo de pesca sobre México, debido a que la ausencia de un programa regulatorio
dirigido a eliminar o por lo menos a reducir la pesca incidental de tortugas estaba

11 ’
311 Asi fue

impidiendo enormemente los esfuerzos para proteger a las Caretta caretta.
como la conducta de la SEMARNAT respecto de las Caretta caretta fue puesta en la mira

politica.

137. Mientras tanto, ExO participd en una segunda ronda de consultas publicas el 8 de
octubre de 2015, lo cual resultaba necesario porque la nueva presentacién de la MIA

significaba que, formalmente, la EIA comenzaba de nuevo.>*?

307 C-0001, Executive Summary [Resumen Ejecutivo], 21 agosto 2015, pp. 2-3; C-0002, MIA, 21 agosto 2015, p. 24.

El manejo adaptativo es un proceso iterative. En el caso del Proyecto, implica el monitoreo de la efectividad de
los impactos ambientales y sus medidas de mitigacion propuestas, y la modificacion de estos para asegurar el
cumplimiento de los altos estandares ambientales que ExO detallé en la MIA y en la Informacion Adicional.
C-0001, Executive Summary [Resumen Ejecutivo], 21 agosto 2015, pp. 18-27, 29 C-0002, MIA, 21 agosto 2015,
pp 781-845.

310 I C0132, “Nombran a Rafael Pacchiano Alaman secretario de Semarnat,” El Imparcial, 27
agosto 2015.

C-0129, E. Godoy, “México, en riesgo de un embargo pesquero por tortugas caguama,” Proceso.com, 14
agosto 2015.

Lozano WS, 99 47-48; C-0136, Public consultation note [Nota sobre las consultas publicas], 8 octubre 2015.
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138. El 30 de octubre de 2015, la SEMARNAT emitié una nueva solicitud de informacion
adicional en relacién con la MIA técnicamente nueva.?® La SEMARNAT solicité

especificamente lo siguiente:

a. Una desscripcidon mas detallada de las dreas de dragado propuestas dentro del
area de Concesion minera;

b. Una descripcion mas detallada del proceso de dragado;
C. Mas detalles sobre los impactos ambientales del Proyecto, enfocdndose en:
i Los efectos del Proyecto sobre el lecho;

ii. La descarga del material no econdmico y sus potenciales efectos en la
turbidez del agua;

iii. El sonido que emitirian las operaciones de dragado y su potencial

impacto sobre la fauna marina;

iv. El impacto potencial del proyecto sobre las ballenas;

V. El impacto potencial del Proyecto sobre las tortugas; y

vi. Si ExO habia consultado con los pescadores locales y las organizaciones
pesqueras.

139. Estos pedidos sorprendieron a ExO, debido a que el Secretario Pacchiano le habia
asegurado que si cumplia con su pedido poco convencional y politicamente motivado de
retirar la MIA anterior, ademas de buscar las cartas de apoyo solicitadas e incluirlas en
esta nueva presentacion, él aceleraria la aprobacion de la MIA de Don Diego.>** Sin
embargo, el proceso de EIA habia comenzado de nuevo desde cero, y ExO decidid
responder de forma completa, incurriendo en un mayor gasto de tiempo y dinero al

31> Ademads de consultar a su equipo de expertos,

consultar con su equipo de expertos.
Odyssey también se runid, en noviembre de 2015, con uno de los expertos en tortugas

mas importantes del mundo, el Dr. Seminoff (el mismo Dr. Seminoff sobre cuyos

313 C-0004, Letter No. 07592 from SEMARNAT to ExO [Nota N° 07592 de la SEMARNAT a EXO], 30 octubre 2015.
*% Gordon WS, 9 70; Lozano WS, 9 53

5 Lozano WS, 99 53-54.
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140.

141.

estudios la SEMARNAT se basé para denegar la MIA) y con su colega del NOAA (National
Oceanic and Atmospheric Administration), el Dr. Squires, en sus oficinas en California. Su
opinion fue que el Proyecto y las tortugas podian coexistir en el Golfo de Ulloa y que el
Proyecto era ambientalmente sélido y socialmente responsable. **°

El 3 de diciembre de 2015, ExO presentd una respuesta exhaustiva de 377 pdginas a la
nueva solicitud de infomacidon adicional de la SEMARNAT, la cual ExO tituld “Anexo

s . 17 .7 . , . . s
Técnico”.?'” La presentacion incluia una explicaciéon mas detallada del uso del Eco-

tubo.3®

Explicaba también que el Proyecto representaba un riesgo muy bajo para las
tortugas debido a la profundidad de dragado, la falta de alimentos apropiados en el area
de dragado activa y la baja densidad de tortugas en el area del Proyecto, resaltando que
el Proyecto no se encontraba dentro del habitat de las tortugas.®*® ExO también reiterd
Su compromiso con un programa exhaustivo de monitoreo cualitativo y cuantitativo (y,
en el improbable caso de que pudiera resultar necesario, la busqueda de un manejo

adaptativo) con el fin de evaluar regularmente el impacto continuo del Proyecto en la

floray la fauna de la region.3?°

Previo a esta presentacion, el 27 de noviembre de 2015, la CONANP (La Comision
Nacional de Areas Naturales Protegidas) remiti®6 una nota a ExO expresando sus
preocupaciones sobre los efectos del Proyecto en la fauna marina, particularmente en lo
que respecta a las ballenas y tortugas.321 ExO respondid las inquietudes de la CONANP

322 ExO también solicité una reunién con el

por escrito el 11 de diciembre de 2015.
Comisionado Del Mazo (la autoridad maxima de la CONANP) y su equipo de expertos

para discutir el proyecto y las preocupaciones de la CONANP.

316

Newell WS, 919 26.4-26.8; Gordon WS, 91 76-77; and C-0137, Email from D. De Narvaez to various [Email de D.

De Narvaez a varios], 18 noviembre 2015.
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Lozano WS, 9 55; C-0005, Informacion Adicional, 3 diciembre 2015.

C-0005, Informacidn Adicional, 3 diciembre 2015, pp. 12, 87-88.

C-0005, Informacién Adicional, 3 diciembre 2015, pp. 304, 309-313, 394-399, 401-406.

C-0005, Informacién Adicional, 3 diciembre 2015, pp. 328-364, 377-385.

Lozano WS, 9 60; C-0006, CONANP opinion forwarded to ExO [Opinidn de la CONANP enviada a ExO], 27

noviembre 2015.
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Lozano WS, 9 60; C-0007, Letter from ExO to SEMARNAT responding to CONANP’s observations [Nota de ExO a

la SEMARNAT respondiendo las observaciones de la CONANP], 11 diciembre 2015.
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142.

143.

144.

La CONANP aceptd vy se llevé a cabo una extensa reunion el 28 de febrero de 2016.°% El

Dr. Newell y el Dr. Lozano acudieron a la reuniéon en nombre de ExO, entre otros. La
reunion cubrid todos los puntos planteados por la CONANP, pero ésta estaba interesada
Unicamente en discutir especificamente sobre la recuperacién del lecho. Al final de la
reunion, el Comisionado Del Mazo le dijo al Dr. Newell y al Dr. Lozano que la CONANP
estaba satisfecha con sus respuestas y que se lo haria saber al Secretario Pacchiano. Los
representantes de ExO dejaron la reunién sintiéndose extremadamente confiados en

que habian abordado correctamente las preocupaciones ambientales de la CONANP. 3%

6. El Secretario Pacchiano se molesta cuando ExO amenaza con iniciar acciones
legales por la demora injustificada, finaliza abruptamente una reunion
con los representantes de ExO y le ordena a la DGIRA “encontrar alguna
razoén” para negar la aprobacion del Proyecto

En marzo de 2016, siete meses después de presentar la MIA de nuevo, y 18 meses
después de la presentacion de la MIA original, los representantes de ExO solicitaron una
reunién con el Secretario Pacchiano para preguntar por el estatus de la aprobacién de la
MIA.2* Para entonces, aungue ExO no lo sabia en ese momento, el staff cientifico de la
SEMARNAT en la DGIRA ya habia preparado una presentaciéon para el Secretario
Pacchiano recomendando la aprobaciéon del Proyecto por parte de la SEMARNAT,
condicionada a la adopcién de medidas de mitigacién y a la presentacién de una

garantia econémica. 32

La reunion se llevé a cabo el 12 de marzo de 2016. El Secretario Pacchiano parecia
escuchar atentamente al Sr. Ancira mientras presentaba el Proyecto y el resumen de las

reuniones adicionales que se llevaron a cabo entre ExO y los cientificos de la

323

324

Lozano WS, 99 62-63.
Parece que la CONANP finalmente no notificd formalmente a la SEMARNAT de que estaba satisfecha con las

respuestas, ya que la Denegatoria de 2018 registra las objeciones de la CONANP, aunque si dice que estas
preocupaciones fueron abordadas en la Informaciéon Adicional.
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Lozano WS, 9] 65.
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145.

146.

SEMARNAT. Cuando se le pregunté por su opinién sobre el Proyecto, el
Secretario fue esquivo. Dijo que dependia de los expertos técnicos de la SEMARNAT

327

el decidir si el Proyecto era ambientalmente viable. Sin embargo, luego de que

el Sr. Ancira le informara que la CONANP ya se habia manifestado satisfecha con

el Proyecto, el Secretario Pacchiano respondié que no revelaria su opinién personal.**®

En este punto, el Sr. Ancira se impacienté con la falta de respuesta del Secretario.
Después de todo, el Secretario Pacchiano habia presionado a ExO para que retirara la
MIA en junio de 2015 bajo la promesa de una aprobacién expedita del Proyecto —para la
cual habia ya habia reconocido que no habia impedimentos legitimos (solo puramente
politicos)->*° ExO volvié a presentar la MIA luego de volver a involucrarse con la
comunidad local y los cientificos de la SEMARNAT, tal como lo habia solicitado el
Secretario. Sin embargo, el Secretario Pacchiano eludia las preguntas de ExO, poniendo
en juego implicitamente el futuro del Proyecto. De acuerdo con esto, el Sr. Ancira le dijo
al Secretario Pacchiano que si la SEMARNAT no emitia pronto una decisién, ExO no

330

tendria mas opcién que apelar al TFJA.””" El Secretario Pacchiano estaba visiblemente

molesto por el comentario del Sr. Ancira y finalizo abruptamente la reunién.®!

Desilusionados con la reunion, pero conscientes de las preocupaciones politicas

332 v con la determinacién de construir

manifestadas por Pacchiano en mayo de 2016,
apoyo técnico para el Proyecto dentro de la SEMARNAT, ExO envié a la SEMARNAT mas
documentos respaldando el Proyecto a principios de abril de 2016.** Dichos

documentos destacaban las medidas de mitigacion y el modelo de manejo adaptativo

327

328

Lozano WS, 919 65-66.
Lozano WS, 9] 66.

I I o720 WS, 1 42.

330

El TFJA es el Tribunal Federal de Justicia Administrativa de México. El Sr. Ancira estaba efectivamente

amenazando con un recurso de apelacién por negativa ficta, el cual procede cuando la agencia administrativa
no resuelve una cuestidn en el plazo legal, en cuyo caso, el interesado puede apelar ante el TFJA para decretar
a la agencia en desacato. Véase C-0158, Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 27 de
enero de 2017, art. 17.

331

332
333

Lozano WS, 9 67.
Véase infra q 254.
Lozano WS, 9] 68.
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que ExO pretendia implementar, e invité a la SEMARNAT a colaborar junto con ExO con
relacién a dichas medidas. Para calmar las preocupaciones de la SEMARNAT sobre las
pesquerias, ExO se ofrecid a establecer un comité que incluyera representantes del
INAPESCA y que se reuniria cada seis meses a evaluar el Proyecto. ExO también
proporciond varias cartas de apoyo de las principales cooperativas de pesca mexicanas
(tales como la Confederacién Nacional de Cooperativas de Pesca,>** la Sociedad
Cooperativa de Produccién Pesquera Puerto San Carlos S.C.L.,**> FEDECOOP,**® y S.C.P.P.

7 . . .
Pescadores de la Poza**’) y de los operadores de turismo de avistamiento de ballenas.®*

147. No obstante, y a pesar de que ExO hizo su mayor esfuerzo en para demostrar los
méritos técnicos del Proyecto y su apoyo local, el Secretario Pacchiano instruyé al
personal de la DGIRA que “encontrara alguna razén para rechazar el proyecto”,®®
diciendo que ExO “habia violado un acuerdo implicito de cordialidad”. **°

143, N < 0 fuera por la orden de

ultimo minuto y en exceso de funciones del Secretario de encontrar algun fundamento

para rechazar el proyecto, || NG | ubiese emitido

una resolucion autorizando la MIA de ExO, sujeta a ciertas medidas adicionales de

mitigacién y monitoreo. " G <252

3% €-0145, Letter from the Confederacién Nacional Cooperativa Pesquera to SEMARNAT [Nota enviada por la

Confederacion Nacional Cooperativa Pesquera a la SEMARNAT] , 31 marzo 2016; Lozano WS, 9 68.

C-0144, Letter from the Sociedad Cooperativa de Producciéon Pesquera to SEMARNAT [Nota de la Sociedad
Cooperativa de Produccién Pesquera a la SEMARNAT], 30 marzo 2016; Lozano WS, 9] 68.

C-0142, Letter from Fedecoop de la Capital to SEMARNAT [Nota de la from Fedecoop de la Capital a la
SEMARNAT], 30 Marzo 2016; Lozano WS, 9 68.

C-0143, Letter from SCPP Pescadores de la Poza to SEMARNAT, 30 Marzo 2016; Lozano WS, 9 68.

C-0147, Supporting letters sent by ExO to SEMARNAT, 6 Abril 2016.
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149.

150.

obligado por el derecho mexicano a suscribir la aprobacion del Proyecto, porque la

DGIRA concluyé que no afectaria el ambiente de forma inmitigable.**?

Para el momento en que el Secretario Pacchiano emitid la directiva, solo quedaban
pocos dias del plazo legal para emitir la decision. Teniendo tan poco tiempo para
justificar un cambio de curso tan radical, los funcionarios de la DGIRA tuvieron

dificultades para encontrar una posible justificacion para denegar el Proyecto. ||

I

Sin saber que, en un aparente ataque de rabia, el Secretario Pacchiano le habia
ordenado | cuve inventara razones para emitir una Denegatoria, los
representantes de ExO intentaron acordar una reunién con |l rara discuir el
Proyecto.344 Asimismo, el 5 de abril de 2016, ExO envid una nota a la DGIRA resaltando
las medidas de mitigacion de calidad mundial que se adoptarian para el Proyecto y
proponiendo un proceso de evaluacion ambiental en conjunto por parte de la
SEMARNAT y ExO.>* En relacion a las pesquerias, ExO ofrecid, ademas, establecer un
comité compuesto por varias partes interesadas que se reuniria cada seis meses para

346

evaluar el Proyecto.”™” EI INAPESCA seria parte de dichas reuniones, entre otros.

34

34

* Lozano WS, 111 69-71; |
3
I
*** Lozano Ws, 11 69-70; |

35 €-0148, Letter from ExO to SEMARNAT, 5 abril 2016.
36 -0148, Letter from ExO to SEMARNAT, 5 abril 2016.

" Lozano s, 11 70-72; [
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151.

152.

El 6 de abril, los representantes de ExO se reunieron finalmente con || ENNEN Y
estuvieron absolutamente sorprendidos cuando || tiro a bomba de que iba a

negar la autorizacién del Proyecto basandose en su efecto sobre las tortugas. Agregd

347

que ExO recibiria la notificacién formal al dia siguiente.”™" El Dr. Lozano, uno de los

representantes de ExO en dicha reunidn, le dijo |l ave sabia muy bien que el
Proyecto no afectaria a las tortugas y que, incluso si lo hiciera, no afectaria un nimero
importante de ejemplares y definitivamete no afectaria a toda la especie, lo que |}
I o disputd. El Dr. Lozano le solicito |l ove 'a SEMARNAT considerara por
lo menos la aprobacién condicional de la MIA, y requiriendo que ExO monitoreara el

impacto especifico sobre las tortugas y tratara cualquier impacto que pudiera surgir. ||}

I respondio que no tenia mas opcion que denegarla MIA, [N
[ B

J. La SEMARNAT niega la aprobacién del Proyecto, citando el su supuesto impacto
sobre las tortugas marinas

El 7 de abril de 2016, ExO recibié formalmente la Denegatoria de la SEMARNAT (la

349

“Primera Denegatoria”).”™” Se suponia que esta habia sido emitida de conformidad con

el Artiulo35(lIl)(b) de la LGEEPA, basandose supuestamente en que el Proyecto afectaria

350

a una especie en peligo: la tortuga Caretta caretta.”™ En particular, la Denegatoria de la

SEMARNAT establecia que:

a. Las Caretta caretta mds jovenes usan la Peninsula de Baja California, y en
especial el Golfo de Ulloa, como area de refugio y alimentacion, siendo el 86,6%
del drea de Proyecto de ExO utilizada de este modo por las Caretta caretta, con
una densidad (crtitica) de 1 a 28 Caretta caretta por Km* en los Poligonos 1, 2 y
3 del 4rea del Proyecto y de 54 a 85 en los Poligonos 4 y 5; ***

b. El dragado en el drea del Proyecto perturbaria la distribucién y la diversidad local
de los organismos bentonicos (del lecho) de los cuales se alimentan las Caretta

**% ozano WS, 9 70;

349 C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 abril 2016; Lozano WS, 4 72.
330 €-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, art. 35(111)(b).

1 c-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 abril 2016, pp. 220-221.
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caretta, interrumpiendo asi la cadena tréfica y los ciclos biolégicos de las Caretta
caretta; **

c. ExO no demostré como el Proyecto, y en especial la perturbacion del lecho,
afectarian las fuentes de alimentacién de las tortugas Caretta caretta y tampoco
propuso medidas para garantizar dichas fuentes (en particular la langosilla roja,
pero también caracoles, moluscos y otra fauna benténica), y no resultaba valido
basar el analisis sobre la recuperacion del lecho en estudios realizados en el Mar

del Norte y en otros lugares; > y

d. El Programa de Monitoreo de Tortugas Marinas propuesto por ExO no seria
efectivo porque: (i) no estaba basado en informacidn cientifica confiable, sino en
estudios de base no respaldados por datos cuantitativos; (ii) estaba descripto de
forma tan general y tedrica que no brindaba la confianza suficiente en su
habilidad para proteger a la Caretta caretta como especie; y (iii) no explicaba,
desde un punto de vista cientifico, como mitigaria los efectos del dragado en la
cadena tréfica de la Caretta caretta.®>

153. Ademas del supuesto impacto sobre las tortugas Caretta caretta, la Denegatoria de la
SEMARNAT de 2016 también menciond, aunque al pasar y sin una justificacion
adecuada, que el Proyecto afectaria ademas a otras especies de tortugas marinas en
peligro de extincién: la tortuga golfina, la tortuga laud, la tortuga carey y la tortuga

verde.?*®

154. La SEMARNAT pretendio justificar su afirmacién de que el Proyecto dafiaria a las

tortugas basandose en sus dichos sobre:

a. La densidad de Caretta caretta en el area del Proyecto;

b. Que la Caretta caretta se alimenta comunmente a profundidades de 80 metros
donde se llevaria a cabo el dragado;

C. Que las medidas de proteccion de tortugas incluidas en el Proyecto no serian
efectivas;
d. Las langostillas rojas presents en el lecho eran una fuente importante de

alimento para las Caretta caretta; y

%32 -0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 abril 2016, pp. 221.

C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 Abril 2016, pp. 174, 227-228.
C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 Abril 2016, pp. 221-222.
C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 Abril 2016, p. 229.
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155.

156.

157.

e. Que el dragado de 1 km? por afio impactaria dicha fuente de alimentacion.

Inventadas para cumplir el propdsito ordenado por el Secretario Pacchiano, ninguna de
estas razones alegadas en la Denegatoria pueden superar escrutinio alguno, tal como se
discute detalladamente mas adelante y en el informe de experto del Dr. Flores-

Ramirez.>®

K. ExO presenta una solicitud ante la SEMARNAT para que revise su decision injusta

El 29 de abril de 2016, ExO solicitd que la SEMARNAT revisara su Primera Denegatoria.
337 La solicitud de revision es un recurso administrativo bajo el derecho mexicano que
puede ser interpuesto previo a iniciar acciones judiciales, con el fin de proporcionarle a

la administracién una oportunidad de corregir su conducta errénea.>*®

En mayo de 2016, aproximadamente, los representantes de ExO se reunieron con el
Secretario Pacchiano por tercera vez. El Sr. Lozano recuerda que le comentaron
inmediatamente después de la reunion que esta habia tenido un tono conciliatorio.>*° El
Secretario Pacchiano le informd a los representantes de ExO que estaba dispuesto a
conceder la aprobacion de la MIA después de todo; pero que habia un problema de
tiempos. Explicd que la COP13 (La Conferencia de las Naciones Unidas de las Partes a la
Convencion sobre Diversidad Bioldgica) estaba prevista para llevarse a cabo en Cancun,
Meéxico, en diciembre de 2016. Explicé que durante el periodo previo a la conferencia, el
gobierno de México queria evitar cualquier riesgo de que surgiera una controversia
politico-ambiental en relacién a un “proyecto de mineria”, particularmente en un area
ambientalmente sensibe como el Golfo de Ulloa. El Secretario Pacchiano les aseguré a
los representantes de ExO una vez mds que, si pudieran seguirle el juego, él estaria en

posicién para apoyar el Proyecto y aprobar la MIA cuando finalizara la COP13.%°
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C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 abril 2016, pp. 221-222.

37 C-0149, Letter from ExO to SEMARNAT, 29 abril 2016; Lozano WS, 9 73.
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C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, art. 176, 179.
Lozano WS, q] 75.
Lozano WS, 99 74-75. Aunque el Sr. Lozano no presencié dicha reunion, fue informado de ella inmediatamente

después de su celebracion.
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158. ElI 9 de junio de 2016, ExO complementd sus presentaciones legales ante la SEMARNAT

con una serie de articulos, que titulé en conjunto “Informe Técnico y Cientifico”. El

informe contenia una introduccién redactada por el Sr. Oppermann vy los siguientes

articulos individuales escritos por el grupo de expertos de ExO:

Por el Dr. Newell: “Comentarios relativos a la propuesta de dragado y los
procesos de recuperacion del fondo marino relativos al resolutivo de la
SRMARNAT sobre el Proyecto Don Diego”;>**

Por el Dr. Newell: “Comentarios relativos a los habitos alimenticios de la tortuga
caguama en la Bahia de Ulloa y los posibles impactos generados por el proyecto
Don Diego referenciados en el resolutivo de SEMARNAT de abril 8 de 2016”32

Por el Dr. Bradley Furman, el Sr. Manuel Merello, y el Sr. Erick Hawk, de Merello
Marine Consulting: “Comentarios relativos a las fuentes de alimentacion y el
habitat primario de la tortuga caguama en la Bahia de Ulloa con énfasis en la
importancia de la langostilla (pleurocondes planipes). Comentarios adicionales
sobre los posibles impactos del proyecto Don Diego sobre estas fuentes de

alimento y habitat ”;3%

Por el Dr. Clarke: un articulo sobre las medidas de proteccidon propuestas en
relacion a las tortugas, y la investigacion en la cual se basd, titulado
“Comentarios relativos a las medidas propuestas en el proyecto de dragado Don
Diego para la proteccidn de las tortugas referente al resolutivo de SEMARNAT de
abril 8 de 2016,

Por Mark Mussett: “Comentarios reativos a las medidas de mitigacién y
compensacién de tortugas incluidas en la MIA-R del proyecto Don Diego,
relacionadas con el resolutivo de SEMARNAT de abril 8 de 2016”; 3%

Por William Castleton de Boskalis: “Comentarios relativos a las operaciones de
dragado, las medidas propuestas para la proteccidon de las tortugas, segun los
comentarios del resolutivo de SEMARNAT con relacidn al proyecto Don Diego en
la Bahia de Ulloa, BCS”;*°®

361 C-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico Cientifico], 9 junio 2016, pp. 3-12.

362

363

C-0151, Technical and Scientific Report, 9 junio 2016, pp. 13-28.
C-0151, Technical and Scientific Report, 9 junio 2016, pp. 29-31.

3%% €-0151, Technical and Scientific Report, 9 junio 2016, pp. 32-37.
%%% €-0151, Technical and Scientific Report, 9 junio 2016, pp. 38-49.
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C-0151, Technical and Scientific Report, 9 junio 2016, pp. 50-53.
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159.

g. Por el Dr. Furman, el Sr. Merello, y el Sr. Hawk, de Merello Marine Consulting:
“Comentarios relativos a las otras especies de tortugas diferentsde las tortua
caguama (caretta caretta) presentes en la Bahia de Ulloa segin comentarios del
resolutivo de SEMARNAT de abril 8 de 2016”;>%’

h. Por el Dr. Newell: “Comentarios relativos a los estudios de linea de base
requeridos para el proyecto Don Diego, sus implicaciones sobre los impactos
ambientales segun se relacionan con el resolutivo de SEMARNAT del proyecto

. 368
Don Diego”;

i Por el Dr. Newell, con la colaboracion de la Dra. Pamela Neubert:>®°
“Comentarios relativos a la manifestacion de impacto ambiental para el proyecto
Don Diego relacionados con el resolutivo de SEMARNAT de abril 8 del 2016”370
and

j. Por el Dr. Newell: “Comentarios relativos a la conservacion de tortugas en el

proyecto Don Diego en la Bahia de Ulloa referente al resolutivo de SEMARNAT

de abril 8 de 2016.”%"*
El informe de ExO constituia una coleccién de respuestas exhaustivas a los puntos que la
SEMARNAT habia listado en su Denegatoria, proporcionados por un grupo de expertos
que son lideres mundiales en sus campos respectivos. En particular, sus respuestas
destacaron los errores y limitaciones de las conclusiones de la SEMARNAT respecto de la
densidad poblacional de tortugas,®’? demostraron que el lecho marino en el sitio del
proyecto no era parte del habitat o de las dreas de forrajeo de Caretta caretta u otras
especies de tortugas, 373 destacaron las medidas de protecciéon de tortugas que ExO
planeaba implementar374 y explicaron por qué las langostillas rojas del lecho no

375

constituyen presas de la Caretta caretta.””> ExO reiteré6 ademas su compromiso con el

limite de 5 mortalidades anuales por arrastre de Caretta caretta, con el agregado de que

%7 €-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 54-56.

%%8 €-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 57-60.

369

20 ainos de experiencia en la evaluacién de impactos ambientales de proyectos offshore.
37% €-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 61-68.
371 €-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 69-77.
372 €-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 15-16.
373 €-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 14-31.

La Dra. Pamela Neubert es ecdloga marina especializada en el bentos y taxdnoma de invertebrados, con mas de

374 C-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 32-37, 38-49, 50-53.
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C-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, pp. 15, 26, 29-30.



160.

161.

162.

cualquier hecho de mortalidad desdencadenaria una re-evaluacién de la suficiencia de
las précticas de manejo vigentes. *’®

L. Luego de que la SEMARNAT se negara a considerar el Recurso de Revision, ExO
apela ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa de México

Luego del mes de diciembre de 2016, la SEMARNAT continud aplazando su decision
sobre el recurso de revision, atn cuando la COP13 ya habia ocurrido.*”’ SEMARNAT
estaba obligada bajo el derecho mexicano a emitir una decisidon sobre el recurso dentro

378

de los tres meses de su presentacion.””® No solo la SEMARNAT incumplid esto, sino que

el recurso estuvo mas de nueve meses en la SEMARNAT sin resolucion.

Sin una decisién en miras, ExO presentd una solicitud de revisién ante el TFJA a fines de
enero de 2017,%"° bajo el fundamento de negativa ficta; esto es, que la SEMARNAT habia
de hecho rechazado el recurso de reconsideracion al negarse a responderlo
expresamente. Fue Unicamente ante la presentacion de ExO ante el TFJA que la
SEMARNAT finalmente emitié su decisidon. El 27 de febrero de 2017, la SEMARNAT
emitié una resolucién que practicamente repetia su negativa original.**® En dicha
resolucidn, no corrigid sus errores en la evaluacién de la MIA. Por ejemplo, ni siquiera
intentd justificar de algin modo su mala interpretacién flagrante o sus declaraciones

erroneas sobre los estudios de densidad y distribucién de tortugas en el Golfo de Ulloa.

La SEMARNAT se negd a considerar el Informe Técnico y Cientifico de ExO bajo el
pretexto formalista de que no estaban debidamente firmados y que eran inadmisibles

381 .
Hizo

porque sus autores no se encontraban formalmente registrados en México.
esto a pesar del hecho de que ninguna de las dos son justificaciones legalmente validas
segun el derecho mexicano. Ademas, la SEMARNAT ignord el hecho de que ella misma

pretendid basarse en estudios de autores extranjeros en su decision Denegatoria, y que

376 C-0151, Technical and Scientific Report [Informe Técnico y Cientifico], 9 junio 2016, p. 38.
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Lozano WS, 9] 76.

C-0158, Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 27 de enero de 2017, art. 17
Lozano WS, 9] 76.

C-0160, SEMARNAT , 27 febrero 2017.

C-0160, SEMARNAT Resolucién Denegatoria, 27 febrero 2017, pp. 41-48.
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163.

164.

165.

este tipo de informes son cominmente aceptados y utilizados en el curso ordinario de
las EIA.*®? La SEMARNAT rechazé ademds la prueba documental y testimonial de los
expertos proporcionada por Odyssey sobre la base de que era superflua, porque ya
habian sido consideradas supuestamente por la DGIRA antes de emitir su decision

Denegatoria.*®

El 6 de junio de 2017, ExO apeld ante el TFJA para anular el Primera Denegatoria de la

SEMARNAT.3®

Bajo el derecho mexicano, el TFJA no tiene la autoridad para ordenarle a la SEMARNAT
emitir una decision aprobatoria de la MIA. Su autoridad se limita, o bien a confirmar la
decision o a anularla y a remitir de nuevo las actuaciones a la agencia administrativa.>®®
Dicho esto, cuando el TFJA anula y remite, puede imponer algunas restricciones sobre
, . . . is 386 ;
como debe comportarse la agencia al emitir la nueva decisién.”™” Tal como se discute

mas adelante, esto fue lo que sucedid en este caso.

M. El TFJA anula la Decision de la SEMARNAT de abril de 2016

El 21 de marzo de 2018, el TFJA emitid una decisién anulando la decisién Denegatoria de
la SEMARNAT del 7 de abril de 2016.%*” La decisién del TFJA confirmé que la Denegatoria
de la SEMARNAT era infundada y estaba basada en afirmaciones cientificas dudosas. El

TFJA concluyd, en suma, que la SEMARNAT debia volver a analizar la totalidad de la MIA

2 Herrera ER, 9] 69.

383

384

C-0160, SEMARNAT Resolucién Denegatoria, 27 febrero 2017, pp. 39-41; Herrera ER, 99 68-69.
C-0019, Amendment to the annulment petitions of the 2016 Denial [Modificacion a las solicitudes de

nulificacion de la Denegatoria de 2016], 6 junio 2017. Esta es una modificacién a la demanda de apelacion de
nulificacion que se habia presentado en abril de 2017 por negativa ficta, es decir, porque la SEMARNAT se
negaba a emitir una decision respecto del recurso de revision presentado por ExXO dentro de los 3 meses,
segun lo establece el derecho mexicano.

385 C-0158, Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 27 de enero de 2017, art. 52.

386

387

C-0158, Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 27 de enero de 2017, art. 52(1V).
C-0170, TFJA Ruling [Sentencia del TFJA], 21 Marzo 2018. La prensa reorta que la SEMARNAT no fue notificada

sino hasta mediados de abril de 2018 (C-0171, E. Méndez, “Negardn dragado de arena en Ulloa;
resolucion de la Semarnat,” Excelsior, 19 Abril 2018).
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de ExO y emitir una decisiéon debidamente razonada y fundada cientificamente en el

plazo de cuatro meses.**®

Se justifica la declar la NULIDAD de la decisién atacada, asi como
de la decision originalmente apelada, con el fin de que la
autoridad, dentro del plazo de cuatro meses a partir de que la
presente decision quede firme, emita una nueva decisién
resolviendo la solicitud de autorizacion de la MIA en los términos
de parrafo cuatro del Articulo 35 de la Ley General del Equilibro
Ecoldgico y la Proteccidn al Ambiente, en la que el peticionario
analiza todos y cada uno de los aspectos establecidos en la
solicitud y su alcance, incluyendo las medidas de mitigacién
propuestas por el promovente de la MIA, y que se detallan en la
extensiéon de demanda ante este tribunal, y que analice, cuando
sea apropiado, otras medidas adicionales de prevencidén vy
mitigacion con el fin de mitigar, evitar o compensar los impactos
ambientales que puedan producirse con el Proyecto sujeto a
autorizacion, para que incluso en el caso en que la autoridad
determinara autorizar el proyecto condicionalmente [-
determinaciéon de fundamentaciéon y motivacién razonables-] en
los términos de la Seccién Il de dicha norma, la autoridad
condicione la autorizacién al cumplimiento de dichas medidas de
mitigacion y prevencion; habiendo hecho esto, la autoridad
fundamenta y motiva su determinacion debidamente, libremente
en el uso de sus poderes y autoridad, basandose en informacién
cientifica confiable, los aspectos ya mencionados y especificados
en la presente sentencia, en particular que dictamine sobre el
argumento del peticionario en el sentido de que las actividades de
dragado del proyecto bajo consideracidon se llevardn a cabo a
profundidades que no afectaran el habitat de la tortuga en
cuestion, dejando a salvo los poderes de la Secretaria de
Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT) para resolver
conforme a derecho.

166. En su razonamiento, el TFJA marcd varias deficiencias graves en la decision de la

SEMARNAT.>® Esta critica establecia principalmente que:

3% €-0170, TFJA Ruling, 21 Marzo 2018, pp. 211-212 (italics added).

C-0170, TFJA Ruling [Sentencia del TFJA], 21 marzo 2018, pp. 106-188.
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167.

La Denegatoria no estaba basada en las circunstancias reales en cuanto a la
relacion del Proyecto con las tortugas (en particular a la profundiad de 80
metros); *° y

Al emitir su decision, la SEMARNAT no evalué las medidas de mitigacién que ExO
propuso, incluyendo las medidas de proteccion de tortugas como los deflectores
y las cadenas cosquilleras; el retorno del material no econémico a través del Eco-
tubo cerca del suelo marino, limitando la “pluma”; y la técnica “Construyendo
con la Naturaleza”propuesta para promover una rdpida regeneracién y
recolonizacion del lecho.**

Con absoluta indiferencia hacia la Decision del TFJA, la SEMARNAT no reconsidera su
determinacion de buena fe y niega arbitrariamente la MIA por segunda vez

Demostrando una indiferencia manifiesta a las indicaciones del TFJA, a cabo de dias de
recibida la decisiéon, la SEMARNAT declaré publicamente que mantendria su decision
Denegatoria. El 19 de abril de 2019, el segundo periddico mas importante de Ciudad de

México publicd un articulo titulado “Negaran dragado de arena en Ulloa; resolucion de

» 392

la Semarnat”. > Los primeros dos parrafos indican que la SEMARNAT no tenia intencién

alguna de llevar a cabo una evaluacién del proyecto de buena fe: >

La Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(Semarnat) dio a conocer que hasta el pasado 13 de abril el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) le
notificé oficialmente sobre el fallo que ordena reponer el proceso
de revisién de la Manifestacion de Impacto Ambiental (MIA), para
el proyecto de mineria submarina bautizado como Don Diego en
el Golfo de Ulloa, Baja California Sur.

En una tarjeta informativa, la Semarnat adelanté que dara
cumplimiento a la sentencia, “con la conviccion de que dicho
proyecto representa una amenaza para la integridad del
ecosistema, por lo cual reforzara la justificacion técnica y
cientifica para confirmar la resolucidon original, es decir, negar la
autorizacion”.

390

391

392
393

C-0170, TFJA Ruling [Sentencia del TFJA], 21marzo 2018, pp. 108-114, 161-162.

C-0170, TFJA Ruling [Sentencia del TFJA], 21 marzo 2018, pp. 166-167, 177-179.

C-0171, E. Méndez, “Negaran dragado de arena en Ulloa; resolucion de la Semarnat,” Excelsior, 19 Abril 2018.
C-0171, E. Méndez, “Negaran dragado de arena en Ulloa; resolucién de la Semarnat,” Excelsior, 19 Abril 2018,

pp. 1-2 (énfasis afiadido).
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168.

169.

170.

171.

Al dia siguiente, el periddico mexicano Crdnica Jalisco publicé en su versidn digital un

articulo titulado “Insistird Semarnat en frenar proyecto minero submarino en BCS” ***.

El articulo citaba a funcionarios de la SEMARNAT diciendo que la agencia estaba

preparando una mejor y mas robusta decisién denegatoria del Proyecto: >*°

Ante la sentencia de un tribunal federal que ordend a la Secretaria
de Medio Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat) reponer el
procedimiento con el que habia negado permiso para la
explotacién minera del yacimiento Don Diego, frente al Golfo de
Ulloa, en Baja California Sur, la dependencia federal informd, en
exclusiva para Crdnica, que ya prepara una argumentacion mas
robusta, técnica y cientifica, para volver a negar el permiso
solicitado por la compaiiia Exploraciones Ocednica, subsidiaria en
México de la multinacional Odyssey Marine Exploration.

“La Semarnat dara cumplimiento a la sentencia con la conviccién
de que dicho proyecto representa una amenaza para la
integridad del ecosistema, por lo cual reforzara la justificacion
técnica y cientifica para confirmar la resolucién original, es decir,
negar la autorizacion”, explicé la dependencia federal, a través de
una tarjeta informativa, tras una consulta de este diario.

De forma consistente con estos pronunciamientos, los cientificos de la SEMARNAT
recibieron instrucciones expresas de negar otra vez el Proyecto. El Secretario Pacchiano
le dijo al equipo técnico-cientifico: “la vez anterior tuvieron 4 dias para redactar el

resolutivo, esta vez tienen 4 meses”. 3%

I <! borrador de la decision denegatoria ya estaba avanzado. Se le

informé que los funcionarios habian recibido instrucciones para negar el Proyecto.>”’

El Secretario Pacchiano, no dejando duda alguna sobre el resultado que habia requerido

a los funcionarios de la SEMARNAT bajo su autoridad y direccion, fue tan lejos hasta

394

C-0173, A. Cruz, “Insistird Semarnat en frenar proyecto minero submarino en BCS,” Cronica Jalisco, 20 Abril

2018.

395

C-0173, A. Cruz, “Insistird Semarnat en frenar proyecto minero submarino en BCS,” Cronica Jalisco, 20 Abril

2018, pp. 1-2 (énfasis afiadido).
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172.

173.

174.

proclamar en una conferencia de prensa que la agencia estaba preparando una nueva

Denegatoria.>*® Durante la conferencia de prensa, el Secretario Pacchiano dijo:**

En cuanto al estatus de la mineria en Don Diego, ellos [ExO]
presentaron un impacto ambiental hace un tiempo, esto fue
rechazado y ellos solicitaron una revisién de esta decisién ante un
tribunal. Un juez determind que la Secretaria debia emitir una
nueva resolucién y esta siendo redactada en el mismo sentido
que la original, que es negativa

La decI.aracién del Secretario Pacchiano de que la denegatoria ya era un hecho
consumado se contrapone claramente a sus respuestas a las preguntas recibidas sobre
un proyecto controversial de mineria en Sierra de la Laguna que habia aprobado
anteriormente. Cuando se le pregunto si la SEMARNAT concederia una extension de la
MIA para dicho proyecto, el Secretario Pacchiano fue mucho mas prudente y procedié

de una manera mas acorde al mandato legal de la SEMARNAT: “%°

Y, en cuanto a la mineria en Sierra de la Laguna, el estatus es que
la evaluacion de impacto ambiental presentada fue autorizada
hace un largo tiempo y ahora estan Unicamente solicitando un
cambio [en la MIA] que esta siendo analizado y eventualmente se
emitird una resolucién. Desconozco si sera afirmativa o negativa
porque tiene se tiene que hacer un analisis profundo sobre si
cumple o no con las regulaciones ambientales vigentes.

La decision del TFJA de marzo de 2018 le ordenaba a la SEMARNAT a emitir una nueva
decisidon dentro de los cuatro meses de notificada. Sin embargo, siete meses después, el
4 de octubre de 2018, Odyssey fue otra vez obligada a presentar una nueva demanda

ante el TFJA por negativa ficta.

Con otra impugnacién legal pendiente, motivada en su incumplimiento voluntario de las

normas vigentes, la SEMARNAT emitié su Segunda Denegatoria del Proyecto de ExO el

12 de octubre de 2018 (la “Segunda Denegatoria”).*"*

398
399
400

401

C-0176, Los Cabos, 2018; C-0174, Transcript of Pacchiano Public Statements, Septiembre 2018.
C-0176, Video in Los Cabos, Septiembre 2018.

C-0176, Video in Los Cabos, Septiembre 2018.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018.
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175. 1 10 cstaba de acuerdo con la Denegatoria o con las
conclusiones cientificas dudosas sobre las que estaba basada, || EENEEGgGEGEGE
I - 1
I <': cbsolutamente absurdo sostener que el Proyecto tendria

algtin impacto sobre la especie Caretta caretta en su totalidad.**

176. El resumen de |la Denegatoria se encuentra en el Anexo B.

177. Luego de denegar el Proyecto de ExO por segunda vez, la SEMARNAT se embarcé en una
ofensiva de prensa, publicando y promocionando la denegacion del permiso ambiental.
Por ejemplo, inmediatamente después de que la SEMARNAT publicara su decision, el

Secretario Pacciano utilizd su cuenta personal de Twitter para compratir un link del

resumen de Denegatoria al Proyecto Don Diego por parte de la SEMARNAT. %

1 Rafael Pacchiano A. retwitted

SEMARNAT México @ @SEMARNAT n

cto de mineria submarina Don Diego

e bit NF nuestro

o CEARADMAT vatifia. cis Fri I e s e s
La SEMARNAT ratifica su rechazo al proyecto de min...

178. Esta fue la primera vez que el Secretario Pacchiano compartié un link a una decisién de
la SEMARNAT (tanto aprobando o negando una MIA). Este accionar fue claramente
deliberado: el Secretario Pacchiano pretendia anotarse un “punto” ambiental para

hacer avanzar su carrera politica.

404 C-0177, SEMARNAT Twitter Screenshot/R. Pacchiano Retweet [Captura de Pantalla del Twitter de la Remarnat y

del Retweet de R. Pacchiano], 18 de octubre de 2018
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179.

180.

181.

182.

0. Odyssey inicia el procedimiento en el marco del TLCAN y simultaneamente apela la
Segunda Decision de la SEMARNAT ante el TFJA

Frente una intransigencia oficial tan implacable e inescrupulosa, Odyssey concluyé que
no tenia opcidon mas que iniciar un procedimiento bajo el Capitulo 11 del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN”), tanto en nombre propio como en
nombre de ExO. El 4 de enero de 2019, presentd su Notificacién de Intencién (“NOI”)**
y el 5 de abril de 2019 presentd la Notificacion de Arbitraje (“NOA”).*%

Inmediatamente después de iniciar el procedimiento bajo el TLCAN y, en concordancia
con su propio derecho y el de ExO a buscar un remedio extraordinario localmente
segun los parrafos 1 y 2 del Articulo 1121 del TLCAN, Odyssey y ExO apelaron la
Denegatoria de la SEMARNAT del 12 de octubre de 2018 ante el TFJA, el 19 de agosto de

2019, solicitando la nulificacion de dicha decisién.*”’
El procedimiento ante el TFJA se encuentra aun en curso.

P. Mientras tanto, México ha aprobado varios proyectos de dragado similares
propuestos por inversionistas y empresas de inversion mexicanos en situacion
similar

Entre 2009 y 2018, la SEMARNAT aprobd o aprobdé condicionalmente various proyectos

de dragado similares al Proyecto, pese a que todos ellos proponian medidas de

mitigacién comparativamente inferiores. Dichos proyectos incluian:

a. Mantenimiento de dragado del Puerto El Chaparrito y las estaciones de bombeo
de ESSA (“Proyecto ESSA”). “%

b. Mantenimiento de la Planta Nucleoeléctrica Laguna Verde (“Proyecto Laguna
Verde”). *®

405

TLCAN Chapter Eleven Notice of Intent [Notificacion de Intencidn del Capitulo Once del TLCAN], 4 de enero de

2019.

406

407

Notice of Arbitration [Notificacion de Arbitraje], 5 de abril de 2019.
C-0186, ExO's Nullity Appeal before the TFJA [Escrito de apelacion ante el TFJA solicitando la nulificacién], 19

agosto 2019.

408

C-0103, Dragado de mantenimiento del puerto “El Chaparrito” y canales de las estaciones de bombeo de ESSA,

de enero de 2008 (“MIA ESSA Project”).
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c. Proyecto Ejecutivo del Sistema Integral de Saneamiento en Sayulita (“Proyecto

Sayulita”). **°

d. Expansién del Puerto de Veracruz en la Zona Norte (“Proyecto Veracruz”).**!

e. Puerto de Matamoros y su area de desarrollo urbano (“Proyecto
Matamoros”).**?

f. Dragado de mantenimiento de la darsena en el Puerto de Santa Rosalia

(“Proyecto Santa Rosalia”).*"?

183. En su informe de experto, el Sr. Vladimir Pliego confirma que todos estos proyectos son
similares al Proyecto y que la SEMARNAT les ha concedido un trato mucho mas

- 414
favorable que el concedido al Proyecto.

184. De hecho, varios de ellos fueron considerados y aprobados rapidamente, en
cumplimiento de los mismos estandares legales que fueron ignorados con descaro por
la SEMARNAT en relacién a todas las presentaciones de ExO en el Proyecto. Por
ejemplo, los Proyectos ESSA y Veracruz fueron aprobados en solo dos meses,*"
mientras que a la SEMARNAT le llevd mas de siete meses emitir su Primera Denegatoria

en este CaSO.416

99 c.0138, Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Particular (MIA-P) del Proyecto, “Actividades de

Mantenimiento para la obra de toma de la Central Nucleoeléctrica Laguna Verde,” Diciembre 2015 (“MIA
Laguna Verde Project”).

C-0113, Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Particular del Proyecto Ejecutivo del Sistema Integral
de Saneamiento en Sayulita, Nayarit (“MIA Sayulita Project”).

C-0118, Estudio de impacto ambiental del proyecto - Ampliacion del Puerto de Veracruz en la Zona Norte en la
Bahia de Vergara, Veracruz, México (“MIA Veracruz Project”).

C-0034, Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional Para el Puerto Matamoros y su Area de
Desarrollo en Matamoros, Tamulipas (en adelante, “MIA del Proyecto Matamoros”).

C-0135, Manifestacién de Impacto Ambiental Modalidad Regional Para el Proyecto Dragado de Mantenimiento
en la Ddrsena en al Puerto de Santa Rosalia, B.C.S, Junio 2019 (“MIA del Proyecto Santa Rosalia ”).

Pliego ER, 19 232-401.

C-0103, MIA ESSA Project [MIA del Proyecto ESSA], de enero de 2008 (fecha de recepcion de la MIA: 21 de
febrero 2008); C-0104, Resolucion - Dragado de mantenmiento del puerto "El Chaparrito" y canales de las
estaciones de bembeo de ESSA, 19 Mayo 2008 (“Resoluciéon ESSA”), p. 1; C-0118, MIA Veracruz Project [MIA
del Proyecto Veracruz]; €C-0119, Resolucién - Estudio de impacto ambiental del proyecto - Ampliacion del
Puerto de Veracruz en la Zona Norte en la Bahia de Vergara, Veracruz, México, 13 Noviembre 2013
(“Resolucion Veracruz”).

Herrera ER, 9] 62.
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185.

186.

Asimismo, algunos de estos proyectos —como la planta de tratamiento de aguas en
Sayulita y la planta nuclear de Laguna Verde- fueron aprobados condicionalmente
aungue las medidas de mitigacion presentadas por sus promoventes no estaban bien
desarrolladas. Por ejemplo, una de las medidas de mitigacion propuestas por el
promovente en el proyecto Laguna Verde era “ahuyentar” a los animales en peligro de
extincion.*"” En el caso del Proyecto Sayulita, una de las condiciones que impuso la
SEMARNAT fue la actualizacion del plan ambiental para incluir indicadores sobre la base

. . 41
de los cuales se pudieran medir los logros. **8

Finalmente, la SEMARNAT ha aprobado MIAs de dragado incluso en aquellos casos en

que los proyectos propuestos afectarian inevitablemente la flora y fauna protegidas por

419

las NOM-022 y NOM-059. En contraste, tal como se analiza mas adelante, todos

estos proyectos recibieron un trato mucho mas favorable que el Proyecto Don Diego.

Il. EL TRIBUNAL TIENE JURISDICCION SOBRE LAS RECLAMACIONES DE ODYSSEY CONTRA
MEXICO

187.

188.

El Tribunal tiene jurisdiccidon sobre los reclamos de Odyssey contra México de
conformidad con los requisitos del Capitulo 11, Parte B, del TLCAN. En los parrafos
siguientes, el Demandante demostrard cdmo y por qué la jurisdiccion ratione personae,

ratione materiae y ratione temporis se halla establecida en este caso.
A. Odyssey es un Inversionista Protegido bajo las reglas del TLCAN

De conformidad con los Articuos 1116 y 1117 del TLCAN, el inversionista de una de las

Partes*?®

tiene el derecho a presentar una reclamaciéon en nombre propio o en nombre
de la empresa de otras entidades que el inversionista controla. Odyssey es una sociedad
constituida y registrada en conformidad con las leyes del Estado de Nevada de los

Estados Unidos de América y, por lo tanto, es un inversionista protegido bajo el TLCAN.

417

C-0138, MIA Laguna Verde Project [MIA del Proyecto Laguna Verde], diciembre 2015, pp. 252-258 (en especial,

p. 257).

418

C-0116, Resolucién - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Particular del Proyecto Ejectivo del

Sistema Integral de Saneamiento en Sayulita, Nayarit, 26 Abril 2018 (“Resolucién Sayulita”).

419

420

Véase infra 19 259-286.
En el marco del TLCAN, el término “Parte” se refiere a uno de los Estados contratantes en el Tratado.
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Asimismo, debido a que posee el interés mayoritario de ExO —una sociedad constituida
bajo las leyes mexicanas- y ejerce su control sobre ella, Odyssey tiene el derecho a

presentar una reclamacién en nombre de ExO, de conformidad con el Articulo 1117.

1. La jurisdiccion Ratione Personae se halla establecida

189. El Articulo 1116 (Reclamacion del inversionista de una Parte, por cuenta propia)
establece, en su parte relevante, que:**

(1) [E]l inversionista de una Parte podrd someter a arbitraje una
reclamacién en el sentido de que otra Parte ha violado una
obligacion establecida en:

(a) la Seccién A o el Articulo 1503 (2), "Empresas del estado";[...] y
qgue el inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de la
violacion o a consecuencia de ella.

190. El Articulo 1139 (Definiciones) define al “inversionista de una Parte” como “una Parte o
una empresa de la misma, o un nacional o empresa de dicha Parte, que pretende

realizar, realiza o ha realizado una inversién”. **?

191. Eltérmino “empresa” se define en el Articulo 201 (Definiciones de Aplicaciéon General) e
incluye a “cualquier entidad constituida u organizada conforme al derecho aplicable,
tenga o no fines de lucro y sea de propiedad privada o gubernamental, incluidas
cualesquiera sociedades, fideicomisos, asociaciones ("partnerships"), empresas de
propietario Unico, coinversiones u otras asociaciones”.*?*> Asimismo, “empresa de una
Parte significa una empresa constituida u organizada conforme a la legislacion de una
Parte”.**

192. Odyssey es una empresa con fines de lucro constituida en 1997 bajo las leyes del Estado

de Nevada, EEUU.** Ha sido una empresa de los Estados Unidos durante toda su

a2 CL-0081, North American Free Trade Agreement [Tratado de Libre Comercio de América del Norte], 1994

(“TLCAN"), art. 1116(1).

CL-0081, TLCAN, art. 1139 (énfasis afiadido).

CL-0081, TLCAN, art. 201(1).

CL-0081, TLCAN, art. 201(1).

C-0033, Odyssey Marine Exploration, Inc. Certificate of Incorporation [Certificado de Constitucion Societaria de
Odyssey Marine Exploration, Inc.], 28 agosto 1997; C-0094, Odyssey Marine Exploration, Corporate Registration
Statement [Declaracion de Registro Societario], 8 julio 2020; Gordon WS, 9 6.

80

422

423

424
425



193.

194.

existencia. Su sede estd ubicada en 205 South Hoover Boulevard, Suite 210, Tampa,
Florida 33609, y cotiza en el NASDAQ bajo el ticker OMEX. *?® Odyssey es, por lo tanto,
una empresa de una Parte y, tal como se discute mas adelante, ha hecho inversiones en
México. De acuerdo con esto, tiene derecho a someter una reclamacién a arbitraje en el

sentido de que México ha violado el Capitulo 11, Seccién A del TLCAN.*’

2. El Tribunal tiene jurisdiccion Ratione Personae sobre las reclamaciones que
Odyssey presenta en nombre de ExO bajo el Articulo 1117
El Articulo 1117 (Reclamacidén del inversionista de una Parte, en representacién de una
. 428
empresa) establece, en su parte pertinente:
(1) El inversionista de una Parte, en representacion de una
empresa de otra Parte que sea una persona moral propiedad del
inversionista o que esté bajo su control directo o indirecto, podra
someter a arbitraje, de conformidad con esta seccién, una

reclamacién en el sentido de que la otra Parte ha violado una
obligacion establecida en:

(a) la Seccion A; o el Articulo 1503(2) "Empresas del estado"|...]

Al considerar la letra y el propdsito del Articulo 1117 del TLCAN, los tribunales han
encontrado que permite a los inversionistas interponer reclamaciones en nombre de las
subsidiarias constituidas localmente que el inverionista posee o controla directa o
indirectamente. Asi, por ejemplo, en el caso Waste Management c. México, el tribunal
admitié que un inversionista estadounidense presentara reclamaciones en nombre de

una subsidiaria mexicana, que el inversionista controlaba indirectamente, explicando

que:429

El Articulo 1117 se ocupa de la situacién especial de las
reclamaciones presentadas por inversionistas en representaciéon

426

C-0094, Odyssey Marine Exploration, Corporate Registration Statement, 8 julio 2020; C-0192, Odyssey Marine

Exploration, Inc. Common Stock (OMEX) Stock Quotes [Cotizacion de Acciones Ordinarias de Odyssey Marine
Exploration, Inc. (OMEX)], Nasdaq, 7 julio 2020; Gordon WS, 9 6.

427
428

429

CL-0081, TLCAN, art. 1116(1).
CL-0081, TLCAN, art. 1117(1).
CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3) Laudo, 30

bril 2004, 9 84.
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195.

196.

de empresas establecidas en el Estado receptor. Pero aun asi
permite las reclamaciones en las que la empresa es propiedad o
estad bajo control “directo o indirecto”, es decir, a través de una
compania controladora intermediaria que tiene la nacionalidad de
un tercer Estado.

1.

El TLCAN no define el término “control”. Con el fin de interpretarlo y dotarlo de

significado, los tribunales han mirado el concepto de control empresario y si el
inversionista tiene suficientes acciones en la empresa como para que le confieran la
capacidad juridica para controlarla o para ejercer de otro modo un control de facto. Por
ejemplo, en B-Mex y otros c. México el tribunal dictamind que un inversionista tiene el

4
control de una empresa: **°

[T]oda vez que el inversionista: [1] tenga la propiedad del total del
capital social en circulacion de la empresa (una empresa
“propiedad” del inversionista); [2] tenga la propiedad de una
menor cantidad de partes sociales la cual, aun asi y en las
circunstancias especificas, resulta suficiente para otorgar la
capacidad legal de control (una empresa en la que el inversionista
ejerce el “control”); o [3] no tenga la propiedad de una cantidad
de partes sociales suficiente como para otorgar la capacidad legal
de control pero que, de cualquier otro modo, sea capaz de ejercer
el control de facto (también una empresa en la que el
inversionista ejerce el “control”).

III

En una decision reciente, en el caso Nelson c. México, el tribunal se basé en el
diccionario Black’s Law Dictionary para concluir que control significa “control
corporativo”, y que existe cuando hay “[t]itularidad de mas del 50% de las acciones en

d”.*! Destacd, asimismo, que “las Partes no disputan que que la

una socieda
participacién mayoritaria es una forma de control legal a los efectos del Articulo 1117

del TLCAN”. #*?

30 €L-0019, B-Mex, LLC y otros c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/16/3) Laudo Parcial, 19
julio 2019, 9 205.

431 CL-0127, Sr. Joshua Dean Nelson c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° UNCT/17/1) Laudo Final, 5
junio 2020, 9 188.

432 CL-0127, Sr. Joshua Dean Nelson c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° UNCT/17/1)Laudo Finafil, 5
junio 2020, 9 198.
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197. La relacién entre Odyssey y ExO cumple con este criterio. En todo momento, ExO fue y
continua siendo una empresa mexicana que Odyssey posee mayoritariamente y que controla

434

en forma indirecta.*** Constituida en 2012,%** ExO est4 controlada en un 99.99% por Oceénica

3> Tal como explica Mark Gordon,

Resources S. de R.L. (“Oceanica”), una empresa panameia.
CEO y Presidente del Directorio de Odyssey, “Odyssey tiene el 53,89% de las acciones de
Ocednica a través de Odyssey Marine Enterprises, Ltd. su subsidiaria bahamefia de
participacién total, con opcion de adquirir mas del 64% de participacién. Oceanica, por su
parte, tiene el 99,99% de ExO”.**®* A continuacién se muestra el cuadro de la estructura

accionaria del grupo empresario:

433 C-0183, Certificate of the Treasurer [Certificado del Tesorero], ExO Stock Ownership [Participacién Accionaria

de ExO], 29 marzo 2019; C-0184, Certificate of the Treasurer [Certificado del Tesorero], Oceanica Stock
Ownership [Participacion Accionaria de Oceadnical, 29 marzo 2019; C-0211, Certificate of the Treasurer
[Certificado del Tesorero], OMEX Stock Ownership [Participacién Accionaria de OMEX], 29 marzo 2019; C-0212,
Certificate of the Treasurer [Certificado del Tesorero], OMEX Enterprises Stock Ownership [Participacion
Accionaria de OMEX Enterprises], 29 marzo 2019.

C-0052, ExO's Articles of Incorporation [Estatutos de ExQO], 7 marzo 2012; C-0226, Exploraciones Oceanicas
Shareholder Registry [Registro de Accionistas de Exploraciones Oceanicas], 18 Febrero 2013; C-0057,
Amendment to EXO’s Articles of Incorporation [Modficacion a los Estatutos de ExO], 31 mayo 2013.

C-0183, Certificate of the Treasurer [Certificado del Tesorero], ExO Stock Ownership [Participacidon Accionaria
de ExO, 29 marzo 2019.

** Gordon WS, 9 7.
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198.

ODYSSEY MARINE
EXPLORATION

(NASDAQ:OMEX)
(US)

100%

MARINE EXPLORATION
HOLDINGS, LLC

(us)

100%

ODYSSEY MARINE
ENTERPRISES LTD

(Bahamas)

Basandose en la interpretacion comun al Articulo 1117 establecida en los casos Waste
Management, B-Mexy Nelson, Odyssey controla a ExO. Odyssey tiene una participacion
mayoritaria indirecta en ExO, a través de Oceanica, lo que significa que Odyssey ejerce
el control legal sobre dicha empresa. En particular, tal como se demustra en el parrafo
anterior, Odyssey ejerce el control a través de su participacién mayoritaria en Odyssey
Marine Entrerprises Ltd., la cual, a su vez, posee el 53,89% de Oceanica, la cual, a su vez,
posee el 99,99% de Ex0.* Es por este motivo que Odyssey manifestd, en una
presentacion reciente ante la Securities and Exchange Commission (la Comisidn de Bolsa
y Valores de los Estados Unidos), “controlamos Exploraciones Ocednicas, S. de R.L. de
C.V. (“ExO”), una empresa mexicana que tiene permisos exclusivos de mineria sobre un
» 438

importante depdsito de fosfato”. De acuerdo con ello, las reclamaciones que

Odyssey ha presentado en nombre de ExO son adecuadas ante este Tribunal.

437
438

Gordon WS, 97
C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Form 10-K for the period ending 31 December 2019 [Formulario 10-K

de Odyssey Marine Exploration, Inc. para el periodo que finaliza el 21 de diciembre de 2019], 20 marzo 2020, p.

4.
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199.

200.

201.

B. La jurisdiccidon Ratione Materiae se halla establecida

La jurisdiccion ratione materiae se halla establecida porque resulta manifiesto que las
medidas en discusidn se relacionan con Odyssey y/o ExO y que ambas sufieron pérdidas
y/o dafios como consecuencia de la adopcion y el mantenimiento de dichas medidas de
modo incompatible con los Articulos 1102, 1105y 1110 del TLCAN. Las reclamaciones de
Odyssey se basan en la violacién por parte de México de la proteccidn de las inversiones
establecida en la Seccion A del capitulo 11.**° El Articulo 1101 del TLCAN describe el
“Ambito de Aplicacién” de dichas protecciones y “se aplica a las medidas que adopte o
mantenga una Parte relativas a: (a) los inversionistas de otra Parte; (b) las inversiones de
inversionistas de otra Parte realizadas en territorio de la Parte [...]”.**

El Articulo 201 establece que “medida incluye cualquier ley, reglamento, procedimiento,
requisito o practica”.**! Las medidas en disputa en este caso se constituyen en el trato
qgue la SEMARNAT le proporciond a Odyssey y a ExO en relacién al Proyecto Don Diego,
lo que incluye tanto acciones positivas —tales como la emision de denegatorias basadas
en las ambiciones politicas o antojos personales del Secretario Pacchiano antes que en
los estandares y normas del derecho administrativo-, como en omisiones —tales como
los retrasos inexplicables y ultra vires incurridos en la supuesta consideracion de la MIA
del Proyecto por parte de la SEMARNAT. Las medidas en disputa en esta reclamacién
incluyen también los estandares y normas del derecho administrativo que deberian
haber sido aplicados —de forma objetiva mas que instrumental- a la MIA del Proyecto de
ExO. Incluyen, asimismo, las practicas, procedimientos y requisitos de forma mucho mas

favorable impuestos por la SEMARNAT a proyectos de dragado similares propuestos por

inversionistas mexicanos y empresas de inversién mexicanos en situacion similar.

Se sostiene que ningun argumento serio puede prosperar en el sentido de que las

medidas mencionadas no pueden considerarse como “relacionadas” tanto con el

439

440

441

Véase CL-0081, TLCAN, art. 1116(1), 1117(1).
CL-0081, TLCAN, art. 1101(1).
CL-0081, TLCAN, art. 201(1).
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202.

203.

204.

inversionista, Odyssey, como con la entidad responsable de solicitar la aprobacién del
Proyecto por parte de la SEMARNAT, de la cual ya se ha establecido claramente el

control y participacion del Demanante.

El Articulo 1130 define inversion que incluye, entre otros: (i) una empresa; (ii) acciones
de una empresa; (iii) obligaciones de una empresa; (iv) un préstamo a una empresa; (v)
una participacién en una empresa, que le permita al propietario participar en los
ingresos o en las utilidades de la empresa; o (vi) la participacion que resulte del capital u
otros recursos destinados para el desarrollo de una actividad econdmica en territorio de

. 442
otra Parte, tales como las concesiones.

Con respecto a las reclamaciones que Odyssey presenta por derecho propio, Odyssey ha
hecho inversiones calificadas en México. Estas incluyen el 53,89% de participacion
accionaria en ExO, que son claramente “acciones de una empresa” y “participacién en
una empresa, que le permita al propietario participar en los ingresos o en las utilidades

de la empresa”, tal como se enumera en el articulo 1139.**®

Ademas, Odyssey ha
financiado el trabajo de exploracién y las tasas de concesiodn, al financiar el trabajo de

ExO vy la inversién de recursos en el desarrollo del Proyecto Don Diego.***

En cuanto a las reclamaciones que Odyssey presenta en nombre de ExO, la Concesidn,
la Concesién Don diego Norte, la Concencién Don Diego Sur, y sus derechos asociados
son también inversiones que se encuentran comprendidas. Tal como se discutio

anteriormente, la Concesion comprende:

e La concesidn 240744 de fecha 28 de junio de 2012, modificada luego por la
Concesion 244813, de fecha 15 de febrero de 2016 (reduciendo el tamafio de la
parcela);

442

443

CL-0081, TLCAN, art. 1139.
CL-0081, TLCAN, art. 1139.

¥ por ejemplo, CL-0210 es un libro mayor del afio 2012 que demuestra las cantidades significativas de dinero que
ExO gastd, y que Odyssey financio, en la exploracién y el desarrollo del Proyecto Don Diego. Longley WS, 9 37.
Asimismo, ExO abond las tasas de concesion con los fondos proporcionados por Odyssey, tal como lo
ejemplifica C-0202, Permit Concession Fee Detail - Calculation and Proofs [Detalle de las Tasas del Permiso de
Concesion — Calculo y Prueba], 2012-2013.
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205.

extiende a las concesiones.

La Concesién 242994 (Sur), de fecha 29 de abril de 2014;y

La Concesién 242995 (Norte), de fecha 29 de abril de 2014.

Los tribunales han reconocido regularmente que las concesiones constituyen una
inversion en los términos del Articulo 1101. Por ejemplo, en el caso Lion Mexico

Consolidated c. México el tribunal observd que la proteccién de las inversiones se

5 Los compromisos de capital y tiempo que Odyssey invirtié

en ExO para explorar el drea de Concesion y desarrollar la MIA se encuentran también

cubiertos por dicha proteccidn de las inversiones. Con el apoyo de Odyssey:

ExO obtuvo la Concesién y abond las tasas de concesidn dos veces al aiio.

ExO llevé a cabo siete cruceros utilizando el buque fletado por Odyssey, Dorado
Discovery, para cuantificar y caracterizar el recurso y recolectar datos
ambientales de base para preparar la MIA. Cada crucero duré entre 30 y 40 dias
y fue dotado de una tripulacion promedio de 40 personas, incluyendo personal
técnico para operar el equipo de sondeo subacudtico de ultima generacidn, el
equipo de exploracién y perforacion, y para recolectar muestras. Odyssey
también financio las operaciones offshore.

ExO contratd expertos y consultores para evaluar el recurso y desarrolllar la
solucién de ingenieria para el dragado y el procesamiento del recurso en el mar.

ExO contraté a un equipo de consultores y expertos ambientales para llevar a
cabo el analisis técnico y ambiental necesario para asegurarse de que la solucion
de ingenieria fuera ambientalmente sustentable y para preparar la MIA. Con el
apoyo de Odyssey, ExO dedicé mas de cuatro afios al proceso de intentar
obtener la aprobacion.

Odyssey también proporcioné apoyo gerencial y de administracion general
durante la existencia del Proyecto Don Diego.

5 CL-0067, Lion Mexico Consolidated c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N°. ARB(AF)/15/2) Decision
sobre la Jurisdiccidn, 30 julio 2018, 9 205, 207. Véase también CL-0008, AIG Capital Partners Inc. and CISC
Tema Real Estate Company v. Republic of Kazakhstan (ICSID Case No. ARB/01/6) Award, 7 octubre 2003, nota
154: “Se ha sostenido en un laudo arbitral del CIADI que la relacion juridica que surge de una licencia y de la
decisidon de otorgarla puede ser considerada como una relacién sui generis, comparable a un contrato (Véase
AMCO Asia Corporation v. Republic of Indonesia (1984) 24 International Legal Materials (1985) pagina 1030,
ICCA Yearbook Vol. XIV 1989 p. 92 sefialado en un laudo arbitral CIADI Antoine Goetz, el at. (Belgium) v. The
Republic of Burundi ICCA Yearbook — 2001 Vol. XXVI p. 24 at pp. 32-3, en el cual los reclamantes no alegaron
relacién contractual y esta se considerd de caracter estrictamente unilateral)”.
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206.

207.

208.

209.

De acuerdo con ello, la conducta de la SEMARNAT, que forma la base de las medidas en
disputa en este arbitraje, es atribuible a México. Y, tal como se discute mds adelante,
dichas medidas dafiaron directamente el valor de la participacidon accionaria de Odyssey
en ExO y destruyeron la capacidad de ExO para monetizar la Concesion. En

consecuencia, los requisitos del Articulo 1101(1) han sido cumplidos.

C. La controversia cumple con los requisitos temporales del TLCAN

Odyssey ha hecho las inversiones relevantes en el territorio mexicano luego de que el
TLCAN entrara en vigor el 1 de enero de 1994. 48 Asimismo, de conformidad con los
parrafos 1 a 4 del Anexo 14-C del T-MEC, el presente arbitraje constituye una
“reclamacién pendiente” para la cual México se comprometid a mantener su

consentimiento hasta su conclusién definitiva.**’

El Articulo 1116(2) establece que [e]l inversionista no podrd presentar una reclamacién
si han transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento
por primera vez o debid haber tenido conocimiento de la presunta violacién, asi como
conocimiento de que sufrié pérdidas o dafios”.*® Odyssey ha presentado esta
reclamacién dentro del plazo correspondiente. Para los Articulos 1105 y 1110, la
denegacion ilegal de la MIA por parte de la SEMARNAT constituye lo esencial de la
medida en disputa. La primera manifestacidon juridicamente obligatoria de dicha
decision fue emitida oficialmente por la SEMARNAT el 7 de abril de 2016. Odyssey

presentd la Solicitud de Arbitraje el 5 de abril de 2019. La reclamacién fue hecha

entonces dentro del plazo de 3 afos establecido en el Articulo 1116.

Para el Articulo 1102, la “medida” también comprende el “trato” que la SEMARNAT le
propociond a los proyectos de dragado presentados por inversionistas y/o empresas de
inversiéon en la misma situacién, a los cuales se les condecieron aprobaciones bajo el

mismo marco juridico general. La fecha mas temprana absolutamente posible en la cual

446

447

448

CL-0081, TLCAN, art. 2203.
CL-0135, USMCA, Anexo 14-C.
CL-0081, TLCAN, art. 1116(2).
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210.

211.

212.

213.

Odyssey o ExO pudieron haber conocido tal trato diferenciado, asi como las pérdidas
relativas en las que hubieran incurrido como consecuencia de dicho trato, habria sido el

7 de abril de 2016.

El Articulo 1120(1) del TLCAN require ademas que “hayan transcurrido seis meses desde
que tuvieron lugar los actos que motivan la reclamacion” y la presentacién de una

449

reclamacién de arbitraje.”™ En este caso, la Primera Denegatoria ocurrid el 7 de abril de

2016 y el Demandande no procurd el arbitraje sino hasta el 5 de abril de 2019, lo que

. i s . . , 4
significa que pasaron mas de cinco meses, tal lo requerido por el Articulo 1120. **°

Adicionalmente, el Articulo 1119 establece que los inversionistas en disputa deben
notificar por escrito a la Parte en disputa de su intencidon de someter una reclamacién a
arbitraje por lo menos 90 dias antes de presentar la reclamacién. En este caso, Odyssey
envio la Notificacidon de Intencion a México el 4 de enero de 2019. En total, pasaron 91

dias entre la NOI y la NOA, cumpliendo asi con el requisito de 90 dias del Articulo 1119.

De lo anterior se desprende que el Demandante ha establecido tanto la admisibilidad

como la jurisdiccién ratione temporis de sus reclamaciones.

D. El Tribunal tiene jurisdiccidon Ratione Personae sobre México

La jurisdiccion ratione personae sobre México esta claramente establecida en el

Tratado. El Articulo 1122 del TLCAN establece que México “consiente en someter

reclamaciones a arbitraje con apego a los procedimientos establecidos en este
» 451

Tratado”.™" México consintié ademas, en el Articulo 1120 que un inversionista puede

presentar una reclamacion de acuerdo con “las Reglas de Arbitraje de CNUDMI”.**?

449

450

CL-0081, TLCAN, art. 1120(1).
El lapso de tiempo transcurrido entre la Primera Denegatoria y la decision de Odyssey de procurar el arbitraje se

explica principalmente por el hecho de que el TFJA le ordend a la SEMARNAT que reconsiderara su denegatoria
severamente imparcial e inadecuada de la MIA de ExO. Aunque la inversién de Odyssey fue expropiada el 7 de
abril de 2016 (tal como el Demandante explica en detalle mas adelante), Odyssey esperaba que durante esta
reconsideracion, la SEMARNAT actuara adecuadamente y concediera el permiso ambiental, reparando asi la
expropiacipn y eliminando la necedidad de esta accién. Esto, por supuesto, no sucedié y, como resultado,
Odyssey ha presentado esta accion por derecho propio y en nombre de ExO.

451

452

CL-0081, TLCAN, art. 1122(1).
CL-0081, TLCAN, art. 1120(1).
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214.

215.

216.

A la luz de estas disposiciones, el Tribunal tiene jurisdiccidon ratione personae sobre
México para recibir las reclamaciones de Odyssey en el marco de este procedimiento
bajo las Reglas de Arbitraje CNUDMI.

E. Odyssey y ExO han renunciado a sus derechos a solicitar una reparacién monetaria
ante los tribunales nacionales de México

Los Articulos 1121(1)(b) y 1121(2)(b) del TLCAN establecen que Odyssey y ExO deben
“renunciar a su derecho de iniciar o continuar” cualquier procedimiento ante un tribunal
administrativo o judicial al momento de someter la controversia a arbitraje bajo el
Capitulo 11 del TLCAN.**?Y eso han hecho. La renuncia fue presentada junto con la
Notificacion de Arbitraje.*** Cabe destacar que dichos Articulos no requieren la renuncia
a “los procedimientos en que se solicite la aplicacion de medidas precautorias de
caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario, que no impliquen el pago de

daﬁOS” 455

La apelacién de la Denegatoria de la SEMARNAT del 12 de octubre de 2018 que hizo ExO
ante el TFJA (un tribunal administrativo) y que busca anular la Denegatoria conforme el
derecho mexicano, esta permitida en el marco del TLCAN. De hecho, el TFJA solo estd
facultado para otorgar un remedio declaratorio; esto es, para anular o confirmar la

456 Asimismo,

decision de la SEMARNAT, no para ordenar una indemnizacién por dafios.
si el TFJA anula la decisidn, debe remitir las actuaciones a la SEMARNAT para que vuelva

a emitir una nueva decisién.*’

33 €L-0081, TLCAN, art. 1121(1)(b), 1121(2)(b).

454

455

Notice of Arbitration [Notificacion de Arbitraje], Anexo.
CL-0081, TLCAN, art. 1121(1)(b), 1121(2)(b); Véase también: CL-0129, Detroit International Bridge Company v.

Government of Canada (PCA Case No. 2012-25) Award on Jurisdiction, 2 abril 2015, 99 316-319.
436 C-0158, Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 27 de enero de 2017, art. 52.

457

C-0158, Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, 27 de enero de 2017, art. 52(IV). Aunque la

ley le permite al TFJA otorgar una indemnizacién por dafos en los casos en los que haya un derecho subjetivo
en disputa y el demandante solicite la reparacion, este no es el caso aqui. En efecto, la solicitud de ExO en su
apelacion al TFJA solicitando la nulidad es de naturaleza declarativa, en tanto le solicita al tribunal Ia
nulificacion de la decisié. ExO no ha solicitado indemnizacidon por dafios. Véase C-0186, ExO’s Nullity Appeal
before the TFJA [Apelacion de ExO ante el TFJA solicitando la nulificacién], 19 agosto 2019, pp. 196-197.
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IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO

217.

218.

219.

A. Meéxico violo el Articulo 1105 del TLCAN

El Demandado viold el Articulo 1105 del TLCAN al denegar el permiso ambiental para el
Proyecto de forma injusta e inequitativa. Es indudable que el TLCAN requiere que las
Partes otorguen trato justo y equitativo a las inversiones de los inversionistas de otras
Partes en concordancia con el estdndar minimo de trato bajo el derecho internacional
consuetudiario. Este estdndar minimo de trato comprende la obligacién de otorgar trato
justo y equitativo y proteccion y seguridad plenas, de conformidad con el derecho
internacional consuetudinario. Dicho estandar engloba los siguientes principios, y su
violacién puede evidenciarse como prueba de un comportamiento incompatible con
ellos: (i) transparencia; (ii) buena fe; (iii) trato libre de conductas arbitrarias y/o
discriminatorias; (iv) debido proceso; y (v) cumplimiento de las expectativas

razonables.

Tal como se establecié en detalle anteriormente, la conducta del Demandado fue
incompatible con el estandar minimo, tanto individualmente como en conjunto. Para
despejar dudas, la incompatibilidad probada con cualquiera de estos principios resulta
suficiente para establecer una violacién al estandar de trato minimo codificado en el
Articulo 1105. Consideradas en conjunto, las acciones de México demuestran un
completo fracaso en honrar el compromiso asumido en el Articulo 1105 de cumplir con
el estandar minimo de trato, tal como se estableci6 en 1994 y como ha sido

interpretado jurisprudencialmente su contenido desde que el TLCAN entré en vigor.

Los hechos que subyacen la violacién del Articulo 1105 por parte del Demandado no son
nada complicados en su raiz y no pueden ser seriamente impugnados. Los funcionarios
de carrera de la SEMARNAT determinaron que el Proyecto no representaban riesgos
ambientales no mitigables y que debia ser aprobado. El designado politico a quien
reportaban estos funcionarios, el Secretario Pacchiano, les ordend arribar a la
conclusién exactamente opuesta. No lo hizo por estar en desacuerdo con el contenido

de su recomendacién de aprobacidon —lo que hubiera sido inconcebible, dada Ia
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220.

221.

experticia y experiencia colectiva de los funcionarios, en contraposicion a su completa
falta de ella- sino porque creia que podria beneficiarse politicamente si denegaba el

Proyecto en vez de aprobarlo.

El Secretario Pacchiano abusé de la autoridad publica que le fue concedida para su
propia ganancia personal. Desde el momento en que le ordend a los funcionarios de la
SEMARNAT “encontrar” una razén para evitar la aprobacién del Proyecto de forma
indefinida, el Secretario Pacchiano comprometié la responsabilidad internacional del
Estado Mexicano con su conducta de mala fe. Al permanecer firme en su decisién de
evitar que ExO pudiera alguna vez avanzar con el Proyecto —incluso mientra permitia
qgue el mismo proceso de aprobacién funcionara como corresponde en el caso de las
propuestas de proyectos de dragado de otras empresas mexicanas en situacion similar-
el Secretario Pacchiano solo multiplicd y aumenté el alcance del incumplimiento del
Demandado. Incluso, en vez de aprovechar la remisidon del TFJA para remediar dicho
incumplimiento, el Secretario Pacchiano redobld obstinadamente la apuesta, ordenando
qgue sus funcionarios emitieran una conclusion manifiestamente irrazonable que

muestra nada menos que desprecio por el TFJAy por el estado de derecho en general.

Al seguir la directiva del Secretario Pacchiano y negar el permiso por razones ilegitimas,
la SEMARNAT abandond su mandato legal y el derecho ambiental aplicable. Desde la
perspectiva del derecho internacional, la SEMARNAT fallé en considerar de buena fe la
evidencia presentada por ExO en respaldo del Proyecto. Las 6rdenes de mando secretas
del Secretario Pacchiano obligaron, en dos oportunidades, a los funcionarios de la
SEMARNAT a actuar en contra de su juicio profesional, requiriéndoles que igronaran y
caracterizaran incorrectamente tanto la evidencia presentada como las consideraciones
de politica ambiental que deberian haber regido su trabajo. Tal como se explica mds
adelante, este resultado predeterminado no fue solo un acto ultra vires bajo el derecho
mexicano, sino que también transgredid una letania de normas que se reflejan en los
principios generales de derecho de transparencia y debido proceso. Si no fuera por las

intervenciones imprudentes y abiertamente politicas del Secretario Pacchiano, se habria
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permitido que el Proyecto prosiguiera y que ExO explotara su Concesidon

sustentablemente.
1. El Articulo 1105 del TLCAN y el Estandar Minimo de Trato

222. El Articulo 1105(1) del TLCAN establece que “[c] ada una de las Partes otorgara a las
inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el derecho
internacional, incluido trato justo y equitativo [FET, por sus siglas en inglés], asi como
proteccion y seguridad plenas [FPS, por sus siglas en inglés]”.**® Tal como fuera
confirmado por la declaraciéon de la Comisién del TLCAN del 31 de julio de 2001, los
estandares de trato justo y equitativo y proteccidn y seguridad pleanas en el articulo
1105 reflejan estandar minimo de trato (“MST”, por sus siglas en inglés) del derecho
internacional consuetudinario.

223. Tal como observé el tribunal en el caso Pope & Talbot, el MST consuetudinario no se
encuentra “congelado en ambar”. **° De hecho, incluso el Demandado habia reconocido
anteriormente que “el estandar es relativo y que aquellas conductas que pueden no
haber sido violatorias del derecho internacional en 1920 podrian perfectamente ser
consideradas como violatorias de principios aceptados internacionalmente en la

dn 460

actualida Los tribunales del TLCAN han aceptado generalmente esta posicipon y no

existe razén por la cual este Tribunal deba apartarse de ella. 461

3% CL-0081, TLCAN, art. 1105(1) (énfasis afadido).

CL-0091, Pope & Talbot v. Canada (UNCITRAL) Award in Respect of Damages, 31 mayo 2002, q 57. Véase
también CL-0078, Mondev International Ltd. v. United States (ICSID Case No. ARB(AF)/99/2) Award, 11 octubre
2002, 9 115; CL-0063, J. Paulsson and G. Petrochilos: “Neer-Ly Misled?” ICSID Review — Foreign Investment Law
Journal, Vol. 22, Issue 2 (2007), p. 242.

%0 €L-0077, Mondev International Ltd. v. United States (ICSID Case No. ARB(AF)/99/2) Article 1128 Submission of

the United Mexican States, 23 julio 2002, p. 14.

%1 CL-0005, ADF Group Inc. v. United States of America (ICSID Case No. ARB(AF)/00/1) Award, 9 de enero de 2003,
99 179, 181 (“lo que el derecho internacional consuetudinario protégé no es una fotografia estatica del
estandar minimo de trato tal como existia en 1937 cuando se dictdé el Laudo en el caso Neer”, y en
consecuencia, “no parece haber una necesidad ldgica o practica estatal concordante para respaldar la opinion
de que la formula Neer sea automaticamente extendida al contexto contemporaneo del trato a inversionistas
extranjeros y sus inversiones por un Estado receptor”); CL-0070, Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada
(UNCITRAL) Award, 31 marzo 2010, 9 204 (“No hay regla del derecho internacional consuetudinario que
aplique el estandar Neer mas alla de los limites estrictos de la seguridad personal, la denegacidn de justicia y el
debido proceso”); CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton
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224. Al considerar cudles de las normas del estdndar minimo de trato son aplicables a las
circunstancias de este caso, el Tribunal puede considerar los razonamientos de otros
tribunales y cortes abocados a la aplicacién del derecho internacional, ademas de los

escritos de académicos v juristas altamente estimados.*®

En otras palabras, el Tribunal
no deberia intentar construir el estdndar minimo de trato o los estandares de trato justo
y equitativo y de proteccién y seguridad plenas que este comprende en abstracto o en
el vacio. Puede y deberia valerse de las doctrinas que emanan de estas dos fuentes del

derecho internacional universalmente reconocidas.

225. Tal como explica el Juez Schwebel, expresidente de la Corte Internacional de Justicia,
“cuando los TBIs prescriben que el inversionista extranjero debe ser tratado de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario, deben entenderse como
refiriéndose al estandar de derecho internacional establecido en las disposiciones de al
menos dos mil TBIs concordantes”. *** De manera similar, el tribunal del caso Chemtura
resaltd que “el alcance del Articulo 1105 del TLCAN debe ser determinado en referencia
al derecho internacional consuetudinario. Dicha determinacion no puede soslyar la
evolucion del derecho internacional consuetudinario y tampoco el impacto de los TBIs

en su evolucién.” **

226. Muchos arbitros se han abocado a la pregunta de si los estdndares de trato justo y

equitativo y de proteccion y seguridad plenas mencionados en el Articulo 1105(1)

and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 marzo
2015, 919 434-435 (“El punto de partida es generalmente el caso Neer”; sin embargo, los tribunales “se han
movido hacia la opinion de que el estandar minimo de trato ha evolucionado con los afios hacia una mayor
proteccion de los inversionistas”); CL-0053, Gami Investments, Inc. v. The Government of the United Mexican
States (UNCITRAL) Final Award, 15 noviembre 2004, 9 95 (“[L]a violacion no requiere prueba del ‘ tipo de trato
escandaloso mencionado en el caso Neer’ [...]Neer fue decidido hace mas de medio siglo antes de que el TLCAN
viera la luz del dia”.); CL-0091, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Award in Respect
of Damages, 31 mayo 2002, 9 60 (“[S]ince the 1920’s, the range of actions subject to international concern has
broadened beyond the international delinquencies considered in Neer to include the concept of fair and
equitable treatment.”).

%2 CL-0124, Windstream Energy LLC v. Canada (PCA Case No. 2013-22) Award, 27 septiembre 2016, 1
351353, 355-356, 361-362; Véase también, CL-0134, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art.
38.1.d.

CL-0110, S. Schwebel, The Influence of Bilateral Investment Treaties on Customary International Law (2004),
pp. 29-30.

CL-0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Award, 2 agosto 2010, 9 121.
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pueden o deben ser interpretados como auténomos, en algunos casos, o como
meramente dilucidarios del estdndar de trato justo y equitativo, en otros. El Tribunal no

precisa resolver esta disputa para resolver la presente controversia.*®®

En este caso,
cualquier distincién entre ambos es meramente académica —porque las acciones de
México fueron tan escandalosas que violarian hasta la interpretacién mds conservadora

del estdandar minimo de trato.

227. Estd ampliamente aceptado, ademas, que el estdndar minimo de trato no es un tipo
Unico de trato, sino que este debe ser interpretado como “un concepto abarcativo que

incorpora un conjunto de reglas que durante siglos han cristalizado en una costumbre

. . ) 4 , .
internacional en contextos especificos”.*®® Aunque el concepto de “trato justo y

» 487 tal como lo indica el Dr.

equitativo'no se encuentra definido con precision
Muchlinski, “ofrece un punto de partida general al formular el argumento de que el

inversionista extranjero no ha recibido un buen trato debido a medidas discriminatorias

%% CL-0070, Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada (UNCITRAL) Award, 31 marzo 2010, 9 210 (“El requisite de

qgue los extranjeros sea tratados de manera justa y equitativa en relacidon con los negocios, comercio e
inversiones es el resultado de una realidad cambiante y, como tal, se ha convertido en parte suficiente de
una practica generalizada y consistente como para demostrar que hoy en dia se refleja en una costumbre
internacional como opinio juris. En ultima instancia, el nombre asignado al estdndar no importa
demasiado”)
CL-0035, CMS Gas Transmission Company c. La Republica Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/8) Laudo, 12 mayo
2005, 9 284 (“El estandar convencional del trato justo y equitativo [...] no es diferente al estandar minimo del
derecho internacional y su evoluciéon bajo la costumbre internacional”); CL-0098, Rumeli Telekom A.S. and Telsim
Mobil Telekomikasyon Hizmelteri A.S. v. Republic of Kazakhstan (ICSID Case No. ARB/05/16) Award, 29 julio 2008,
9 611 (“El estadar convencional del trato justo y equitativo no es materialmente distinto al estdndar mpinimo de
trato del derecho internacional consuetudinario”); CL-0014, Azurix Corp. c. La Republica Argentina (Caso CIADI N°
ARB/01/12) Laudo, 14 ulio 2006, 9 361 (“El requisito minimo para satisfacer el estandar [de trato justo y
equitativo] ha evolucionado [...] su contenido es sustancialmente similar si se interpretan sus términos segun su
significado ordinario [...] o de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario”).

%% CL-0004, ADF Group Inc. v. United States of America (ICSID Case No. ARB (AF)/00/1) Post-Hearing Submission of
Respondent United States of America on Article 1105(1) and Pope & Talbot, 27 junio 2002, p. 2; CL-0090, Pope &
Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Award on the Merits of Phase 2, 10 abril 2001, 9 115; CL-
0072, Methanex Corporation v. United States of America (UNCITRAL) Memorial on Jurisdiction and Admissibility
of Respondent United States of America, 13 noviembre 2000, pp. 41-42. Véase also CL-0027, Cargill,
Incorporated v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/05/2) Award, 18 septiembre 2009, 9 268.

%7 €L-0098, Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmelteri A.S. v. Republic of Kazakhstan (ICSID
Case No. ARB/05/16) Award, 29 julio 2008, 9 610.
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o de cualquier otro modo injustas tomadas en contra de sus intereses. Es, entonces, un

concepto cuyo contenido depende de la interpretacion de hechos especificos.”*%®

228. En el contexto del TLCAN, el estandar articulado por el tribunal en el caso Waste
Management Il ha sido ampliamente aceptado como punto de partida para intepretar el
contenido del estdndar minimo de trato en el contexto de cualquier caso.*®® Tal como lo

expreso el tribunal en el caso Waste Management 11:*7°

468 CL-0126, C. Schreuer, “Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice,” The Journal of World Investment &

Trade (2005), p. 365, citing: P.T. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Blackwell, Oxford, U.K., 1999,

p. 625
469 CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3) Laudo, 30
abril 2004, 9191 98-99Los casos que refieren a Waste Management Il son, por ejemplo: CL-0122, William Ralph
Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 marzo 2015, 99 442-443 (“La formulacion del
estandar general del Articulo 1105 por el Tribunal de Waste Management es particularmente influyente [...]
aunque ninguna formulacion hecha por un tribunal arbitral puede capturar de forma exhustiva y definitiva el
sentido del Articulo 1105, el Tribunal entiende que este pasaje del laudo es particularmente apto”); CL-0076,
Mobil Investments Canada Inc. & Murphy Oil Corp. v. Government of Canada (ICSID Case No. ARB(AF)/07/4)
Decision on Liability and on Principles of Quantum, 22 mayo 2012, 9 141 (“El tribunal [de Waste Management]
identificé el estandar del derecho internacional consutudinario”); CL-0070, Merrill & Ring Forestry L.P. v.
Canada (UNCITRAL) Award, 31 Marzo 2010, 9 199 (“Waste Management también identificd el trato justo y
equitativo como una conducta arbitraria, manifiestamente injusta, inequitativa o idiosincratica que, en tanto
también abarca cuestiones de debido proceso,lleva a un resultado que ‘ofende la discresionalidad judicial”); CL-
0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Award, 2 agosto2010, 99 122, 215; CL-
0027, Cargill, Incorporated c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso ICSID N° ARB(AF)/05/2) Laudo, 18
septiembre 2009, 9 283 (“[L]a pregunta fundamental es: é{qué exige actualmente el derecho internacional
consuetudinario en cuanto a la norma minima del trato que se ha de otorgar a los extranjeros?” El tribunal en
el caso Waste Management Il sostuvo que comenzaba a vislumbrarse una interpretacién general a partir de los
laudos dictados en el marco del TLCAN”); CL-0074; Methanex Corporation v. United States of America
(UNCITRAL) Final Award on Jurisdiction and Merits, 3 agosto 2005, Part IV, Chapter C, § 12, Chapter D, 9 8
(referiéndose positivamente al estandar de trato justo y equitativo articulado en Waste Management v.
Mexico); CL-0053; Gami Investments, Inc. v. The Government of the United Mexican States (UNCITRAL) Final
Award, 15 Noviembre 2004, 9 95 (“El Tribunal en el caso Waste Management Il realizé lo que calificd de
‘encuesta’ de estandares de revision aplicados por tribunales internacionales conociendo de reclamos basados
en el articulo 1105”). Véase también en el contexto del TLC: CL-0113, TECO Guatemala Holdings LLC c. La
Republica de Guatemala (Caso CIADI N° ARB/10/17) Laudo, 19 diciembre 2013, ] 455 (“El Tribunal Arbitral esta
de acuerdo con numerosos tribunales arbitrales y autoridades en la materia que han confirmado que ese es el
contenido del estdandar minimo de trato en el derecho internacional consuetudinario”); CL-0095, Railroad
Development Corporation (RDC) v. The Republic of Guatemala (ICSID Case No. ARB/07/23) Award, 29 junio
2012, 9 219 (“El Tribunal concluye que Waste Management Il integra persuasivamente el analisis acumulado
de Tribunales del TLCAN anteriores y refleja una descripciéon equilibrada del estandar minimo de trato. El
Tribunal, en consecuencia, adopta la articulacion del estandar minimo de trato de Waste Management Il a los
fines de este caso”).
CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3) Laudo, 30
abril 2004, 9 98.
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[E]l nivel minimo de trato justo y equitativo es quebrantado por
una conducta atribuible al Estado y es perjudicial para la
demandante si dicha conducta es arbitraria, notoriamente injusta,
antijuridica o idiosincratica, y discriminatoria si la demandante es
objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia
de debido proceso que lleva a un resultado que ofende la
discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un fracaso
manifiesto de la justicia natural en los procedimientos judiciales o
una falta total de transparencia e imparcialidad en un proceso
administrativo. Al aplicar este criterio es pertinente que el trato
sea contrario y violatorio de las declaraciones hechas por el
Estado receptor sobre las que la demandante se basé en forma
razonable.

229. Este pasaje frecuentemente citado sitetiza las obligaciones de trato justo y equitativo y el
estandar minimo de trato del Articulo 1105 e incorpora los siguientes principios
fundamentales:*"*

a. TRANSPARENCIA Y SINCERIDAD: el Estado receptor debe actuar con
transparencia y sinceridad;

b. BUENA FE: el Estado receptor esta obligado a actuar de buena fe;

C. TRATO LIBRE DE CONDUCTAS ARBITRARIAS: la conducta del Estado receptor no
puede ser arbitraria, manifiestamente injusta, inequitativa, idiosincratica,
discriminatoria o con falta de debido proceso;

d. DEBIDO PROCESO: el Estado receptor debe respetar la correccion procesal y el
debido proceso.

e. EXPECTATIVAS LEGITIMAS: el Estado receptor debe respetar las expectativas
razonables del inversionista.

1 Véase also CL-0098, Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmelteri A.S. v. Republic of

Kazakhstan (ICSID Case No. ARB/05/16) Award, 29 Julio 2008, § 609. Los mismos principios se enuncian de
modo similar en la discusidon sobre el trato justo y equitativo en Rumeli, en el cual el tribunal sefialé, “El
estandar de trato justo y equitativo comprende, entre otros, los siguientes principios: el Estado debe actuar de
forma transparente; el Estado estd obligado a actuar de buena fe; la conducta del Estado no puede ser
abritraria, manifiestamente injusta, inequitativa, idiosincratica, discriminatoria o con falta de debido proceso;
el Estado debe respetar la correccidn procesal y el debido proceso. Los antecedentes jurisprudenciales también
confirman que para cumplir con el estandar, el Estado debe respetar las expectativas legitimas y razonables del
inversionista”).
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230.

231.

a. La buena fe es una piedra angular del Trato Justo y Equitativo

Segun el Profesor Bin Cheng, la Buena fe es “una regla indiscutida del derecho
internacional, [...] sin la cual tanto el derecho internacional como el derecho civil serian
una simple burla”.*’? Lo mismo ha sido observado por el Dr. Mann, quien ha dicho que
“la maxima obligacidon que el derecho internacional impone a los Estados es la de
respetar el principio de buena fe y actuar de conformidad con éI”.*’® La buena fe, una
piedra angular del derecho internacional, es un principio inherente al estandar minimo
de trato y al trato justo y equitativo (MST-FET). Asi ha sido reconocido en varios casos

seminales en el marco del TLCAN, tal como S.D. Meyers y Waste Management 11.*7*

Relacionado con el principio de buena fe, se encuentra el concepto de abuso de
derecho. Tal como proclama el Profesor Cheng en su libro General Principles of Law
(Principios Generales de Derecho), el abuso de derecho “imposibilita que la forma del
derecho sea utilizada para cubrir la comision de un acto que es de hecho ilegal”.*’> Al

discutir el debido proceso y el abuso de derecho, el Profesor Cheng, ha dicho que:*’®

Cuando el derecho deja la cuestidon al juicio de quien ejerce el
derecho, su discrecion debe ser ejercida de buena fe, y el derecho
intervendra en todos aquellos casos en los que se abuse de esta
discrecionalidad [...] cuando un derecho le confiere a su titular un
poder discrecional, este debe ser ejercido honesta, sincera y
razonablemente, de conformidad con el espiritu de la ley y con la
debida consideracién de los intereses de terceros. Todos los
derechos deben ser ejercidos razonablemente y de forma

472

473

474

CL-0015, B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals (2006), p. 113.
CL-0047, F.A. Mann, “British Treaties for the Promotion and Protection of Investments,” 52 BYIL 241 (1981), p.
249.

CL-0103 S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13 Noviembre 2000, 9 134 (“El

articulo 1105 del TLCAN require que las Partes traten a los inversionistas de otra Parte de conformidad con el
derecho internacional, incluido el tratamiento justo y equitativo. El Articulo 1105 incorpora al TLCAN los
requisitos del derecho internacional de debido proceso, derechos econdmcos, obligaciones de buena fe y
justicia natural”); CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N°
ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 abril 2004, 9 138 (“Una obligacion basica del Estado bajo el Articulo 115(1) es actuar
de buena fe y en debida forma y no destruir o frustrar deliberadamente la inversién a través de medios
inadecuados”).

475
476

CL-0015, B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals (2006), p. 122.
CL-0015, B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals (2006), pp. 132,
136.
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232.

233.

compatible tanto con las obligaciones contractuales de la parte
que los ejerce como con los principios y reglas generales del
sistema juridico. No deben ser ejercidos ficticiamente con el fin de
evitar dichas reglas y obligaciones, tampoco maliciosamente con
el fin de danar a otros. El incumplimiento de estos requisitos del
principio de buena fe constituye un abuso de derecho prohibido
por la ley.

Dichos principios son claramente ilustrados en el caso de las Zonas Francas de la Corte
Permanente de Justicia Internacional (“CPJI”). En dicho caso, un tratado bilateral con
Suiza le prohibia a Francia establecer barreras aduaneras entre ambos paises. Francia,
sin embargo, establecié lo que llamd “cordones de control”, los cuales, aunque no
expresamente denominados barreras aduaneras, funcionaban de todas formas como
puntos de control aduanero. Al considerar el fondo del caso, la CPJI resaltdé que “debe
hacerse una salvedad en los casos de abusos de derecho [“les cas d’abus de droit”],
dado que no hay dudas que Francia no debe evadir su obligacion de mantener las zonas

477 P
[”.”"" Asimismo, la

al erigir barreras aduaneras bajo el aspecto de un cordon de contro
CPJI concluyd que la conducta de un Estado que “estd aparentemente dirigida a alcanzar
un fin legitimo puede de todas formas resultar abusiva si el Estado no puede demostrar
que este era su verdadero propdsito”.*’® Por supuesto, aunque la falta de buena fe
resulta suficiente para demostrar una violacidn al Articulo 1105, “un Estado puede
tratar a una inversidon extranjera de forma injusta e inequitativa sin actuar
necesariamente de mala fe”, tal como lo destacé el tribunal en el caso Mondev. *’°

b. Un Estado receptor no debe someter a los inversionistas
extranjeros a conductas arbitrarias

La ClJ concluyd en el caso ELS/ que la arbitrariedad es simplemente “algo opuesto al

imperio de la ley [...] es un desconocimiento deliberado del debido proceso Iegal".480 Es

477

CL-0030, Case of the Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex (Fr. V. Switz.), 1932 P.C.I.J. (serA/B) No.

46, 7 Junio 1932, 4 225.

478

CL-0026, C. T. Kotuby and L. A. Sobota, General Principles of Law and International Due Process (2017), p. 112.

479 CL-0078, Mondev International Ltd. v. United States (ICSID Case No. ARB(AF)/99/2) Award, 11 Octubre 2002, 9

116.
CL-0028, Case Concerning Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) v. Italy (IC)) Judgment, 20 julio 1989, ] 128.
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“algo que se hace de forma caprichosa, sin razén aparente”,*** o “una medida que se

toma por razones que son diferentes a las que alega el decisor”.*®?

234. Una accion del estado puede ser entendida como arbitraria cuando, por ejemplo “no
esta fundada en la razén, en los hechos o en el derecho [...] sino en el miedo que refleja

|” 483
7’

una prefrencia naciona o cuando se hace “por razones exrafias puramente

politicas”.*®*

235. El comportamiento estatal hacia un inversionista motivado en consideraciones politicas
o de conveniencia antes que en estandares juridicos es una forma cldsica de conducta
arbitraria. El propio México ha reconocido en una presentacién reciente en el caso PACC
Offshore Services Holdings v. United Mexican States que el accionar estatal viola el
estdandar minimo de trato debido a un inversionista cuando se toma como resultado de
“persion por grupos de interés masivo o presiones electorales” o “presion por un grupo

de interés mas pequefio”.*®

236. La conducta arbitraria de estados receptores sigue generalmente los mismos patrones,
los que Christoph Schreuer describe como:*
Una medida que causa dano al inversionista sin cumplir

aparentemente propdsito legitimo alguno; una medida que no
estd basada en estandares juridicos sino en la discrecién, el

*81 CL-0080, National Grid P.L.C. v. Argentine Republic (UNCITRAL) Award, 3 noviembre 2008, | 197.

CL-0043, EDF (Services) Limited v. Romania (ICSID Case No. ARB/05/13) Award, 8 octubre 2009, 9 303; CL0064,
Joseph Charles Lemire v. Ukraine (ICSID Case No. ARB/06/18) Decision on Jurisdiction and Liability, 14 enero
2010, 9 262; CL-0106, SAUR International S.A. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/04/4) Decision on
Jurisdiction and Liability, 6 junio 2012, 9] 488; CL-0050, Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingeneria IDC S.A. v.
Bolivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No. ARB/10/19) Award, 18 noviembre9] 585; CL-0042, Crystallex
International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No. ARB(AF)/11/2) Award, 4 abril
2016, nota. 811.

CL-0097, Ronald S. Lauder v. The Czech Republic (UNCITRAL) Final Award, 3 Septiembre 2001, 9 232.

CL-0020, BP Exploration Company (Libya) Limited v. Government of Libyan Arab Republic (Ad Hoc Arbitration)
Final Award of Arbitrator, 10 Octubre 1973, § 111.

CL-0085, Pacc Offshore Services Holdings LTD v. United Mexican States (ICSID Case No. UNCT/18/5) Rejoinder on
the Merits, 10 Junio 2020, 9 407. Véase también CL-0020, BP Exploration Company (Libya) Limited v.
Government of the Libyan Arab Republic (Ad Hoc Arbitration) Final Award of Arbitrator, 10 Octubre 1973, 9 111
(una medida gubernamental es arbitraria si “se toma por razones extranas puramente politicas”).
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484

485

486 CL-0024, C. Schreuer, “Protection Against Arbitrary or Discriminatory Measures,” in: The Future of

Investment Arbitration, Catherine Rogers and Roger Alford, eds. (2009), p. 188.
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prejuicio o las preferencias personales; una medida que se toma
por razones que son diferentes a las que alega el decisor; una
medida que se toma en deliberada ignoracia del debido proceso y
el procedimiento adecuado.

237. Los tribunales constituidos conforme las reglas del TLCAN han tratado la arbitrariedad y

el trato justo y equitativo, encontrando violaciones en los siguientes casos:

a. En S.D. Myers v. Canada, Canada no permitié que una sociedad estadounidense
procesara PCBs canadienses sobre la base de supuestas consideraciones de
seguridad. Al mismo tiempo, el Ministro de Ambiente de Canada declaré que: “el
tratamiento de PCBs debe hacerse en Canadd por canadienses”.”®’ El tribunal
determind que la motivacién de la medida era arbitraria porque no se basaba en

preocupaciones ambientales, sino en intenciones proteccionistas.**®

b. En Metalclad c. México, una municipalidad mexicana se encontraba limitada, de
acuerdo con el derecho mexicano relevante, a considerar Unicamente cuestiones
relacionadas con la construccion al otorgar o denegar permisos de construccion.
Sin embargo, la municipalidad denegd el permiso sobre la base de
preocupaciones ambientales, antes que sobre la base de cuestiones relacionadas
con la construccion. El tribunal considerd que esto era arbitrario y por lo tanto
en violacion del estdndar minimo de trato justo y equitativo.*®®

C. En Cargill c. Mexico el tribunal del TLCAN reconocié que una violacién del
Articulo 1105(1) surge sobre la base de la arbitrariedad “cuando las acciones del
Estado [...] subvierten manifiestamente una ley o politica nacional por motivos

ulteriores”. *°

d. En Pope & Talbot v. Canada, el tribunal hallé6 que Canadd habia violado el
Articulo 1105(1) al actuar conforme a prejuicios antes que de conformidad con la
razon o los hechos, al amenazar al inversionista, rechazando sus “razonables
solicitudes de informacidn pertinente”, y haciendo que el inversionista “incurra
en gastos e interrupciones innecesarias al tratar de cumplir [..] con las

solicitudes de informacién”. *°*

%7 €L-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13 Noviembre 2000, ] 185.

%8 €L-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13 Noviembre 2000, ] 263.

% €L-0071, Metalclad Corporation c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N2. ARB(AF)/97/1) Laudo, 30
agosto 2000, 9 93.

490 CL-0027,Cargill, Incorporated c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N2. ARB(AF)/05/2) Laudo, 18
Septiembre 2009, 9 293.

1 €L-0090, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Award on the Merits of Phase 2, 10 Abril
2001, 99 177-181.
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238. Los tribunales del TLC (DR-CAFTA, en inglés) concuerdan, y aplican un estandar muy
similar al del Articulo 1105 del TLCAN. En Cervin Investissements c. Costa Rica, por
ejemplo, el tribunal definié una medida arbitraria como “aquella que no responde a la

ley, la justicia o la razén, sino que se basa Unicamente en el capricho”.**

239.  En el caso Railroad Development Corporation v. Republic of Guatemala, también en el
marco del TLC, el estado receptor declaré una inversién como “lesiva” (legalmente
perjudicial para el estado). Aunque aceptd que este era un poder legitimo del estado, el
tribunal entendié que la declaracién constituyd un acto arbitrario y una violacion del
MST porque “el remedio lesivo ha sido utilizado bajo un manto de correccién formal en
defensa de una regla de derecho” pero, en este caso, fue en realidad ejercido con el
propdsito de “exigir concesiones que no se relacionan con el fundamento de

d”.*? De este modo, el razonamiento del tribunal en el caso Railroad

lesivida
Development Corporation establece que la conducta estatal arbitraria no puede ser
exceptuada por los intentos del estado de rodear su conducta ilegal con sus poderes

legales soberanos.

240. Otros casos discutidos fuera del contexto del TLCAN o del TLC proveen una guia
adicional para el concepto de conducta arbitraria en el marco del estandar de trato justo

y equitativo.

a. En Abengoa v. Mexico, el tribunal entendié que el cierre de una planta del
inversionista supuestamente para “proteger el ambiente y la seguridad
publica”*** estuvo basada en realidad en consideraciones politicas, y condené
dicha conducta debido a que es “contrario al estandar minimo de trato” que el
Estado utilice “los poderes que le otorga la ley para propésitos ajenos” a ella.*®
Al resolver de este modo, considero relevante el hecho de que el grupo politico
encabezado por el Intendente que boicoted la planta del inversionista, una vez

92 €L-0031, Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A. v. Republic of Costa Rica (ICSID Case No.

ARB/13/2) Award, 7 Marzo 2017, 9 523.

%3 €L-0095, Railroad Development Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala (ICSID Case No. ARB/07/23) Award,
29 Junio 2012, 9 234.

% €L-0112, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB (AF)/00/2)
Award, 29 Mayo 2003, 9 125.

%% €L-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/09/2) Award, 18 Abril
2013, 9 642.
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electo “haya realizado sus dos camparias electorales prometiendo a la poblacion

que se cerraria la Planta”.**°

b. En Tecmed v. Mexico el “el Instituto Nacional de Ecologia de México (INE) emitio
una resolucién en la cual se negd a renovar el permiso de operacion de una

subsidiaria del demandante, citando ciertas violaciones a las disposiciones del

permiso”. ¥’ México intentd justificar su decision basandose en razones

relacionadas a la proteccién ambiental.**® El tribunal rechazé las justificaciones
de México a la luz de la evidencia que indicaba que la razén principal para
denegar la renovacion eran “razones vinculadas con circunstancias de orden
social o politico y las presiones sobre las autoridades municipales, estatales y el
mismo INE originadas en tales circunstancias”**® antes que en consideraciones
ambientales de buena fe.

241. De hecho, se ha reconocido que el accionar arbitrario de un Estado contra inversionistas
extranjeros es particularmente pernicioso al atacar el corazén mismo de la proteccion
acordada por el estandar minimo de trato, debido a que “los extranjeros, que carecen
de derechos politicos, estdn mds expuestos a las acciones arbitrarias del estado

receptor".500

c. El Estado receptor debe respetar el debido proceso y la correccion procesal

242. El cumplimiento del estandar minimo de trato require que los funcionarios del
Demandado respeten el debido proceso y la correccién procesal en su trato con
inversionistas e inversiones extranjeros. Al discutir estos conceptos, los Profesores
Dolzer y Schreurer observan que: “el procedimiento justo es un requisito elemental del
estado de derecho y un elemento vital del FET [trato justo y equitativo]”.’®* El Profesor

Montt destaca de forma similar que el debido proceso “forma indudablemente parte del

estandar FET”, agregando también que se encuentra fuera de discusién que el principio

% €L-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/09/2) Award, 18 Abril

2013, 9 650.

CL-0026, C. T. Kotuby & L. A. Sobota, General Principles of Law and International Due Process (2017), pp. 116-
117.

CL-0112, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB (AF)/00/2)
Award, 29 Mayo 2003, 19 97, 121, 124,

CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/00/2)
Award, 29 Mayo 2003, 9 132.

CL-0065, Joseph Charles Lemire v. Ukraine (1CSID Case No. ARB/06/18) Award, 28 Marzo 2011, § 57.

CL-0093, R. Dolzer and C. Schreuer, Principles of International Investment Law (2012), p. 154.
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debe ser aplicado no solo a actos del poder judicial, sino también a acto de la
administracién y del poder ejecutivo.”® Ampliando esta descripcién, el Profesor Schill
explica:*®

Tal como lo reconoce el derecho internacional consuetudinario,

asi como las decisiones de los tribunales en aplicacion de tratados

de inversidn, el trato justo y equitativo comprede elementos del

debido proceso, en particular el debido proceso administrativo y

judicial. El trato justo y equitativo estd relacionado con la

adecuada administracion de justicia civil y penal, otro principio

general de derecho que se encuentra en el sistema juridico
internacional y en los sistemas juridicos nacionales.

243. En ultima instancia, el principio del debido proceso de acuerdo con el MST requiere que
México tome decisiones basadas Unicamente en criterios relevantes, conocidos y bien
establecidos en vez de hacerlo por motivos inadecuados,”® vy su poder regulatorio —es
decir, su poder para regular actividades tales como el dragado de minerales fuera en el
mar- no puede ser utilizado para propdsitos ilegitimos cubiertos bajo un manto de

legitimidad.

d. Un Estado receptor no puede frustrar inversiones establecidas y que operan de

conformidad las expectativas legitimas de un inversionista extranjero

244. Al considerar las violaciones al Articulo 1105, los tribunales han considerado también si
los inversionistas han sufrido pérdidas al confiar razonablemente, en su detrimento

eventual, en las expectativas legitimas generadas por las regulaciones ambientales o las

92 €L-0100, S. Montt, State Liability in Investment Treaty Arbitration: Global Constitutional and Administrative Law

in the BIT Generation (2012), pp. 348-349, citing: International Thunderbird Gaming Corporation v. The United
Mexican States (UNCITRAL) Award, 26 de enero de 2006, 99 197, 200.

CL-0102, S. Schill, General Principles of Law and International Investment Law, in: International Investment Law:
The Sources of Rights and Obligations, Tarcisio Gazzini and Eric De Brabandere (2012), pp. 170-171.

Véase, ej.CL-0118, Tulip Real Estate Investment and Development Netherlands B.V. v. Republic of Turkey (ICSID
Case No. ARB/11/28) Award, 10 Marzo 2014, 9 418; CL-0051, Fouad Alghanim and Sons Co. for General Trading
& Contracting, W.L.L. and Mr. Fouad Mohammed Thunya Alganim v. Hashemite Kingdom of Jordan (ICSID Case
No. ARB/13/38) Award, 14 Diciembre 2017, 9 367; CL-0074, Methanex Corporation v. United States (UNCITRAL)
Final Award on Jurisdiction and Merits, 3 agosto2005, Pt. lll, Ch. A, 99 101-102.
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245,

246.

247.

promesas expresas del Estado receptor o por la conducta de sus funcionarios atribuible

al Estado.

En Metalclad, el tribunal observd que “México no cumplié con asegurar un marco
transparente y previsible para la planeacién del negocio e inversidon de Metalclad. Estas
circunstancias en su totalidad demuestran una falta de orden en el proceso y disposicion
en tiempo en relacion con un inversionista de una Parte que actud con la expectativa de
que recibiria un trato justo y equitativo de conformidad con el TLCAN.”’® En
consonancia con ello, el marco juridico y regulatorio existente antes de la medida en
cuestidon puede informar las expectativas legitimas del inversionista, las cuales, a su vez,
pueden formar parte de la consideracion del tribunal respecto de si el estado receptor

viold el Articulo 1105.

El tribunal constituido conforme al TLCAN para el caso Bilcon también hallé que las

expectativas legitimas del inversionista son “un factor que puede formar parte del

anélisis general sobre si el trato ha violado el estdndar minimo de trato justo.” °%

En ultima instancia, los inversionistas canadienses y estadounidensde en México tienen
derecho a conducir sus negocios, lo que incluye el establecimiento y la operacién de sus
inversiones, confiando razonablemente en expectativas legitimas, tales como la
expectativa de que los funcionarios del gobierno mexicano cumpliran con sus deberes
sin prejuicios, para fines adecuados, de modo sincero, razonablemente, y en
cumplimiento del derecho mexicano y que cumplirdn con cualquier garantia expresa

que le hayan dado al inversionista.

% €L-0071, Metalclad Corporation v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1) Award, 30

506

agosto2000, 9 99; CL-0105, Saluka Investments BV (The Netherlands) v. The Czech Republic (UNCITRAL)
Partial Award, 17 Marzo 2006, 99 301-302. Véase also, CL-0045, Electrabel S.A. v. The Republic of
Hungary (ICSID Case No. ARB/07/19) Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability, 30 Noviembre
2012, 91 7.75 (“Esta ampliamente aceptado que la funcidon mas importante del estandar de trato justo y
equitativo es la proteccion de las expectativas legitimas y razonables del inversionista”); CL-0056, Gold
Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No. ARB(AF)09/1) Award, 22 Septiembre 2014,
9 570.

CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of

Delaware, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 Marzo 2015, 9
282.
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249.

2. La evidencia demuestra que el trato otorgado por México a Odyssey y ExO
viold el estandar minimo de trato

La prueba del trato arbitrario que Meéxico le propinéd al Demandante cae en tres

categorias principales, cada una de las cuales serd tratada mas adelante:

que el staff de la SEMARNAT evalud la MIA, determind que el Proyecto
no tendria impactos no mitigables en el ambiente y estaban listos para
aprobarla;

gue Rafael Pacchiano, Subsecretario y luego Secretario de la SEMARNAT,
[l ordernd, no obstante, en dos ocasiones que “encontraran una razon”
para rechazar la MIA con el fin de hacer avanzar sus aspiraciones
politicas personales y de tomar represalias constra el representante del
Demandante, respecto de quien el Secretario Pacchiano creia que habia
faltado su respeto;

que el staff de la SEMARNAT denegd entonces la MIA sobre motivos que
sabian eran un pretexto absurdo, v.gr. que el Proyecto tendria un
impacto sobre una especie completa de tortugas marinas.

Los dichos publicos del Secretario Pacchiano y de la SEMARNAT en ese momento
confirman que el Secretario Pacchiano no permitiria ni permitié que la MIA fuera
evaluada de buena fe, y que su Denegatoria fue entonces un resultdo anunciado;

Las propias resoluciones Denegatorias de la SEMARNAT que fueron tan
endebles, falsas y evidentemente inconsistentes con los hechos indiscutidos, el
analisis cientifico adecuado y el derecho aplicable que solo confirman la falta de
buena fe y la naturaleza arbitraria de ambas Denegatorias.

o

demuestran que la Denegatoria de la MIA fue manifiestamente arbitraria y el
producto de un proceso llevado a cabo sin buena fe y sin el respeto al debido
proceso

Comunmente, los tribunales que reciben reclamaciones sobre conductas estatales

arbitrarias deben basarse en inferencias y pruebas circunstanciales. Este no es el caso.
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250.

251.

507

La declaracion testimonial | I ruede resumirse del siguiente modo:*®

la DGIRA estaba preparada
para emitir una decisién autorizando la MIA condicionalmente.*°

. Sin embargo, el entonces Subsecretario Pacchiano expresé su preocupacion por
que la aprobacién del proyecto pudiera afectar su estatus politico en Baja
California Sur, y por lo tanto su carrera politica mds amplia, por lo que orquesto
las cosas para requerir que ExO retirara y volviera a presentar la MIA.>* Esto
tuvo el efecto de “reiniciar” el reloj, o extender la fecha para la cual la
SEMARNAT debia aprobar o denegar la MIA.

. Para marzo de 2016, luego de que ExO retirara y volviera a presentar la MIA, tal
como le indicé la SEMARNAT siguiendo las drdenes del Sr. Pacchiano, la DGIRA
estaba otra vez lista para aprobar la MIA, con ciertas condiciones de mitigacion y
monitoreo. >** Sin embargo, luego de una reunién entre el Sr. Pacchiano (quien

[0,]

507
508
509
10
1
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para entonces ya habia ascendido al cargo de Secretario) y los representantes de
ExO a fines de marzo, durante la cual el Secretario Pacchiano se sintid
“personalmente insultado” por una declaracion hecha por uno de los
representantes de ExO, el Secretario Pacchiano le ordend a la DGIRA “encontrar
alguna razén para rechazar la MIA” %3

I o uc esta orden habia estado motivada en la preocupacion
del Sr. Pacchiano de que si aprobaba la MIA podria perjudicar su estatus politico

en Baja California Sur, que era no solo el estado mas cercano al sitio offshore del

Proyecto (aunque, en ultima instancia, fuera de su jurisdiccién) pero también el

lugar donde el Secretario Pacchiano servia como enviado del Presidente Pefia
. 514

Nieto.

Si no fuera por las ordenes del Sr. Pacchiano, || NN EENEGEGEGEGEGEGE -

resolucidn autorizando la MIA del ExO, sujeta a ciertas medidas de mitigacion y
monitoreo, basdandose en la conclusién de la DGIRA de que el Proyecto no
afectaria el ambiente de forma no mitigable.”*

Para el momento en que el Secretario Pacchiano emitid su orden, solo quedaban
unos pocos dias antes de que venciera el plazo para emitir una decisién, y a la
DGIRA no le fue facil encontrar una justificacion plausible para rechazar el
Proyecto, pero

517

Luego de la nulificacion del TFJA (lo que se discute detalladamente mas
adelante), I '2 Sesunda Denegatoria. Aunque era mucho mas
detallada, | NN o tenia mérito cientifico mayor que la

513
514
515

516

517.
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253.

Primera Denegatoria y que estaba basada en los mismos motivos politicos y de
retaliacion que la primera.>*®

519

. . . .. 2
El testimonio [ ruede resumirse de la siguiente forma: >20

toda la informacion
522

&

qgue la SEMARNAT le solicito a ExO fue oportunamente presentada.

. La DGIRA concluyd que la MIA debia ser aprobada sujeta a ciertas medidas de
mitigacion con las cuales ExO ya habia acordado, pero a fines de marzo de 2016,
dos semanas antes de que la SEMARNAT tuviera que emitir su decision, el
Secretario Pacchiano le informd a su staff que no aprobaria el Proyecto.’* Para
justificar su negativa, dijo que uno de las personas afiliadas al Proyecto habia
“incumplido un acuerdo implicito de cordialidad” en una reunidn reciente sobre
el Proyecto.524_ entendid que esto significaba que el Secretario
Pacchiano se habia sentido insultado por lo que esta persona habia dijo en la
reunion.

. El Secretario Pacchiano le ordend a su staff que “encontraran una razén” para
denegar el Proyecto, admitiendo impicitamente que no habia un motivo real
para hacerlo.
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254,

No habia evidencia cientifica de que la especie Caretta caretta o su habitat
serian impactados por el Proyecto, y esta afirmacién era un mero pretexto para
esconder las verdaderas motivaciones del Secretario Pacchiano.>

Inmediatamente después de que el TFJA annulara la decisién de la SEMARNAT,
se le ordend | redactar una decision de nuevo denegando el Proyecto.
La segunda decision estuvo completamente dirigida por las ordenes del
Secretario Pacchiano, no se basé en las conclusiones del personal de la
SEMARNAT en cuanto a que el Proyecto tendria un impacto ambiental negativo
sobre el habitat de la Caretta caretta. seguian creyendo
que no habia motivos ambientales para rechazar la MIA.>*’

Testimonio de Claudio Lozano

Las declaraciones testimoniales de los empleados de ExO establecen, asimismo, la
conducta arbitraria de México, carente de buena fe. Por ejemplo, el Dr. Lozano, Gerente

Ambiental y de Proyecto, manifiesta que: >*®

529

El Sr. Alonso Ancira se reunid con el entonces Subsecretario Pacchiano en junio
de 2015, y este le dijo que ciertas partes interesadas, a quienes no idendifico,
habian convertido la aprobacién del Proyecto en una “cuestion politica”.>*° El
Subsecretario Pacchiano le dijo al Sr. Ancira que ExO debia retirar la MIA y volver
a presentarla junto con cartas de apoyo de la CONAPESCA (la Comisién Nacional
de Pesca y Acuacultura de México) y de representantes de pesquerias locales
que operan en el Golfo de Ulloa, con el fin de asegurar la aprobacion,
confirmando asi, una vez mas, que no existidn motivos ambientales para
denegar el permiso.>*!

526

527

528

529

Lozano WS, 99 39-75.
Lozano WS, 9] 39.

30| ozano WS, 99 40-41; Gordon WS, 9 70.

531

Lozano WS, q] 42.
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. Odyssey y ExO sintieron que ExO estaba siendo coercionada y que “no tenian
otra opcién” mas que hacer lo que el entonces Subsecretario Pacchiano habia
indicado.*?

. Para marzo de 2016, como la SEMARNAT no habia actuado aun sobre la MIA, la
cual ExO habia vuelto a presentar en agosto de 2015, ExO solicitd una reunidn. El
Dr. Lozano acudio a la reunién el 12 de marzo de 2016 junto con el Sr. Ancira. El
Secretario Pacchiano (que entretanto habia sido promovido en su cargo) fue
esquivo y, finalmente, el Sr. Ancira le dijo que ExO se veria obligada a recurrir a
las cortes mexicanas para asegurar una decision si es que la SEMARNAT no
actuaba.”®® Tal como lo recuerda el Dr. Lozano, el Secretario Pacchiano “se
volvié visiblemente alterado v finalizé abruptamente la reunién”.”

“

. Luego de dicha reunion, ExO solicitoé una reunion con |l E' Or- Lozano
acudio a la reunion, entre otras personas. |l diio aue la SEMARNAT iba
a negar la MIA por los efectos que tendria el dragado sobre las tortugas Caretta
caretta. El Dr. Lozano le respondio |l aue no existian fundamentos para

tal determinacion.*** |

. Al dia siguiente, ExO recibié la decision escrita de la SEMARNAT negando la
MIA 537
. ExO solicitdé otra reunion con el Secretario Pacchiano luego del rechazo de la

MIA. En esta reunion, Pacchiano dijo que la COP13 (la Conferencia de las
Naciones Unidas de las Partes a la Convencion sobre Diversidad Bioldgica) estaba
prevista para llevarse a cabo en Cancun, México, en diciembre de 2016 y que él
no queria aprobar la MIA antes de dicha reunidn para evitar controversias
politicas,”*® admitiendo asi que la decision siempre estuvo basada en la politica y
no en la ciencia.

32| ozano WS, 9 43; Gordon WS, 9 72: “Luego de discutirlo internamente, sentimo que no teniamos otra opcién

mas que retirar la MIA. Aunque no lo dijo abiertamente, el mensaje del Subsecretario era clar: si ExO no
retiraba la MIA, esta iba a ser denegada de todos modos, y estariamos comprometiendo nuestro futuro incluso
antes que la SEMARNAT".

Lozano WS, 99 65-67.

Lozano WS, 9 67; Gordon WS, q 79.

Lozano WS, 99 69-70.

Lozano WS, q] 70.

C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 Abril 2016.

Lozano WS, 9 75; Gordon WS, q 83.
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255.

256.

257.

258.

b. Los propios dichos de la SEMARNAT demuestran que la Denegatoria de la MIA fue
arbitraria y que, actuando bajo las drdenes de marcha de su clpula, jamas
pretendié conceder debido proceso al Demandante

Las propias manifestaciones publicas de la SEMARNAT confirman que no evalud ni
evaluaria la MIA en forma justa y adecuada, y que la denegatoria era un resultado
anunciado. Por ejemplo, tal como se detalla en los Antecedentes de Hecho,
inmediatamente después de la decision del TFJA nulificando la Denegatoria, la
SEMARNAT declaré pubicamente que volveria a negar una vez mdas el permiso
solicitado, demostrando asi que no tenia intencion alguna de involucrarse en una

revisién de buena fe del proyecto sobre la base de sus méritos.”*

Un mes antes de que la SEMARNAT emitiera la Segunda Denegatoria, el Secretario
Pacchiano dio una conferencia de prensa en Baja California Sur para anunicar que el
Proyecto seria rechazado, mientras que respecto de otra presentacién pendiente, se

negd a predecir el resultado, diciendo que requeria un “anélisis profundo”.>*

Finalmente, luego de que la SEMARNAT denegara el Proyecto de ExO por segunda vez,
el Secretario Pacchiano, siguiendo el curso inusual de promocionar publicamente el
rechazo, utilizé su cuenta personal de Twitter para compartir un resumen de la decision,
demostrando asi que él percibia el rechazo como algo beneficiosos para su imagen

politica personal.>*!

c. Las decisions escritas de la SEMARNAT demuestran que la Denegatoria de la MIA fue

arbitraria

Teniendo en cuenta las pruebas resumidas anteriormente, no debe sorprender que las
decisiones escritas de la SEMARNAT rechazando la MIA sean poco sélidas, se basen en
tergiversaciones manifiestas, desconozcan las pruebas claras, ignoren tan

flagrantemente el derecho y sean utilizadas como pretexto, de modo tal que solo

>3 \iéase supra 19 171-178.

540
541

Véase supra q 172.
Véase supra q 177.
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259.

260.

pueden ser el resultado de un proceso arbitrario y extrajuridico, lo que justamente

ocurrié en este caso.

Tal como se describid anteriormente, el 7 de abril de 2016, la SEMARNAT emimtié una
resolucién negando el permiso ambiental al Proyecto.”*” La SEMARNAT cité como
fundamento de la Denegatoria el supuesto impacto en el habitat de la tortuga Caretta
caretta, citando el Articulo 35.11l.b de la LGEEPA, que requiere un impacto en la especie

en su totalidad.

Es cierto que la Caretta caretta, una especie en peligro de extinicidn, puede encontrarse
en el Golfo de Ulloa, lo que no es cierto es que el Proyecto afectra el habitat de la
especie en su totalidad. De hecho, la Caretta caretta puede encontrarse en aguas
tropicales y templadas en todo el mundo. La siguiente imagen ilustra esto y refleja la

amplia presencia de la Caretta caretta en muchos de los océanos y mares del mundo.’*

Caretta carettaRMUs [l Mediterranean [l Incian, Southeast
I Avantic, Northeast 77777 adian, Northeast * [l Pacite, Soutn
I Atantic. Northwest [ indian, Northwest [l Pacific, Nortn

I ~vantic, Southwest [l indian, s “d p

[Unidades de Manejo Regional (RMUs) de Caretta caretta.
Atlantico, Noreste.Atlantico, Noroeste. Atlantico Suroese.
Mediterraneo. indico, Noreste*. indico, Noroeste. indico, Suroeste.
indico, Sureste. Pacifico, Sur. Pacifico, Norte.

*indica RMUs putativos]

542

543

C-0008, SEMARNAT Primera Decisidon Denegatoria, 7 abril 2016.
C-0198, Wallace, et al., “Regional Management Units for Marine Turtles: A Novel Framework for Prioritizing

Conservation and Research across Multiple Scales,” PLoS ONE, 2010, p. 4.
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264.

El resto de la Denegatoria refleja una conclusién predeterminada, no basada en los

hechos, la razén o el derecho, tal como subrayd el TFJA en su decisidn de nulificacién.

En las palabras memorables del Secretario Pacchiano, esta segunda vez, el personal de
la SEMARNAT contaba con cuatro meses en vez de cuatro dias para inventar las razones

>* | a Segunda Denegatoria fue,

gue esgrimirian como pretexto para negar el permiso.
entonces, mds detallada y menos notablemente descuidada, aportdndole un cariz de
legitimidad que la Primera Denegatoria no tenia. Sin embargo, basta con una modesta
examinacion para que la apariencia se caiga, revelando que la Segunda Denegatoria fue
el resultado de un proceso tan predeterminado y corrompido desde arriba como el
primero.

(i) La afirmacion de la SEMARNAT de que el Proyecto afectaria la

especie Caretta caretta estuvo basada en una
tergiversacion manifiesta de los hechos

Tal como explica en su informe el Sr. Herrera, experto en derecho ambiental vy
administrativo mexicano, una MIA puede ser rechazada segun el derecho mexicano

>4> Caso contrario, la MIA

Unicamente por los motivos del Articulo 35(lll) de la LGEEPA.
debe ser autorizada segun el Articulo 35(I) o aprobada condicionalmente segun el

Articulo 35(I1).

El derecho mexicano establece que un proyecto puede ser rechazado de conformidad
con el Articulo 35(Ill) de la LGEEPA anicamente cuando afecta una especie en peligro de
extincion “en su totalidad”. El afectar un ejemplar o algunos ejemplares de una especie
no es legalmente suficiente.”*® Por lo que la SEMARNAT ha aprobado varios proyectos
incluso cuando una porcidn sustancial de una especie en peligro y/o protegida seria

afectada, porque el proyecto no afectaria a la especie en su totalidad.>*’

544

>* Herrera ER, 9 55; C-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35(lll).
> €-0014, LGEEPA, 5 Junio 2018.
>* pliego ER, 99 27(A), 232-234, 300-305.

114



265. Tal como se destaca en el parrafo 152, la SEMARNAT negé la MIA de agosto de 2015 en
su totalidad o principalmente bajo el Articulo 35(lIl)(b) de la LGEEPA sobre la base de

que afectaria a la Caretta caretta.>*®

266. Dado que la Caretta caretta es una especie en peligro, un proyecto que afectaria a la
Caretta caretta como especie puede ser denegado bajo el Articulo 35(ll1)(b). Antes de
negar la aprobacion del proyecto, sin embargo, la SEMARNAT deberia analizar si el
impacto puede ser eliminado con las medidas de mitigacion adecuadas, si fueron
impuestas como parte de una aprobacién condicionada.>* El rechazo debe ser tratado

como una accién de dltima ratio.>>°

267. En el presente caso, el Proyecto ni siquiera afectaria a la Caretta caretta debido a su

ubicacién (profundidad,®! temperatura®? vy falta de fuentes de alimento™3) y a las

554

medidas de proteccién de tortugas comprobadas que se han incorporado,”” tal como se

explica en los parrafos 105 y 106 y en los parrafos 8 a 16 del Anexo B. Sin embargo,
sobre cualquier base, resulta claro que no existe posibilidad de que el dragado de 1 km?

por afio pueda afectar a la Caretta caretta como especie, ya sea que se considere a nivel

555

global, a lo largo de los océanos tropicales y templados que habita’” (tal como la

556

poblacion del Pacifico Norte),” o incluso como parte de la poblacion de la especie que

se encuentra especificamente en el Golfo de Ulloa.”®’

Resulta importante destacar en
este contexto que la SAGARPA (la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural,

Pesca y Alimentacién) permitié a los pescadores del Golfo de Ulloa en junio de 2016 un

>*8 -0014, LGEEPA, 5 Junio 2018, art. 35(11)(b).

Herrera ER, 9 57; Pliego ER, 99 76-78.
>0 Herrera ER, 9 57.

15, Flores ER, 9] 23, 46-47, 66-74.

S. Flores ER, 9 23, 46-47, 66-74.

S. Flores ER, 99 24, 77-82.

Clarke WS, 99 60-63.

S. Flores ER, 99 34-39.

S. Flores ER, 99 40-45.

S. Flores ER, 99 46-65.
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270.

271.

maximo anual de toma de 90 tortugas caguama.>® Segln esta reglamentacion, este

>% Esto resulta

numero fue alcanzado en aplicacién del principio precautorio.
sorprendente, si se tiene en cuenta que la SEMARNAT se basé sorprendentemente en el
mismo principio para denegar el Proyecto por sus supuestos efectos sobre las

tortugas.”®°

Cuando se somete al mds minimo escrutinio, la afirmacién de la SEMARNAT de que el
Proyecto afectaria las tortugas Caretta caretta es tan obviamente incorrecta que
necesariamente se revela como lo que es —una justificaciéon post hoc elucubrada para
alcanzar un resultado predeterminado. De hecho, parece que la SEMARNAT decubrid (i)
que la Caretta caretta es una especie en peligro de extincidn y (ii) que se encuentra en
el Golfo de Ulloa, e intentd utilizar estos dos hechos para crear un pretexto sobre el cual

justificar su rechazo de la MIA, tal como el Secretario Pacchiano ordend hacer. | N

561

Para alcanzar este objetivo ilegal, la SEMARNAT preciso ignorar o tergiversar los hechos

de manera fundamental.

Primero, los funcionarios de la SEMARNAT ignoraron deliberadamente el hecho de que

la Caretta caretta tiene una distribucion global en aguas templadas y tropicales.562

Segundo, las razones en el decisorio de la SEMARNAT incluyeron una tergiversacion
obvia y descarada sobre la extensidn y distribucién de la especie.
a. La SEMARNAT afirmé que entre el 10 y el 30% del area del Proyecto se

superpone con la extensidon o distribucion superficial de las tortugas Caretta
caretta en el Golfo de Ulloa. De nuevo, esto no es cierto. El drea del proyecto se

>*% €-0010, Acuerdo Pesquero, 23 Junio 2016. Esta toma annual permitida continta aun vigente. Véase C-0011,
Acuerdo Pesquero, 25 Junio 2018.

> €-0010, Fishing Agreement, 23 Junio 2016.

360 C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 329-331, 509-510.

561

2 Flores ER, 94 34-39.
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superpone solo marginalmente con con la distribucidn central de la Caretta
caretta.”®

b. El estudio de Seminoff también sugirié que las Caretta caretta en el Golfo de
Ulloa tienen un rango anual promedio de 55.468,5 km? con un area central

anual de 5.098,1 km? y una poblacién estimada a lo largo de dicha area de
564

43.226 ejemplares (con un rango de 15.017 a 100.044 ejemplares).”™" El estudio
de Peckham identificé un rango central de 4.115 km?*.>%
C. La SEMARNAT también ignord deliberadamente la distribucidon de la Caretta

caretta segun la profundidad. Los estudios en los que se apoya para sugerir que
el Proyecto se ubicaria en el habitat de la Caretta caretta solo consideraban la
distribucion segun la longitud y latitud.

e. La Segunda Denegatoria no consideré los estudios que indicaban que la
temperatura del agua en el drea de dragado se encontraba tipicamente por
debajo de la temperatura optima de las tortugas, a pesar de que ExO cité dichos
estudios para la SEMARNAT. La falta de consideracién de la distribucion de las
tortugas segun la profundidad se repitidé en la Denegatoria de 2018, a pesar de
que la Decision del TFJA le ordend especificamente que la considerara.

272. Tercero, la SEMARNAT infl6 enormemente los nimeros de densidad de la Caretta

caretta dentro del area del Proyecto.

a. SEMARNAT alegd que hay de 1 a 28 tortugas Caretta caretta por km? en los
Poligonos 1, 2 y 3 del area del Proyecto y de entre 45 a 85 tortugas Caretta
caretta por km? en los Poligonos 4y 5 del area del Proyecto.566

b. Esta afirmacion es claramente falsa. El estudio de Seminoff hallé6 una densidad
de 0,65 tortugas por km? (variando entre 0,577 y 0,747 km? en el lapso de tres
afios).”®” De hecho, la densidad poblacional méaxima registrada de Caretta
caretta que se ha informado en un estudio cientifico es de 3,5 tortugas por km?
en la Bahia Chesapeake en los Estados Unidos.>*®

%5 Flores ER, 99 103-107.

C-0072, J. A. Seminoff, et al., “Loggerhead sea turtle abundance at a foraging hotspot in the eastern Pacific
Ocean: implications for at-sea conservation,” Endangered Species Research, 2014, p.213.

C-0038, S. Peckham, et al., "Small-Scale Fisheries Bycatch Jeopardizes Endangered Pacific Loggerhead Turtles,"
Plos ONE, 2007

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 290-291.

C-0072, J.A. Seminoff, et al., "Loggerhead sea turtle abundance at a foraging hotspot in the eastern Pacific
Ocean: implications for at-sea conservation," Endangered Species Research, 2014, p. 213.

C-0072, J.A. Seminoff, et al., "Loggerhead sea turtle abundance at a foraging hotspot in the eastern Pacific
Ocean: implications for at-sea conservation," Endangered Species Research, 2014, p. 215.
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274.

c. Asi, la SEMARNAT exagerd la densidad poblacional en aproximadamente unas
100 veces. La SEMARNAT hizo esto tergiversando descaradamente el estudio
Peckham y combinando la frecuencia de retorno de ejemplares de Caretta
caretta a determinada drea con la densidad poblacional. **°

d. La descarada inflacion del nimero de densidad pretendié sugerir de forma
engafiosa que el dragado se llevaria a cabo en un ambiente rico en tortugas, y
crear asi la falsa impresién de que el Proyecto creaba un alto riesgo para ellas.

e. Este error fue expresado en la Denegatoria de 2016°"°

Denegatoria de 2018,>’' a pesar de que Odyssey lo sefialé en repetidas
oportunidades. *’*La SEMARNAT no intenté siquiera evaluar los argumentos de
ExO sobre este punto en la Denegatoria de 2018, aunque si revisd y
ampliamente cité (aunque de modo incorrecto) la densidad poblacional
informada en el estudio de Seminoff en otra seccion de su segunda decisién. >

y luego repetido en la

La SEMARNAT debié haber contextualizado el posible impacto del dragado en un area
de aproximadamente 1 km?, dentro del cual la densidad poblacional es en promedio de

0,65 tortugas Caretta caretta por km?. Esto no sucedid.

Cuarto, en un ultimo intento por mostrar que el Proyecto tendria un impacto sobre las
tortugas, la SEMARNAT afirmé que el dragado afectaria a la langostilla roja
(Pleuroncodes planipes) que se dijo era la fuente de alimento de la Caretta caretta. Esto
es falso y deliberadamente engafioso. La medida en que la Caretta caretta en el Golfo
de Ulloa se alimenta de langostilla roja fue y sigue siendo una cuestion debatida en la

574

comunidad cientifica.””” En todo caso, la Caretta caretta se alimenta tipicamente de

langostilla roja en las capas mas superficiales de la columna de agua durante su etapa

%9 Véase supra 9 39.
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571
572

C-0008, SEMARNAT Decision Denegatoria, 7 Abril 2016, pp. 219-220.
C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 290-291.
Por ejemplo, en: C-0019, Amendment to the annulment petition of the 2016 Denial [Modificacidon a la solicitud

de nulificacién de la Denegatoria de 2016], 6 Junio 2017; C-0169, Technical and Scientific Report [Informe
Técnico y Cientifico], 9 Junio 2016, pp. 15-26; and C-0021, Closing arguments for annulment petition of the
2016 Denial [Argumentos finales de la solicitud de nulificaciéon de la Denegatoria de 2016], 7 Septiembre 2017.

573

574

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 236-270, 283-287.
Second Expert Report of Deltares [Segundo Informe de Experto de Deltares], 5 agosto2020 (en adelante,

“Deltares ER2"), Secciones 5.1y 7, pp. 13, 17.
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juvenil, no de los adultos del lecho y estaba fuera de duda para la SEMARNAT que los

jovenes no serian afectados por el dragado.’”

En resumen, la SEMARNAT solo pudo justificar su Denegatoria inventada (i)
tergiversando la distribucién global de Caretta caretta, la cual se encuentra, de hecho,
ampliamente distribuida a través de todos los océanos del mundo, (ii) exagerando 100
veces la densidad de la Caretta caretta dentro del drea del Proyecto, y (iii) tergiversando

los datos basicos sobre la langostilla roja.

El ejercicio de autoridad publica de buena fe no puede ni debe comprender el apoyo
continuo y deliberado en afirmaciones claramente falsas, especialmente cuando se
sostienen frente a instrucciones de remision contrarias. En suma, el trato que la
SEMARNAT le proporcioné a la MIA del Proyecto de ExO fue el epitome de una accién
arbitraria que privé al Demandante del trato justo y equitativo al cual tiene derecho
conforme dicta el derecho internacional.

(ii) Los pretextos adicionales “sacados del estante” que ofrecio la

SEMARNAT en su Seqgunda Denegatoria son invdlidos y no
pueden esconder sus verdaderas motivaciones

Luego de haber sido reprendida por los tribunales mexicanos, la SEMARNAT busco
disfrazar el trato inapropiado que le dio a ExO al agregar supuestas razones adicionales
a la Segunda Denegatoria. Tal como parecian haber sido “sacados del estante”, por
decirlo de algin modo, ninguno de estos pretextos podria haber proporcionado un
motivo valido, bajo el derecho mexicano, para negar el Proyecto, aun si hubiesen sido
facticamente correctos (que no es el caso) o si los funcionarios hubiesen intentado

aplicarlos dentro del contexto especifico del Proyecto de ExO (lo que tampoco hicieron).

La SEMARNAT afirmé, por ejemplo, que “la pérdida de la biodiversidad sera inevitable
porque la mineria destruye el habitat directamente y deteriora indirectamente grandes

volumenes de la columna de agua y areas del lecho, dada la generacion de plumas de

575

Deltares ER2, Secciones 5.1y 7, pp. 13, 17.

119



279.

280.

281.

sedimento enriquecidas con metales biodisponibles”.”’”® Afirmo, asimismo, que los

organismos estarian expuestos a “metales y deshechos acidos”.>’’ Notablemente, la
SEMARNAT nunca ha sugerido que el tipo de pluma de sedimento que se genera por la
descarga en la superficie afectaria especies en peligro o protegidas. Tal como se explico,
este razonamiento no puede haber consituido un motivo legal, de conformidad con el

derecho mexicano, para negar la aprobacion del Proyecto.

En todo caso, la afirmacidn era pura repeticién, refiriéndose a los efectos de la “mineria
profunda del lecho”sin un andlisis adecuado sobre si el Proyecto podria verdaderamente
generar estos efectos. Semejante sofisteria refleja, una vez mas, un proceso arbitrario e

injusto, ya que dichas afirmaciones no pueden haber sido hechas de buena fe.

Asimismo, entre otras cosas, la SEMARNAT: (i) ignoré el andlisis presentado en la MIA
demostrando que el Eco-tubo elimina en gran medida las plumas de sedimento en la
columna de agua; (ii) ni siquiera intentd identificar alguna similitud entre el Proyecto y
los proyectos de mineria profunda a los cuales intenté compararlo; e (iii) ignoré pruebas
de que el Proyecto no liberaria sedimentos o plumas de sedimento enriquecidas con

materiales biodisponibles, metales o deshechos acidos.>’®

La Denegatoria de 2018 también parecia sugerir, en various formas, que el Proyecto
tendria un impacto sobre el Golfo de Ulloa en su totalidad. Semejantes afirmaciones
extraordinarias, manifiestamente indignas de cualquier credibilidad, demostraron aun
mas la completa ausencia de una evaluacién objetiva de las circunstancias. Como
cuestion inicial, el drea que seria afectada anualmente por el dragado seria de

. 2 . .z 2
aproximadamente 1 km*, de un area total de Concesién que es actualmente de 800 km?,

dentro de un SAR que comprende 17.737,48 km® (lo que significa que, como mucho,

576
577

578

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 505.
C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 318.
Tal como lo sefiala Deltates: “Los sedimentos [...][son] separados mecanicamente sin afadir acidos o cualquier

otro quimico [...] Tampoco hay liberaciones de metales, ya que los sedimentos no son ricos en metales”.
Deltares ER1, Seccién 5.2, p.38. Asimismo, debido a la indisolubilidad de lo materiales sedimentarios, vy tal
como lo reconocen los estudios de CalScience, EA Engineering y HR Wallingford, el Proyecto se mantendia
dentro de los requisitos de calidad de agua y sedimento. Deltares ER1, Seccidn 4.2, pp. 26-29; C-0002.2, MIA,
21 agosto 2015, Anexo 2; C-0002.03, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 3; C-0002.04, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 4.
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solo el 0.0056% seria dragado por afio). Los funcionarios de la SEMARNAT ni siquiera se
molestaron en intentar explicar cémo el Proyecto podria haber tenido un impacto
material posible sobre todo el Golfo de Ulloa. Tal como lo explica el Sr. Pliego, experto
en evaluaciones de impacto ambiental, no caben dudas de que esto fue asi porque

simplemente no tenfan cémo hacerlo. >’

La SEMARNAT afirmé, asimismo, que ExO habia fallado en estudiar si el Proyecto tendria
impacto sobre la productividad primaria y la red tréfica (el conjunto de cadenas
alimenticias interconectadas en un ecosistema en particular). Al hacer esta afirmacion,
los funcionarios de la SEMARNAT simplemente ignoraron el hecho de que el uso del
Eco-tubo habria eliminado efectivamente cualquier efecto sobre la produccidn

primaria.580

La SEMARNAT también osé decir que habria un impacto significativo en los organismos
bentdnicos (aquellos asociados con el lecho, enterrados en él o sobre él, o que se
mueven o viven en sus cercanias), agregando que la remediacion del lecho no era una
expectativa realista para el Golfo de Ulloa, afirmando incorrectamente que la ciencia en
cuanto a la remediacion es aun incipiente y que la evaluacion de ExO sobre la
recuperacion del lecho se habia basado exclusivamente en estudios llevados a cabo en

1

el Mar del Norte.”® Esto repetia las mismas afirmaciones hechas en la Primera

Denegatoria.

En suma, este fue incluso otro ejemplo de un intento fallido por rellenar una decisidn
que ni siquiera tenia el respaldo de aquellos responsables de redactarla y firmarla. Lejos
de apuntalar el resultado deseado por el Secretario Pacchiano, contribuye por el
contrario a la conclusién inevitable de que ambas Denegatorias estuvieron

irremediablemente marcadas por la arbitrariedad. Entre otras cosas:

. Las conclusiones estuvieron una vez mas basadas en una comparacién errénea
del Proyecto con proyectos de mineria profunda del lecho, que utilizan técnicas

579

580

581

Pliego ER, 119 21-22, 140, 204, 209.
Deltares ER1, Seccion 4.2, pp. 26-29.
C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 326, 486, 505-506.
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completamente diferentes para extraer diferentes recursos en ambientes
diferentes.”®

. El impacto annual del Proyecto habria estado limitado a un area de baja
diversidad y abundancia de aproximadamente 1 km?.

. La informacién sobre el Mar del Norte era, en realidad, la mejor informacidn
disponible,*® ya que se basaba en un programa de larga data patrocinado por el
gobierno del Reino Unido.

. La recuperacion del lecho habria sido suficiente®® y, aunque el tiempo exacto
requerido para una recuperacion total estaba abierta a un debate razonable, el
consenso de los expertos indicaba que la escala podria haber estado en el orden
de unos varios afios. >*

. ExO siempre pretendid llevar a cabo un monitoreo detallado y un manejo
adaptativo de la recuperaciéon del lecho, tal como habia sido recomendado por
Deltares.>®

Finalmente, como la MIA explicaba en detalle las medidas de mitigacién que habrian
sido incorporadas al Proyecto, la SEMARNAT se vio obligada a inventar un motivo para
desecharlas también. Imposibilitada de criticarlas por su mérito, la SEMARNAT recurrid
al argumento de que las medidas propuestas por ExO no estaban probadas y eran de
cualquier modo insuficientes.”® No obstante, tal como destaca el Sr. Pliego “Habiendo
revisado todas las medidas de mitigacion y las aseveraciones de la SEMARNAT sobre
cada una de ellas, estoy en desacuerdo con la conclusién de que las medidas propuestas
son generales y no probadas. En mi opinidn, las medidas de mitigacién fueron
suficientemente desarrolladas e incluso superan las expectativas que usualmente
maneja la SEMARNAT en los PEIA. Las medidas propuestas se enmarcan, ademas, en un

esquema que intenta atender integralmente a la problematica, lo que las potencia e

582
583
584
585

586

Deltares ER1, Seccion 5.1, pp. 36-38.

Newell WS, 9 24.3.

Deltares ER1, Seccion 4.3, pp. 29-32.

Newell WS, 9 24; C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 793-795; Deltares ER1, Seccidn 4.3 pp. 29-32.

Newell WS, 99 22.7, 25; C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 800-802; Deltares ER1, Secciones 4.3.4 and 4.6.1, pp.

31, 34.

587

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 470.
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incrementa la probabilidad de su cumplimiento. La mayoria de las medidas propuestas
se aplican comiunmente por SEMARNAT [..] y se les da seguimiento rutinario por
diversas areas de la Secretaria, destacadamente por la PROFEPA y la Comision Nacional

de Areas Naturales Protegidas (CONANP)”. >%

Asimismo, esta afirmaciéon hecha por SEMARNAT ignora la evidencia de que las medidas
de mitigacion eran, de hecho, probadas; tal como lo reconoce Deltares, las medidas de
mitigacion del dragado de la TSHD propuestas por ExO se basaron en “procesos de
dragado bien afinados” desarrollados por las cuatro compaiias de dragado mas
importantes de Europa (asi como varias otras) durante décadas; de manera similar, el
Dr. Clarke reconoce la naturaleza probada de las medidas de mitigacién que ExO adopté

589

respecto del Proyecto. °* La SEMARNAT también manifesté falsamente®® que el manejo

adaptativo no estaba incluido en el Proyecto, cuando resultaba claro que si lo estaba. >
De todas maneras, en el procedimiento normal de evaluacién de impacto ambiental, las
medidas de mitigacion se proponen de forma genérica en la MIA y luego se desarrollan
mas ampliamente en conjunto con la SEMARNAT, una vez que la MIA ya es autorizada, y
en respuesta a las condiciones que la SEMARNAT requiere para tratar los impactos

592

ambientales.” Las criticas a las medidas de mitigacién no eran entonces, bajo ninguna

circunstancia, motivos validos para denegar la MIA.

%k %k

La prueba, tal como se resumid anteriormente, establece que la conducta del
Demandado fue manifiestamente arbitraria y el resultado de un proceso que carecié
completamente de buena fe o debido proceso, y de conformidad con ello, el

Demandado ha incumplido las obligaciones que surjen del Articulo 1105(1).

>% pliego ER, 99 179-181.

% por ejemplo, Véase Deltares ER1, Secciones 3.2y 4.6, pp. 14, 34-35, y Clarke WS, 99 20-54

>% C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 499-501

91 Véase, por ejemplo, C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 895, 911; Newell WS, 9 24.6; Clarke WS, 9 41-54, 67.9;
Pliego ER, 9 163; Deltares ER1, Resumen, pp. 5, 14.
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Pliego ER, 9 76
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289.

290.

La conducta del Demandado aqui es muy similar a la conducta en Tecmed. Alli, el
tribunal hall6 que México habia violado sus obligaciones de trato justo y equitativo
porque sujetd a un vertedero que buscaba un permiso ambiental a un proceso irregular,
ya que su operacion “habia devenido incémoda por razones politicas originadas en la

I” >°3 Respecto del proceso, el tribunal del caso

existencia de formas de oposicién socia
Tecmed resaltdé que “perjudicé seriamente la capacidad [del demandante] para conocer
con claridad las circunstancias reales de las cuales dependia el mantenimiento o
vigencia de la Autorizacidon” y que, como resultado, la conducta de México “conmueve
el sentido de lo que seria considerado como justo y equitativo o conforme a derecho

. . 4
por un observador razonable e imparcial”.>

Las acciones del Demandado también son similares a las acciones en el caso Abengoa.
En dicho caso, el tribunal determind que México habia incumplido sus obligaciones de
trato justo y equitativo cuando un intendente forzé el cierre de una planta por motivos
de consideracién politica y cuando dichas consideraciones estuvieron “totalmente
desconectadas de cualquier consideracion legitima sobre el ambiente, la salud publica o

"

d”.>** Tal como concluyé el tribunal del caso Abengoa, “es

el respeto de la legalida
también contratrio al nivel minimo de trato el uso del Estado de los poderes que le
otorga la ley para propdsitos ajenos a ella”.>*® En este caso, al igual que en Abengoa, la
SEMARNAT abusé de sus poderes regulatorios (ambientales) para servir un propdsito

ajeno a ellos (personales/politicos).

La conducta resulta también “arbitraria” cuando un érgano administrativo “sin la

autoridad juridica o la debida notificacion [...][crea] un nuevo estandar de evaluacion en

593

CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso ICSID N9

ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 mayo 2003, 9 164.

594

CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso ICSID N9

ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 ayo 2003, 19 165-166.

% CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso ICSID N2 ARB(AF)/09/2) Laudo,
18 abril 2013, 9 650.

>% CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso ICSID N2 ARB(AF)/09/2) Award,
18 abril 2013, 9 642.
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vez de llevar a cabo el mandato definido por las leyes aplicables o “subvierte

manifiestamente una ley o politica nacional por motivos ulteriores”.>*®

Tal como se describié anteriormente, al denegar la MIA, la SEMARNAT ignord
descaradamente el derecho ambiental mexicano y esgrimié motivos para la denegatoria
gue no estan contempladas en la ley. En particular, el derecho mexicano establece que
un proyecto puede ser denegado de conformidad con el Articulo 35(lll)(b) de la LGEEPA
solo cuando afecte materialmente a una especie en peligro “en su totalidad” y que
antes de negar la aprobacion, la SEMARNAT debe evaluar si dicho impacto puede ser
eliminado con las medidas de mitigacién adecuadas. La SEMARNAT subvirtio
completamente dicha ley y cred un nuevo estdndar al denegar la MIA por motivos no
permitidos, y falldé en considerar las medidas de mitigacion, tal como requiere el
derecho mexicano. De este modo, incluso los motivos esgrimidos (como pretexto) por

México son ilegitimos y arbitrarios.

Asimismo, incluso una accion estatal “aparentemente [..] dirigida a alcanzar un
proposito legitimo [tal como la proteccién del ambiente] puede de todos modos
tornarse abusiva si el Estado no puede demostrar que este era su propdsito
verdadero”.>® 0, tal como lo expresé en tribunal en el caso Railroad Development
Corporation v. Republic of Guatemala, incluso un poder estatal legitimo no puede ser

80 En este caso, el tribunal solo necesita

utilizado para alcanzar un propésito ilegitimo.
considerar la orden del Secretario Pacchiano de “encontrar una razén” para negar la
MIA a los fines de concluir que el propdsito verdadero de la Denegatoria de la
SEMARNAT no fue la protecciéon del ambiente (y mucho menos de las tortugas) sino la

proteccién del capital politico del Secretario Pacchiano, asi como, igualmente ruin, el

597

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government of

Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 Marzo 2015, 9 591.
>% €L-0027, Cargill, Incorporated v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/05/2) Award, 18 Septiembre
2009, 9 293.

599
600

CL-0026, C. T. Kotuby and L.A. Sobota, General Principles of Law and International Due Process (2017), p. 112.
CL-0095, Railroad Development Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala (ICSID Case No. ARB/07/23) Award,

29 Junio 2012, 9 234.
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295.

tomar represalias en contra de una persona que él creia lo habia “insultado”
personalmente.

En suma, el Secretario Pacchiano “buscd deliberadamente destruir o frustrar la
inversion a través de medios ilegitimos”. ®** Actué de ese modo porque evidentemende
creia que el resultado lo beneficiaria personalmente, abusando asi de la autoridad que

le fuera conferida por la ley y la constitucion mexicana, utilizdndola para fines

impropios.

La decision de negar la autorizacion ambiental “no estuvo basada [entonces] en
estandares legales sino el un exceso de discrecidén, prejuicio o preferencias personales, y

. .. . 2
tomada por razones que [eran] diferentes a aquellas esgrimidas por el decisor”.®

Por lo tanto, México incumplid sus obligaciones bajo el Articulo 1105(1) en deterimento
grave de Odyssey y ExO. Si hubiera, por el contrario, actuado de forma compatible con
sus obligaciones bajo el TLCAN vy el derecho internacional general, habria otorgado el
permiso ambiental, y ExO habria podido explotar el depdsito de fosfato.

B. México no proporcind proteccion y seguridad plenas a la inversion de Odyssey en
violacion al Articulo 1105(1)

El Articulo 1105(1) del TLCAN también exige que cada Parte le proporcione a los

inversionistas “seguridad y proteccion plenas”.®® Dicha proteccion, tal como lo aclara la

Comision de Libre Comercio del TLCAN “no requiere un trato adicional o que va mas alla
de lo que requiere el estdndar minimo de trato de extranjeros del derecho internacional

consuetudinario”.®® Como costrumbre internacional, el estdndar de proteccién y

601

CL-0121, Waste Management, Inc. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N2 ARB(AF)/00/3) Laudo, 30

abril 2004, 9 138.

602

CL-0042, Crystallex International Corporation c. La Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI N2

ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril 2016, § 578. Véase, también 9 614: “A los ojos del Tribunal, todos estos
intercambios demuestran que la rescisién del mes de febrero de 2011 no se basé en estandares juridicos, sino
en razones diferentes de las que planted el érgano a cargo de la toma de decisiones. Esto constituye una forma
evidente de conducta arbitraria y, como tal, es contraria al TIE.”

603

CL-0081, TLCAN, art. 1105(1).

604 CL-0082, NAFTA Free Trade Commission, Note of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions, 31 Julio
2001, p. 2.
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seguridad plenas (FPS) incluye la obligacién del Estado de proveer proteccion y
seguridad a inversiones a través del cumplimiento de la ley y del mantenimiento y la
puesta a disposicion de un sistema juridico capaz de proporcionar un remedio adecuado

en reparacién de los dafios ocasionados. **

Tal como explica el Profesor Foster, la practica estatal y la opinio juris muestran que,
conforme el derecho internacional consuetudinario, la “proteccion y seguridad plenas”
obliga al Estado receptor a “poseer y poner a disposicion un sistema juridico adecuado

con protecciones tales como mecanismos remediales apropiados, debido proceso vy el

derecho a compensacion por expropiacion”.®® De forma similar, el Profesor Walde

explica que el estdndar de proteccidén y seguridad plenas se extiende mas alla de la

proteccion policial e incluye los poderes regulatorios econémicos: "’

Dicha obligacion puede no solo ser incumplida a través del
ejercicio activo y abusivo de los poderes estatales, sino también a
través de la omisién del Estado de intervenir cuando tenia el
poder y la obligacion de hacerlo para proteger la capacidad
normal de funcionamiento del negocio del inversionista [...] una
obligacion tal que puede ser exigida a través del arbitraje de
inversion, de usar los poderes gubernamentales para asegurar
qgue la inversidon extranjera pueda funcionar en igualdad de
condiciones, sin obstrucciones y sin el acoso de los poderes
politicos y econdmicos nacionales..

En el mismo sentido, los tribunales de arbitraje de inversidn reconocen que la
proteccién y seguridad plenas comprende la proteccién juridica.
. In CME v. Czech Republic, el tribunal hallé que la Republica Checa habiaviolado

su obligacién de acordar proteccion y seguridad plenas debido a la accién de su
agencia regulatoria, Czech Media Council, la cual fue “dirigida a remover la

605

CL-0025, C. Schreuer, Full Protection and Security, J. INT'L DISP. SETTLEMENT (2010), p. 1 (“tribunals have

found that provisions of this kind also guaranteed legal security enabling the investor to pursue its rights
effectively.”).

606

CL-0052, G. Foster, “Recovering ‘Protection and Security’: The Treaty Standard’s Obscure Origins, Forgotten

Meaning, and Key Current Significance” (2012), p. 1103.

607

CL-0111, T. W. Walde, “Energy Charter Treaty-based Investment Arbitration” (2004), p. 391.
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608

609

610

611

612

613

seguridad y proteccién de las inversiones del demandante”.®® Tal como lo

explicé el tribunal, “el Estado receptor se encuentra obligado a asegurar que, ya
sea por la reforma de sus leyes o por las acciones de sus organos
administrativos no se retire o devalie la seguridad y proteccion acordada y
aprobada para la inversidn del inversionista.” Esto no sucedidé en este caso. El
Demandado ha violado, entonces, esta obligacion.®®

En Azurix v. Argentina, el tribunal entendié de forma similar que la proteccién y
seguridad plenas se extiende mas alla de la seguridad fisica, al observar que “la
proteccién y seguridad plenas [...]no se trata tan sélo de seguridad fisica; desde
el punto de vista del inversor no es menor la importancia de la estabilidad que

confiere un entorno de inversién seguro”.®*°

En Biwater Gauff v. Tanzania, un caso seminal en este asunto, el tribunal tomé
nota del razonamiento en Azurix y entendié que los términos “proteccion” y
“seguridad” seguidos de la palabra “plenas” implican “la garantia estatal de la
estabilidad en un ambiente seguro, tanto fisica, como comercial vy
juridicamente”.®** El tribunal observé, asimismo, que seria “indebidamente
artificial confinar la nocidon de “seguridad plena” a un solo aspecto de la
seguridad, particularmente a la luz del uso del término en un TBI que tiene por

. . . . . . . 12
objeto la proteccién de las inversiones comerciales y financieras.”®

. En Renée Rose Levy de Levi v. Peru, el tribunal reconocid que “el estandar
de proteccidon y seguridad plenas ha pasado de referirse a la mera seguridad
fisica y evoluciond para comprender, en forma mas general, los derechos de los
inversionistas.” ***

CL-0034, CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic (UNCITRAL) Partial Award, 13 Septiembre 2001, 9

CL-0034, CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic (UNCITRAL) Partial Award, 13 Septiembre 2001, 9 613
(énfasis afiadido).
CL-0014, Azurix Corp. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/12) Award, 14 Julio 2006, 9 408. Véanse
tambén otros tres casos contra la Republica Argentina en los que el tribunal arribd a la misma conclusién que
en Azurix: CL-0107, Siemens A.G. v Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/02/8) Award, 17 enero 2007,
303; CL-0037, Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal SA v. Argentina (ICSID Case No.
Arb/97/3) Award, 20 agosto 2007, 9 7.4.14; CL-0080, National Grid P.L.C. v. Argentine Republic (UNCITRAL)
Award, 3 noviembre 2008, 9 189.

CL-0018, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania (ICSID Case No. ARB/05/22) Award, 24

Julio 2008, 9 729.

CL-0018, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania (ICSID Case No. ARB/05/22) Award, 24

Julio 2008, 9 729.

CL0096, Renée Rose Levy de Levi v. Republic of Peru (ICSID Case No. ARB/10/17) Award, 26 Febrero 2014, 9 406.
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298.

De acuerdo con lo antedicho, la obligacién de México bajo el estandar de proteccion y
seguridad plenas del Articulo 1105(1) era la de garantizar a Odyssey y a ExO seguridad y
proteccién juridica y comercial. Al negar la aprobacién ambiental de los Demandantes
basandose en motivos inadecuados vy, sin basarse en el derecho o la razdn, el pemiso
debia haber sido otorgado, tal como se establecid en los parrafos anteriores, entonces
México socavo la “estabilidad del entorno de la inversion [del Demandante]” a través de

. s o . . 14 . ’ ,
las acciones de uno de sus “érganos administrativos”,®** violando asi el Articulo 1105(1).

C. México violo la prohibicion de expropiaciones indirectas del Articulo1110(1) del TLCAN

299.

299.

1. México tiene prohibido hacer expropiaciones indirectas ilegales

El Articulo 1110(1) del TLCAN trata tanto las expropiaciones directas como indirectas.
Dispone que: **° ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o
indirectamente, una inversidon de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni
adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacién de esa
inversion (expropiacién), salvo que sea: (a) por causa de utilidad publica; (b) sobre bases
no discriminatorias; (c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1) [el cual
establece el estandar minimo de trato del derecho internacional consuetudinario]; y (d)

mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a 6.

Tal como lo describié el tribunal en Fireman’s Fund c. México, dichos factores se centran
en la naturaleza y legitimidad de la conducta estatal e incluyen considerar “si la accién
se encuentra dentro de los poderes de policia reconocidos del Estado receptor; el
objetivo (publico) y efectos de las medidas; si la medida es discriminatoria; la
proporcionalidad entre las medidas tomadas y el objetivo buscado y que la naturaleza
de la medida sea de buena fe”.°* El Articulo 1110 del TLCAN prohibe tanto los actos de

expropiaciéon “directa” como “indirecta”.

614 CL-0014, Azurix Corp. v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/12) Award, 14 Julio 2006, ] 301, 408.
®1° €L-0081, TLCAN, art. 1110(1).

616

CL-0049, Fireman’s Fund Insurance Company v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/02/01)

Award, 17 Julio 2006, 9 176(j).
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300. La expropiacién directa ocurre cuando la medida del estado efectla una transferencia
de la titularidad de la inversién del inversionista a otra entidad, generalmente a si
mismo. La expropiacion indirecta sucede cuando el estado no efectua una transferencia
formal del titulo de una inversién, pero adopta medidas que tienen el efecto de deprivar
sustancialmente al inversionista del valor de su inversidon. El caso Metalclad provee

el marco para determinar si ha ocurrido una expropiacién indirecta:**’

[L]a expropiacién en el TLCAN incluye no sdlo la confiscacién de la
propiedad de manera abierta, deliberada y con conocimiento de
causa, tal como una confiscacion directa o una transferencia
formal u obligatoria de titulos en favor del Estado receptor, pero
también una interferencia disimulada o incidental del uso de la
propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte
significativa, al propietario del uso o del beneficio econémico que
razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no
necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor.

301. En Glamis c. México, el tribunal notd del mismo modo que “una expropiaciéon no se da a
través de una accién formal como la nacionalizacion. Por el contrario, en una
expropiacion indirecta, el gobierno o el publico toman algunos de los atributos
inherentes al derecho de propiedad de modo tal que quitan practicamente todo valor a
los derechos que le quedan al inversionista”.?*® A similares conclusiones arribé el
tribunal en Pope & Talbot v. Canada, al determinar que la expropiacion indirecta

“requiere una privacién sustancial”.®*® A partir de alli, el “test de la privacién sustancial”

se ha convertido en el punto de referencia.

302. Este fue mas apliamente desarrollado en el caso Merrill & Ring v. Canada, en el cual el
tribunal destacé que “el estandar de privaciéon sustancial identificado en Pope & Talbot,

y adoptado en muchas otras decisiones, tanto en el contexto del TLCAN como en otros

7 €L-0071, Metalclad Corporation v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1) Award, 30

agosto2000, 9 103.
CL-0055, Glamis Gold, Ltd. v. United States of America (UNCITRAL) Award, 8 Junio 2009, 9] 355.
CL-0089, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Interim Award, 26 Junio 2000, 9 102.
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acuerdos de proteccion de las inversiones, es la forma apropiada de medir el grado de

interferencia requerido” al analizar una reclamacién por expropiacion indirecta.®”

303. Finalmente, la privacidn sustancial, o la destruccién de la capacidad del inversionista de
obtener un retorno econdmico, puede adoptar diversas formas: cuando a un
inversionista se le impide generar un retorno econémico a partir de su inversion;®**
cuando un inversionista pierde los beneficios econdmicos esperados de su inversion; #2
cuando el uso econémico mas viable de la inversion pierde su valor;**® o cuando el valor
econdmico de la inversién se destruye completamente.®** Aunque en ultima instancia,
“los efectos de las medidas del Estado receptor son lo determinante, no el interés

. . « 4 . . 2
subyacente, para determinar si ha existido una expropiacién”.®®

304. Al determinar si ha existido expropiacion, los tribunales del TLCAN han considerado un
numero de factores. En particular, “en la practica, los tribunales establecidos conforme
al TLCAN han seguido un enfoque de tres pasos, que se centra en determinar (i) si ha

existido una inversion susceptible de ser expropiada, (ii) si dicha inversidon ha sido

%2 €L-0070, Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada (UNCITRAL) Award, 31 Marzo 2010, 9 145; Véase also CL-0049,

Fireman’s Fund Insurance Companyc. Los Estdos Unidos Mexicanos (Caso CIADI N2 ARB(AF)/02/01) Laudo, 17
Julio 2006, 91 176(c) (“La toma debera ser la privacion sustancialmente total del uso econdémico y goce de los
derechos de propiedad, o de distintas partes identificables de éstos (Vg., se acerca al dafio total).”).

CL-0021, Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador (ICSID Case No. ARB/08/5) Decision on Liability, 14
Diciembre 2012, 9 398.

CL-0071, Metalclad Corporation v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1) Award, 30
agosto2000, 9 103; CL-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc.

v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 9 240; CL-0037, Compafiia
de Aguas del Aconquija S.A. and Vivendi Universal SA v. Argentina (ICSID Case No. Arb/97/3) Award, 20
agosto2007, 14 7.5.11-7.5.16.

CL-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States
(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 9] 246.

CL-0112, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB (AF)/00/2)
Award, 29 Mayo 2003, 9§ 115; CL-0045, Electrabel S.A. v. The Republic of Hungary (ICSID Case No. ARB/07/19)
Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability, 30 Noviembre 2012, 9 6.62; CL-0034, CME Czech Republic
B.V. v. The Czech Republic (UNCITRAL) Partial Award, 13 Septiembre 2001, 9 604.

CL-0049, Fireman’s Fund Insurance Company v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/02/01)
Award, 17 Julio 2006, 9§ 176(f) (énfasis afiadido); Véase también CL-0018, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v.
United Republic of Tanzania (ICSID Case No. ARB/05/22) Award, 24 Julio 2008, 9 463 (concluyendo que la
expropiaciéon se mide generalemente “en referencia al efecto de los actos relevantes, antes que a la intencidon
detras de ellos).
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305.

306.

verdaderamente expropiada vy (iii) si se ha cumplido con las condiciones establecidas en

el Articulo 1110(1)(a)-d)”.%*®

El requisito fundamental de una expropiacién es que el reclamante sea sustancialmente

627
d.

privado del uso y los beneficios de su inversion o propieda Para determinar si la

conducta de un estado constituye expropiacion, los tribunales se han enfocado en “el
efecto real de las medidas sobre la propiedad del inversionista”.®”® En general, aunque
la intencidon del estado receptor puede jugar un papel en determinar si la conducta fue
expropiatoria, la intencion del estado no es decisiva y es, a lo sumo, una consideracién
secundaria. No obstante, la prueba de la intencidn puede resultar util para evaluar la
responsabilidad. El punto crucial para determinar si ha ocurrido una expropiacién son

los efectos de la medida, los que se determinan cominmente a través de una

evaluacion econdmica sencilla.

La expropiacion no se limita a la propiedad tangible o los bienes de caracter fisico, sino
gue puede darse también sobre una amplia gama de derechos de importancia
econdémica. Tal como lo ha resaltado la Jueza Rosalyn Higgins, “la nocién de ‘propiedad’
no se limita a los bienes muebles. Muchas veces aquellos derechos que pueden parecer
mas adecuadamente categorizados como derechos contractuales son tratados como

propiedad”. %

Al conceptualizar los derechos involucrados en una expropiacion, el
tribunal del caso ADC Affiliate v. Hungary se refiridé a un coloquio entre el Profesor Van

den Berg y el Profesor Crawford, durante el cual este ultimo explicé que una inversién

626

627

CL-0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Award, 2 agosto2010, 9 242.
CL-0095, Railroad Development Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala (ICSID Case No. ARB/07/23) Award,

29 Junio 2012, 9 151.

628

CL-0001, A. Redfern, M. Hunter et al, Redfern and Hunter on International Arbitration (2009), 9 8.83; CL0036,

Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena, SA v. The Republic of Costa Rica (ICSID Case No. ARB/96/1) Final
Award, 17 Febrero 2000, 9 77: “Existe amplio apoyo a la proposicién de que una propiedad ha sido expropiada
cuando el efecto de las medidas tomadas por el Estado han privado al titular de su titulo, posesion o acceso al
beneficio y al uso econédmico de su propiedad”.

629

CL-0094, R. Higgins, “The Taking of Property by the State: Recent Developments in International Law” (1982/111),

p. 271.
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incluye las empresas asociadas, el conjunto de derechos de propiedad y las expectativas

legitimas respaldadas por la inversion:®*°

De este modo, los derechos de la Compafiia del Proyecto
desaparecieron como resultado de los actos legislativos
atribuibles al estado de Hungria [...] Esto tuvo como efecto,
directo y deliberado, el destruir la empresa con la cual los
reclamantes estaban directamente involucrados y que era su
inversién, y de hacerlo sin ofrecer compensacion alguna [...] El
caso Chorzéw es fascinante porque prefigura mucho de esto y hay
un muy lindo pasaje sobre qué es lo que constituye una empresa
[...] [citando el caso de la Fabrica de Chorzéw] ‘una empresa como
tal es una entidad completamente distinta de la tierra y las
instalaciones necesarias para su funcionamiento [...] y en el
presente caso, no hay lugar a dudas que, ademas de la propiedad
inmueble perteneciente al Reich, habia también derechos e
intereses propietarios, tales como las patentes y licencias, de un
valor probablemente importante, cuya caradcter de propiedad
privada no puede ser discutido’. Esta nocidn estuvo presente en
todo el caso, incluso en las preguntas que se les hicieron a los
expertos; lo que se les pidid evaluar fue la empresa, en este caso
diriamos la inversion. Entonces, la respuesta sencilla es que lo que
fue expropiado fue el conjunto de derechos de propiedad y las
expectativas legitimas.

307. Eltribunal del caso ADC estuvo de acuerdo con esto y concluyd que los actos del estado
receptor generaron que la compaiia perdiera su valor, afectando asi los derechos del
reclamante y frustrando sus expectativas legitimas. Tal como destacd, “es opinién del
Tribunal que el Profesor Crawford expresé la cuestion correctamente. No cabe duda
alguna de que la legislacion sancionada por el Parlamento de Hungria y el Decreto
tuvieron el efecto de hacer que los derechos de la Compafiia del Proyecto
desaparecieran o perdieran su valor. Los Demandantes perdieron los derechos que
tenian sobre el Proyecto y sus expectativas legitimas se vieron de este modo

frustradas”. ' En consecuencia, una expropiacion, tanto directa como indirecta,

830 €L-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC Management Limited v. Republic of Hungary (ICSID Case No.

ARB/03/16) Award, 2 Octubre 2006, 9 303.
%31 €L-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC Management Limited v. Republic of Hungary (ICSID Case No.
ARB/03/16) Award, 2 Octubre 2006, 9 304.
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destruye el valor no solo de la propiedad tangible y los derechos, sino también de los

intereses intangibles.

308. En muchos casos se ha resuelto que ocurre una expropiaciéon cuando un dérgano

632

633

634

635

regulatorio estatal no provee, o revoca, un permiso.

a. En Tethyan v. Pakistan, el tribunal determind que la inversién del reclamante en
una mina que aun no habia sido construida fue expropiada, porque la autoridad
encargada de otorgar la licencia rechazd la presentacidon del inversionista
solicitando el arrendamiento minero, y detacd que “el Tribunal concluye que el
rechazo [de la solicitud de arriendamiento del reclamante] fue una medida que

. . ./ 2
tuvo un efecto equivalente a la expropiacién”.®®

b. En Metalclad c. México el tribunal del TLCAN hallé6 que la no emisién de un
permiso por parte de una municipalidad mexicana fue una medida equivalente a
la expropiacién en violacion del Articulo 1110(1) del TLCAN, sefialando que “Al
permitir o tolerar la conducta de Guadalcazar en relacién con Metalclad, que el
Tribunal ya sostuvo que equivale a un trato injusto e inequitativo violando el
articulo 1105, y por lo tanto, participando en o admitiendo la denegacién del
derecho de Metalclad para operar el confinamiento, sin importar el hecho de
que el proyecto habia sido completamente aprobado y respaldado por el
gobierno federal, tiene que interpretarse en el sentido de que México adoptd
una medida equivalente a una expropiacién, violando asi el articulo 1110(1) del
TLCAN”. %%

c. En Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. México el tribunal determiné que
México habia expropiado la inversidon del inversionista cuando no renové el
permiso de un vertedero de residuos peligrosos.634

d. En Abengoa c. México un tribunal determind que México expropid la inversion
del inversionista cuando revocd la licencia operativa de una planta de
procesamiento de residuos peligosos construida recientemente.®*

CL-0116, Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic Republic of Pakistan (ICSID Case No. ARB/12/1) Award,
12 Julio 2019, 9 156.

CL-0071, Metalclad Corporation v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/97/1) Award, 30

agosto2000, 9 104.

CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/00/2)

Award, 29 Mayo 2003, 19 172-174

CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/09/2) Award, 18 Abril

2013, 9 673.
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e. En Bear Creek v. Peru el tribunal concluyd que Peru habia expropiado la inversion
del inversionista al revocar una concesién para operar una mina de plata.®*®

f. En South American Silver v. Bolivia, el tribunal hallé que Bolivia habia expropiado
la inversion del inversionista al revocar una serie de autorizaciones mineras y
transferirlas de nuevo al estado.®®’

2. México expropid ilegalmente la inversion de Odyssey en violacién al
Articulo 1110(1)

310. México expropi6 ilegalmente la inversion del Demandante, incluyendo el conjunto de
derechos de propiedad y las expectativas que esta comprende, al negar el permiso

ambiental de forma caprichosa, arbitraria y sobre premisas severamente defectuosas.

311. Segun las pruebas y lo discutido anteriormente, resulta claro que la expropiacion fue
ilegal. La expropiacién no fue por causa publica, sino para fomentar el estatus politico
del Secretario Pacchiano y facilitar su ajuste de cuentas personales. Fue el epitome de
un acto discriminatorio, tal como lo demuestra no solo el hecho de que ExO fuera
sefalada por un supuesto desaire al Secretario Pacchiano, sino también los dichos
publicos de la SEMARNAT en los cuales se declard abiertamente que la MIA seria negada
sin revisarla, mientras que otra MIA que se encontraba también pendiente en ese

momento seria adecuadamente evaluada y analizada segun sus méritos.

312. Este caso, por lo tanto, es fundamentalmente diferente a los casos en el marco del
TLCAN en los cuales el tribunal concluyd que el ejercicio de los poderes publicos del
estado era valido por razones ambientales. Por ejemplo, en el caso Chemtura, el tribunal
considero que la prohibicidn del gobierno canadiense de los productos a base de
lindano fue hecha de acuerdo con las competencias de la autoridad administrativa, en
forma no discriminatoria, y “motivada en la creciente conciencia sobre los riesgos que

» 638

presenta el lindano para la salud humana y el medioambiente”.” En el caso presente,

por el contrario, el poder de valoracién de los cientificos estatales fue invalidado por

5% €L-0016, Bearcreek Mining Corporation v. Republic of Peru (ICSID Case No. ARB/14/21) Award, 30 Noviembre

2017, 9 429.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermuda) v. the Plurinational State of Bolivia (PCA Case No. 201315)
Award, 22 Noviembre 2018, 9 539 et seq.

CL-0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Award, 2 agosto 2010, 9] 266.
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313.

consideraciones puramente politica,s en desafio a la ley y en ignorancia del debido

proceso y la informacion técnica y cientifica relevantes.

En dltima instancia, no hay duda alguna de que el procedimiento defectuoso de
evaluacion de la MIA por parte de México y su negativa a emitir el permiso ambiental
privd a Odyssey y a ExO del valor, las expectativas legitimas y el conjunto de derechos
de propiedad asociados a su inversion. De hecho, se encuentra mas alld de toda
discusion que el obtener un permiso ambiental era una condicién previa a la operacion y
monetizacion del depdsito de fosfato. Sin un permiso que habilitara las operaciones de
dragado, el Demandante y ExO no podian operar el depdsito de fosfato Don Diego. Por
lo tanto, la negacion ilegitima del permiso por parte de la SEMARNAT redujo, si no

eliminé, el valor de las Concesiones y de la empresa que titular de las Concesiones, ExO.

D. México violo el Articulo 1102 del TLCAN

314.

315.

1. México esta obligado a proporcionar a las inversiones del TLCAN un trato no
menos favorable que el que le acuerda a sus inversionistas nacionales

De conformidad con el Articulo 1102 del TLCAN, cada parte debe garantizar a los

inversionistas de otra parte igualdad de trato ante la ley:®*

1. Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra Parte
un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a sus propios inversionistas en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,
conduccidén, operacion, venta u otra disposicidén de las inversiones.

2. Cada una de las Partes otorgard a las inversiones de
inversionistas de otra Parte, trato no menos favorable que el que
otorga, en circunstancias similares, a las inversiones de sus propios
inversionistas en el establecimiento, adquisicién, expansion,
administracién, conduccidn, operacion, venta u otra disposicion de
las inversiones.

Para demostrar que el estado receptor ha violado sus obligaciones bajo el Articulo 1102,

el inversionista debe probar que:

639

CL-0081, TLCAN, art. 1102.
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316.

317.

. El inversionista o la inversidn extranjeros se encuentran en circunstancias
similares a los inversionistas o inversiones locales;

. El estado receptor le proporciona al inversionista o a la inversién un trato menos
favorable que aquel que le da a los inversionistas o inversiones locales; y

. El trato del estado receptor se da en relaciéon con el establecimiento, la
adquisicion, ampliacion, manejo, conduccion, operacién, venta o cualquier otro
acto de disposicion de las inversiones.

En general, los tribunales constituidos conforme el TLCAN al aplicar el Articulo 1102, se

basan en un analisis de tres pasos para determinar si existe una violacién al trato

nacional. Tal como lo explicé el tribunal en ADM c. México “Conforme al significado
corriente del Articulo 1102, el Tribunal de Arbitraje debera: i) identificar los pertinentes

sujetos de comparacioén; ii) considerar el trato recibido por cada objeto comparado, vy iii)

considerar todo los factores que puedan justificar un trato diferenciado”.®*

a. Circumstancias similares

Tal como lo expresé el tribunal en S.D. Meyers, “la interpretacion de ‘similares’
dependera de todas las circunstancias de cada caso”.®*! Asimismo, “el concepto de
‘circuncias similares’ invita a examinar si un inversionista no nacional que reclama por
un trato menos favorable se encuentra en el mismo ‘sector’ que el inversionista
nacional. El Tribunal considera que el término ‘sector’ tiene una connotacién amplia que

incluye conceptos tales como ‘sector econémico’ y ‘sector comercial’”.%*?

640
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CL-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States

(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, § 196; CL-0041, Corn Products International
Inc. v. United Mexican States (ICSID Case No. ARB(AF)/04/1) Decision on Responsibility, 15 de enero de
2008, 9 117; CL-0005, ADF Group Inc. v. United States of America (ICSID Case No. ARB(AF)/00/1) Award, 9
de enero de 2003, 9 153; CL-0090, Pope & Talbot Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Award on the
Merits of Phase 2, 10 Abril 2001, 9 73 et. seq.

CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13 Noviembre 2000, 9 244.
CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13 Noviembre 2000, ] 250; Véase

también CL-0068, Marvin Feldman c. México (Caso CIADI N2 ARB(AF)/99/1) Laudo, 16 diciembre 2002, 9|
172 (aplicando un test similar y sefialando que, “el Tribunal sostiene que las compafiias que se encuentran
en circunstancias similares, locales y extranjeras, son las empresas comercializadoras, las que se dedican
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318. Sin embargo, al evaluar la similitud, el tribunal en el caso Bilcon detacd la importancia

643

644

de evitar un enfoque demasiado localista al explicar que “el propdsito del trato nacional
es proteger a los inversionistas en comparacion con los productores locales, y esto no se
puede hacer abordando Unicamente el sector dentro del cual se desarrolla dicha

actividad en particular”.®** Asimismo, destacé que:®**

El Articulo 1102 se refiere a situaciones en las cuales los
inversionistas o las inversiones se encuentran en ‘circunstancias
similares’. El lenguaje no es restrictivo como en otros acuerdos de
liberalizacion del comercio, tales como aquellos que se refieren a
‘productos similares’. El Articulo 1102 se refiere a la forma en la
que son tratados tanto el inversionista como la inversion y no
circunscribe el andlisis de discriminacion a las comparaciones
entre articulos de comercio similares. Asimismo, el término
operativo en el Articulo 1102 es ‘similar’, no ‘idéntico’. Ademas de
asignarle el sentido razonablemente amplio que requiere el
Articulo 1102, el Tribunal debe también tener en cuenta los
objetivos del TLCAN, que incluyen, segun el Articulo 102(1)(c)

al negocio de comprar cigarros mexicanos para la exportacién que, a los fines de este caso, son CEMSA y

los miembros societarios del Grupo Poblano”).
CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 Marzo 2015, 9] 693;
Véase also 9 697: “El Proyecto Belleoram [un proyecto similar al presentado por el Demandante] involucraba
el desarrollo de un muelle y una terminal que hubieran cubierto seis veces el area y producido un 300% mas de
roca anualmente que el proyecto propuesto en Whites Point [el proyecto de Bilcoin]. Un funcionario de la
propia Canada sefiald que los proyectos de Whites Point Quarry y Belleoram eran ‘muy similares’. El Proyecto
Belleoram se llevaria a cabo por una compafiia controlada canadiense con el apoyo del gobierno federal de
Canada. El Proyecto Belleoram estaba ubicado a 1 kildmetro de distancia de areas pobladas. Estaba orientado
al mercado exportador y no estuvo sujeto a un proceso JRP. Solo la terminal marina fue evaluada a los fines de
la legislacion federal canadiense. Muchas de las cuestiones consideradas en la evaluacién eran similaes a las de
Whites Point. En efecto, los funcionarios federales reconocieron desde los inicios del proceso Bilcoin que
‘muchas de las preocupaciones ambientales serdn similares’ a Belleoram. La ruta de estudio exhausivo fue
adoptada a los fines de las leyes de Canada y se completd en solo un afio y medio. El informe identificd una
variedad de efectos adversos potencialmente importantes y consideré que todos podrian ser mitigados de
forma mds o menos satisfactoria con la adopcion de medidas de mitigacion que puedieran aplicarse
razonablemente. El Tribunal enfatiza una vez mas que no esto no impide la posibilidad de que se hubiera
podido razonablemente obtener resultados diferentes en Whites Point y Belleoram si se aplicaba el mismo
estandar. Lo que resulta critico aquiii es si el Proyecto Whites Point no recibié la aplicacién esperada y
legalmente exigida del estandar evaluativo esencial bajo el CEAA, a los fines de la evaluacion ambiental por
parte del gobierno Canadiense,”.
CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 marzo 2015, ] 692.
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‘aumentar sustancialmente las oportunidades de inversion en los
territorios de las Partes’.
319. Asimismo, el tribunal en ADM c. México seifaldé también que “cuando no existen
comparadores idénticos, el inversor extranjero puede compararse con comparadores
menos similares, cuando las circunstancias generales del caso indiquen que se

encuentran en circunstancias similares”.%

320. Finalmente, los tribunales del TLCAN han también entendido que los inversionistas se

encuentran en circunstancias similares cuando estan sujetos al mismo régimen juridico

. 4
o regulatorio. ®¢

El tribunal del caso Grand River senalé que: “la identidad del régimen
legal aplicable al reclamante y a sus supuestos comparadores es un factor importante al
evaluar si el ‘similar’ estd siendo de hecho comparado con otro ‘similar’ a los efectos de
los Articulos 1102 y 110”.°* En dltima instancia, tal como lo advirtié el Profesor

"

Vandevelde, es impotante que “el asegurar la igualdad competitiva no agote el

prop6sito de una clausula de no discriminacién”.®*®

b. El trato menos favorable que el acordado a inversionistas o
inversiones locales

321. El segundo factor del Articulo 1102 requiere determinar si el inversionista o la inversién
en circunstancias similares sufrié un trato menos favorable que el acordado a un

inversionista o inversion local. Tal como sefialé el tribunal en ADM c. México:**

%% €L-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States

(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 noviembre 2007, § 202.

CL-0005, ADF Group, Inc. v. United States (ICSID Case No. ARB(AF)/00/1) Award, 9 de enero de 2003, q 156;
CL0091, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Award in Respect of Damages, 31 Mayo
2002, 9 88; CL-0068, Marvin Feldman v. Mexico (ICSID Case No. ARB(AF)/99/1) Award, 16 Diciembre 2002, 1
171-172; CL-0074, Methanex Corporation v United States of America (UNCITRAL) Final Award on Jurisdiction
and Merits, 3 agosto2005, Part IV, Chapter B, 99 18-19.

CL-0057, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. and others v. United States of America (UNCITRAL) Award, 12
de enero de 2011, 9 167.

CL-0066, K. Vandevelde, Bilateral Investment Treaties (2010), p. 341.

CL-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States
(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 9] 205.
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322.

323.

324.

El Articulo 1102 prohibe el trato discriminatorio en razén de la
nacionalidad del inversor extranjero. La discriminacién sobre la
base de la nacionalidad queda establecida una vez que se
demuestra que a un inversor extranjero se le ha otorgado
injustificadamente un trato menos favorable que el brindado a los
inversionistas nacionales en circunstancias similares. Por lo tanto,
las Demandantes y su inversién tienen derecho a recibir el trato
mas favorable que se otorgue a cualquier otro inversor o
inversion nacional en circunstancias similares, incluidos los
productores nacionales de azucar de cana.

En S.D. Meyers, el tribunal interpretd que “trato” requiere un impacto practico en la

650

inversién y no simpemente un motivo o intencion.”” No obstante, el motivo vy la

. .z . .z 1
intencién pueden aportar informacién sobre la naturaleza de trato.®

c. Factores que justificarian un trato diferenciado

El dltimo factor que debe considerar el tribunal es si exsiten factores que justificarian un
trato diferente entre el inversionista o inversién en cuestién y los inversionistas o
inversiones nacionales. En efecto, esta es una defensa afirmativa, que solo puede ser
considerada una vez que las circunstancias similares y el trato diferenciado han sido
identificados. Tal como lo demostro el tribunal en Feldman, “una vez que el
Demandante ha establecido prima facie su caso por trato diferenciado y menos
favorable”, el estado receptor puede intentar abordar cémo la conducta no fue,
objetivamente, una negacién de la igualdad de oportunidades competitivas a la luz de

las exigencias del Articulo 1102.5%2

E. México trato la inversion de Odyssey de manera menos favorable que a los
inversionistas nacionales

La SEMARNAT no solo le negd el persmiso ambiental a ExO por razones caprichosas,

arbitrarias y discriminatorias, sino que también traté a otros proyectos de entidades

50 €L-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13 Noviembre 2000, ] 254.

651

CL-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican

States (ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 19 209-210 (noting “tanto la intenciéon como los
efectos del impuesto demustran la naturaleza discriminatoria de la medida [...] el Impuesto fue decretado con el
propdsito de proteger a la industria mexicana nacional de competidores extranjeros [...]”).

652 CL-0068, Marvin Feldman v. Mexico (ICSID Case No. ARB(AF)/99/1) Award, 16 Diciembre 2002, § 187.
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gubernamentales de forma difernte que al Proyecto Don Diego de ExO. Al hacerlo,

Meéxico viol6 el Articulo 1102 del TLCAN.

325. Con el fin de asistir en dicho analisis, el Demandante se contacté con el Sr. Vladimir

Pliego, experto en impacto ambiental, solicitdndole que considerara si la Denegatoria de

la SEMARNAT de octubre de 2018 es consistente o inconsistente con el trato que

México le proporciond a otros proyectos de dragado similares de titularidad loca

| 653

Para desarrollar su analisis, el Sr. Pliego se concentré en seis proyectos de dragado

pertenecientes a entidades afiliadas al gobierno mexicano y ubicados en el ecosistema

costero de México, cuyas MIAs fueron aprobadas por la SEMARNAT condicionalmente

entre abril de 2008 y diciembre de 2019. Los proyectos analizados por el Sr. Pliego son:

PROYECTO DE DRAGADO DE PROPIEDAD MEXICANA N° 1. Este proyecto prevé
el dragado del canal de navegacion del puerto interior de El Chaparrito, los
canales de recoleccién de agua de mar y otros canales dentro de Exprotadora de
Sal (“Proyecto ESSA”).%* La promovente del proyecto es una entidad
patrocinada por el estado mexicano, Exportadora de Sal, S.A. de C.V.*El
proyecto esta ubicado dentro de seis iniciativas de conservacion ambiental: (i)
un sitio del Patrimonio Mundial de la UNESCO, (ii) una reserva del Hombre y la
Bidsfera de la UNESCO, (iii) un sitio Ramsar, (iv) una Reserva de la Bidsfera, tal
como lo define la LGEEPA, (v) la Region Prioritaria Marina N° (RPM 5) El Vizcaino,
y (vi) el Sitio Prioritario Marino N° 6 (SPM 6) Ojo de Liebre-Guerrero Negro-
Manuela.®*®

PROYECTO DE DRAGADO DE PROPIEDAD MEXICANA N° 2. Este proyecto tiene
como objetivo el dragado del puerto interior, el canal de entrada y la ensenada
que forman la escollera de la Central Nucleoeléctrica (“Proyecto Laguna
Verde”).*’ La promovente del proyecto es una entidad de titularidad exclusiva
del gobierno mexicano, la Comisién Federal de Electricidad (CFE).®*® El proyecto
estd ubicado dentro de dos iniciativas de conservacién ambiental: (i) Region
Marina Prioritaria para la Conservacién N° 49 (RMP 49) Laguna Verde Antdn-

%3 pliego ER, 99 7, 232-401.

6 C-0103, MIA ESSA Project [MIA del Proyecto ESSA], enero de 2008, p. 5.

655 C-0103, MIA ESSA Project [MIA del Proyecto ESSA], enero de 2008, p. 7.

6%6 C-0103, MIA ESSA Project [MIA del Proyecto ESSA], enero de 2008, p. 15; Pliego ER, 19 239-244.

7 c-0138, MIA Laguna Verde Project [MIA del Proyecto Laguna Verde], diciembre 2015, p. 12.

5% C-0138, MIA Laguna Verde Project Project [MIA del Proyecto Laguna Verde], diciembre 2015, pp. 9-10; Pliego

ER, 9 248.
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Lizardo, y (ii) Sitio Prioritario Marino N° 58 (SPM 58) Humedales Costeros del
Centro de Veracruz.®*

PROYECTO DE DRAGADO DE PROPIEDAD MEXICANA N° 3. Este proyecto prevé
el sistema integral de saneamiento de Sayulita (“Proyecto Sayulita”), que incluye
(i) rehabilitacidn, sustitucidn y expansién de la Planta de Tratamiento de Aguas
Residuales, (ii) la rehabilitacion de parte del recolector existente, (iii) la
construccion de una estructura de gaviones en una parte del Rio Sayulita, y (iv) la
instalacion de un transmisor submarino.®®® El proyecto estd patrocinado por el
gobierno del Estado de Nayarit, a través de la Comisi6 de Agua Potable y
Alcantarillado de Nayarit, una entidad publica.®® EI proyecto estd ubicado
dentro de una inciativa de conservacién ambiental, Regidn Marina Prioritaria N°
22(RMP 22) Bahia de Banderas. Asimismo, el proyecto se ubica dentro de la
“Zona de Influencia” del Parque Nacional Islas Marietas y la Reserva de la
Bidsfera Islas Marias. ®®2

PROYECTO DE DRAGADO DE PROPIEDAD MEXICANA N° 4. El proyecto tiene
como objetivo expandir el Puerto de Veracruz con la construccion de dos
escolleras, una cuenca giratoria, espacio de fondeo, nueve tipos de darsenas
terminales y 30 estaciones de amarre (“Proyecto Veracruz”’)®®* Se prevé el
dragado del suelo marino para hacer los canales y la cuenca giratoria, asi como
en las areas en las que los buquen precisen ingresar, salir y maniobrar en el
puerto.®®® El proyecto es promovido por la Administracién Portuaria Integral de
Veracruz, S.A. de C.V., de propiedad del gobierno federal.®® El proyecto se ubica
dentro de (i) un sitio Ramsar y (ii) la Regién Marina Prioritaria N° 49 (RMP 49)
Laguna Verde-Antén Lizardo. El proyecto también se ecuentra adyacente a la
“zona de influencia” del Parque Nacional del Sistema Arrecifal Veracruzano vy el
Sitio Prioritario Marino N° 58 (SPM 58) Humedales Costeros del Centro de
Veracruz.®®®

PROYECTO DE DRAGADO DE PROPIEDAD MEXICANA N° 5. Este proyecto apunta
a la ampliacion del Puerto de Matamoros y su area de desarrollo urbano, a
través del dragado del Canal Higuerillas y la construccién de un desarrollo
urbano, infraestructura pesquera, un puerto e instalaciones para la Secretaria de
Marina, oficinas gubernamentales, carreteras, una red de agua potable, sistema
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ER, 9 249.
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C-0138, MIA Laguna Verde Project Project [MIA del Proyecto Laguna Verde], diciembre 2015, pp. 87-90; Pliego

C-0113, MIA Sayulita Project [MIA del Proyecto Sayulita], p. 13; Pliego ER, § 251.

%1 c-0113, MIA Sayulita Project[MIA del Proyecto Sayulita], p. 8; Pliego ER, ] 254.
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Pliego ER, 119 255-256.
C-0118, MIA Veracruz Project [MIA del Proyecto Sayulita Veracruz], pp. 12-13.

664 C-0118, MIA Veracruz Project [MIA del Proyecto Sayulita Veracruz], p. 106; Pliego ER, 9] 259.
665 C-0118, MIA Veracruz Project [MIA del Proyecto Sayulita Veracruz], p. 2; Pliego ER, 9] 262.
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C-0118, MIA Veracruz Project [MIA del Proyecto Sayulita Veracruz], p. 287; Pliego ER, 19 263-266.
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de alcantarillado y redes de electricidad, entre otros (“Proyecto Matamoros”).®®’

El promovente del proyecto es Administracidn Portuaria Integral de Tamaulipas,
S.A. de C. V., de titularidad del gobierno del Estado de Tamaulipas.®® El
proyecto se ubica dentro de la ciudad de Matamoros, un drea que es objeto de
dos iniciativas de conservacion ambiental, que incluyen: (i) un sitio Ramsar vy (ii)
el Area de Proteccion de Flora y Fauna Laguna Madre.®®®

PROYECTO DE DRAGADO DE PROPIEDAD MEXICANA N° 6. Este proyecto tiene
como objetivo el dragado del puerto interno en el Puerto Santa Rosalia (“Santa
Rosalia Project”).®’° La promovente es Administracion Portuaria Integral de Baja
California Sur, S.A. de C. V., con participacion estatal mayoritatia del Estado de
Baja California Sur.®’* Se encuentra adyacente a un area sujeta a una iniciativa
de conservaciéon ambiental, La Reserva de la Bidsfera El Vizcaino, que es un Area
Natural Protegida de competencia federal.®”2

1. Los seis proyectos se encuentran en “circunstancias similares” al Proyecto Don Diego

326. En cualquier reclamacion en base al Articulo 1102, el primer criterio a identificar es si

n 673

existen proyectos en “circunstancias similares”.”’” Al considerar esta cuestién, el Sr.

Pliego observd seis similitudes entre el Proyecto Don Diego y los proyectos

mencionados anteriormente.

674

En primer lugar, al igual que el Proyecto Don diego, todos estos proyectos son
proyectos de dragado. Asimismo, tanto el Proyecto Don Diego como los demas,
excepto el Proyecto ESSA y el Proyecto Sayulita, utilizan dragas de succion.®”

En segundo lugar, todos los proyectos tuvieron que presentar la MIA para su
autorizacion por parte de la SEMARNAT antes de comenzar con las operaciones,
de conformidad con la LGEEPA.®’® Por consiguiente, estan todos bajo el mismo

667

668

669
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C-0034, MIA Matamoros Project [MIA del Proyecto Matamoros], pp. 1-40, 77; Pliego ER, 19 268-269.

C-0034, MIA Matamoros Project [MIA del Proyecto Matamoros], p. 7; Pliego ER, 9 271.

C-0034, MIA Matamoros Project [MIA del Proyecto Matamoros], pp. 3, 201-202, 213; Pliego ER, 9 272.
C-0135, MIA Santa Rosalia Project [MIA del Proyecto Santa Rosalia], Junio 2019, p. 10; Pliego ER, 9 275.
C-0135, MIA Santa Rosalia Project Project [MIA del Proyecto Santa Rosalia], junio 2019, p. 8; Pliego ER, { 276.
C-0135, MIA Santa Rosalia Project Project [MIA del Proyecto Santa Rosalia], junio 2019, p. 53; Pliego ER, 4 277.

%73 €L-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States
(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 9 196.
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Pliego ER, 19 279-280.
Pliego ER, 119 282-288.

Pliego ER, 119 289-293.
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327.

proyectos en “circunstancias similares”.

“régimen legal”, lo cual -tal como se menciond anteriormente- es un factor clave

para determinar si los proyectos se encuentran en “circunstancias similares”.%’”’

En tercer lugar, todos los proyectos estan ubicados en “ecosistemas costeros” tal
como los define el derecho mexicano.®’®

En cuarto lugar, todos los proyectos involucran impactos significativos sobre el
lecho y sus organismos, dada la naturaleza de las actividades de dragado.®”®

En quinto lugar, todos los proyectos podrian impactar la columna de agua debido
a las plumas de sedimento derivadas de las actividades de dragado. Esto incluye
el impacto en la calidad del agua, asi como en la generacién de turbidez.®®

En sexto lugar, todos los poyectos reportaron presencia temporal o permanente
de especies protegidas y/o en peligro de extincién comprendidas en la NOM-059
en las areas alrededor de los proyectos. De hecho, hay por lo menos una o mas
especies de tortuga marina en peligro de extincion en las areas contiguas a todos
los proyectos: Caretta caretta, Chelonia mydas, Eretmochelys imbricata,
Lepidochelys olivacea, Dermochelys coriacea, Chelonia agassizii y Lepidochelys

.. 681
kempii.®®

Asimismo, tal como lo determina el Sr. Pliego: “La idea central es que, teniendo como
eje el proceso de evaluacion de impacto ambiental, los proyectos son comparables por
al menos tres elementos técnico juridicos (actividad, normatividad y ubicacidon) y tres
elementos practicos derivados de potenciales impactos ambientales, que considero

puntos criticos comparables: impactos a especies protegidas NOM-059-SEMARNAT-

» 682

2010, al lecho marino y a la columna de agua”.”* En efecto, son las similitudes técnico-

cientificas y el impacto ambiental de los proyectos comparadores lo que los convierte en

» 683

677
678

Véase supra 19 317-320.
Pliego ER, 919 294-299.

879 \iéase supra 19 317-320.
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Pliego ER, 19 313-317.

Pliego ER, 19 300-305.

Pliego ER, 9 280.

Aunque es innegable que el Proyecto Don Diego habria dragado mas material del lecho que los otros proyectos,

esto no cambia el hecho de que estos proyectos se encuentran en “circunstancias similares” a Don diego. Un
analisis de “circunstancias similares” no requiere encontrar una compafiia comparadora exactamente igual. Tal
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328. Asimismo, tal como identifi6 el tribunal del caso Grand River, el proyecto del
Demandante y los proyectos comparadores comparten una “similitud de regimenes
legales”.®®" El régimen legal en cuestion es, por supuesto, el mandato legal de la
SEMARNAT, de acuerdo con el derecho mexicano, para evaluar de forma justa y
apropiada estos proyectos y concederles o denegarles el permiso ambiental.

2. La MIA de ExO fue evaluada de forma menos favorable en comparacién con
otros proyectos de dragado patrocinados por el gobierno mexicano

329. El segundo elemento a evaluar en el analisis de una reclamacién basada en el Articulo
1102 es si el inversionista extranjero fue tratado menos favorablemente. Aqui, es
incuestionable que existid6 un trato desparejo entre los proyectos de dragado de

titularidad del gobierno mexicano y el Proyecto Don Diego.

330. Si bien todos los proyectos, por el mero hecho de ser proyectos de dragado, plantean
las mismas preocupaciones ambientales, los otros seis proyectos de comparacion
plantean muchas mas preocupaciones que el Proyecto Don Diego. La principal causa de
preocupacion es el hecho de que estos proyectos estdn ubicados muy cerca de la costa,
mientras que el Proyecto Don Diego se ubica a 22 km del punto mas cercano a la costa

685
d.

en el limite de la plataforma continental y a 80 metros de profundida Estos factores

aumentan el impacto ambiental de los otros proyectos en comparacidn con el Proyecto
Don Diego. Tal como lo explica el Sr. PIiego:686

[L]as aguas de la zona costera inmediata son de alta sensibilidad

ecoldgica y comprenden una amplia gama de habitats para las comunidades

de invertebrados y la red alimentaria que sustenta a
los peces, aves y mamiferos juveniles. También son areas que

“

como lo sefialé el tribunal en Bilcoin, el término operativo en el Articulo 1102 es ‘similar’ no
‘idéntico’ (CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon
of Delaware, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Award on Jurisdiction and Liability, 17 Marzo 2015, 9
692). Y aqui, tal como en S.D. Meyers todos los proyectos estan “en el mismo ‘sector’ que los inversionistas
nacionales” en cuestiéon (CL0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Partial Award, 13
Noviembre 2000, q 25). El sector es, por supuesto, el dragado.

%% €L-0057, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. v. United States of America (UNCITRAL) Award, 12 de

enero de 2011, 9 167.

Pliego ER, 19 331-333.

Pliego ER, 19 336-337.
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331.

albergan sitios de alta productividad primaria de algas y pastos
marinos, asi como lagunas y otros sitios que son areas de cria de
peces juveniles y areas de reproduccion y/o alimentacion de
varias especies de tortugas marinas, mamiferos marinos y aves.

Por otra parte [...] en el sitio donde se desarrollard el Proyecto
Don Diego, en el lecho marino a 80 metros de profundidad la
productividad primaria es muy limitada, la comunidad bioldgica
bentdnica es escasa y la temperatura en la profundidad es de
alrededor de 14 grados C. Esto hace que el lecho marino en el
sitio ExO sea inadecuado para las tortugas, y también para los
peces demersales. Ademas, la produccion bioldgica es impulsada
por el afloramiento que sustenta una red tréfica pelagica que no
se verd afectada por el dragado en el lecho marino. En otras
palabras, el lecho marino en el sitio ExO presenta caracteristicas
ambientales que pueden ser consideradas de menor sensibilidad
en comparacién con las de los ecosistemas costeros de areas
someras referidos y, ademas, el Proyecto Don Diego estd
disefiado especificamente para minimizar cualquier impacto en la
columna de agua mediante la introduccion del eco-tubo. Por lo
tanto, el Proyecto Don Diego puede producir incluso menores
impactos ambientales que los de algunos de los otros proyectos
revisados.

En particular, al comparar estos proyectos utilizando los criterios principales —esto es, el
impacto sobre las tortugas, el impacto sobre el lecho, el impacto en la columna de agua
y la suficiencia de las medidas de mitigacidn- es obvio que los proyectos comparadores
tienen el potencial de cusar un mayor dafio ambiental que el Proyecto Don Diego. Luego
de evaluar los otros proyectos, el Sr. Pliego enfatiza este punto, seifialando que “[e]s
evidente que todos los proyectos considerados se llevan a cabo en dreas muy sensibles
al medio ambiente y en la mayoria de los casos en condiciones ecosistémicas y de
biodiversidad de mucho mayor vulnerabilidad a que las que existen en el sitio del
Proyecto Don Diego, es decir, en los proyectos comparados existe una mayor
probabilidad de afectar a la fauna, la flora y el medio ambiente, por la mayor
biodiversidad existente y por estar inmediatos a toda otra serie de intensas actividades
costeras. [..] [S]i bajo esas condiciones estos otros proyectos fueron aprobados

condicionalmente (sujetos a monitoreo), entonces es mi opinién que el Proyecto Don
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332.

333.

334.

Diego, que se ubica en un sitio de menor vulnerabilidad ambiental y adopta mejores
medidas de prevencién y mitigacién, también deberia haber sido aprobado.”®®’
a. El escrutinio discriminatorio de los efectos de los proyectos sobre las

especies de tortuga en peligro de extincidon o protegidas en la
NOM-059

Tal como se desribid anteriormente, los seis proyectos comparadores y el Proyecto Don
Diego llevarian a cabo actividades de dragado en areas en las que podrian interactuar
con tortugas en peligro de extinicion y/o protegidas comprendidas en la NOM-059 (el
documento regulatorio que menciona a las especies protegidas y en peligro de
extinicion). Sin embargo, el Proyecto Don Diego fue el Unico proyecto denegado de
conformidad con el Articulo 35(Ill)(b) de la LGEEPA por afectar supuestamente a la

Caretta caretta y otras tortugas marinas.

El Demandante ya ha probado que los efectos del Proyecto sobre las tortugas son o bien
inexistentes o insignificantes.®® No obstante, el estandar enunciado por la SEMARNAT
al evaluar la MIA de Don Diego fue marcadamente mas estricto que el que aplico a los
otros proyectos en comparacion al evaluar sus efectos sobre tortugas protegidas o en

peligro de extincion.

Al negar el permiso ambiental para Don Diego, la SEMARNAT manifesté que “la ley no
estipula que una negativa debe estar basada en un impacto serio o significativo, solo le
otorga el poder a la autoridad ambiental para negar una solicitud sobre la existencia de
un efecto adverso en las especies clasificadas bajo algun tipo de riesgo o proteccion
[..]1”.°%? Aqui, la SEMARNAT parece indicar que cualquier impacto en ejemplares
individuales de una especie en peligro y/o protegida es un motivo para la negativa.
Dicho estandar, sin embargo, nunca ha sido expresado, y mucho menos aplicado por la

SEMARNAT en el pasado, y definitivamente no fue aplicado a ninguno de los proyectos

comparadores descriptos anteriormente. Parece, por el contrario, que fue disefiado

687

Pliego ER, 11 359.

%% \/éase supra 19 259-296.

689

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 512.
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336.

especificamente para negar el permiso ambiental del Demandante. [N

I

Asimismo, mientras que la SEMARNAT negé la aprobacion del Proyecto pese a sus
amplias medidas de proteccién de tortugas, aprobd los otros proyectos que afectarian
tortugas en peligro de extinicidn (incluyendo la Caretta caretta) aunque ninuno de ellos
propuso si quiera una medida de mitigacion especifica para las tortugas. Dado que los
otros proyectos involucran operaciones de dragado en aguas mas someras, las medidas
de proteccion eran, en todo caso, mucho mas necesarias en esos otros proyectos. En
particular, la Caretta caretta pasa la mayor parte de su tiempo en profundidades que
van de los 0 a los 40 metros, que es precisamente la profundidad de dragado de los

otros proyectos, todos los cuales fueron aprobados por la SEMARNAT.

En general, al evaluar los otros proyectos comparadores, la SEMARNAT aplicd un
estdndar mucho mas permisivo en lo que respecta al impacto potencial sobre especies

en peligro. Todos los proyectos comparadores tenian el potencial de afectar varias

691

especies en peligro de extinicion de la NOM-059-2010."" Sin embargo, en contraste con

el trato proporcionado al Demandante, la SEMARNAT parece haber adoptado en los

otros proyectos un enfoque de “confia y no te preocupes por verificar”. Por ejemplo:

. El Proyecto ESSA. Este proyecto se llevaria a cabo en aguas someras (a un
promedio de 8.41 metros) en un area en la que habitan cinco tipos de tortugas
en peligro de extincion (Caretta caretta, Chelonia mydas agassizi, Eretmochelys
imbricata, Lepidochelys olivdcea y Dermochelys coriacea).’®* Por consiguiente,
habia una alta probabilidad de que por lo menos algunos ejemplares fueran
arrastrados en las operaciones de dragado. Al determinar que el proyecto podia

690
691

692

Pliego ER, 99 300-305.
Pliego ER, 99 301, 308(b).
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338.

proceder, sin embargo, la SEMARNAT explicd que aunque “el dragado podria
interferir con la fauna marina —tortugas o mamiferos marinos”, el proyecto

podia avanzar dado que hace “muchos anos, no se han reportado incidentes que

involucren dragas”.®®

. El Proyecto Sayulita. Aunque que el Proyecto Sayulita contempla un impacto
potencial en seis especies de tortuga en peligro de extincion (Chelonia mydas,
Eretmochelys imbricata, Lepidochelys olivacea, Dermochelys coriacea, Chelonia
agassizii 'y Lepidochelys kempii), ®**la SEMARNAT simplemente acepté la
declaracién del promovente de que “debido a que el trabajo se llevaria a cabo en

la zona de playa y en un drea minima, los sitios de anidamiento de tortugas no

serfan afectados”.®®> Una vez mas, el proyecto fue aprobado sin imponer

medidas de proteccién de tortugas.

En contraste con el enfoque que aplicd en esos casos, en los cuales no se propusieron
medidas de mitigacién, en el caso del Proyecto, la SEMARNAT utilizé las medidas de
mitigacion como arma, aduciendo, sin respaldo cientifico alguno, que las “medidas de
mitigacion con respecto al impacto sobre las tortugas caguama demuestra que el
solicitante si prevé un impacto directo sobre ejemplares individuales de tortuga

derivado de las actividades de dragado”.®*®

Finalmente, a diferencia del Proyecto, algunos de los otros proyectos destruirian
completamente los habitats marinos de las tortugas dentro del drea de proyecto. Por
ejemplo, el dragado en el Proyecto Puerto de Veracruz destruiria cantidades
importantes de la especie de coral Acropora palmata. Tal como se explica en el informe
del Sr. Pliego, “[e]ste coral constituye el hdbitat de la tortuga marina Eretmochelys
imbricata (tortuga carey), en peligro de extincién, cuyos ejemplares seran afectados
como resultado del dragado”.®®” No obstante, la SEMARNAT aprobd el proyecto y
deshechd cualquier efecto sobre los corales dado que “se encuentran abundantemente

representados en otros arrecifes”. ®®La SEMARNAT no investigd ni abordé cémo la
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C-0104, ESSA Resolution, 19 Mayo 2008, p. 55.

Pliego ER, 9 301.

C-0116, Sayulita Resolution, 26 Abril 2018, p. 21.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 500 (énfasis afiadido).
Pliego ER, 9] 364.

C-0119, Veracruz Resolution, 13 Noviembre 2013, p. 27.
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340.

destruccién del coral afectaria el habitat de la Eretmochelys imbricata. Por el contrario,
cientos y cientos de pdginas fueron dedicadas a afirmar falsamente que el Proyecto
afectaria la columna tridimensional de agua, la cual constituye supuestamente el habitat
de la Caretta caretta, segun la SEMARNAT.

Finalmente, “[r]esulta dificil de entender el criterio aplicado por la SEMARNAT”, tal
como concluye el Sr. Pliego, “al evaluar el impacto sobre especies protegidas en relacion
con los otros proyectos. En efecto, la SEMARNAT ha aprobado proyectos con alta
probabilidad de afectar especies amenazadas y sin embargo ha denegado el proyecto
Don Diego con muy baja probabilidad de afectar especies protegidas dada su ubicacidn

y las medidas de mitigacién propuestas”.®*®

b. El escrutinio mas favorable sobre los efectos potenciales de los
proyectos en los organismos del lecho marino

El trato discriminatorio que la SEMARNAT le acordd al Proyecto se extiende también al
analisis de los potenciales efectos del Proyecto sobre el lecho. En todos los seis
proyectos comparadores, la diversidad de organismos del lecho es mayor que en el caso
del Proyecto Don Diego, porque este se llevaria a cabo a una mayor profundidad donde

hay menos penetracion de luz.’®

En consecuencia, la actividad de dragado, que
naturalemente afecta al lecho y sus organismos, tendria un impacto sobre el lecho
mucho mas leve que los otros proyectos. No obstante, solo la decisidn del Proyecto Don
Diego cuestiona la capacidad de los organismos benténicos de recolonizar las areas

dragadas o el tiempo que les lleva hacerlo.”®

. Don Diego. Como base para negarle el permiso ambiental a Don diego, la
SEMARNAT concluyé que el impacto que el Proyecto Don Diego podria tener
sobre el lecho marino debido a la eliminacién de sedimento no podria ser

699
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Pliego ER, 1 372.
Pliego ER, 1 311.
Pliego ER, 19 373-374.
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342.

presentd el Demandante.

2

evitado, mitigado o remediado,’® vy afirma que la ciencia que justifica la
» 703

recuperacion benténica es “naciente”.

Proyecto ESSA. En claro contraste, la decisién en el Proyecto ESSA reconoce que
aunque el dragado destruye temporalmente el habitat acuatico,’® “se ha
reportado en la literatura que una zona dragada es suceptible de aceptar
especies oportunistas que colonicen el area”.’® La SEMARNAT emitié esta
decisidon en el afio 2008, 10 afos antes de apodar a la ciencia que respalda la
recuperacion del lecho como “naciente”.

Proyecto Laguna Verde. Para este proyecto, la SEMARNAT apoyo la opinién de

. ;. , , s . 7
que los organismos bentdnicos en el 4rea se recuperarian rapidamente.’®

Proyecto Santa Rosalia. Este proyecto presenta un ejemplo incluso mds
incongruente, ya que la SEMARNAT acepta acriticamente lo que el promovente
considera como una “medida de mitigacion natural” sin evaluar los efectos
concretos del proyecto sobre el bentos. Tal como escribe la SEMARNAT, “la flora
y fauna marina tanto bentdnica como pelagica afectadas por la deposicion del
material dragado seran capces de volver al sitio y recolonizarlo una vez que la
turbidez que resulta del proceso de dragado desaparezca [...] permitiendo una

recuperacion parcial de las condiciones originales del sitio”.”"’

Lo que hace que la resolucion de la SEMARNAT sea incluso mas sorprendente es que
ninguno de los promoventes del proyecto proporciond algo siquiera similar a la riqueza

de articulos cientificos sobre la recolonizaciéon de las comunidades bentdnicas como

708

Finalmente, la SEMARNAT no traté el asunto de la recolonizacién ni en el Proyecto

Sayulita ni en el Proyecto Veracruz, pese a que ninguno identificd el impacto sobre los
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C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, pp. 509-510.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 508.

C-0104, ESSA Resolution, 19 Mayo 2008, p. 59.

C-0104, ESSA Resolution, 19 Mayo 2008, p. 59.

C-0110, Resolucion - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Particular (MIA-P) del Proyecto,
"Actividades de Mantenimiento para la obra de toma de la Central Nucleoeléctrica Laguna Verde," 27 de
enero de 2017 (“Laguna Verde Resolution”), pp. 35-36.

C-0122, Resolucién - Dragado de mantenimiento en la Darsena en el Puerto de Santa Rosalia, B.C.S., 10
Diciembre 2019 (“Santa Rosalia Resolution”), p. 26.

Pliego ER, 119 399-400.
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344,

organismos benténicos como impactos ambientales en sus respectivas MIA. 7%

Lo que
es peor, la SEMARNAT aprobé la MIA del Proyecto Veracruz a pesar de la omisién del
promovente de proporcionar informacion sobre la ubicacion exacta de una planta de

tratamiento de aguas residuales.’*

c. El escrutino mas favorable con relacion al impacto en la columna de
agua

El trato diferenciado de la SEMARNAT respecto del Proyecto Don Diego es también
evidente en como los efectos en la columna de agua se abordaron en los proyectos. Al
rechazar el Proyecto Don Diego, la SEMARNAT manifesté que como resultado de las
operaciones del Proyecto, habrd un “aumento en la turbidez y en los sélidos
suspendidos en la columna de agua”.”** La SEMARNAT también sefiala que “incluso asi,
la pérdida de biodiversidad serd inevitable, porque la mineria destruye el habitat
directamente e indirectamente deteriora grandes volumenes de la columna de agua y
areas del lecho, por la generacién de plumas de sedimento enriquecido con metales

biodisponibles”. "*? Finalmente, la SEMARNAT concluye “se sabe que no pueden

aplicarse acciones remediales a la columna de agua”.’*®

Una vez mas, y dejando de lado la inexactitud de dichas afirmaciones y la inaplicabilidad
de la literatura en la cual se basan las suposiciones de la SEMARNAT, tal como se explica
en el informe de experto elaborado por Deltares,”** implican un trato inconsistente en
comparacién con el modo en que se evaluaron los otros proyectos '*> Por ejemplo:

. En el Proyecto Laguna Verde, el proceso de dragado producird una dispersion

significativa de la pluma de sedimento, lo que difiere del Proyecto Don Diego.’*®
Aunque la MIA del proyecto propone medidas de mitigacién absolutamente

709 C-0116, Sayulita Resolution, 26 Abril 2018, pp. 28-29; C-0119, Veracruz Resolution, 13 Noviembre 2013, pp. 80-

86.

7% pliego ER, 9 395.

"1 €-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 475.
712 C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 505.
713 C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 326.

714

Deltares ER1, Resumen y Seccidn 5, pp. 6, 36-40.

> pliego ER, 99 377, 383, 389, 400.
716 €-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 592-603.
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insuficientes para contrarrestar el efecto sobre la columna de agua, la
SEMARNAT apoyd la opinidn de que “los organismos bentdnicos en el darea
tolerarian variaciones en la concentracién de sélidos suspendidos en la columna
de agua.” "’

. Para el Proyecto ESSA, la SEMARNAT determind que a pesar de que el dragado
genera efectos en la columna de agua debido a la turbidez y la resuspensidn de
solidos, lo descartaria como impacto negativo por ser un impacto de intensidad
minima y de naturaleza temporaria hasta que la columna de agua vuelva a sus
condiciones normales.”*

. En el caso del Proyecto Puerto de Veracruz, el promovente reconocié que las
operaciones de dragado causarian dispersion de la pluma de sedimentos. Para
contrarrestarlo, la MIA proponia una medida de monitoreo para asegurarse de
que la penetracién de la luz no cayera por debajo del 25%.”*° La SEMARNAT ni
siquiera examind esta medida al aprobar el proyecto, aunque, en el caso del
Proyecto don Diego, afirmdé de modo concluyente que no existian “acciones

. . 2
remediales posibles para la columna de agua”.’®

. Finalmente, al aprobar el Proyecto Santa Rosalia, la SEMARNAT simplemente
reafirmo lo planteado por el promovente en el sentido de que se colocarian
redes geotextiles (telas permeables que filtran sedimentos) alrededor del
perimetro y serian removidas una vez que la turbidez hubiera aclarado.”** No
obstante, tal como lo explica el Sr. Pliego, “la utilizacidon de redes geotextiles no
eliminan la dispersién de la pluma de sedimentos. Mas bien, disminuyen la
cantidad, pero la turbidez de la columna de agua y la produccion primaria aun se
veradn afectadas. Esto contrasta con el Proyecto Don Diego, que adoptd una
tecnologia de dispersiéon sin penacho, eliminando por completo cualquier
impacto en las capas eufdticas de la columna de agua y por lo tanto en la

afectacion a los procesos de produccién primaria”.’?

d. Andlisis mas favorable sobre la suficiencia y aplicabilidad de las
medidas de mitigacion

7 C-0110, Laguna Verde Resolution, 27 de enero de 2017, pp. 35-36; C-0138, MIA Laguna Verde Project,
Diciembre 2015, p. 41.

C-0104, ESSA Resolution, 19 Mayo 2008, p. 58.

C-0119, Veracruz Resolution, 13 Noviembre 2013, pp. 44, 105-106.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 326.

C-0122, Santa Rosalia Resolution, 10 Diciembre 2019, p. 25.

Pliego ER, 9 381.
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345.

346.

347.

Al comparar las MIA de Don Diego y los otros proyectos comparadores, el Sr. Pliego
destaca que “[l]a MIA Don Diego es muy completa y esta cientificamente respaldada, de
hecho, se basa en investigadores e instituciones de reconocimiento mundial. Identifica
adecuadamente los impactos ambientales y propone sdlidas medidas integrales y
complementarias de prevencidn, mitigacidn, restauracién y compensacién previamente
ensayadas y probadas como eficaces en dragados afines en todo el mundo”, mientras
que los otros proyectos fueron aprobados aun cuando sus MIAs incluian medidas de
mitigacion vagas o no las incluian.”®® A pesar de ello, la SEMARNAT critica las medidas de

. . . 724
Don Diego por ser muy vagas y generales y no ser lo suficientemente detalladas.

Tal como sefiala el Sr. Pliego, “SEMARNAT aprobé condicionalmente todos los demas

. . . 2
proyectos a pesar de sus medidas vagas o en muchos casos inexistentes”.”” Luego,

explica que en el caso de los proyectos comparadores, “las medidas de mitigacion no
necesitaron ser especificas y extremadamente detalladas” como se le exigi6 a ExO.”?®
Asimismo, explica que en el caso de Don Diego, las medidas de mitigacion “debian ser
propuestas en la MIA”, pero este “no fue el caso de la mayoria de los otros proyectos

revisados”.”*’

Tal como se afirmd anteriormente, el elemento mas sorprendente que surge de la
comparacion es que ninguno de los otros proyectos adoptdé medidas de mitigacién para
prevenir una afectacién a las tortugas durante el dragado, aun cuando hay tortugas

728

marinas en peligro de extincidn presentes en todas las dreas del proyecto.””” Y, a pesar

de todo esto, los otros proyectos fueron aprobados.

723

724

725

726

727

728

Pliego ER, 19 400-401.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 Octubre 2018, p. 474
Pliego ER, 9 399.

Pliego ER, 9 399.

Pliego ER, 9 399.

Pliego ER, 9 235(a).
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349.

3. No hubo factores que justificaran un trato diferenciado

El ultimo elemento en el test de tres partes del Articulo 1102 consiste en determinar si
hubo algun factor que justifique un trato diferenciado. ’*° En este caso, no solo no hubo
justificaciones para el trato desigual, sino que la SEMARNAT debid, de hecho, examinar
los otros proyectos mas de cerca, ya que se ubicaban en dreas protegidas. En efecto, a
diferencia del Proyecto Don diego, todos los otros proyectos considerados estaban
ubicados en dreas ambientalmente sensibles segun el derecho mexicano. Por ejemplo:

. El Proyecto ESSA estd ubicado dentro de un Sitio del Patrimonio Mundial de la

UNESCO, una Reserva del Hombre y la Bidsfera de la UNESCO, un sitio Ramsar y
ha sido designado por la ley mexicana como Reserva de la Bidsfera.

. El Proyecto Sayulita contempla la instalacion de un transmisor submarino en la
zona de influencia de un Area Natural Protegida federal (“ANP”). La SEMARNAT
afirma genéricamente que el proyecto “cumple con lo establecido en el
programa de manejo de la ANP federal”. ”*° Sin embargo, la SEMARNAT no entré
en detalles sobre como los ecosistemas de la ANP se verian alterados por el
desarrollo del proyecto.

. El Proyecto Laguna Verde se ubica dentro de una Regién Marina Prioritaria para
la Conservacién, asi como en un Sitio Prioritario Marino. Este factor no fue
considerado por la SEMARNAT al aprobar condicionalmente el proyecto.

. En el caso del Proyecto Puerto de Veracruz, la SEMARNAT simplemente sefialo
que debido a la degradacion ambiental, el area del proyecto no estaba incluida
en el Parque Nacional Sistema Arrecifal Veracruzano.

Al abordar la importancia especial de estos proyectos en términos ecoldgicos, el Sr.
Pliego explica: “su ubicacién en areas ambientalmente sensibles debié haber requerido
un analisis mas cuidadoso por parte de la SEMARNAT al momento de autorizar sus MIA
y evaluar los impactos ambientales de los proyectos. En efecto, no es lo mismo autorizar
un proyecto de dragado en un sitio Patrimonio de la Humanidad decretado por la

UNESCO, como lo hizo la SEMARNAT en el Proyecto ESSA, que en una zona sin decreto

729

730

CL-0068, Marvin Feldman v. Mexico (ICSID Case No. ARB(AF)/99/1) Award, 16 Diciembre 2002, § 187.
C-0116, Sayulita Resolution, 26 Abril 2018, pp. 15-16, 32.
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de proteccion ambientalmente vinculante como el sitio donde se propone desarrollar el

Proyecto Don Diego”.”*!

%k %k %k

350. La SEMARNAT aprobd condicionalmente todos los proyectos comparadores, aunque
planteaban mayores preocupaciones respecto del impacto en las especies en peligro de

extinicion y/o protegidas, en el lecho y en la columna de agua.”?

351. El trato que el Demandante experimentd durante el tiempo en que la SEMARNAT
considerd la MIA, y que ha quedado plasmado en la decision de la SEMARNAT,
demuestra que el trato no fue consistente con “el trato mas favorable que se otorgue a
cualquier otro inversor o inversién nacional en circunstancias similares”.”** Aunque el
Demandante ha explicado los motivos del trato diferenciado de la SEMARNAT respecto
del estandar minimo de trato, no resulta necesario tener en cuenta dichos dichos

motivos en el andlisis final, ya que solo proveen una idea en cuanto a la naturaleza del

trato.”**

352. En consecuencia, debido a que los seis proyectos analizados en esta seccion fueron
promovidos por empresas afiliadas al estado, se encuentran en “circunstancias
similares” al Proyecto Don Diego vy se les ha proporcionado un trato mas favorable “a los
fines de la evaluacién ambiental”, México ha violado el Articulo 1102 del TLCAN.

V. ODYSSEY TIENE DERECHO A UNA INDEMNIZACION POR LAS INFRACCIONES AL TLCAN
COMETIDAS POR EL DEMANDADO

353. La conducta ilegal del demandado ha causado un dafio significativo y directo a Odyssey
y ExO al impedir cualquier explotacion de los valiosos derechos de Concesion de ExO. De

acuerdo con los principios establecidos en el derecho internacional, Odyssey busca la

731 pliego ER, 9 345.

Pliego ER, 1191 233, 390-399.

733 €L-0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States
(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 9] 205.

734 0010, Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican States

(ICSID Case No. ARB(AF)/04/5) Award, 21 Noviembre 2007, 9 209-210 (noting “both the intent and effects

of the Tax show the discriminatory nature of the measure [. . .] the Tax was enacted for the purpose of

protecting the domestic Mexican sugar industry from foreign competitors [. . .]”).
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355.

reparacion plena por las pérdidas causadas por el acto internacionalmente ilicito de
México, lo cual es compatible con lo enunciado por la Corte Permanente de Justicia

Internacional (“PCI)”) en el caso de la Fdbrica de Chorzéw.”*

La reclamacién de Odyssey por dafios se explica y cuantifica en el informe que se
acompaia presentado por el Profesor Pablo Spiller y el Sr. Pablo Lépez Zadicoff de
Compass Lexecon (el Informe “Compass Lexecon”) y la declaracién testimonial de John

D. Longley, Jr., Presidente y Director de Operaciones de Odyssey.

El Profesor Spiller y el Sr. Lopez Zadicoff son economistas expertos con experiencia
sustancial en la valoracion y cuantificacién de dafios, incluso en casos relacionados con
la industria minera. En el Informe Compass Lexecon ellos explican y aplican la
metodologia adecuada para arribar al justo valor de mercado de ExO a partir de la fecha

de la infraccion de los estandares del TLCAN, basandose en:

* El informe de experto independiente del Dr. lan Christopher Selby,
gedlogo marino con mas de 30 afios de experiencia en la industria de
minerales marinos, incluyendo su empleo como Gerente de Mineral e
Infraestructura en The Crown Estate,’*® donde es responsable de los
recursos minerales marinos y los derechos de infraestructura en el Reino
Unido. Antes de eso se desempend como Gerente de Recursos y Director
de Recursos y Operaciones para las mayores empresas de aridos marinos
del mundo (Tarmac y Hanson).”>’ El Dr. Selby emitid una opinién
evaluando los recursos del Proyecto Don Diego y el volumen vy
caracterizacion de sus recursos, la viabilidad técnica de la configuraciéon
de ingenieria de dragado para extraer esos recursos, y la razonabilidad de
las estimaciones de costos y producci()n.738

735

736

737

738

Ver e.g. CL-0103, S.D. Myers Incorporated v Canadd (CNUDMI) Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000,
919 311-313, citando: CL-0029, Caso relativo La Fdbrica de Chorzow (Alemania c. Polonia) (PClJ) Sentencia,
13 de septiembre de 1928 y CL-0059, Proyecto de articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional
de los Estados con comentarios, art. 31.

Establecido por una Ley del Parlamento del Reino Unido, Crown Estate es un negocio inmobiliario de
14.300 millones de euros en el Reino Unido. Su cartera de proyectos incluye importantes activos rurales y
costeros y la gestidn de todo el fondo marino alrededor de Inglaterra, Gales, e Irlanda del Norte. Selby ER,
9 8; https://www.thecrownestate.co.uk/.

Selby ER, 9 8 y Anexo 1, Curriculum Vitae. El Dr. Selby actualmente es el Director de Geociencia Sostenible
de la Universidad de Plymouth, focalizado en cuestiones relacionadas a la administracion de recursos
naturales. También trabaja como consultor para gobiernos (a nivel nacional y local) e industria a través de
su empresa Geoconsilium Ltd.

Selby ER, 9 10.
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739

El informe de experto independiente del Dr. Colm Sheehan, socio de
Anthony D. Bates Partnership (“ADBP”) LLP, una firma de consultoria en
ingenieria reconocida como una de las principales consultorias
independientes de dragado en el mundo. El Dr. Sheehan tiene un
doctorado en gestién de materiales dragados, es ingeniero colegiado
(CEng), miembro del Instituto de Ingenieros de Irlanda (FIEl), y forma
parte de la Junta del Comité del Reino Unido de la Asociacion Central de
Dragado (CEDA). En el contexto de este caso, el Dr. Sheehan utiliza su
experiencia con estudios de viabilidad de dragado y gestion de proyectos
para darle sustento al informe del Dr. Selby validando la razonabilidad de
las estimaciones con respecto a las tasas de produccidn, asi como los
costos de OPEX y CAPEX, del componente de dragado del Proyecto.”*

El informe pericial independiente de Glenn A. Gruber, miembro
administrador de Phosphate Beneficiation LLC. Con mas de 45 afios de
experiencia en ingenieria metallrgica y de procesamiento de minerales,
incluyendo ingenieria y disefio de plantas de proceso, pruebas de plantas
piloto, estudios de viabilidad, y estudios de diligencia debida, el Sr.
Gruber es una persona calificada bajo NI 43-101 en el proceso de
beneficiacion de fosfato. El Sr. Gruber evalud la viabilidad técnica de la
barcaza de procesamiento del Proyecto Don Diego (la FPSP) y la
capacidad del Proyecto para cumplir con los objetivos de produccion.

El informe de expertos independientes preparado por David Fuller,
Director Técnico de Lomond & Hill y Director General de Consulmet
Australia. Lomond & Hill es un proveedor independiente lider en el
andlisis de mineria y servicios de investigacion para empresas de
productos basicos y mineria. El Sr. Fuller tiene mas de 19 afos de
experiencia en el analisis, disefio, construccion, evaluacion, y mejora de
plantas de procesamiento de minerales. Su opinidon versa sobre "las
estimaciones de capital y gastos operativos (CAPEX y OPEX) para las
Plataformas Flotantes de Produccion y Almacenamiento (FPSP) para el

proyecto de fosfato Don Diego de Odyssey".740

El Informe Técnico NI 43-101, preparado por el Dr. Henry Lamb de
Mineral Resources Associates (“MRA”). MRA es una consultora geoldgica
de propiedad y operacion independiente y, a través de un Acuerdo de
Consultoria, prestd servicios profesionales al Proyecto. El Sr. Lamb es un
geodlogo profesional con 40 anos de experiencia en la exploracion,

Selby ER, Anexo 3; Informe de expertos de ADBP, de fecha 4 de septiembre de 2020 ("ADBP ER").
Lomond & Hill ER, p. 1.
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357.

evaluacion, desarrollo, mantenimiento, y operacién de minas de roca de
fosfato y plantas de beneficio en multiples paises.”**

* El informe experto del Dr. Peter Heffernan de CRU Consulting, la
consultora de fertilizantes lider en el mundo, que dispone de un “equipo
de investigacién de fosfato meticuloso, [...] cubriendo toda la cadena de
valor del fosfato en relacién con practicamente todos los principales
productores de fosfato del mundo.” "*? El Dr. Heffernan tiene mas de 30
afios de experiencia en la industria y es el ex Consultor Gerente de la
practica de consultoria de fertilizantes de CRU. Antes de unirse a CRU,
dirigié los programas de investigacion y desarrollo en el Centro
Internacional de Desarrollo de Fertilizantes (“IFDC”) y ocupd cargos de
direccién en Bunge Norteamérica e IMC Global (ahora parte de Mosaic).

CRU opina sobre “la comercializacién del fosfato con las caracteristicas y

, . ., . 74
volimenes previstos en la produccién de Don Diego”.”*?

En su declaracion testimonial, el Sr. Longley aborda dos aspectos criticos de la valuacion
de este proyecto que no son capturados por la valuacién de Compass Lexecon: i) el valor
estratégico del proyecto como uno de los proveedores de fosfato a precios mas bajos
del mundo y, debido a su tamafio, un importante contrabalance al dominio del mercado
por parte de Marruecos; vy ii) la “pérdida de oportunidad” de explorar y desarrollar
partes del yacimiento Don Diego que no fueron incluidas dentro del Informe Técnico NI

43-101.

Basandose en estos informes, el Informe Compass Lexecon y las estimaciones de
Odyssey sobre el valor estratégico del Proyecto y el valor de la pérdida de oportunidad
de explorar y desarrollar otras partes del Yacimiento Don Diego, Odyssey estima los

dafios causados por la conducta indebida de México en la siguiente tabla:

Categoria de la Valor + Interés (13.95%) (9.4.2020)
reclamacion

Valor Justo de Mercado [ ] [

de Compass
(Bruto de
impuestos)

741
742
743

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 de junio de 2014, p. 67.
Heffernan ER, p. 1.
Heffernan ER, p. 2.
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Valor Justo de Mercado I [ ]
de Compass
(Neto los
impuestos)
Valor Estratégico: [ [
Valor de la pérdida de la [ ] [ ]
oportunidad:
Total (neto de $1,047.3M $1.862,6M
impuestos):
Total (bruto de $1.383,4M $2.364,7M
impuestos):

La razonabilidad de esta cantidad se confirma mediante valoraciones contemporaneas
del Proyecto por parte de terceros. ”** Al comparar el proyecto, un banco de inversion

declar6 que era “uno de los mejores activos de fosfato en desarrollo” >y “un

yacimiento grande y de alto grado”,”*® “con un mejor perfil econédmico en comparacion

con otras minas”.”*’ De hecho, al comparar el Proyecto Don Diego con otros proyectos
de fosfato, el banco de inversién concluyd que el Proyecto Don Diego tendria el menor
gasto operativo por tonelada en el mundo. Si bien los supuestos de produccion
subyacentes en esta valoracidén han evolucionado, no hay duda de que el Proyecto Don

Diego es incomparable y altamente valioso.

En las secciones siguientes, Odyssey describe: (i) las normas aplicables para la
compensacion; (ii) el monto de compensacién adeudado por México; y (iii) los intereses
aplicables; ademas de iv) el abordaje de la cuestidn subsidiaria de la tributaciéon en

relacion con el laudo.

A. El Estandar Apropiado de Reparacidon es la Compensacion Plena

El articulo 1135 del TLCAN dispone que cuando un tribunal emita un laudo final contra

una de las Partes, podra “sélo” otorgar, por separado o de manera combinada “danos

744
745
746
747

C-0090, Valoracion de un Banco de Inversidn, 29 de julio de 2014.

C-0090, Valoracion de un Banco de Inversidn, 29 de julio de 2014, p. 11.
C-0090, Valoracion de un Banco de Inversidn, 29 de julio de 2014, p. 12.
C-0090, Valoracion de un Banco de Inversidn, 29 de julio de 2014, p. 13.
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monetarios y cualquier interés aplicable”, y/o “restitucién de propiedad” (con una
cantidad equivalente monetaria en el caso de que la Parte demandada opte por no
proporcionar la restitucién), mas los costos de acuerdo con las normas de arbitraje

aplicables.”*®

Como se ha mencionado mas arriba, el articulo 1110 establece las condiciones para la
expropiacion licita de una inversidén, de conformidad con las normas aplicables del
derecho internacional. La medida expropiatoria debe haber sido adoptada o mantenida
para fines publicos y de manera no discriminatoria, de conformidad con el estandar MST
de FET, el cual incluye el debido proceso. Ademads, la medida debe prever una
compensacion equivalente al valor justo de mercado de la inversidn expropiada, que
debe pagarse sin demora en una moneda de los paises del G7 que sea libremente

transferible.”*

Aunque el TLCAN no prescribe un estandar especifico de compensacién por
incumplimientos de otras disposiciones contenidas en el Capitulo 11, Parte A del
tratado, los tribunales que han otorgado dafios y perjuicios por incumplimiento de
disposiciones como los articulos 1102 o 1105, han adoptado sistematicamente el
enfoque consuetudinario del derecho internacional para otorgar dafios monetarios
sobre la base del principio de reparacion plena.750

El mismo enfoque ha sido adoptado casi universalmente por los tribunales que otorgan

dafios y perjuicios en virtud de otros tratados de proteccion de las inversiones.”* El

748
749
750

751

CL-0081, TLCAN, art. 1135.

CL-0081, TLCAN, art. 1102.

C-0103, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd (CNUDMI) Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000, 1
311-315; C-0010, Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. Estados
Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/04/5) Laudo, 21 de noviembre de 2007, § 275; C-0124,
Windstream Energy LLC c. Gobierno de Canadd (Caso CCA No 2013-22) Laudo, 27 de septiembre de 2016,
9 473; C-0027, Cargill, Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2) Laudo,
18 de septiembre de 2009, 9 554, 556, 559.

CL-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC Management Limited c. Republica de Hungria (Caso CIADI
No. ARB/03) Laudo, 2 de octubre de 2006, 9§ 481 ("Dado que el TBI no contiene normas Lex Specialis que
determinan la manera de otorgar los dafios en caso de expropiacion ilegal, el Tribunal esta obligado a
aplicar la norma por defecto contenida en el derecho internacional consuetudinario en el presente
caso.”); CL-0069, Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. c. Reino de Espafia (Caso CIADI No. ARB/14/1)
Laudo, 16 de mayoo de 2018, 9] 548 (aplicando el derecho internacional consuetudinario para determinar

161



364.

365.

tribunal Gemplus c. México senald: “a) del enfoque general de la evaluacion de la
indemnizacion, el Tribunal acepta la orientacién general proporcionada por el conocido
pasaje de la decision del PClJ en la sentencia La Fdbrica de Chorzéw 1928 PClJ, Serie A,
no 17 (Méritos), 47, invocada tanto por los Demandantes como por el Demandado

[México].” ">

Es, por ahora, axiomatico que, en virtud del derecho internacional consuetudinario, el
estandar de compensacién por los dafios causados por el acto intencionalmente ilicito
de un Estado es la reparacion plena.””® Como la PClJ famosamente expresé en el caso de
/ . 754

la Fdbrica de Chorzow:

El principio esencial contenido en la nocién actual de un acto

ilegal —principio que parece estar establecido por la practica

internacional y, en particular, por las decisiones de los tribunales

arbitrales— es que la reparacion debe, en la medida de lo posible,

eliminar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la

situacion que, con toda probabilidad, habria existido si ese acto
no se hubiera cometido.

La norma de la reparacion plena también se refleja en los articulos de la Comisidén de
Derecho Internacional sobre la Responsabilidad del Estado por actos

internacionalmente ilicitos, que obligan a los Estados a “realizar una reparacion plena”

752

753
754

los dafios debidos por incumplimientos del articulo 10 del Tratado sobre el Tratado de la Carta Energética
porque el articulo 10 no aborda los dafos o las reparaciones por infracciones de las protecciones del
Tratado); CL-0022, Burlington Resources Inc. c. Republica del Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/5) Decision
sobre reconsideracién y adjudicacion, 7 de febrero de 2017, 9 160 (“A juicio del Tribunal, el nivel
adecuado de compensacion en este caso es el estdndar consuetudinario de derecho internacional de
reparacion plena. El articulo Ill(1) sélo describe las condiciones bajo las cuales una expropiacion se
considera licita; no establece el estdndar de compensacidn que resulta de las expropiaciones resultantes
del incumplimiento del Tratado."); CL-0104, Saipem S.p.A. c. Republica Popular de Bangladesh (Caso CIADI
No. LAUDO ARB/05/7), 30 de junio de 2009, Y 201 (declinando aplicar un articulo del TBI que versaba
sobre el estandar de compensacion por expropiacion licita cuando se constate que la expropiacion fuera
ilegal, y “a los principios pertinentes del derecho internacional consuetudinario y, en particular, al
principio en que se establece la Corte Permanente de Justicia en el caso de la Fabrica de Chorzow”); CL-
0042, Crystallex International Corporation c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 de abril de 2016, 9 846.

CL-0054, Gemplus, et al. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI Nos. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4)
Laudo, 16 de junio de 2010, Parte XII, 9 12-51.

CL-0059, Proyecto de Articulos de la CIT sobre Responsabilidad Estatal con Comentarios, art. 31.

CL-0029, Caso relativo a la fabrica de Chorzow (Alemania c. Polonia) (PClJ) Sentencia, 13 de septiembre de
1928, p. 47 (énfasis agregado).
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de los dafios causados por sus actos internacionalmente ilicitos.””” Los Articulos de
Responsabilidad del Estado determinan que el “dafio” incluye “cualquier dafio, ya sea

material o moral.””>®

También indican que, en materia de derecho internacional consuetudinario, la
indemnizacion “cubrira cualquier dafio financieramente evaluable, incluida la pérdida de
beneficios en la medida en que se establezca”.”’ Los tribunales constituidos bajo
tratados de inversién han citado y confiado regularmente en estos conceptos
fundamentales de dafios y perjuicios y reparacion para dictar indemnizaciones por
danos. Por ejemplo, el tribunal de Occidental sefialé: “La posibilidad de recibir una
compensacién por dafios indirectos en el derecho internacional no es una cuestidn
controvertida. El punto de partida es el principio de “reparacion plena” expresado por la
Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Chdrzow Factory [...] [plor lo
tanto, la presentacion de las Demandantes de que, en principio, el dafno indirecto es una

categoria de dafio vélida en el derecho internacional.””*®

Al igual que lo hicieron los expertos de la CDI, al redactar los articulos sobre
responsabilidad del Estado, los tribunales de tratados de inversion han invocado

sistematicamente el principio de reparacion plena enunciado en La Fabrica de Chorzow
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CL-0059, Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional de los Estados con
Comentarios, art. 31. El Comentario a los Articulos de la CIT es explicito en su Chorzow Fdbrica, indicando:
“La obligacion impuesta al Estado responsable por el articulo 31 es hacer una 'reparacion plena' en el
sentido de la Fdbrica de Chorzow. CL-0059, Proyecto de articulos de la CDI Sobre Responsabilidad
Internacional de los Estados con comentarios, comentarios al art. 31, p. 91.

CL-0059, Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional de los Estados con
Comentarios, art. 31. También se desprende la confirmacién de que la reparacién plena puede efectuarse
mediante la restitucion, compensacion o satisfaccion, ya sea por separado o conjuntamente. Ver CL-0059,
Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional de los Estados, art. 34.

CL-0059, Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional de los Estados, art. 36.
Varios tribunales de inversidon se han basado en el articulo 36 de la ARSIWA, entre ellos: CL-0131, n
Ecuador Limited c. Republica del Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/6) Laudo, 27 de septiembre de 2019, 9
74; CL-0069, Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. c. Reino de Espafia (Caso CIADI No. ARB/14/1) Laudo,
16 de mayoo de 2018, 9 565; CL-0064, Joseph Charles Lemire c. Ucrania (Caso CIADI No. ARB/06/18)
Laudo, 28 de marzo de 2011, 9 155.

CL-0083, Occidental Petroleum Corp. y Occidental Exploracion y Produccion Co. c. La Republica del Ecuador
(Caso CIADI No. Laudo ARB/06/11), 5 de octubre 2012, 99 792-797.
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como norma aplicable para evaluar los dafios compensatorios.”* El tribunal de S. D.
Myers, por ejemplo, observé que “[e]l principio de derecho internacional enunciado en
el caso Chorzow Factory (Indemnity) sigue siendo reconocido como vigente en materia

de principio general.” ’®

Del mismo modo, en Metalclad, un tribunal presidido por Sir
Eli Lauterpacht respaldé el principio de Chorzéow Factory y explicdé que un laudo
“deberia, en la medida de lo posible, eliminar todas las consecuencias del acto ilegal y
restablecer la situacién que, con toda probabilidad, habria existido si ese acto no se

hubiera cometido (el status quo ante).””®*

Como sefiald el tribunal de ADC v. Hungary, en referencia al caso Chorzéw Factory, el
valor de los dafios compensatorios debe reflejar el valor contemporaneo de una
inversion frustrada injustamente a la luz de los compromisos del Estado anfitrién, que
constituye un conjunto de derechos y expectativas legitimas que considerd parte

. . . 2
integrantes del valor fundamental en las inversiones de los demandantes.’®

Y, como
explicé el tribunal en ATA v. Jordan, “el Tribunal desea subrayar que una inversién no es
un solo derecho, sino que, al igual que la propiedad, estd correctamente concebida
como un conjunto de derechos, algunos de los cuales son inseparables de otros vy

algunos de los cuales son independientes.””®®
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CL-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC Management Limited c. Republica de Hungria (Caso CIADI
No. LAUDO ARB/03/16), 2 de octubre de 2006, Y 493 (“no cabe duda de la actualidad del principio de la
Fabrica de Chorzow, y su pleno vigor ha sido acogido repetidamente por la Corte Internacional de
Justicia.”); CL-0037, Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal SA c. Argentina (Caso CIADI
No. Laudo Arb/97/3, 20 de agostode 2007, 99 8.2.4-8.2.5; CL-0107, Siemens A.G. c. La Republica
Argentina (Caso CIADI No. Laudo ARB/02/8) 17 de de enero de de 2007, § 351; CL-0035, CMS Gas
Transmission Company c. La Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/8) Laudo, 12 de mayoo de 2005,
11 400.

CL-0103, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd (CNUDMI) Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000, 9
311.

CL-0071, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1) Laudo, 30 de
agostode 2000, 9 122; Cl-0123, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon de
Delaware c. Gobierno de Canadd (Caso CCA No 2009-04) Laudo de los Dafios, 10 de de enero de de 2019,
9 114.

CL-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC Management Limited c. Republica de Hungria (Caso CIADI
No. LAUDO ARB/03/16), 2 de octubre de 2006, § 303.

CL-0012, ATA Construction, Industrial and Trading Company c. Hashemite Kingdom of Jordan (Caso CIADI
No. Laudo ARB/08/2), 18 de mayoo de 2010, 9 96.
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El articulo 31 de los Articulos de Responsabilidad Internacional del Estado dispone:”®*

1. El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el
perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dafo, tanto material como moral,
causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado.

En consecuencia, este Tribunal debe guiarse por estos principios y, como tal, considerar
la naturaleza de la violacidén, la relacién que tiene con el dafio y la naturaleza (y valor)
del conjunto de derechos y expectativas expropiados. Aqui, a la luz del testimonio de los
I Lozeno vy los testigos expertos, no cabe duda de que, como
consecuencia de la negativa de México a conceder la MIA, que resulté de los intereses
politicos ilegitimos del Secretario Pacchiano, ExO se ha visto obligada a detener el

desarrollo del Proyecto.

A la luz de los principios antes mencionados, el objetivo de un laudo monetario en este
caso también debe ser el de eliminar todas las consecuencias de la conducta injusta de
México y situar a Odyssey en la posicion en la que habria estado si México no hubiera

785 Al aplicar esta norma, los tribunales han adoptado una variedad de

violado el tratado.
enfoques para garantizar que el inversionista sea indemnizado en su totalidad. Esto ha

incluido, entre otras cosas, la valuacidon de la inversidon en la fecha de la emisidon del

764
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CL-0059, Proyecto de Articulos de la CIT sobre Responsabilidad Internacional de los Estados con
Comentarios, art. 31.

CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 de abril de 2016, 19 847-849; CL-0037, Compaiiia de Aguas del Aconquija SA y
Vivendi Universal SA c. Republica Argentina (Caso CIADI No. Laudo ARB/97/3), 20 de agostode 2007, 1
8.2.7 (observando "el nivel de dafios otorgados en el arbitraje internacional de inversiones debe ser
suficiente para compensar plenamente a la parte afectada y eliminar las consecuencias de la accion del
Estado"); CL-0086, Petrobart Limitado c. Republica de Kirguistdn (Caso SCC No 126/2003) Laudo, 29 de
marzo de 2005, pags. 78-79; CL-0058, |. Marboe, Calculation of Compensation and Damages in
International Investment Law (2009), pps. 35-36 (en caso de expropiaciones ilegales y otras infracciones
de los tratados, la indemnizacidon ponga de nuevo a la parte perjudicada en la "situacién financiera en la
gue se encuentra si no se hubiera cometido el acto ilicito").
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766

laudo en lugar de la fecha de la medida violatoria cuando su valor ha aumentado™" y la

concesién de los dafios indirectos. Como explicé el tribunal de Siemens c. Argentina:’®’

La diferencia clave entre la compensacion prevista en el proyecto
de articulos y la férmula del asunto Fdbrica en Chorzow, y el
articulo 4, apartado 2, del Tratado es que, en virtud de la primera,
la compensacion debe tener en cuenta ‘todo daio
econdmicamente valorable’ o ‘eliminar todas las consecuencias
del hecho ilicito’ en lugar de una indemnizacién ‘equivalente al
valor de la inversion expropiada» en virtud del Tratado. En virtud
del derecho internacional consuetudinario, Siemens tiene
derecho no sélo al valor de su empresa a partir del 18 de mayo
de 2001, fecha de expropiacién, sino también a cualquier valor
mayor que la empresa haya obtenido hasta la fecha de este
laudo, ademas de los dafios consecuentes.

Si bien el Demandante lleva la carga de la prueba que establece la cantidad de dafios
que satisfaria la norma de reparacién completa, la decision en el caso Charles Lemire v.
Ukraine ensena que “una vez establecida la causalidad, y cuando se ha demostrado que
la parte in bonis efectivamente ha sufrido una pérdida, se requiere menos certeza en la
prueba de la cantidad real de dafios; para esta ultima determinacién, la Demandante
solo tiene que proporcionar una base sobre la cual el Tribunal pueda, con una confianza

n768

razonable, estimar el alcance de la pérdida. Del mismo modo, en Crystallex, el

tribunal sefialé que “una vez que se establece el hecho de la rentabilidad futura y no es

esencialmente de naturaleza especulativa, no es necesario probar el importe de tales

» 769

beneficios con el mismo grado de certeza. En este caso, el Demandante excede mas
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CL-0038, ConocoPhilips Petrozuata BV c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. ARB/07/30)
Decision sobre Jurisdicciéon y Fondo, 3 de septiembre de 2013, 119 342-343.

CL-0107, Siemens A.G. c. La Republica Argentina (Caso CIADI no. ARB/02/8) Laudo, 17 de enero de de
2007, 9 352.

CL-0065, Joseph Charles Lemire c. Ucrania (Caso CIADI No. ARB/06/18) Laudo, 28 de marzo de 2011, 9
246.

CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 de abril de 2016, 9 875; ver también 9§ 871, yendo mas alld y observando que “la
imposibilidad o incluso la dificultad considerable que tornaria inconcebible probar el monto (y no la
existencia) de los dafios con precision absoluta no impide su recuperacién completamente”. Los
tribunales arbitrales se han preparado para conceder una indemnizacion sobre la base de una
aproximacion razonable de la pérdida, cuando se sentian seguros del hecho de la pérdida en si. A juicio
del Tribunal, este enfoque puede estar particularmente justificado si la incertidumbre para determinar
qué habria ocurrido exactamente es el resultado de la.”
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de lo que se indica al establecer la naturaleza de la pérdida que sufrié como resultado
de los actos ilicitos de México.

B. La Compensacion debe reflejar el valor justo de mercado de la totalidad de la
Concesion de ExO y la Inversion del Demandante en México

Para dar efecto al principio de reparacidon plena, la compensacién en este caso debe
reflejar el valor justo de mercado de la totalidad de la inversion de la Demandante en
México, lo cual se ve reflejado en el valor contemporaneo de ExO, cuyo negocio se

77 . .
% Como se indica en los

limitaba exclusivamente al desarrollo del Proyecto.
Comentarios que acompanan a los Articulos de Responsabilidad del Estado, “la
compensacion que refleje el valor de capital de los bienes que han sido desapoderados
o destruidos como resultado de un hecho internacionalmente ilicito se evalla

generalmente sobre la base del 'valor justo de mercado' de la propiedad perdida.”’”*

Los principios enunciados en los Articulos sobre Responsabilidad del Estado también se
reflejan en la jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones de Iran-EEUU. Afirma el
Tribunal que el valor justo de mercado se caracteriza como “el precio que un comprador
dispuesto pagaria a un vendedor dispuesto en circunstancias en las que cada uno tenia
informacidn fidedigna, cuando cada uno deseaba maximizar su ganancia financiera, y

ninguno estaba bajo coaccién o amenaza.””’”?
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CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republica bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 de abril de 2016, Y 850; ver también CL-0035, CMS Gas Transmission Company c.
La Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/8) Laudo, 12 de mayoo de 2005, 9 410; CL-0014, Azurix
Corp. c. La Republica Argentina (caso CIADI No. ARB/01/12) Laudo, 14 de julio de 2006, 9 424.

CL-0059, Borrador de la CDI de los Articulos sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados con
Comentarios, comentario al art. 36, pp. 102-103.

CL-0109, Starrett Housing Corporation, Starrett Systems, Inc. y otros c. El Gobierno de la Republica
Islamica del Irén, Banco Markazi Irdn y otros (IUSCT Caso No. 24) Laudo Final No. 314-24-1, 14 de
agostode 1987, q 277. Véase también CL-0125, World Bank, “Guidelines on the Treatment of Foreign
Direct Investments,” in Legal Framework for the Treatment of Foreign Investment, Vol 1l (1992) (“World
Bank Guidelines”), Guideline IV(5), pp. 41-42; CL-0114, Tenaris SA. Y Talta — Trading e Marketing
Sociedade Unipessoal Lda. c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. Laudo ARB/11/26), 29
de de enero de de 2016, 99 557, 56 (“Al examinar la idoneidad del precio acordado como una expresion
adecuada del valor justo de mercado, la transaccién debe cumplir al menos las siguientes condiciones: a)
Tanto el comprador como el vendedor deben estar dispuestos y ser capaces, y no actuar bajo coaccidn;
(b) La transaccién debe estar al alcance de la mano; (c) La transaccion debe tener lugar en un mercado
abierto y sin restricciones; y (d) Tanto el comprador como el vendedor deben tener un conocimiento
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Los tribunales internacionales han utilizado sistemdticamente un valor justo de mercado
para calcular los dafios y perjuicios tanto en el contexto de las expropiaciones como
para otras violaciones de las obligaciones internacionales.”’*> Como reconocié el tribunal
en Crystallex c. Venezuela, otorgar una indemnizaciéon basada en el valor justo de
mercado de la inversion garantiza que la parte perjudicada se retrotraiga a la situacion

en la que habria estado, de no haber sido por los actos internacionalmente ilicitos:””*

[e]l principio segun el cual la reparacion deberia reflejar el “valor
justo de mercado” de la inversidn se encuentra ampliamente
aceptado. Evaluar la inversién de conformidad con la metodologia
del valor justo de mercado efectivamente garantiza la eliminacidn
de las consecuencias del incumplimiento y el restablecimiento de
la situacion que muy probablemente habria existido si los actos
ilicitos no se hubieran perpetrado.

Una violacion de los articulos 1102, 1105 o 1110 del TLCAN requerira que la Demandada

compense a la Demandante, dando pleno efecto al principio de reparacién plena,’”” que
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razonable de los hechos pertinentes.”); CL-0099, Rusoro Mining Ltd. c. Republica Bolivariana de Venezuela
(Caso CIADI No. ARB(AF)/12/5) Laudo, 22 de agosto2016, 9 756 (“El valor justo de mercado que el Estado
debe pagar es el que pagaria un tercero voluntario y desinformado, sin tener conocimiento de la politica
pre-expropiatoria (pero post-inversion) del Estado hacia la empresa expropiada y su sector.").

Ver, por ejemplo, CL-0071, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No.
ARB(AF)/97/1) Laudo, 30 de agostode 2000, 9§ 118; CL-0017, Bernardus Henricus Funnekotter y otros c.
Republica de Zimbabwe (Caso CIADI No. ARB/05/6) Laudo, 22 de abril de 2009, q 124; CL-0056, Gold
Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. ARB(AF)/09/1) Laudo, 22 de
septiembre de 2014, 99 674, 681; CL-0014, Azurix Corp. c. La Republica Argentina (Caso CIADI No.
ARB/01/12) Laudo, 14 de julio de 2006, 9 424; CL-0035, CMS Gas Trasmission Company c. La Republica
Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/8) Laudo, 12 de mayoo de 2005, 9 410; CL-0060, J Crawford, The
International Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduction, Text And Commentaries
(2002), p. 225: “La compensacién que refleja el valor de capital de los bienes tomados o destruidos como
resultado de un acto internacionalmente ilicito se evalta generalmente sobre la base del 'valor justo de
mercado' de la propiedad perdida.” CL-0037, Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal SA
c. Argentina (Caso CIADI No. Laudo Arb/97/3), 20 de agostode 2007, 9 8.2.7 (“independientemente del
tipo de inversidn, e independientemente de la naturaleza de la medida ilegitima, se supone que la cuantia
de dafios otorgados en el arbitraje internacional de inversién debe ser suficiente para compensar
plenamente a la parte afectada y eliminar las consecuencias de la accion del Estado.”).

CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republica bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 de abril de 2016, 9 850.

CL-0071, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1) Laudo, 30 de
agostode 2000, 9 122; CL-0123, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon de
Delaware c. Gobierno de Canadd (Caso CCA No 2009-04) Laudo por Dafios, 10 de de enero de de 2019, 9
114; CL-0103, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canadd (CNUDMI) Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000,
919 311-315; CL-0010, Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. Estados
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coincide con el valor justo de mercado de la inversion. 7% En este caso, como resultado
de la violacidn por parte de la Demandada de los Articulos 1102, 1105 y 1110, la
capacidad de Odyssey y ExO para monetizar el Proyecto Don Diego se redujo a cero. En
consecuencia, la medida apropiada de dafios, de conformidad con la regla de la Fdbrica
de Chorzdw, es el valor justo de mercado del Proyecto Don Diego al momento anterior a
la primera denegacion de la MIA por parte de la SEMARNAT, independientemente de si
el Tribunal encuentra una violacion de sélo uno o de los tres articulos antes
mencionados.
C. Metodologias para determinar el valor justo de mercado del Proyecto Don

Diego
El método (o métodos) particulares para evaluar el valor justo de mercado de una
inversion depende de la naturaleza de la inversiéon y de las circunstancias vy
caracteristicas del caso especifico. ’’’Asi, por ejemplo, en Crystallex c. Venezuela, el
tribunal reconocié que las metodologias o métodos de valoraciéon pueden variar de un
caso a otro:’"®

Los tribunales pueden considerar las técnicas o los métodos de

valoracién que son generalmente aceptables en la comunidad

financiera, y la cuestidn que consiste en determinar si

corresponde utilizar un método especifico se basa en las
circunstancias de cada caso en particular [. . .].

En este caso, Compass Lexecon ha cuantificado los dafos sufridos por ExO y Odyssey

como resultado de la conducta ilegal de México mediante el uso de dos métodos. El
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Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/04/5) Laudo, 21 de noviembre de 2007, q 275; CL-0124,
Windstream Energy LLC c. Canadd (Caso CCA No 2013-22) Laudo, 27 de septiembre de 2016, 9§ 473.
CL-0034, CME Czech Republic B.V. c. Republica Checa (CNUDMI) Laudo Parcial, 13 de septiembre de 2001,
99 616-618; CL-0008, AIG Capital Partners, Inc. y CISC Tema Real Estate Company c. Republica de
Kazajstdn (Caso CIADI No. ARB/01/6) Laudo, 7 de octubre de 2003, § 12.1.1; CL-0132, Hrvatska
Elektroprivreda D.d. . Republica de Eslovenia (Caso CIADI No. ARB/05/24) Laudo, 17 de diciembre de 2015,
919 363-366; CL-0115, Tenaris S.A. y Talta - Trading e Marketing Sociedade Unipessoal Lda. c. Republica
Bolivariana de Venezuela Il (Caso CIADI No. ARB/12/23) Laudo, 12 de diciembre de 2016, 9 396; CL-0133,
Suelas Badajoz GmbH c. Reino de Espafia (Caso CIADI No. LAUDO ARB/15/38), 31 de julio de 2019, 9 476.
CL-0059, Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional del Estado con Comentarios,
comentario del art. 36, pags. 102 a 103.

CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 de abril de 2016, 9 886.
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primero es un analisis de Flujo de Caja Descontado (“DCF”) (un método de ingresos), el

I ' £! scgundo es una
valoracién de opciones reales |G

En las circunstancias del presente caso, estos métodos dan lugar a una valoracion DE
base, pero esa valoracién sub-compensa los dafios porque no toma en cuenta dos
atributos fundamentales del Proyecto Don Diego: (i) su valor estratégico, tanto en
funcion del tamafio y la ubicacidn del depdsito, como como de su estructura de costos
operativos y de capital, lo que convertiria a Don Diego en una de las fuentes de menor
costo para proveer fosfato en el mundo; y (ii) la oportunidad perdida de explorar y
desarrollar partes masivas del Depdsito de Don Diego que no fueron incluidas dentro del
Informe Técnico NI 43-101.7%" Por lo tanto, para alcanzar verdaderamente el nivel de
reparacion plena, garantizando que se eliminen las consecuencias de la conducta injusta
de la Demandada y para reestablecer la situacidon que, con toda probabilidad habria
existido si los actos ilicitos no se hubieran cometido,’®’estos elementos de perdida

deben reflejarse en el laudo.

1. La fecha de valoracion

La fecha de valoracién es el 7 de abril de 2016, fecha de la primera denegacion de la
SEMARNAT. Compass Lexecon ha calculado la compensacién pagadera por las
violaciones de México basada en el valor justo de mercado del Proyecto en una fecha
inmediatamente anterior a que la SEMARNAT negara la MIA, eliminando el valor de Ia

inversion de Odyssey.
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Compass Lexecon ER, 9 8.

Compass Lexecon ER, 99 11-12.

Longley WS, 99 22-47.

CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republicana bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No.
LAUDO ARB(AF)/11/2), 4 de abril de 2016, 9 850.
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2. La aplicacion del método DCF a la fase | por Compass Lexecon

El Profesor Spiller y el Sr. Lépez Zadicoff de Compass Lexecon llegaron al valor justo de
mercado de ExO utilizando un escenario hipotético en el que el Secretario Pacchiano no
hubiese subvertido el proceso de aprobacion de la MIA. En este caso, | N

la MIA habria sido concedida y el Proyecto habria procedido. Como explica Compass

III

Lexecon, el “estandar de valor justo de mercado es compatible con el valor por el cual
un activo puede ser transaccionado si se hubiera comercializado adecuadamente en su
fecha de valoracidon. Como tal, nuestra metodologia de valoracién intenta replicar el
mecanismo de elucidacién de precios que habria ocurrido en un proceso de debida

diligencia para el Proyecto Don Diego en su Fecha de Valoracién.”’®

Al seleccionar y aplicar sus métodos de valoracidon, Compass Lexecon se guid por las
directrices y normas del Instituto Canadiense de Mineria, Metalurgia y Petréleo sobre la
valoracion de las propiedades minerales’®* (“CIMVAL”), el Instituto Australiano-Asiatico
de Mineria y Metalurgia (“VALMIN”) y el Cddigo de Informes Publicos de Los Activos
Minerales del Proyecto,’® la etapa de exploracion y desarrollo del proyecto, y otros

informes expertos.

A nivel general, las propiedades minerales del grupo CIMVAL y VALMIN "por
conveniencia" se dividen en diferentes categorias en funcién de su etapa de
desarrollo.”®®

a. CIMVAL utiliza los conceptos de Propiedades de exploracién, Propiedades de
recursos minerales, Propiedades de desarrollo y Propiedades de produccion.’®’

783
784

785

786

787

Compass Lexecon ER, 9] 44.

C-0196, Normas y Directrices CIMVAL para Valoraciéon de Propiedades Minerales, 2003 (el “Normas
CIMVAL 2003”).

C-0195, Cdadigo Asia-Australiano para la Informacion Publica de Evaluaciones Técnicas y Valoraciones de
Activos Minerales, 2015 (el “Cédigo VALMIN 2015”).

C-0196, Normas y Directrices CIMVAL para Valoracion de Propiedades Minerales, 2003 (el "Normas
CIMVAL 2003”), G3.2; C-0197, El Cédigo CIMVAL para la Valoracion de Propiedades Minerales, 2019 (el
“Codigo CIMVAL 2019”), 3.3.3, p. 15.

C-0197, Cédigo CIMVAL 2019, § 3.3.3, p.15.
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b. VALMIN utiliza los conceptos de Proyectos de Exploracion en Etapa Temprana,
Proyectos de Exploraciéon Avanzada, Proyectos de Pre-Desarrollo, Proyectos de
Desarrollo y Proyectos de Produccion.’®®

c. Para las Propiedades de Recursos Minerales (CIMVAL)"® y los Proyectos de Pre-

Desarrollo (VALMIN), *® CIMVAL y VALMIN recomiendan un enfoque de
valoracién basado en ingresos “en algunos casos” y el enfoque basado en el
mercado para “todos”.

d. Para las Propiedades de Desarrollo (CIMVAL)”®'y los Proyectos de Desarrollo
(VALMIN),”®> CIMVAL y VALMIN recomiendan enfoques basados en el mercado y

. 7
de ingresos para “todos”.”*

Es importante destacar que CIMVAL reconoce que no hay limites claros entre las

categorias de proyectos y que algunas propiedades minerales pueden ser abarcadas en

794

mas de una categoria. *”" El Proyecto Don Diego fue una de esas propiedades.

788
789

790

791

792

793
794

C-0195, Codigo VALMIN 2015 §, 14 (definicién de Mineral).

Las Normas y Directrices de CIMVAL 2003 definen una Propiedad de Recursos Minerales como “una
Propiedad Mineral que contiene un Recurso Mineral que no ha demostrado ser econdmicamente viable
mediante un Estudio de Viabilidad o Un Estudio de Prefactibilidad. Las propiedades de recursos minerales
pueden incluir minas productoras pasadas, minas cerradas temporalmente o en estado de cuidado vy
mantenimiento, propiedades de exploracion avanzadas, proyectos con estudios de prefactibilidad o
viabilidad en curso, y propiedades con recursos minerales que necesitan mejores circunstancias para ser
econdmicamente viables.” C-0196, Normas CIMVAL 2003, p. 10.

El Cédigo VALMIN 2015 define un Proyecto De Pre-Desarrollo como “Tenencias donde los Recursos
Minerales y su extension estimada (posiblemente incompleta) se han identificado, pero donde no se ha
tomado la decisidn de proceder con el desarrollo. Las propiedades en la etapa de evaluacién temprana,
propiedades para las que se ha tomado la decisién de no continuar con el desarrollo, las propiedades en
cuidado y mantenimiento y las propiedades que se mantienen en los titulos de retencién se incluyen en
esta categoria si se han identificado recursos minerales, incluso si no se esta llevando a cabo ningln
trabajo adicional.” C-0195, Cédigo VALMIN 2015, ndm. 14, p. 38 (definicion de Activo Mineral).

Las Normas y Directrices CIMVAL 2003 definen un Proyecto en Desarrollo como "una Propiedad Mineral
que se esta preparando para la produccién de minerales y para la cual la viabilidad econémica ha sido
demostrada por un Estudio de Viabilidad o un Estudio de Prefactibilidad e incluye un Estudio de Viabilidad
Mineral que tiene un Estudio de Viabilidad o Prefactibilidad Positivo Actual pero que aun no se ha
financiado o que no se encuentra en construccién". C-0196, Normas CIMVAL 2003, p. 8.

El Cédigo VALMIN 2015 define un Proyecto en Desarrollo como “Tenencias para las que se ha tomado la
decisidon de proceder a la construcciéon o la produccién o ambas, pero que aun no estan encomendadas ni
operativas a niveles de disefio. La viabilidad econdmica de los proyectos de desarrollo se demostrara al
menos con un estudio de prefactibilidad.” C-0195, Cdédigo VALMIN 2015, num. 14, p. 38 (definicion de
Activo Mineral).

C-0197, Cadigo CIMVAL 2019, § 3.3.3.; C-0195, Codigo VALMIN 2015, num. 8.3, Tabla 1.

C-0196, Normas CIMVAL 2003, G3.2; C-0197, Cédigo CIMVAL 2019, apartado 3.3.3, p. 15.
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Como se refleja en el plan de negocio y modelo financiero preparado por la direccién de
Odyssey en septiembre de 2015, Odyssey planed comercializar el Proyecto en dos

795
fases.

'|

(op
i

795

796

797

798
799
800
801
802
803
804

I 0" ey WS, 11 10; Bryson WS, 11 167-
69, 174, 185.

I Lorcley WS, 9 10; Bryson WS, 119 194-
202.

I Lor¢ley WS, 1 10, 13.
-

I _ongley WS, 1 14.
Longley WS, q 14.

Longley WS, q 14.
Selby ER, 99 75-85.
Longley WS, 99 15, 41; C-0209, Coring Campaign 4.5 Budget, 16 de marzo de 2016.
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i

En su enfoque para valorar los dafos, el Profesor Spiller y el Sr. Lopez Zadicoff
reconocieron que Odyssey y ExO no estaban planeando (o prepardndose) para
desinvertir en el Proyecto cuando el SEMARNAT negd el MIA v, por lo tanto, no tenian
necesidad de hacerlo. Aun no habian recopilado y empaquetado la informacién que de

d..® En consecuencia,

otro modo alimentaria en un estudio formal de prefactibilida
adoptaron la perspectiva de que un comprador dispuesto actuara con la debida
diligencia y consideraron la informacién y los datos del proyecto disponibles en ese
momento, junto con los informes de expertos del Dr. Selby, el Dr. Sheehan, el Sr. Gruber
y el Sr. Fuller, que a su vez consideraron los datos e informacion contemporaneos del

Proyecto, y que opinan sobre el nivel de desarrollo del Proyecto dentro de sus

respectivos campos de especializacién.809

La opinidn colectiva de la industria y los expertos técnicos es que, a partir del 7 de abril

de 2016, el proyecto estaba en el nivel de prefactibilidad. Por ejemplo:

a. El Dr. Selby opina que la “estimacién y clasificacion del volumen de los recursos
de Don Diego” se encuentran en “un nivel de confianza de PFS” ®'°y que
“supuestos conservadores ... se han adoptado para el calculo, que cumpliria la
norma requerida para un PFS.”%"

805
806
807
808
809
810
811

Longley WS, q 17.
Longley WS, 9 17.
Longley WS, 99 19-21.
Compass Lexecon ER, 9 7.
Compass Lexecon ER, 9 7.
Selby ER, 9 85.
Selby ER, 9 132.
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b. El Dr. Sheehan concluye que"[b]asado en las variables de producciéon asumidas
(por ejemplo, volumen por carga, tiempo de ciclo) los costos directos
desarrollados son razonables y estan en linea con las tasas de mercado para una
evaluacion a nivel de estudio de prefactibilidad (SLP),"y #? que "el alto nivel de
confianza en estas cifras cumpliria con el estandar de la industria para un SLP."8*

c. El Sr. Gruber afirma que "los diagramas de flujo de bloques, las balanzas de
materiales y las descripciones de procesos preparadas como parte del estudio de
procesos son nivel de prefactibilidad".?**

d. El Sr. Fuller testifica que “las estimaciones del CAPEX de Odyssey pueden
caracterizarse mejor como estimaciones de AACE de Clase 4”, al igual que las que
son “normalmente preparadas para estudios de prefactibilidad”.®"

Sobre la base de estos dictdmenes de expertos, el Profesor Spiller y el Sr. Lopez Zadicoff
concluyeron que la Fase | del Proyecto estd debidamente clasificada como de
Propiedad/Proyecto de Desarrollo,®*y por lo tanto debe ser valorada utilizando un

enfoque de ingresos.

El método que utilizan es un DCF, que "mide el valor de un activo calculando los Flujos
de Capital Libres de la Firma (FCFF) que se puede esperar razonablemente que la
empresa genere en el futuro explotando dicho activo, descontado a una tasa que refleja

el costo de la empresa de recaudar capital. "&’

El uso de un enfoque de ingresos en estas circunstancias es coherente con las directrices

de valoracién promulgadas por la industria minera y coherente con las caracteristicas y

812
813
814
815
816

817

Lomond & Hill ER, p. 4.

Lomond & Hill ER, p. 5.

Informe de expertos de Glenn Gruber, de fecha 4 de septiembre de 2020 ("Gruber ER"), p. 1
Lomond & Hill ER, pp. 2, 18.

Compass Lexecon ER, 19 51, 5. I
e
-
-
—

Compass Lexecon ER, 9 45. Como se define en las Directrices del Banco Mundial: “‘el valor de flujo de caja
descontado’ significa los ingresos de efectivo que se esperan de forma realista de la empresa en cada afio
futuro de su vida econdmica, tal como se proyecta razonablemente menos los gastos de efectivo
previstos de ese afio, después de descontar este flujo de caja neto para cada afio por un factor que refleja
el valor temporal del dinero, la inflacion esperada y el riesgo asociado a dicho flujo de caja en
circunstancias realistas. Dicho tipo de descuento podrd medirse examinando la tasa de rendimiento
disponible en el mismo mercado sobre inversiones alternativas de riesgo comparable sobre la base de su
valor actual.” CL-0125, Directrices del Banco Mundial, art. 1V(6).
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392.

etapas del Proyecto, que incluyeron el desarrollo de previsiones confiables de flujo de
efectivo y ajustes de riesgo. Esto se debe a que una vez descubierto y caracterizado el

recurso, los impulsores del valor del proyecto se pueden estimar con un nivel razonable

de certeza:
a. Los métodos para cuantificar y caracterizar los recursos estan bien establecidos;
b. La cantidad y la calidad de los minerales se pueden estimar de forma

independiente y proporciona una base fiable para los supuestos de entrada;

C. La produccion se vende en mercados internacionales desarrollados, lo que
reduce la incertidumbre de los ingresos;

d. La informacion de mercado informa sobre los precios futuros y proporciona una
base objetiva para futuros flujos de efectivo;

e. La ingenieria y la tecnologia de mineria y procesamiento se pueden validar de
forma independiente; y

f. Se ha elaborado informacion detallada sobre los gastos de capital previstos, los
gastos operativos y los calendarios de produccion, que puede validarse de forma
independiente.

Desde una perspectiva de valoracién, la mineria y otros proyectos extractivos son
cualitativamente diferentes de las empresas no extractivas sin antecedentes operativos,
como, por ejemplo, una empresa inmobiliaria en Kazajstan, 818 |4 produccién y venta de
diversos cables y productos de cable en Irdn, 819 5 el desarrollo y operaciéon de una
instalacion de residuos peligrosos. 8207 diferencias de ese tipo de inversiones, un
proyecto extractivo tiene un producto mdas definitivo y una demanda de mercado

verificada que normalmente exhibe un mayor grado de liquidez y previsibilidad.

En su tratado sobre dafos en el derecho internacional de las inversiones, el Dr. Sergey

Ripinsky y el Sr. Kevin Williams explicaron ademas por qué se podian predecir los

818

819

820

Ver CL-0008, AIG Capital Partners Inc. y CJSC Tema Real Estate Company c. Republica de Kazajstan (Caso
CIADI No. ARB/01/6) Laudo, 7 de octubre de 2003.

CL-0087, Phelps Dodge International Corp. c. La Republica Islamica del Iran (Caso IUSCT No 135) Laudo, 19
de marzo de 1986.

CL-0071, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1) Laudo, 30 de
agostode 2000, 118.
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ingresos futuros de un proyecto extractivo, con o sin un registro previo de operaciones

rentables:®*

[Uln inversor obtiene una concesidon para la exploracién vy
explotacién de petrdleo: el inversor tendra el riesgo de no
descubrir petréleo y asi perder la totalidad de su inversién. Al
mismo tiempo, una vez que la iniciativa de exploracion resulta
exitosa, el mayor riesgo de la inversion ha desaparecido, y uno
debe ser capaz de predecir con certeza razonable el rango de
ingresos que generara la concesidn, incluso sin un registro previo
de operaciones rentables. Tal vez con tales situaciones en mente,
se ha sugerido que los beneficios perdidos deben adjudicarse
cuando puedan probarse con una certeza razonable y calcularse
sobre una ‘base racional’, incluso si el demandante ha comenzado
un nuevo negocio [. . .].

Su punto —que un negocio basado en productos basicos (ya sea petrdleo, como en el
ejemplo citado anteriormente, o, fosfato, como el Proyecto Don Diego) se presta mas
facilmente a un analisis de ganancias perdidas— fue respaldado por el tribunal en Gold

Reserve.®?? En ese caso, el tribunal determiné que:®*®

Aunque el Proyecto Brisas nunca fue una mina funcional y por lo
tanto no tenia un historial de flujo de caja que se prestaria al

821

822
823

CL-0101, S. Ripinsky y K. Williams, Damages in International Investment Law (2008), pp. 283-284 (énfasis
afiadido).

[v. nota distinguiendo los casos]

CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
de septiembre de 2014, 9 830 (sin cursivas en el aire afiadido). Los tribunales han optado por abordar la
valoracion de otras controversias basadas en productos basicos sobre la base de los costos hundidos. Sin
embargo, esos casos, desde una perspectiva de valuacion, son significativamente diferentes. Por ejemplo,
en Bear Creek VPert el tribunal decliné utilizar un DCF porque el reclamante "no habia recibido muchas
de las aprobaciones gubernamentales y los permisos ambientales que necesitaba para proceder". CL-
0016, Bearcreek Corporacion Minera c. Republica del Perti (Caso CIADI No. ARB/14/21) Laudo, 30 de
noviembre de 2017, 9 600. En Bilcon c .Canadd, el tribunal decliné la pérdida de beneficios porque “sin un
alto grado de certeza en cuanto a la aprobacion reglamentaria, no hace falta decir que no se pueden
conceder dafos basados en el funcionamiento rentable de la cantera”. CL-0123, William Richard Clayton,
Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon de Delaware, Inc. c. Gobierno de Canadd (Caso PCA No 2009-04)
Laudo de Dafios, 10 de de enero de de 2019, 9 276. En South American Silver, el tribunal desconfiaba de
conceder dafos y perjuicios en un enfoque basado en los ingresos porque habia "serias dudas en cuanto
a" la “viabilidad econdmica” de la mina. CL-0108, South American Silver Limited (Bermuda) c. Plurinacional
Estado de Bolivia (Caso CCA No 2013-15) Laudo 22 de noviembre de 2018, 9 823. En Copper Mesa, el
tribunal aceptd el calculo de la indemnizacién sobre la base de los gastos hundidos porque las
“metodologias son demasiado inciertas, subjetivas y dependientes de contingencias, que no pueden ser
evaluadas de manera justa por el Tribunal.” CL-0040, Copper Mesa Mining Corp. c. La Republica del
Ecuador (Caso CCA No 2012-2) Laudo, 15 de marzo de 2016, 9 7.24.
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modelo de DCF, el Tribunal acepta [. . .] que un método DCF
puede utilizarse de manera fiable en este caso debido a la
naturaleza de los productos bdsicos del producto y al andlisis
detallado del flujo de caja de la mineria realizado anteriormente.

Del mismo modo, el tribunal de Crystallex aceptd que los ingresos en proyectos mineros

se pueden pronosticar con un grado razonable de certeza:***

Asimismo, el oro, a diferencia de la mayoria de los productos de
consumo o incluso de otros productos bdsicos (commodities), estd
menos sujeto a la dindmica de oferta y demanda o a las
fluctuaciones de mercado comunes y, especialmente en el caso de
la mineria de oro a cielo abierto como en Las Cristinas, constituye
un activo cuyos costos y ganancias futuras pueden estimarse con
mayor certeza. Por lo tanto, el Tribunal acepta que la prediccién
de los ingresos futuros a partir de las reservas determinadas que
han de extraerse mediante el uso de técnicas tradicionales de
mineria—tal como en el caso de Las Cristinas—puede hacerse con
un grado importante de certeza, aun sin un registro de produccién
pasada.

En sintesis, la Demandante ha establecido el hecho de Ia

rentabilidad futura, en tanto habia completado la fase de

exploracién, se habia determinado el tamafio de los yacimientos,

el valor puede calcularse en funcién de los precios de mercado, y

los costos son bien conocidos en la industria y pueden estimarse

un grado suficiente de certeza
En dltima instancia siempre habra incertidumbres en cualquier metodologia de ingresos.
En el presente caso, cuando considerd que habia incertidumbres, Compass Lexecon las
ha abordado dentro de los flujos de capital y a través del uso de una tasa de descuento

que tiene en cuenta el nivel de desarrollo del Proyecto. Al realizar este andlisis, Compass

Lexecon ha presentado una evaluacién conservadora.

El punto de partida del profesor Spiller y el Sr. Lopez Zadifoff es || | QNI -825 y

los recursos estimados en el Informe Técnico NI 43-101.%%°

824

825
826

CL-0042, Crystallex International Corporation c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. Laudo
ARB(AF)/11/2), 4 de abril de 2016, 9 879 (énfasis afiadido).

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 de junio de 2014.
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Basdndose en los informes expertos del Dr. Selby, Dr. Sheehan, Sr. Gruber, Sr.Fuller, Dr.
Heffernan, y Sr. Kunz, el Profesor Spiller y el Sr. Lopez Zadicoff comprobaron la
razonabilidad de los supuestos que impulsan ese modelo e hicieron los ajustes

necesarios.

a. Permisos: Compass Lexecon asume, que, en este mundo hipotético, la MIA del
Proyecto habria sido concedida. Sobre la base de la opinién juridica experta del
Sr. Kunz de que la MIA era el ultimo obstaculo reglamentario, y que sélo
qguedaban cuatro permisos que se seguirian de la aprobacién de la MIA, el
Profesor Spiller y el Sr. Lépez Zadicoff asumen que ExO podria haber comenzado
a contratar y encargar obras a partir de la Fecha de Valoracion.

b. Recursos y Produccién: El Dr. Selby ha dicho que hay | N EENENGGEGEEE
con | que 3ctualizarian las

reservas probables.®”” Para estimar los flujos de capital, el Profesor Spiller y el Sr.
Lopez Zadicoff asumen conservadoramente una tasa de conversion del JJjj de
las reservas probables a la produccion, lo que da como resultado | N
que se extraerd en la Fase 1.2 Dada la ejecucion

I
proyectada de la Fase |, [N~ €| 5.

Gruber confirma que al momento de ejecutar las actividades de minado, el
rendimiento del producto dara lugar a ||} SN ove se pueden dividir

- o
de acuerdo con G

C. Precios de fosfato: Basados en el anadlisis y las conclusiones del Dr. Heffernan
con respecto a los mercados de fosfato y los precios, el Profesor Spiller y el Sr.
Lopez Zadicoff
, ¥ ajustan los flujos
de efectivo del Proyecto en consecuencia.”” " El Dr. Heffernan prevé que el precio
nominal de venta del FOB correspondiente |||} ]I habria oscilado

827
828

829
830
831

Selby ER, 19 79, 84.

Compass Lexecon ER, 9 68. La tasa de conversion del I s conservadora debido a la naturaleza del
recurso y el método de extraccién. En su declaracién testimonial, el Sr. Bryson analiza las ventajas del
dragado frente a la mineria terrestre tradicional en lo que se refiere a las técnicas de extraccion y la
capacidad de convertir los recursos en produccién. (Bryson WS, 9 19.) Explica que con minas terrestres a
cielo abierto, “las consideraciones a menudo incluyen el angulo y la estabilidad de las paredes” vy la
“mecdanica de la roca”. (Bryson WS, q 19.) Estas preocupaciones pueden (y lo hacen) limitar la
recuperacion y afectar la capacidad de convertir las reservas en produccion. (Bryson WS, 21.) Este riesgo
es mucho mas limitado en los proyectos de dragado, especialmente en este caso, donde el area del
recurso es grande, relativamente plana, y en muchas zonas se encuentra libremente disponible en el
fondo marino. (Bryson WS, 99 18, 21.)

Compass Lexecon ER, 9 70(a).

Compass Lexecon ER, 9 70(b); Gruber ER, pp. 11, 20.

Compass Lexecon ER, q 95.
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entre |G O ante el periodo modificado para
a Fase |. [ 2 1 a oscilado entre [N
I, < <! mismo periodo.*”

d. Gastos operativos y de capital: el Dr. Selby, el Dr. Sheehan, los Sres. Gruber y
Fuller validan de forma independiente la viabilidad de la solucidén y el disefio de
ingenieria, y la razonabilidad de los proyectos OPEX y CAPEX. El Profesor Spiller y
el Sr. Lopez Zadicoff se basan en sus decisiones al considerar los costos
relevantes del proyecto.

e. Impuestos y regalias: El Profesor Spiller y el Sr. Lépez Zadicoff ajustan los flujos
de efectivo de la Fase | en relacidon con el impuesto sobre la renta de las
sociedades de México del 30%, el impuesto de regalias del 7,5% y la exposicion
de Odyssey a los impuestos sobre dividendos en funcidon de la estructura de
cartera que se encuentra en un 9,75%.833

f. Tasa de descuento: El Profesor Spiller y el Sr. Lépez Zadicoff utilizan la tasa de
descuento del 13,95% para ajustar los flujos de efectivo de la Fase | del Proyecto
para la etapa preoperativa/PFS del proyecto y para reflejar el valor del dinero a
lo largo del tiempo.®** Para llegar a la tasa de descuento, utilizan una tasa libre
de riesgo del 2,12% (una medida del valor de tiempo del dinero); una tasa de
riesgo de la industria del 50%%*° (captacién de riesgos que afectan a la industria
metaldrgica y minera); una tasa de riesgo pais de México del 2.79% %% (el
retorno incremental exigido por los inversionistas de una inversidon en un pais
donde los riesgos son mayores que las economias mas estables); y una tasa de
riesgo preoperativa del 3% %7 (un descuento para contabilizar el riesgo
preoperativa).®*®

Sobre la base de lo anterior, el Profesor Spiller y el Sr. Ldpez Zadicoff concluyen que el
valor para la Fase | del Proyecto es de ||} 2' momento de la Fecha de

Valoracion antes de una recaudacién de impuestos mexicanos sobre el Premio.®*

832
833
834
835
836
837
838
839

Heffernan ER, P. 4.

Compass Lexecon ER, 99 83-85.
Compass Lexecon ER, 11 8(g), 87-88.
Compass Lexecon ER, 9 89 a).
Compass Lexecon ER, 9 89 b).
Compass Lexecon Er 9 90(a).
Compass Lexecon Er 9 90 b).
Compass Lexecon ER, q 13.
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3. La aplicacion de la valoracion de opciones reales a la Fase Il por
Compass Lexecon

Para valorar la Fase Il, el Profesor Spiller y el Sr. Lépez Zadicoff determinaron una
Metodologia de Valoracion de Opciones Reales ("ROV") apropiada. #*° Adoptaron este
enfoque porque, aunque la Fase Il se encontraba en una etapa anterior de la Fase |, esto
significaba que la Fase Il era especulativa “ya que se basaba en recursos sustanciales y
se basaria en la misma tecnologia offshore que la Fase | (a nivel de SLP) que garantiza un

. .7 , s . 41
bajo costo de extraccién, asi como la venta de un producto basico como el fosfato”.®

842

El analisis ROV “reconoce que el comprador del activo tendria un derecho, pero no una
obligaciéon, para desarrollar la Fase Il. Como tal, valoramos la Fase Il a partir de la Fecha
de Valoracién teniendo en cuenta que el comprador sélo avanzara si las condiciones del

mercado y los resultados de una mayor exploracion y disefio realizados durante la

» 843

realizacién de la Fase | resultan favorables. El profesor Spiller y el Sr. Lopez Zadicoff

explican, ademas:

El primer paso de la valoracion ROV es calcular los flujos de
efectivo brutos que debe generar el proyecto y los gastos de
capital requeridos [...] ajustando e investigando la informacidn
contenida en || EENEGNNGEGEGEGEGEGEE sobre |a base de
como un comprador voluntario habria emprendido un proceso de
debida diligencia. Una vez evaluados los flujos brutos de efectivoy
los gastos de capital, los descontamos a la fecha de valoracién a
una tasa de descuento adecuada y aplicamos el marco ROV
descrito por primera vez por el Dr. Margrabe.

840
841
842
843

Compass Lexecon ER, q 10.
Compass Lexecon ER, 910.
Compass Lexecon ER, 9 9.

Compass Lexecon ER, q 11.
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Para ello, Compass Lexecon aborda primero la produccion total esperada de la Fase Il. Al
hacerlo, Compass Lexecon comienza con la suposiciéon de que, durante la Fase |, se
extraerian |l De mineral, dejando ]l disronibles para su posterior

extraccién. Basandose en el informe de experto del Dr. Selby, Compass Lexecon estima

que <

844

En la MIA, la Demandante solicita una tasa anual de extraccion de mineral de siete

. 4
millones de toneladas de arena de fosfato.® 5_

Desde el principio del desarrollo del proyecto,

I " |2

practica, el Sr. Pliego explica que no es raro que los proyectos de la magnitud del

Proyecto busquen cambios en la configuraciéon de sus proyecto.846 En particular, el Sr.
Pliego sefiala que el aumento de la cantidad de arenas de fosfato dragado ||} NN

no

847

requerird de un nuevo MIA.”™" Pero incluso si este cambio implicara una nueva MIA,

SEMARNAT deberia autorizar la nueva MIA desde un punto de vista ambiental.?*®

844
845
846
847
848

Compass Lexecon ER, 9] 96.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, p. 23.
Pliego ER, 9 424.

Pliego ER, 19 420-422.

Pliego ER, 9 426.
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405.

En dltima instancia, como se ha explicado anteriormente, la Concesion era un conjunto
de derechos. Dentro de esos conjuntos de derechos no solo existe la capacidad de
extraer arena de fosfato de una manera consistente con la MIA (es decir, 7 millones de
toneladas de arena de fosfato), sino también la capacidad de buscar modificaciones
sensatas a la MIA-R. Una de esas modificaciones sensatas es una mayor extraccion de

roca de fosfato en un proceso consistente con el establecido en el MIA.

Compass Lexecon incorpora entonces el andlisis de comercializacion de CRU,

determinando que una debida diligencia de un potencial comprador del proyecto Don

Diego |
I
I
I
I
I
I

Compass Lexecon ER, 99 97-98.
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407.

Con los insumos necesarios para determinar el flujo de capital y los gastos, Compass
Lexecon continta definiendo otros elementos necesarios para una valoracién de

opciones reales:

a. Fecha de compra de la opcidon: La fecha asignada a la opcion es la fecha de
expropiacién, 7 de abril de 2016.

b. Fecha de vencimiento de la opcidn: La fecha en la que un inversionista, a mas
tardar, tiene que tomar una decision sobre proceder con la Fase II. || N NN

C. Madurez de la opcidn: Este es el periodo de tiempo entre la fecha de compra de
la opcion y la fecha de vencimiento de la opcion, || NG|
d. Valor subyacente: Este es el valor subyacente de la opcidn, que es “el valor

actual de la Fase Il (sin tener en cuenta las inversiones iniciales de capital)
calculado a partir de la fecha de valoracion que es a partir de la fecha de compra
de la opcion. Por lo tanto, tomamos los componentes de flujo de efectivo
descritos anteriormente y los descontamos por el WACC de la Fase Il. El WACC
de la FASE difiere del WACC calculado para la Fase | en la medida que utilizamos
una mayor prima de riesgo preoperacional (proporcional al nivel inferior de
desarrollo del Proyecto), en un 5.50%.”%>°

e. Precio de Ejecucion: El valor actual, a partir de la fecha de valoraciéon, de los

gastos de capital requeridos para la Fase II, |||} | ) - tstos gastos

se descuentan mediante la Fase Il WACC.

f. Volatilidad: La medida de cudnto se espera que el valor actual del proyecto y el
costo de inversion fluctie con el tiempo. Cuanto mayor sea la volatilidad, mas
opcionalidad otorgara. Compass Lexecon “calcula la volatilidad de los precios

(fluctuacion esperada del valor del proyecto) en [N

Usando estos insumos y confiando en la férmula de Margrabe para una opcién de
compra europea, que proporciona una base para el intercambio de un activo (Don Diego

procediendo con la Fase |) por otro activo (Don Diego procediendo con la Fase Il).

850
851

Compass Lexecon ER, q 113(b).
Compass Lexecon ER, 9 113(d).
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Utilizando esta formula, y los insumos antes mencionados, Compass Lexecon calcula el

valor justo de mercado de la Fase Il.

4. La reparacion plena debe incluir el valor estratégico del proyecto

El tamafio, la ubicacidén y la estructura de costos del Depdsito Don Diego lo tornan
estratégicamente valioso, no solo para México, sino mds ampliamente para
diversificarse y reducir la dependencia de Marruecos y del norte de Africa para el

suministro de roca fosforica.

Como se ha comentado anteriormente, Marruecos es un proveedor esencial de roca
fosfatica en el mercado global. Como describe el Dr. Heffernan, "[l]a industria del
mineral [fosfato] ha estado dominada durante mucho tiempo por la OCP (Office
Chérifien des Phosphates) de Marruecos [. . .] El pais suministra fosfatos a

practicamente todos los principales mercados importadores y el FOB de Marruecos es el

» 852

punto de referencia generalmente aceptado para los precios del fosfato. Y aunque

las estimaciones varian, no hay duda de que Marruecos y el Sdhara Occidental tienen la

853

mayoria de las reservas de fosfato en el mundo. *>° Como explica el Sr. Longley, esto

852
853

Heffernan ER, 9 5.1.

C-0155, A. Kasprak, “The Desert Rock That Feeds the World”, The Atlantic, 29 de noviembre de 2016, p. 2.
Algunas estimaciones situan la cifra en un 80%. Ver ademds C-0046, F. Pearce, “Phosphate: A Critical
Resource Misused and Now Running Low”, Yale Environment 360, 7 de julio de 2011, p. 2.
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411.

412.

“significa que la estabilidad politica, la politica econdmica u otros acontecimientos de
Marruecos que podrian afectar la producciéon de fosfato en Marruecos tienen el

potencial de interrumpir la oferta mundial de fosfato y causar shock de precios”.®**

Estos riesgos no son tedricos. Cuando Marruecos recorté la produccién en 2008, le
siguieron una serie de eventos que terminaron con los precios del mineral de fosfato
subiendo vertiginosamente en un 800% y el indice alimentario siguid su ejemplo.®>
Ademas, las perturbaciones del suministro causadas por la primavera arabe y la guerra
civil en Siria han puesto de manifiesto aun mas los peligros de depender de un pais o de

una regién para un recurso tan esencial.®*®

El valor de Don Diego se ve reforzado aun mas por el incuestionable valor estratégico
del proyecto. El Sr. Longley también explica esto, sefialando que "proporcionaria a
México una oportunidad real y significativa para poner fin a la dependencia de las
importaciones extranjeras de roca fosfdrica y fertilizantes, pero también porque

ofreceria una manera de contrarrestar el dominio del mercado de Marruecos en fosfato.

n857

El proyecto Don Diego, con sus grandes cantidades de fosfato, cerca de las Américas, y
con un acceso relativamente facil a los paises del Pacifico “proporciona una fuente
alternativa de roca fosférica para las empresas que buscan diversificar su suministro o
alejarse de la roca marroqui a un precio extremadamente competitivo".858 Este precio
competitivo se ve subrayado por el hecho de que el “gasto operativo y de capital de Don
Diego haria de Don Diego uno de los productores de fosfato menos costosos del

mundon 859

854
855

856

857

858
859

Longley WS, q 24.

Ver C-0046, F. Pearce, “Phosphate: A Critical Resource Misused and Now Running Low”, Yale Environment
360, 7 de julio de 2011, p. 3.

C-0188, D. Carrington, “Phosphate fertiliser ‘crisis’ threatens world food supply,” The Guardian, 6 de
septiembre de 2019, p. 2.

Longley WS, q 22.

Longley WS, 91 27; Gordon WS, 9 33(c).

Longley WS, 9 27; Heffernan ER, p. 74 (“A estos costos la mina Don Diego seria el producto de menor
costo del mundo para el producto de ese tamafio producido en la Fase 1”).
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Ademads, entre lo que el Sr. Longley denomina “caracteristicas intrinsecas” del Proyecto,
no hay infraestructura fija (tales como carreteras o lineas de transmisién de

860

electricidad);”™ no hay tierra superior, vegetacién o material que debe ser retirado

(como en una mina a cielo abierto); %!

no hay costos de remediacion o de reclamacién
(los productos no deseados se devuelven al fondo marino); ®?y la operacién es movible,
lo cual permite un dragado selectivo y la facil expansion hacia nuevas areas donde se

encuentra el recu FSO.863

Estas caracteristicas mejoran el valor de Don Diego de maneras que no son capturadas
por el DCF de la Fase | o el valor de opcién de la Fase Il. Desde la perspectiva de un
. . . u . g . » 864
posible comprador, el Proyecto Don Diego seria “una jugada estratégica importante”.
Ofensivamente, permite al comprador asegurar “un recurso de fosfato grande y de bajo
costo en una ubicacion con ventajas geopoliticas”; mientras que defensivamente,
impide que un competidor obtenga estos beneficios y “capitalizar en un proyecto que

tiene ventajas distintas en costo, ubicacién, grado e impacto ambiental.” 8¢

Para compensar a Odyssey y ExO, el Sr. Longley concluye que la valoracion de Compass

Lexecon de las Fases I y Il del Proyecto deberia incrementarse en un 15%.%®

5. La reparacion plena debe incluir la oportunidad perdida de ExO y
Odyssey

Mas alld de las cantidades mencionadas anteriormente, ExO y Odyssey también
sufrieron dafios derivados de la "oportunidad perdida" de explorar y desarrollar partes
del Depdsito de Don Diego que no fueron incluidas dentro del Informe Técnico NI 43-
101. Esta "oportunidad perdida" se encuentra fuera del valor justo de mercado de la

Fase | o Fase Il, que Compass Lexecon cuantificé.

860
861
862
863
864
865
866

Longley WS, q 28.
Longley WS, q 29.
Longley WS, q 28.
Longley WS, q 28.
Longley WS, q 32.
Longley WS, q 32.
Longley WS, q 33.
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En el Informe Técnico NI 43-101, el Sr. Lamb reconocié que Odyssey y ExO acababan de
comenzar a cuantificar y caracterizar el Yacimiento de Don Diego, que estaba al norte, al
sur, al oeste y con respecto a la profundidad.®®” El Sr. Lamb también confirmé que las
Concesiones Don Diego Norte y Sur tenian “un potencial significativo para aumentar los
recursos de fosfato de [ExO].”*® De hecho, la exploracién limitada que Odyssey y ExO
habian llevado a cabo de la Concesidon Don Diego Norte ya habia aumentado la cantidad

de recursos medidos, indicados e inferidos en 94,7 millones de toneladas.®®°

Si no hubiera sido por la negacién de la MIA, Odyssey y ExO habrian comenzado una
nueva campana de exploraciéon de nucleos para seguir explorando, cuantificando vy
caracterizando el recurso.®’® Sin embargo, esa oportunidad se interrumpié debido a los

actos ilicitos de México.

En su declaracion testimonial, el Sr. Longley ayuda tanto a conceptualizar el potencial

exploratorio del Proyecto como a darle valor. El explica:

a. La evaluacion de los recursos en el Informe Técnico NI 43-101 se basa en
muestras y ensayos para solo el 18% de la Zona de Concesién (Concesion
original, tal como se redujo en 2015).8”* Esos datos “sugieren firmemente” “el

potencial de identificar recursos adicionales es alto”.2”?

b. El drea total de concesidon de ExO — la concesién original menos su reduccion,
Don Diego Norte y Don Diego Sur —es de 1.148 km?. ExO “atin no ha muestreado
y evaluado mas de 936 km? de las concesiones gue ExO tiene (la Concesién
reducida, y las concesiones Don Diego Norte y Don Diego Sur).”%”

c. En las dreas que han sido muestreadas, “también hay evidencia de que el
depdsito es mas profundo (o es mas grueso) en muchos lugares. Lo sabemos
porque mas del Jjjjj de los nucleos examinados demostraron que el mineral i}

I Sobre la base de los datos disponibles, esperamos

867
868
869
870
871
872
873

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 de junio de 2014, p. 13.
C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 de junio de 2014, p. 14.
C-0223.

Longley WS, 9] 41; C-209, Coring Campaign 4.5 Budget, 16 de marzo de 2016.
Longley WS, 9 38.

C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Technical Report, 30 de junio de 2014, p. 76.
Longley WS, 19 36, 38.
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plenamente que, con el coring y el muestreo adicional, la estimacion de recursos
se incremente significativamente.”®’*

d. "[Ultilizando los atributos de los recursos de la evaluacion de los recursos del Sr.
Lamb (es decir, grado medio 18,1% P,0s, profundidad, porcentaje de darea
explorada reportando al recurso de fosfato ], etc.), estamos seguros de que

las toneladas de recursos de mineral crecerian en I

que contienen P,0s5” 2"

Para cuantificar esta pérdida de oportunidad, el Sr. Longley asigna un valor razonable
para el P,0s contenido in situ de |Jlj ror tonelada y lo multiplica por los |l
I ¢ P:0s contenido que Odyssey estima que contienen las
concesiones.?’® Este resultado da un valor de I o la oportunidad
perdida de explorar y desarrollar las otras partes del Depdsito Don Diego no incluidas

dentro del Informe Técnico NI 43-101.%”’

En Gemplus S.A., SLP S.A., Gemplus Industrial S.A. de C.V. y Talsud S.A. v. Mexico, El
tribunal respaldo el enfoque de la "pérdida de oportunidad" para este tipo de ejercicios
de valoracion.t’® Como explicé el tribunal, cuando no se desarrolld suficientemente la
oportunidad para utilizar un enfoque de ingresos, que una “pérdida de la oportunidad
claramente no representaba el 100% ni obviamente el 0%” y, en consecuencia, en tales
circunstancias, esa oportunidad perdida “tiene un valor monetario a los efectos del
Articulo 36 de los Articulos de la CDI y las indemnizaciones establecidas en los dos

TBI” 879

En dltima instancia, a la luz de los factores sefialados por el Sr. Longley, “el hipotético

vendedor voluntario de las acciones de las Demandantes y su hipotético comprador

874
875

876
877
878

879

Longley WS, q 39.

Longley WS, 9 43. El concepto de “P,0scontenido” significa la cantidad de P,0s en la tonelada de mineral
a diferencia de la cantidad tonelada de mineral, que también incluye otros materiales como conchas
marinas y arena. (Longley WS, 9 43.) Para arribar a la cantidad de “P,05 contenido”, el Sr. Longley utilizé
la siguiente formula: (Toneladas de mineral)(P,0s) — toneladas contenidas de P,0s. (/d.)

Longley WS, q 47.

Longley WS, q 47.

CL-0054, Gemplus, et al. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso Nos del CIADI. LAUDO ARB(AF)/04/3 y
ARB(AF)/04/4), 16 de junio de 2010.

CL-0054, Gemplus, et al. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso Nos del CIADI. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4)
Laudo, 16 de junio de 2010, Parte XlII, 99 13-97, 13-98.
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voluntario, como empresarios, habrian podido alcanzar un precio” para tener la

oportunidad de seguir explorando®®°

y desarrollando la concesion mas alla de lo previsto
en las Fases | y Il. Debido a las acciones injustas de México, ExO y Odyssey perdieron la
oportunidad de establecer y desarrollar la verdadera posibilidad del Depdsito Don
Diego, por lo que México esta obligado bajo el TLCAN y el derecho internacional a
proporcionar compensacion por sus actos ilicitos.

D. La reparacion plena requiere que se otorgue a Odyssey un interés compuesto
antes y después del laudo

La compensacion plena en virtud del derecho internacional consuetudinario requiere el
otorgamiento de intereses.®®! Al igual que la indemnizacién de dafios y perjuicios, el
propodsito de una indemnizacién de interés es poner a la parte perjudicada en la
situacion econdmica en la que habria estado si el Estado no hubiera actuado
injustamente. Por lo tanto, el otorgamiento de intereses se entiende mejor como un
elemento integral de reparacion, mas que como una cantidad que se otorga ademas de

la reparacion.®?

880

881

882

CL-0054, Gemplus, et al. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4)
Laudo, 16 de junio de 2010, Parte XIII, 9 99.

CL-0037, Compaiiia de Aguas del Aconquija SA y Vivendi Universal SA c. Republica Argentina (Caso CIADI 9]
ARB/97/3) Laudo, 20 de agostode 2007, 9 9.2.1 (“la responsabilidad del pago de intereses se ha
convertido en un principio legal aceptado”); CL-0036, Compaiiia Desarrollo de Santa Elena SA c. Republica
de Costa Rica (Caso CIADI No. ARB/96/1) Laudo Final, 17 de febrero de 2000, 99 96-97; CL-0023, C.
Brower & J. Sharpe, “Awards of Compound Interest in International Arbitration; The Aminoil Precedent,”
Transnational Dispute Management, No. 5 (2006), p. 155; CL-0061, ). Gotanda, “Awarding Interest in
International Arbitration” en el Vol 90 de The American Journal of International Law, 1996, p. 40.

CL-0059, Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional con comentarios, art. 38(1)
(“Los intereses sobre cualquier cantidad principal adeudada en virtud de este capitulo se pagaran cuando
sea necesario para garantizar la reparacion completa. El tipo de interés y el modo de calculo se fijaran
para lograr ese resultado.”); CL-0011, Asian Agricultural Products Ltd. (AAAPL) c. Republica de Sri Lanka
(Caso CIADI No. ARB/87/3) Laudo Final, 27 de junio de 1990, 9 114 (observando que “la jurisprudencia
elaborada por los tribunales arbitrales internacionales sugiere firmemente que al evaluar la
responsabilidad debida a las pérdidas incurridas el interés se convierte en parte integrante de la
compensacion en si”); CL-0075, Middle East Cement Shipping and Handling Co SA c. Republica Arabe de
Egipto (Caso CIADI No. Laudo ARB/99/6), 12 de abril de 2002, § 174 (“la jurisprudencia internacional y la
literatura han concluido recientemente, después de una consideracién detallada, que el interés es una
parte integral de la compensacién adeudada.”); CL-0061, J. Gotanda, “Awarding Interest in International
Arbitration” en Vol 90 The American Journal of International Law, 1996, p. 40.
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Debido a esto, el principio de reparacién plena debe motivar todos los aspectos al
momento de fijar el interés, desde el tipo de interés apropiado, hasta si el interés debe

ser compuesto, y la frecuencia con la que debe calcularse el interés compuesto.

El articulo 1135 proporciona al Tribunal algunas orientaciones sobre cédmo puede dictar
su laudo final, declarando: “Cuando un tribunal dicte un laudo definitivo desfavorable a
una Parte, el tribunal sélo podra otorgar, por separado o en combinacién: (a) danos
pecuniarios y los intereses correspondientes”.®® El pago de intereses es un principio
bien aceptado de reparacién completa, como sefiala el proyecto de articulo 38,
apartado 1: “Se debe pagar intereses sobre toda suma principal...en la medida necesaria
para asegurar la reparacion integra. La tasa de interés y el modo de calculo se fijaran de

manera que se alcance ese resultado.”®®*

Con el fin de compensar plenamente al Demandante, el Tribunal debe emitir un laudo
con intereses previos a la adjudicacion a una tasa equivalente al WACC®** de un
inversionista tipico en un proyecto minero preoperativo en México. Compass Lexecon

calcula el WACC relevante como 13,95%.

Ademads, debido a que el deber de un Estado de hacer la reparacién surge
inmediatamente después de que sus hechos ilicitos que causen dafio,®® los intereses se

devengaran “desde la fecha en que deberia haberse pagado la suma principal hasta la

» 887

fecha en que se haya cumplido la obligacién de pago. En otras palabras, la

compensacién plena requiere la concesidon de intereses previos y posteriores a la

888

adjudicacion. “En ultima instancia, al aplicar el estandar de reparacidon completa de la

Fdbrica Chorzéw, el Tribunal deberia emitir un laudo con un interés compuesto.®*

883
884
885

886

887
888

CL-0081, TLCAN, art. 1135(1).

CL-0081, TLCAN, art. 38(1).

El WACC es un valor que refleja el costo promedio ponderado después de impuestos de las fuentes de
capital de la empresa, incluyendo acciones y deuda.

CL-0071, Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1) Laudo, 30 de
agostode 2000, 9 128

CL-0059, Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad Internacional con Comentarios, art. 38(2).

CL-0037, Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal SA c. Argentina (Caso CIADI No.
Arb/97/3) Laudo, 20 de de agosto de, 9 11.1; CL-0092, PSEG Global Inc., et al. c. Republica de Turquia
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Ademads, de conformidad con el principio de reparacidn plena, el interés previo a la

890

adjudicacion deberia computarse de manera compuesta anualmente.”" La justificacion

de la adjudicacién de intereses compuestos es discutida por el profesor John Gotanda,
un reconocido experto en dafios y compensacion en el arbitraje internacional, que ha

examinado esta cuestién de cerca:®*

En el mundo moderno del comercio internacional, casi todos los
vehiculos de financiacién e inversién implican intereses
compuestos, en contraposicion a los simples. Por lo tanto, no es
Iégico ni equitativo conceder a un demandante un interés simple
cuando el incumplimiento por parte del demandado de sus
obligaciones de manera oportuna hizo que el demandante
incurrio en cargos financieros que incluian intereses compuestos o
renunciaba a oportunidades que habrian tenido un efecto
compuesto en su inversion.

889

890

891

(Caso CIADI No. ARB/02/5) Laudo, 19 de de enero de de 2007, 99 348, 351; CL-0086, Petrobart Limitado
c. Republica de Kirguistan (Caso SCC No 126/2003) Laudo, 29 de marzo de 2005, pags. 88-89.

CL-0083, Occidental Petroleum Corp. y Occidental Exploracion y Produccion Co. c. La Republica del Ecuador
(Caso CIADI No. ARB/06/11) Laudo, 5 de octubre de 2012, 9 834 describe las tasas compuestas como “la
norma” en casos recientes del CIADI; ver también CL-0037, Compaiia de Aguas del Aconquija S.A. y
Vivendi Universal SA c. Argentina (Caso CIADI No. Arb/97/3) Laudo, 20 de agostode 2007, 9 9.2.4 (“En la
medida en que ha habido una tendencia de los tribunales internacionales a conceder sélo un interés
simple, esto esta cambiando, y la concesidn de intereses compuestos ya no es la excepcidn a la regla”);
CL-0044, £/ Paso Energy International c. La Republica Argentina (Caso CIADI No. Laudo ARB/03/15), 31 de
octubre de 2011, 1 746 (“El Tribunal comparte la opinidn expresada por estos laudos que refleja el interés
compuesto que refleja la realidad econdmica y, por lo tanto, garantizara mejor la reparacién completa del
dafio del Demandante.”).

CL-0003, ADC Affiliate Limited und ADC & ADMC Management Limited c. Republica de Hungria (Caso
CIADI n.o ARB/03/16) Laudo, 2 de octubre de 2006, q 522 (Observando que “los tribunales en los
arbitrajes entre inversionistas y Estados en los ultimos tiempos han reconocido la realidad econémica al
otorgar intereses compuestos”); CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso
CIADI No. Arb (AF)/09/01) Laudo, 22 de septiembre de 2014, 9 854 (“El Tribunal no acepta la afirmacién
del Demandado de que los intereses previos a la adjudicacion deben concederse sobre una base “simple”.
Si bien la concesién de un interés simple fue una vez que la norma en el arbitraje de inversiones [. . .] el
Tribunal estd de acuerdo con el Demandante en que ha habido un cambio evidente en los casos de
tratados de inversion en los ultimos afios hacia la concesién de intereses compuestos.”); CL-0014, Azurix
Corp. c. Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/12) Laudo, 14 de julio de 2006, 9 440; CL-0039,
Continental Casualty Company c. La Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/03/09) Laudo, 5 de
septiembre de 2008, 99 308-313; CL-0048, F. Mann, Further Studies in International Law (1990), p. 385
(que establece que “el interés compuesto puede ser y, en ausencia de circunstancias especiales, debe ser
otorgado al demandante como dafio por los tribunales internacionales”).

CL-0062, J. Gotanda, “Compound Interest in International Disputes,” Law and Policy in International
Business, Vol. No. 34, Nimero 2 (2003), p. 439.
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430.

431.

Como dijo el tribunal de Continental Casualty Company, la composicidn reconoce el
valor temporal de las pérdidas de la Demandante y "refleja la realidad econdmica en los
tiempos modernos" donde "el valor del tiempo del dinero en las economias de libre
mercado se mide en interés compuesto".® El peso de la autoridad en una decisién de
inversién internacional apoya asi una adjudicacidn de interés compuesto, como observd
el tribunal en Gemplus y Talsud c. México:**

La practica actual de los tribunales internacionales (incluido el

CIADI) es otorgar un interés compuesto y no simple. En opinién

del Tribunal, ahora existe una forma de jurisprudence constante

en la que la presuncion se ha desplazado de la posicion hace una

década mas o menos, con el resultado de que ahora seria mas

apropiado ordenar el interés compuesto, a menos que se

demuestre que es inapropiado en favor de un interés simple, en
lugar de viceversa.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal debe otorgar intereses compuestos al
Demandante sobre todas las compensaciones pagaderas, y el periodo de composicién

debe ser anual.

Ademas, si México no paga de inmediato los dafios otorgados por el tribunal, el
Demandante tiene derecho a intereses compuestos que se extienden desde la fecha del
laudo hasta la realizacidn del pago en su totalidad. Se requieren intereses posteriores a
la adjudicacién para compensar al Demandante por "la pérdida adicional incurrida
desde la fecha de la adjudicacién hasta la fecha del pago final."*** En consecuencia,
cualquier retraso en el pago del laudo por parte de México debe contabilizarse en

intereses posteriores a la adjudicacion.

E. Impuestos

892

893

894

CL-0039, Continental Casualty Company c. La Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/03/09), Laudo, 5
de septiembre de 2008, 9 309.

CL-0054, Gemplus, et al. c. Estados Unidos Mexicanos (CIADI Caso No. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4),
Laudo, 16 de junio de 2010, Parte XVI, 919 16-26 (sin cursivas en el afadido).

CL-0013, Autopista Concesionada de Venezuela, CA c. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI no
ARB/00/05) Laudo, 23 de septiembre 2003, 9 380. En este mismo sentido: CL-0084, Oko Panki Oyj y otros
c. Estonia (Caso CIADI No. ARB/04/6), Laudo, 19 de noviembre de 2007, | 345.

193



432.

VI.

433.

La valoracién de Compass Lexecon es neta de impuestos mexicanos. Como resultado,
cualquier tributacion de México sobre un eventual laudo en este procedimiento daria
lugar a que el Demandante fuera gravada efectivamente dos veces por los mismos
ingresos. Esto va en contra de la finalidad del laudo, que es poner al Demandante en la
situacion financiera en la que habria estado si México no hubiera incumplido sus

obligaciones en virtud del Tratado.?®

En consecuencia, el Demandante solicita que el
Tribunal: (i) otorgue dafios a ExO basados en la valoracién de Compass Lexecon de las
Fases | y Il y el aumento de todos los demds dafios otorgados por los impuestos
mexicanos aplicables; o declare que cualquier laudo es neto de todos los impuestos
mexicanos aplicables y que México no puede gravar o intentar gravar el laudo; vy (ii)

ordenar a México a indemnizar al Demandante con respecto a cualquier impuesto

mexicano.

PETITORIO
Por las razones anteriores, el Demandante solicita respetuosamente al Tribunal que:

a. DECLARE que el Tribunal tiene jurisdiccién para conocer las reclamaciones del
Demandante de conformidad con el Capitulo 11 del TLCAN, como se establece
en este procedimiento;

b. DECLARE que México viold el Articulo 1105(1) del TLCAN al no proporcionarle al
Demandante y a ExO compatible con el derecho internacional, incluidos el trato
justo y equitativo y la proteccién y seguridad plenas;

C. DECLARE que Meéxico violdo el Articulo 1110(1) del TLCAN al expropiar
indirectamente las inversiones del Demandante y ExO;

895

CL-0099, Rusoro Mining Limited contra Republica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI No. ARB
(AF)/12/5), Laudo, 22 de agostode 2016, 99 852-855 (reconociendo que si Venezuela gravara el laudo,
podria "reducir la compensacion 'efectivamente' recibida", y por lo tanto declarando que "la
compensacion, los dafios y los intereses otorgados en este laudo son netos de cualquier impuesto
establecido por [Venezuela]" y ordenando a Venezuela "indemnizar [al inversionista] con respecto a
cualquier impuesto venezolano establecido sobre dicha cantidad"); CL-0088, Philips Petroleum Company
Venezuela Limited y ConocoPhillips Petrozuata BV c. Petréleos de Venezuela SA (Caso ICC n.o
16848/JRF/CA) Laudo Final, 17 de septiembre de 2012, 99 313, 333(1)(viii); CL-0115, Tenaris SA y Talta —
Trading e Marketing Sociedade Unipessoal LDA c. Republica Bolivariana de Venezuela Il (Caso CIADI No.
ARB/12/23) Laudo, 12 de diciembre de 2016, 19 788-792.
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DECLARE que México viold el Articulo 1102 del TLCAN al proporcionarle al
Demandante y a ExO un trato menos favorable que aquel acordado, en
circunstancias similares, a sus propios inversionistas.

ORDENE a México a pagarle al Demandante y a ExO una compensacién
monetaria de no menos de $2.364.700.000 (suma bruta de impuestos) mas un
interés compuesto del 13.95% hasta que el Tribunal emita su laudo final;

ORDENE a México a reembolsar todos los costos de arbitraje, incluyendo de
forma no taxativa, los honorarios de los arbitros y otros costos, todas las tarifas
administrativas del Centro, los honorarios de abogados y otros costos,
honorarios y gastos en los que ha incurrido el Demandante en proseguir este
arbitraje, por una suma que serd calculada al finalizar este procedimiento vy
pagadera en ddlares estadounidenses;

DECLARE que el laudo del Tribunal serd inmediatamente ejecutable sin perjuicio
de los recursos que se puedan interponer; y

ORDENE cualquier otra medida de reparacion que el Tribunal considere
apropiada.

Por medio del presente, el Demandante se reserva el derecho a complementar, afiadir o
modificar las reclamaciones hechas en el presente Memorial, incluido el derecho a
actualizar el célculo de la compensacion por dafios, de acuerdo con las circunstancias

consideradas en el transcurso del procedimiento de arbitraje.

Fecha: 4 de septiembre de 2020

Nueva York, NY
Londres, Reino Unido

7P
/Zt'"/cv_——.,.—d_———-\

Rachel Thorn
James Maton
Phil Bowman
Cooley LLP

Dashwood

69 Old Broad Street
London, EC2M 1QS
United Kingdom

55 Hudson Yards
New York, NY 10001
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United States of America

En nombre y representacion del Demandante
Odyssey Marine Exploration, Inc. (EEUU)
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Anexo A - Guia de Lectura de la MIA

El Capitulo | provee informacidon general sobre el Proyecto, incluidos, por ejemplo, su

nombre, ubicacién y duracién.®*°

El Capitulo Il describe el Proyecto detalladamente.®®” E