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GLOSARIO
“AAF” se refiere a un area ambientalmente fragil

“ACOPAC” hace referencia al area de conservacion del SINAC correspondiente al
proyecto Las Olas

“AlID” se refiere a un Area de Influencia Directa

“CADEXCO” es la Camara de Exportadores de Costa Rica

“CINDE” es la Agencia de Promocion de Inversién de Costa Rica

“CONAC?” es el Consejo Nacional de Areas de Conservacion, una rama del SINAC
“CORAC?” es el Consejo Regional, una rama del SINAC

“DEPPAT” es una empresa costarricense de consultoria ambiental

“DR-CAFTA” se refiere al Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y
Republica Dominicana

“EDSA” es una empresa de planificacion urbana de Florida

“EIA” hace referencia a Evaluacion de Impacto Ambiental

“TJE” se refiere al trato justo y equitativo

“PPyS” hace referencia a la plena proteccion y seguridad
“INGEOFOR” es una empresa de consultoria ambiental de Costa Rica

“INTA” es el Instituto Nacional de Innovacion y Transferencia en Tecnologia
Agropecuaria, Costa Rica

“MINAE” se refiere al Ministerio del Ambiente, Costa Rica; también denominado
MINAET

“MINAET” se refiere al Ministerio del Ambiente, Costa Rica; también denominado
MINAE

“TLCAN?” es el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
“AP” hace referencia al Area del Proyecto
“PROCOMER?” es la Promotora del Comercio Exterior

“SETENA” se refiere a la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, una rama
especializada del Ministerio del Ambiente, Costa Rica

“SINAC” es el Sistema Nacional de Areas de Conservacion, Costa Rica, una rama del
Ministerio del Ambiente, Costa Rica



(xxiii) “TAA” se refiere al Tribunal Ambiental Administrativo, una rama del Ministerio del
Ambiente, Costa Rica

(xxiv) “CVDT” hace referencia a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(xxv) “WACC?” se refiere al costo promedio ponderado de capital

(xxvi) “ASP” se refiere a un Area Silvestre Protegida



INTRODUCCION

De conformidad con el Anexo A de la Resolucion Procesal N. °© 1 de fecha 10 de
septiembre de 2015, las Demandantes (o los “Inversionistas™) presentan su Memorial
en apoyo de sus reclamaciones contra la Republica de Costa Rica (“Costa Rica” o la
“Demandada”) en virtud del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y la
Republica Dominicana (“DR-CAFTA”), del cual la Demandada y el pais de origen
de las Demandantes, Estados Unidos de América, son signatarios.

El presente Memorial se presenta conforme a la Notificacion de la Intencion de
Someter la Reclamacién a Arbitraje del 17 de septiembre de 2013 (la “Notificacion
de Intencién”) y su Notificacion del arbitraje del 24 de enero de 2014 (la

“Notificacion”).

En sustento de su reclamacion, las Demandantes ofrecen las declaraciones

testimoniales de:

(b) David Richard Aven, Carolyn Jean Park, Eric Allan Park, Jeffrey Scott
Shioleno, David Alan Janney y Roger Raguso, todos ellos inversionistas
Demandantes;

(©) Jovan Dushan Damjanac, Director de Ventas y Marketing del proyecto Las
Olas;

(d) Esteban Bermldez Rodriguez, Regente Ambiental del proyecto Las Olas;
(e) Minor Arce Solano, ingeniero forestal,

()] Néstor Morera Viquez, abogado penalista del Sr. Aven;

(9) Manuel Enrique Ventura-Rodriguez, abogado costarricense del Sr. Aven;
(h) Fernando Zumbado, exministro de Vivienda de Costa Rica; y

Q) Robert y Patricia Dull, compradores del Lote 155 ubicado en Las Olas.

Asimismo, las Demandantes fundamentan su reclamacion en las declaraciones

periciales de:

(b) Dr. Manuel Abdala de Compass Lexecon, perito experto en cuantificaciéon de
dafos; y

(c) Gerardo Barboza Jimenéz, bidlogo y experto en humedales.



Las Demandantes también se basan en los anexos y la legislacion, doctrina y
jurisprudencia enumeradas en los indices con hipervinculos adjuntos al presente

Memorial.
HECHOS
Las Demandantes establecen sus inversiones en Costa Rica

Las Demandantes someten sus reclamaciones a arbitraje (i) en nombre propio en
virtud del articulo 10.16(1)(a) del DR-CAFTA y (ii) en nombre de las empresas
constituidas en Costa Rica que en forma directa o indirecta son de propiedad o estan
bajo el control de las Demandantes (las “Empresas”) conforme al articulo 10.16(1)(b)
del DR-CAFTA.

@ Las Demandantes

Q) Los Inversionistas

Los siguientes inversionistas particulares son Demandantes en este arbitraje:

@) Sr. David Richard Aven (“Sr. Aven”)
Pasaporte estadounidense N.° 496038727
11 E. Washington Street, #12A
New Castle, PA 16101

(b) Sr. Samuel Donald Aven (“Sr. S. Aven”)
Pasaporte estadounidense N.° 483575127
3979 Berwick Farm Drive
Duluth, GA 30096

(©) Sra. Carolyn Jean Park
Pasaporte estadounidense N.° 426498473
306 E. Fairmont Avenue
New Castle, PA 16105

(d) Sr. Eric Allan Park

Pasaporte estadounidense N.° 426487189



306 E. Fairmont Avenue
New Castle, PA 16105
(e) Sr. Jeffrey Scott Shioleno
Pasaporte estadounidense N.° 498443019
5105 W. Cleveland Street
Tampa, FL 33609
()] Sr. David Alan Janney
Pasaporte estadounidense N.° 474275663
500 S. Semoran Boulevard
Orlando, FL 32807
(9) Sr. Roger Raguso

Pasaporte estadounidense vencido N.° 046591410 (ElI Sr. Raguso no posee
pasaporte vigente)

111 Holiday Lane
Canadaigua, NY 14424

Segun consta en las copias de sus pasaportes, las Demandantes son todos ciudadanos
estadounidenses y cada uno califica como “inversionista de una parte” de
conformidad con el articulo 10.28 del DR-CAFTA®. Asimismo, segtn explicé el Sr.
Aven en su Primera Declaracion Testimonial, si bien también es ciudadano italiano,
nunca ha vivido en ese pais y no tienen ningun tipo de conexion personal, econémica

o comercial con Italia’.

(i) Las Empresas

Las Demandantes ademdas presentan esta reclamacion en virtud del articulo
10.16(1)(b) del DR-CAFTA en nombre de las siguientes Empresas:

(b) Las Olas Lapas Uno, S.R.L.;

(©) Mis Mejores Afos Vividos, S.A. (anteriormente Caminos de Esterillos, S.A.,

Amaneceres de Esterillos, S.A., Noches de Esterillos, S.A., Lomas de

2

Anexo C3, Copias de los pasaportes de las Demandantes presentados con la Notificacion de Arbitraje
Ver Declaracion Testimonial de David Aven { 4



Esterillos, S.A., Atardeceres Calidos de Esterillos Oeste, S.A., Jardines de
Esterillos, S.A., Paisajes de Esterillos, S.A. y Altos de Esterillos, S.A.);

(d) La Estacion de Esterillos, S.A. (anteriormente Iguanas de Esterillos, S.A.);
(e) Bosques Lindos de Esterillos Oeste, S.A.;

()] Montes Development Group, S.A.;

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

(h) Inversiones CotscoC & T, S.A.; y

() Trio International Inc.

10.  Con respecto a la titularidad y régimen legal de las Empresas, las Demandantes se
basan en las declaraciones realizadas por los secretarios debidamente designados (y
en el caso de Las Olas Lapas Uno, S.R.L., que es una sociedad de responsabilidad
limitada, el gerente debidamente nombrado) de cada una de las Empresas en julio de

2013, con anterioridad a la presentacion de la Notificacion del Arbitraje®.

11. Por otra parte, mediante el contrato de fecha 3 de agosto de 2014 celebrado entre
David Richard Aven y Giacomo Anthony Buscemi, el Sr. Buscemi transfirid su
participacion en el proyecto Las Olas al Sr. Aven®. Como resultado, el Sr. Buscemi ya

no es Demandante en el presente arbitraje.

12. Por lo tanto, a modo de resumen, las respectivas participaciones de las Demandantes

en las Empresas son las siguientes:
(b) David Richard Aven — 28%;
(©) Samuel Donald Aven — 44% ;
(d) Carolyn Jean Park — 10% ;

(e) Eric Allan Park — 10%;

¥ Anexo C4, Documentacion del régimen legal y titularidad de las Empresas; Anexo C5, Documentacion del

titulo de propiedad de las Empresas sobre partes del Proyecto Las Olas

* Anexo C168, Contrato celebrado entre Giacomo Buscemi y David Aven, 3 de agosto de 2014
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()] Jeffrey Scott Shioleno — 2%;
(9) David Alan Janney — 1%; y
(h) Roger Raguso — 5%.

(ili)  La participacion del 49% de las Demandantes en La Canicula

Ademas, las Demandantes son titulares en forma conjunta de una participacion del
49% en La Canicula, S.A. (“La Canicula”), segin consta en la declaracion adjunta
del 2 de agosto de 2013 efectuada por el Sr. Aven, en calidad de secretario

debidamente elegido de la sociedad La Canicula®.

Los derechos de propiedad de las Empresas y La Canicula sobre el sitio del proyecto
Las Olas, incluida la concesién frente a la playa (la “Concesion™) se describe mas
adelante con mayor detalle.

Las respectivas participaciones de las Demandantes en La Canicula son las siguientes:
(b) David Richard Aven — 13,72%;

(c) Samuel Donald Aven — 21,56%;

(d) Carolyn Jean Park — 4,9%;

(e) Eric Allan Park — 4,9%;

()] Jeffrey Scott Shioleno — 0,98%;

(9) David Alan Janney - 0,49%; y

(h) Roger Raguso - 2,45%.

Asimismo, tal como explica el Sr. Aven en su declaracion testimonial, en todo
momento tuvo el control de La Canicula, empresa propietaria de la Concesion,
actuando por cuenta propia y por cuenta de los demas Demandantes, y todo beneficio
del proyecto derivado de la Canicula seria para las Demandantes®. El restante 51% de

Anexo C7, Documentacion del régimen legal y titularidad de La Canicula
Ver Declaracién Testimonial de David Aven { 26; Anexo C65, Contrato de La Canicula, 10 de mayo de
2010
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La Canicula es propiedad de un costarricense’ que no tuvo participacion en el dia a
dia, ni control sobre el desarrollo del proyecto Las Olas o la Concesion. La necesidad
de que un costarricense fuera titular del 51% de las acciones de La Canicula respondia
al hecho de que conforme a la legislacion de Costa Rica, no se puede adjudicar
concesiones a una empresa salvo que al menos la mitad de las acciones de esa

sociedad sean de propiedad de un costarricense®.
(b) El ambiente para la inversion extranjera en Costa Rica

El gobierno de Costa Rica ha buscado en forma constante atraer inversion extranjera
directa, en particular para promover la industria del turismo y aumentar sus
exportaciones. Los inversionistas extranjeros y la inversion extranjera directa se

considera un gran contribuyente al crecimiento econémico de Costa Rica’.

Costa Rica trata activamente de conseguir inversion extranjera directa a través de su
Promotora del Comercio Exterior, conocida como PROCOMER, asi como a través de
la Agencia de Promocién de Inversiones de Costa Rica, CINDE. En conjunto, estas
organizaciones lideran las iniciativas de promocion de las inversiones en Costa Rica y
proporcionan una gran cantidad de informacion a los inversores extranjeros actuales y
potenciales. Estas empresas, junto con CADEXCO, la camara de exportadores de
Costa Rica, se han posicionado como las organizaciones de referencia para ayudar a

los inversionistas extranjeros a entrar en Costa Rica.

La CINDE ha sido nombrada oficialmente la promotora del pais ante los
inversionistas extranjeros y desempefia una funcion de asesoramiento a aquellos que
desean informacion sobre como desarrollar una actividad empresarial en Costa Rica.
De hecho, para ayudar en su labor de promocionar al pais como un lugar atractivo
para que los extranjeros inviertan, la CINDE establecié una oficina en la ciudad de
Nueva York. La CINDE se jacta de que Costa Rica fue elegida entre los ‘10 mejores
paises para invertir’ en el mundo. También se ha afirmado que Costa Rica es un
destino preferencial en América Latina en materia de ‘calidad, eficiencia, experiencia

y oportunidades de crecimiento en el ambiente mas confiable y seguro’.

Anexo C7, Documentacion sobre la titularidad y el régimen legal de La Canicula

Anexo C221, Ley Sobre la Zona Maritimo-Terrestre N.° 6043 [1977]

Anexo C169, Costa Rica Attracts Over $2 billion in Foreign Direct Investment in 2014, The Tico Times, 20
de diciembre de 2014; Anexo C172, www.costarica.com Direct Foreign Investment, 24 de junio de 2015
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Como se mencioné anteriormente, Costa Rica busca activamente inversion extranjera
directa. En el afio 2010, Leland Baxter-Neal elabor6 un estudio de la Universidad de
Stanford para el Center for Responsible Travel (una organizacién de investigacion sin
fines de lucro) titulado Incentives for Retirement & Investment in Costa Rica
(Incentivos a la jubilacién y la inversion en Costa Rica) como parte de un proyecto
mas amplio sobre “The Impact of Tourism Related Development along Costa Rica’s
Pacific Coast” (El impacto del desarrollo relacionado con el turismo a lo largo de la
costa del Pacifico de Costa Rica)'®. El estudio fue compilado sobre la base de
entrevistas con expertos en jubilacion e inversion en Costa Rica con conocimiento
directo de las politicas de Costa Rica en materia de incentivos a la jubilacién y la
inversion para extranjeros. La informacion obtenida a través de las entrevistas se
complementd con datos obtenidos de otras fuentes, incluidas las leyes pertinentes,
documentos gubernamentales y sitios web especializados en informacion sobre

jubilacidn e inversion en Costa Rica.

Si bien en el estudio se sefiala que no se ofrecen incentivos o beneficios especificos a
los jubilados extranjeros en Costa Rica, se destaca la popularidad del pais no solo
como destino de vacaciones, sino también como un lugar para vivir después de
jubilarse. El autor del informe a continuacion afirma que aunque Costa Rica no ha
ofrecido expresamente incentivos para desarrollos turisticos costeros, los funcionarios
gubernamentales han prestado especial atencidn a ciertos proyectos, por ejemplo, al
aparecer en ceremonias de inauguracion, y en un caso, al declarar de interés nacional
un desarrollo inmobiliario a gran escala que incluia un hotel, un campo de golf y casas

en la costa.

De lo anterior se desprende que, en 2002, cuando las Demandantes adquirieron
participaciones en las parcelas que conformaban el sitio del proyecto Las Olas y el
sitio de la Concesidn, Costa Rica se estaba promoviendo activamente como un lugar
atractivo para que los extranjeros inviertan, y consideraba que los proyectos como Las
Olas eran beneficiosos para la economia local.

Ademas, Costa Rica no cuenta con un programa especifico de seleccion de inversion

extranjera. Se espera que las inversiones extranjeras cumplan con las leyes y

10

Anexo C63, Incentives for Retirement & Investment in Costa Rica elaborado por Leland Baxter-Neal para
el Center for Responsible Travel, abril de 2010
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normativa locales aplicables. Tanto los particulares como las empresas extranjeras
pueden ser titulares de bienes de la misma manera que los ciudadanos costarricenses,
a excepcion de la Concesion, como se indico anteriormente. Por lo tanto, las
Demandantes no estaban obligados, al establecer su inversion, a cumplir con ninguna
ley o normativa mas alld de aquellas aplicables a todos los ciudadanos y empresas

costarricenses™?.

En el caso de las Demandantes, por lo tanto, para el establecimiento de sus
inversiones, estaban obligados a cumplir, en primer lugar, con la legislacion
costarricense y el procedimiento relativo a la adquisicion de la propiedad de los
inmuebles y el otorgamiento de la concesion por parte de la Municipalidad, y asi lo
hicieron. A partir de entonces, las Demandantes debieron cumplir con las leyes y
normas aplicables al desarrollo inmobiliario, que incluyen un proceso prolongado y

riguroso de aprobacion de permisos, como se describe en més detalle a continuacion.
(©) El establecimiento de las inversiones

Q) La decision de invertir

Las Demandantes se conocian mucho antes de invertir en Costa Rica. Después de
mucha investigacion y varios viajes de exploracion a Costa Rica, tomaron la decision
de invertir en el mercado inmobiliario costarricense juntos. David Aven, Sam Aven y
Carol Park son hermanos, Eric Park es el marido de Carol y Roger Raguso es primo
hermano del Sr. Aven y sus hermanos. Los Sres. Janney, Shioleno y Buscemi son
todos amigos desde hace mucho tiempo del Sr. Aven. Como resultado, la inversion se
manejé en gran parte como un asunto familiar, con poca formalidad en cuanto al
asiento de las operaciones del proyecto, tal como explica el Sr. Aven en su
declaracion testimonial®.

La decision de invertir en el sector inmobiliario de Costa Rica se dio como
consecuencia de la amplia experiencia del Sr. Aven en el mercado inmobiliario en
general, y su creciente conocimiento —en virtud de su amistad con el Sr. Janney, un
desarrollador inmobiliario experimentado originario de Florida a quien el Sr. Aven

conoci6 a fines de la década de 1980— del mercado inmobiliario en Costa Rica.

11

12

Anexo C154, Departamento de Estado de los Estados Unidos, Informe sobre el clima de inversion 2012 -
Costa Rica, junio de 2012 http://www.state.gov/e/eb/rls/othr/ics/2012/191132.htm
Ver Declaracion Testimonial de David Aven { 28
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A fines de la década de 1990 y principios de la de 2000, el Sr. Janney viajaba a Costa
Rica con frecuencia para realizar trabajo humanitario, donde observé un mercado
inmobiliario en auge™. A partir del afio 2000 aproximadamente, convencié al Sr.
Aven de viajar al pais para averiguar y aprovechar las oportunidades de inversion que

ofrecia en ese momento.

En los afios siguientes, convencido de la posibilidad de un muy buen retorno sobre
cualquier inversion en el mercado inmobiliario de Costa Rica, el Sr. Aven hizo varios

viajes exploratorios adicionales a Costa Rica, en busca de una inversion inmobiliaria.

En ese momento, el mercado inmobiliario de Costa Rica estaba en auge. Turistas
estadounidenses y canadienses llegaban al pais en tropel para pasar sus vacaciones y
para vivir tras jubilarse. Costa Rica se vio favorecida como destino en virtud de la
proximidad del pais a los Estados Unidos y Canada, su buen clima, sus playas

virgenes y el costo de vida relativamente bajo™.

Como resultado, hubo una gran cantidad de obras de construccion en Costa Rica en
ese momento y los inversionistas extranjeros jugaron un papel importante en ese
desarrollo. Tal como explica el exministro de Vivienda de Costa Rica, Sr. Zumbado,
en su Declaracion Testimonial, era importante para la economia de Costa Rica atraer
y retener esas inversiones extranjeras, dada su valiosa contribucion a la economia

local®.

(i) La adquisicidn de terrenos para el proyecto Las Olas

Una vez que el Sr. Aven identificé el sitio Las Olas y la Concesion como el lugar
ideal para su inversion, se dispuso a adquirir cada finca a través de las Empresas y La

Canicula.

En ese momento, el inmueble que estaba destinado para desarrollar el proyecto Las
Olas estaba compuesto por cinco fincas distintas, situadas de forma contigua en la
provincia de Puntarenas (los “Terrenos del Proyecto”). Estos se detallan a

continuacion:

13
14

15

Ver Declaracién Testimonial de David Janney { 13

Anexo C154, Departamento de Estado de los Estados Unidos, Informe sobre el clima de inversion 2012 -
Costa Rica, junio de 2012 http://www.state.gov/e/eb/rls/othr/ics/2012/191132.htm

Ver Declaracion Testimonial de Fernando Zumbado 23
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(b) Finca N.° 91765-000 (Plano Catastrado N.° P-0110308-93), con una superficie
de treinta hectareas, 5520,14 metros cuadrados, de propiedad de La Canicula,

representada por Carlos Alberto Monge Rojas;

(©) Finca N.° 124625-000 (Plano Catastrado N.° P-741687-01), con una superficie
de 7722,56 metros cuadrados, de propiedad de Chicas Poderosas, S.A.,

representada por Carlos Alberto Monge Rojas;

(d) Finca N.° 124626-000 (Plano Catastrado N.° P-741685-01), con una superficie
de 6432,15 metros cuadrados, de propiedad de Chicas Poderosas, S.A.,

representada por Carlos Alberto Monge Rojas;

(e Finca N.° 124627-000 (Plano Catastrado N.° P-741688-01), con una superficie
de 6331,40 metros cuadrados, de propiedad de Chicas Poderosas, S.A.,
representada por Carlos Alberto Monge Rojas; y

()] Finca N.° 121678-000 (Plano Catastrado N.° P-733357-01), con una superficie
de 61.013,31 metros cuadrados, de propiedad de Pacific Condo Park, S.A.,

representada por Mauricio Chaves Mesén.

De conformidad con los términos del contrato celebrado el 6 de febrero de 2002 entre
el Sr. Aven por una parte, y Carlos Alberto Monge Rojas, en representacion de La
Canicula, y Mauricio Chaves Mesen, en representacion de Pacific Condo Park S.A.
(en conjunto, los “Vendedores™), por la otra, el Sr. Aven adquirié una opcién (i) para
adquirir la propiedad de las cinco fincas y (ii) para asumir la concesion que la
Municipalidad de Parrita otorgaria a La Canicula, todo por USD1.647.000,00 (el

“Contrato de Opci6én”)™.

Una de las condiciones de celebracién del Contrato de Opcion era que los Vendedores
debian obtener la confirmacién de la Municipalidad de Parrita de que La Canicula era
el concesionario legitimo del inmueble ubicado en la zona maritima adyacente a los
Terrenos del Proyecto (Plano Catastrado N.° P-757329-2001, Finca N.° 6-001004-Z-
000).
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Anexo C27, Contrato de Opcidn para la Compraventa de Inmuebles, 6 de febrero de 2002
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35.

36.

37.

38.

El 5 de marzo de 2002, la Municipalidad de Parrita otorgé una concesion a favor de

La Canicula por un periodo renovable de 20 afios (la “Concesion”)*".

Durante los meses de abril y mayo de 2002, tras el cumplimiento satisfactorio de las
condiciones suspensivas por parte de los vendedores, Inversiones Cotsco C & T, S.A.
(“Inversiones Cotsco”) adquirio la propiedad de los cinco Terrenos del Proyecto,

segun el siguiente detalle:

(b) El 1 de abril de 2002, Inversiones Cotsco adquiri6 la propiedad de una parcela
perteneciente a La Canicula, por un importe de CRC100.000;

(©) El 1 de abril de 2002, Inversiones Cotsco adquirio la propiedad de una parcela

perteneciente a Pacific Condo Park, S.A., por un importe de CRC1.000.000; y

(d) El 22 de mayo de 2002, Inversiones Cotsco adquirié la propiedad de una
parcela perteneciente a Chicas Poderosas, S.A., por la suma de CRC50.000

cada una.

El notario publico, Juan Carlos Esquivel Favareto, asento la operacion de compra de

los cinco Terrenos del Proyecto.

El 16 de septiembre de 2005, el Sr. Aven, en representacion de Inversiones Cotsco,
solicitd al Registro Nacional de Costa Rica consolidar y unir en una Unica finca, los
cinco Terrenos del Proyecto de propiedad de la empresa. Como resultado, se cred una
finca nueva que se designd con el N.° P-142646, con Plano Catastrado N.° P-
1021869-05 y una superficie de 377.945,1 metros cuadrados.

Aproximadamente dos afios més tarde, el 9 de octubre de 2007, el Sr. Aven, actuando
en nombre de Inversiones Cotsco, dividio y cred 15 lotes nuevos, al este de la via
publica que conduce a Esterillos Oeste, algunos de los cuales posteriormente se
subdividieron en terrenos ain mas pequefios. Las parcelas resultantes de la
subdivision del 9 de octubre de 2007 y de las demés subdivisiones posteriores se
enumeran en el Anexo A del presente Memorial. Estas operaciones fueron asentadas
por Roman Esquivel Font, un notario publico, y Gavridge Pérez Porras, el entonces
abogado del Sr. Aven.
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Anexo C28, Carta de la Agencia de Turismo de Costa Rica en la que se confirma la aprobacién de la
Concesidn, 5 de marzo de 2002
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39.

40.

41.

42.

El 19 de febrero de 2009, el Sr. Aven, actuando en nombre de Inversiones Cotsco,
transfirid la Finca N.° 142646-000 a Trio International Inc., S.A. (“Trio
International”), en calidad de fiduciario. Esta ultima también estuvo representada por
el Sr. Aven. La transferencia se basé en el Contrato de Fideicomiso identificado como
“001-INVERSIONES COTSCO” vy registrado por Sebastidn Vargas Roldan, un

notario publico y el entonces abogado del Sr. Aven en Costa Rica.

Siete meses mas tarde, el 29 de septiembre de 2009, el Sr. Aven, en nombre de Trio
International, se presentd ante el Sr. Vargas y cred el “Condominio Horizontal
Residencial Las Olas con Fincas Filiales Primarias Individualizadas”. De acuerdo con
la escritura que cred esa subdivision, todos los lotes seguirian siendo parte del
Contrato de Fideicomiso identificado como “001-INVERSIONES COTSCO”, y Trio
International seguiria actuando en calidad de fiduciario. De ese modo, se crearon los

siguientes 288 lotes:
(b) Lote N.° 2881-M-000; y
(c) Lotes N.° 79209-F a 79496-F.

(iii)  Descripcion del proyecto Las Olas

Una vez que las Demandantes adquirieron la propiedad del sitio del proyecto Las Olas
y la Concesion, el Sr. Aven, previa consulta a los demas Demandantes, se dispuso a
determinar la mejor manera de desarrollar los terrenos. Segin lo explicado por el Sr.
Aven en su Declaracion Testimonial, las Demandantes no tenian ningun plan firme de
desarrollo al principio®®. En vista del auge del mercado inmobiliario y la ubicacién y
topografia del sitio Las Olas, las Demandantes se dieron cuenta de que era una joya de
inmueble y consideraron que, incluso si solo se quedaban con él durante algunos afios

antes de venderlo, obtendrian un retorno considerable.

El sitio Las Olas estd compuesto aproximadamente por 37 hectareas de colinas
ondulantes con vista a una de las playas mas lindas de la costa del Pacifico Central, en
una pequefia comunidad, equidistante entre dos grandes ciudades y conectadas por
una ruta que, una vez terminada, reduciria a la mitad el tiempo en auto a San José™. A

diferencia de los terrenos planos y pantanosos en la zona, Las Olas ofrece una
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Ver Declaracién Testimonial de David Aven § 21
Anexo C193, Fotografias aéreas de Las Olas
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43.

44,

45.

oportunidad Unica para construir. El terreno montafioso brindaba una oportunidad
para maximizar las vistas al mar. El hecho de que estaba cerca de la playa y las
comodidades de Esterillos Oeste sirvid para aumentar alin mas su atractivo y probable

rentabilidad econdmica®.

En el afio 2004, el Sr. Aven encargd, en nombre de las Demandantes, un estudio
combinado de marketing y planificacion del proyecto. Norton Consulting (“Norton™),
una empresa con sede en Florida, prepard la parte del informe relacionada con el
marketing, mientras que EDSA, una empresa de planificacion urbana de Florida
elaboro el concepto de disefio del proyecto. El estudio combinado costo cerca de
USD175.000 y brindaba una descripcion general de las opciones de desarrollo del

proyecto a futuro®.

Una vez terminado, el informe combinado proporcioné a las Demandantes un disefio
conceptual completo del proyecto, incluida una variedad de lotes diferentes a distintos
precios. Estos lotes incluian residencias de lujo frente al mar, casas de gama media,
residencias mas pequefias y un club de playa al que todos los residentes tendrian
acceso. El informe combinado estimd un monto de ventas brutas del proyecto con

base en ese disefio de aproximadamente USD55 millones.

Una vez recibido el informe combinado, las Demandantes decidieron seguir adelante
con el desarrollo sobre la base de ese disefio. Ademas, desarrollaron planes para un
proyecto de integracion vertical que maximizaria las diversas fuentes de ingresos del
proyecto. Estas diferentes fuentes de ingresos incluirian el producido de las ventas de
los lotes, los ingresos procedentes de la construccion de residencias en los lotes, las
ventas de casas y tiempos compartidos, el otorgamiento de hipotecas a los
compradores, la provisién de un programa de alquiler para los propietarios de las
residencias y las unidades bajo régimen condominial cuando sus casas estuvieran
desocupadas, la prestacion de servicios de gestion de las instalaciones de todo el
proyecto y el alquiler de espacio comercial en el sitio del proyecto. Tal como sefiala el
Sr. Damjanac en su Declaracién Testimonial, el plan era intentar ofrecer tantos

servicios como fuera posible a los clientes. Este era un modelo que él habia visto

20
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Anexo C192, Fotografias de Las Olas; Anexo C193, Fotografias aéreas de Las Olas
Anexo C30, Informe de Norton y EDSA, septiembre de 2004
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46.

47.

48.

funcionar con éxito en otros desarrollos?®. En la descripcién general del proyecto de
2007, escrita por el Sr. Aven como director gerente del proyecto, se puede encontrar
una buena descripcién de las diferentes fuentes de ingresos que el Sr. Aven previd, y
su contribucion a un retorno econémico mas alto sobre la inversion de las

Demandantes®,

Las Demandantes no fueron los primeros en elaborar este tipo de enfoque en la zona
en ese momento. El informe combinado de Norton y EDSA habia identificado diez
proyectos similares que se vendian activamente en Costa Rica en ese momento. De
esos proyectos, Norton y EDSA consideraron que el lider del mercado era Los
Suefios, un proyecto muy exitoso ubicado aproximadamente a 15 minutos en auto del
sitio Las Olas®*. Sin embargo, tal como sefial6 Norton en su estudio, el sitio Las Olas

tenfa una playa “de surf de primera clase”®

—una clara ventaja sobre Los Suefios. En
esas circunstancias, las Demandantes consideraron que habia suficientes ejemplos de
proyectos similares exitosos en las inmediaciones para que su concepto de disefio

pareciera viable.

El Sr. Aven también habia estado hablando con expatriados locales en Costa Rica v,
con base en esas conversaciones y sus viajes cada vez mas frecuentes al pais, cada vez
se sentia mas seguro de las probabilidades de éxito del proyecto. Esta confianza era
compartida por el sefior Janney y el Sr. Raguso, ambos desarrolladores y

constructores experimentados®.

Teniendo en cuenta el estudio combinado de Norton y EDSA, el éxito de Los Suefios
y otros proyectos turisticos similares en los alrededores y el fuerte mercado
inmobiliario en Costa Rica en ese momento, las Demandantes decidieron seguir
adelante con el desarrollo y le encargaron a un arquitecto y una empresa de ingenieria
que elaboraran un plan maestro para el sitio?” como un importante primer paso hacia
la obtencién de los permisos ambientales y de construccion necesarios para el

desarrollo.

22
23
24
25
26
27

Ver Declaracién Testimonial de Jovan Damjanac { 23

Anexo C39, Informe de Andlisis de Las Olas, 2007

Anexo C30, Informe de Norton y EDSA, de septiembre de 2004, pp. 26 a 35

id., p. 10

Ver Declaracién Testimonial de David Janney { 6 y Declaracion Testimonial de Roger Raguso 1 6
Anexo C54, Plan Maestro del Sitio, 17 de septiembre de 2008
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49.

50.

Tomando como base el estudio de mercado que ya habian llevado a cabo y la
experiencia combinada en desarrollo, construccion y venta de bienes inmuebles del
Sr. Aven, Raguso, Janney y Shioleno, las Demandantes desarrollaron una visién para
el proyecto a futuro. El plan era crear un lugar de uso mixto residencial y comercial
que ofreciera alojamiento de lujo frente al mar y condominios con destino residencial,
con vista al mar o a los terrenos, y todas las comodidades necesarias, incluyendo un
spa, piscinas, gimnasio, restaurantes, club de playa, estacion de servicio y

supermercado.

Una vez encargado el plan maestro, debido a la escala del proyecto, las Demandantes
dividieron conceptualmente el sitio en cuatro areas, que reflejaban los diferentes

destinos que se darian al terreno. Estos eran:
(b) La Concesion

Este era el terreno que formaba parte de la zona maritima y que era objeto de
la Concesion, donde se ubicaria el club de playa, con acceso directo al mar. El
club de playa constaria de 18 habitaciones de hotel de lujo, varias unidades
bajo régimen condominial y otras instalaciones importantes que podrian ser
utilizadas por todos los residentes de Las Olas, como un gimnasio, un spa y
piscinas. Se iba a desarrollar como parte de la segunda fase del proyecto, ya
que ayudaria a atraer a potenciales compradores. Este sector del proyecto se
denominaba originalmente Hotel Colinas del Mar, pero posteriormente se

cambié el nombre a Las Olas Luxury Beach Resort®®,

28

Anexo C189, Representacion del sitio del club de playa y Anexo 190, Representacion del club de playa,
vista aérea
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(©)

Servidumbres y lotes relacionados

Las Demandantes también planeaban construir pequefios condominios para
uso residencial en el lado occidental del terreno, a los que podria accederse a
través de nueve servidumbres que llegarian hasta el sitio Las Olas desde la
ruta principal al oeste de la finca. Dos lotes también darian directamente a la

ruta principal. En total, habia 72 lotes en este sector del sitio del proyecto.

16



(d)

Areas comerciales y residenciales en condominio

Tal como explica el Sr. Damjanac en su Declaracion Testimonial, estas areas,
sobre todo en los extremos noroeste y noreste del sitio, se destinaron para
establecimientos comerciales, como supermercados, restaurantes vy,
posiblemente, una estacién de servicio para beneficio de los residentes de Las
Olas. También habria un hotel en el lote directamente detras de la Concesion.

Estas serian las Gltimas areas del sitio del proyecto a desarrollar.

17



(e) El sector destinado al Condominio

La parte principal del sitio comprenderia 288 lotes individuales sobre los que
se construirian condominios. Seis de estos 288 lotes eran mas grandes y se
construirian parques condominiales, que formarian parte de la fase final de
desarrollo. En el afio 2010, se prepararon representaciones de estos parques?.
Una serie de calles internas conectaria a los condominios con las vias publicas
al norte, al oeste y al este del sitio. Tal como explica el Sr. Aven en su

declaracion testimonial, el plan de las Demandantes era desarrollar esta parte

2 Anexo C197, Representaciones de los parques del Condominio
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del sitio en tres etapas de un tercio cada una, empezando por el tercio mas

cercano a la playa®.

B. Obtencidn de los permisos necesarios

@ El régimen de permisos de Costa Rica para proyectos de desarrollo

inmobiliario

51. Para poder iniciar el desarrollo de un proyecto inmobiliario en Costa Rica, es

necesario solicitar a varios ministerios y autoridades gubernamentales una cantidad de

% Ver Declaracion Testimonial de David Aven § 123
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52.

53.

54.

55.

56.

S57.

distintos permisos. En el cuadro del Anexo C202 se incluye informacion detallada

sobre cada uno de los permisos necesarios y los organismos que los otorgan®".

El mas importante de estos permisos al principio del proceso es el permiso de
factibilidad ambiental (la “Viabilidad Ambiental”), administrado por la SETENA, la
Secretaria Técnica Nacional Ambiental, una rama especializada del Ministerio del
Ambiente (“MINAE”).

El MINAE es en si mismo parte de la Administracion Central del gobierno de Costa
Rica, que consta de otros ministerios, como el Ministerio de Salud y el Ministerio de
Vivienda. Como Ministerio del Ambiente, el MINAE tiene la responsabilidad general

de todo lo relacionado con el ambiente, los recursos naturales y la energia.

La SETENA, que depende del MINAE, es responsable de la emision de la Viabilidad
Ambiental y, posteriormente, del control del cumplimiento por parte del titular del

permiso de las condiciones impuestas para su otorgamiento®.

El régimen de Viabilidad Ambiental se rige por una serie de reglamentos, leyes
parlamentarias y decretos ejecutivos, de los cuales los mas importantes son la Ley
Organica del Ambiente, que establece el requisito de que todos los desarrolladores
deben obtener la Viabilidad Ambiental®*® y el Reglamento General sobre los

Procedimientos de Evaluacién de Impacto Ambiental (el “Reglamento de E1A™) 3.

A fin de obtener la Viabilidad Ambiental requerida, un proyecto debe someterse a una
evaluacion ambiental inicial. A través de la evaluacion ambiental inicial, la SETENA
determina a qué tipo de Evaluacion de Impacto Ambiental debe someterse el proyecto

propuesto.

De acuerdo con el Reglamento de EIA, existen dos tipos de evaluacion ambiental
inicial: el documento D1 para los proyectos que se considera que tienen un impacto
ambiental potencial alto y el D2 para proyectos con bajo impacto ambiental potencial.

Debido a su magnitud, Las Olas debia completar un Formulario D1.

31
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34

Anexo C202, Permisos para desarrollo inmobiliario de Costa Rica

Anexo C184, Ley Organica del Ambiente N.° 7554; Anexo C208, Reglamento de Evaluacion de Impacto
Ambiental; Anexo C214, Guias de la SETENA, Decreto Ejecutivo N.° 34522 - MINAE; Anexo C215,
Guias de la SETENA, Decreto D1; Anexo C212, Reglamento de Organizacion de la SETENA, Decreto N.°
36815.

Anexo C184, Ley Organica Ambiental, articulos 17 a 24, 43, 44 y 84

Anexo C208, Reglamento de Evaluacidn de Impacto Ambiental
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58.

59.

54,

60.

El Reglamento de EIA, junto con el Decreto Ejecutivo N.° 34522-MINAE® establece
los documentos requeridos para sustentar la solicitud de viabilidad ambiental

mediante el formulario D1 ante la SETENA. Estos son:
(b) un formulario D1 debidamente firmado;

(©) un estudio de ingenieria basica;

(d) un estudio arqueoldgico basico;

(e un estudio de geologia béasica; y

()] un estudio biolégico basico en el caso de que el proyecto propuesto esté

situado en un area ambientalmente fragil (AAF) o cerca de ella.

El Anexo 3 del Reglamento de EIA define un AAF e incluye humedales que no sean
parte de un Area Silvestre Protegida (“ASP”), areas cubiertas por un bosque y la zona

maritimo-terrestre>®.

Para presentar el formulario D1, también es necesario presentar una serie de
autorizaciones obtenidas de otros organismos, incluyendo una certificacion del
Sistema Nacional de Areas de Conservacion (“SINAC”) de que el area del proyecto
propuesto no se encuentre dentro de un ASP, sobre lo cual se incluye mas

informacion a continuacion.

Una vez que la SETENA ha reunido toda la informacion necesaria, evalla el nivel
probable de impacto ambiental del proyecto y determina qué tipo de documento de
Evaluacion de Impacto Ambiental debe presentar el desarrollador. Los diferentes
documentos de Evaluacion de Impacto Ambiental incluyen un Estudio de Impacto
Ambiental, un Plan de Gestion Ambiental y una Declaracion Jurada de Compromisos
Ambientales. Una vez presentados por el desarrollador, la SETENA tiene dos meses
para analizar la solicitud de acuerdo con los criterios legales y técnicos aplicables de

sus 6rganos internos y determinar si procede o no conceder la Viabilidad Ambiental®’.

35
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Anexo C214, Guia de la SETENA, Decreto Ejecutivo N.° 34522-MINAE
Anexo C208, Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental, Anexo 3
Anexo C208, articulo 40 y Anexo C217, Guias de la SETENA EsIA — PGA. Decreto N.° 32966
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61.

62.

63.

64.

65.

Una vez que se otorga la Viabilidad Ambiental, si el disefio del proyecto cambia
sustancialmente, el desarrollador debe informar a la SETENA de la modificacion
propuesta y aportar pruebas para demostrar que dicha modificacion no aumentara el
impacto ambiental del proyecto, ni modificara el &rea de construccién en més de un
20%. La SETENA luego decidira si aprueba la modificacién o no®. Una vez emitida,
la Viabilidad Ambiental se considera valida siempre y cuando la construccion

comience dentro de los dos afios a partir de la fecha de emision.

Una vez que la Viabilidad Ambiental ha sido otorgada por la SETENA, el
desarrollador puede solicitar los demas permisos requeridos para el proyecto. Estos
incluyen, entre otros, los permisos de construccion de la Municipalidad y, en su caso,

los permisos de corta de arboles y explotacion forestal del SINAC™.

El SINAC, al igual que la SETENA, es una dependencia del MINAE. La organizacion

administrativa interna del SINAC comprende los siguientes 6rganos:
(b) el Consejo Nacional de Areas de Conservacion (CONAC);

(© la Secretaria Ejecutiva;

(d) el Consejo Regional (CORAC);

(e las estructuras administrativas de las Areas de Conservacion; y
()] los Consejos Locales.

El SINAC tiene facultades para (i) manejar los recursos forestales, la vida silvestre y
las &reas protegidas; y (ii) dictar politicas y planificacion e implementar procesos para

garantizar el manejo sostenible de los recursos naturales.

El SINAC es el encargado de gestionar todos los asuntos relacionados con las ASP.
Estas areas se crean mediante una ley del parlamento o decreto ejecutivo. Hay siete
categorias de ASP, incluidos los humedales y las reservas forestales. Las

38
39

Anexo C208, Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental, articulo 46.3

Anexo C219, Ley de Planificacién Urbana N.° 4240; Anexo C210, Plan de Zonificacion Municipal de
Esterillos - Mapa; Anexo C211, Plan de Zonificacion Municipal de Esterillos — Estatuto; Anexo C205, Ley
de Construcciones, Ley N.° 833; Anexo C206, Reglamento de Construcciones, Resolucion N.° 4290 del
INVU; y Anexo C170, Ley Forestal N.° 7575; y Anexo C209, Manual de procedimientos R-SINAC-028-
2010.
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66.

67.

68.

69.

competencias y responsabilidades del SINAC relativas a las ASP incluyen la
definicion de las estrategias y politicas para consolidar y desarrollar ASP y

recomendar su creacion.

El SINAC también se encarga de gestionar el Patrimonio Natural del Estado, que
incluye todos los bosques y terrenos forestales en manos de organismos publicos o

como parte de una reserva natural y todos los humedales que no son ni ASP ni AAF*.

El SINAC tiene 11 areas de conservacion a su cargo, cada una de las cuales es una
unidad territorial gestionada por el Consejo Regional correspondiente®. En el caso del
proyecto Las Olas, el area de conservacion correspondiente es ACOPAC, el area de
conservacion de la costa central del Pacifico. Como parte de su labor de supervision
de estas areas de conservacion, el SINAC es responsable de (i) la proteccion,
clasificacion, gestion y supervision de los humedales; (ii) la determinacion de su
importancia nacional o internacional; (iii) la determinacion de si existe 0 no un
humedal; y (iv) la definicion de los limites de los humedales mediante decreto

ejecutivo®.

A tal fin, cada area de conservacion debe nombrar a un profesional en la gestion de
recursos naturales (un bidlogo, ingeniero forestal o administrador de ASP, por
ejemplo) capaz de identificar y delimitar un humedal*. En el caso del ACOPAC, esa
persona era el Sr. Manfredi. EI SINAC también cuenta con un departamento de
humedales, el Programa Nacional de Humedales, un 6rgano técnico encargado de
recomendar politicas, planes y acciones para proteger mejor a los humedales. Este
programa no tiene ninguna responsabilidad operativa, pero puede ayudar al area de
conservacion local (en el caso de Las Olas, el ACOPAC) si carece de la capacidad
técnica para realizar alguna tarea determinada. También tiene autoridad para revisar

los criterios relacionados sobre humedales emitidos por el &rea de conservacion.

Como parte de sus responsabilidades, el SINAC también emite permisos para la tala y

la caza®™. Ademas, como se menciond anteriormente, antes de solicitar la Viabilidad

40
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Anexo C207, Ley de Biodiversidad, articulo 25

Anexo C170, Ley Forestal N.° 7575, articulo 13

Anexo C201, Mapa de las Areas de Conservacion del SINAC

Anexo C220, Ley de Conservacion de la Vida Silvestre de 1992, articulo 7(h)

Anexo C218, Decreto Ejecutivo N.° 35803-MINAE

Anexo C170, Ley Forestal N. ° 7575 y Anexo C209, Manual de procedimientos R-SINAC-028-2010.
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71.

72,

73.

Ambiental a la SETENA, los desarrolladores deben obtener una certificacion del

SINAC que confirme que el terreno en cuestion no forma parte de un ASP.

Los expedientes que se encuentran en poder del SINAC sobre proyectos son registros
publicos. El publico interesado, incluidos los propietarios de los terrenos, por lo tanto,
tienen libre acceso a la informacion, salvo que se esté preparando un acto o resolucion
final, en cuyo caso el SINAC podria negarse a proporcionar dicha informacion hasta

que tenga lugar el acto o resolucion final*.

Otro 6rgano dentro del MINAE es el Tribunal Ambiental Administrativo (el “TAA”).
Creado por la Ley Organica del Ambiente, el TAA es un tribunal administrativo con
competencia para conocer de las denuncias hechas en relacion con la violacion de las
normas que protegen el ambiente y los recursos naturales. Si se presenta una denuncia
ante una autoridad distinta del TAA, esta debe remitirla al TAA. Al investigar dichas
denuncias, el TAA debe trabajar en coordinacion con la SETENA, el SINAC vy otros

organismos, como la Municipalidad local, para reunir pruebas®’.

Otro organismo que juega un papel en la obtencion de los permisos correspondientes
para un proyecto inmobiliario es la Municipalidad local. Los municipios tienen
amplias facultades para gobernar derivadas de los propdsitos generales para los cuales
fueron creados. En este sentido, la Constitucion de Costa Rica les confia la
administracion de los servicios y les proporciona autonomia administrativa, politica y

econdmica dentro de su territorio.

Sin embargo, a pesar de sus propositos generales, en materia ambiental, las
atribuciones de un municipio estan limitadas por la existencia de leyes sectoriales que
confieren competencias a otros 6rganos y entidades estatales, como la SETENA vy el
SINAC. En el caso de los desarrollos inmobiliarios, la Municipalidad tiene la facultad
de regular el uso de la tierra y de intervenir en la planificacion urbana y regular el
control de las construcciones. De esta manera, tiene autoridad para (i) otorgar
permisos de construccidn, lo que hace una vez que verifica que el desarrollador haya

obtenido todos los demas permisos necesarios (como la Viabilidad Ambiental); y (ii)
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Articulo 30 de la Constitucion Politica de Costa Rica
Anexo C185, Reglamento de procedimientos del TAA; Anexo C184, Ley Organica del Ambiente; Anexo
C186, Ley de Administracidn Publica
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controlar el cumplimiento mediante inspecciones durante las fases de construccion y

operacion®.

Teniendo en cuenta el gran nimero de entidades gubernamentales con competencia
ambiental, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Costa Rica ha establecido
que existe una obligacion impuesta a todas las entidades y Organos de la
Administracion Piblica de trabajar en coordinacion®®. Ademas, existe una obligacién
especifica impuesta al SINAC de coordinar con otras autoridades competentes en la

prevencion, mitigacion y seguimiento de los dafios a la vida silvestre™.
(b) Las Demandantes obtienen los permisos necesarios

A principios de 2005, el Sr. Aven se mudo a Costa Rica y se establecié en un
suburbio de San José, donde podria involucrarse mucho mas con el proyecto®’.
Debido a la complejidad del régimen de permisos de Costa Rica sobre el que el Sr.
Aven sabia muy poco, y en vista de que no hablaba espafiol, las Demandantes
contrataron abogados, arquitectos, ingenieros y otros profesionales para colaborar en

todas las etapas del desarrollo.

El primer paso que tomaron las Demandantes en relacion con el desarrollo fue
encargarle a arquitectos que desarrollen el plan maestro del sitio para el club de playa
en la Concesion, ya que estaba previsto que fuera parte de las primeras fases del

proyecto.

Una vez obtenido el plan maestro del sitio, el primer paso y el mas importante fue
solicitar y obtener los permisos ambientales y de construccion necesarios de las
autoridades correspondientes. Hasta el momento en que se obtuvieron estos permisos,
la inversion de las Demandantes consistia simplemente en la propiedad del terreno y
una concesion por un plazo de 20 afios renovable con el gobierno de Costa Rica. Si
bien los terrenos y la Concesion ya tenian un valor, una vez que los Inversionistas
hubieran obtenido los permisos pertinentes, que les permitieran materializar el mayor

y mejor uso de sus terrenos, el valor de su proyecto aumentaria sustancialmente, y
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Anexo C219, Ley de Planificacion Urbana N. © 4240; Anexo C205, Ley N. ° 833 sobre Construcciones,
Anexo C206, Reglamento de Construcciones, Resolucion N.° 4290 del INVU; y Anexo C210, Plan de
Zonificacién Municipal de Esterillos - Mapa.

Anexo C226, Decision del TAA nimero 00079-2015, expediente nimero 09-002172-1027-CA.

Anexo C220, Ley de Conservacion de la Vida Silvestre, articulo 7.

Ver Declaracion Testimonial de David Aven { 52
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79.
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simplemente seguiria mejorando a medida que el desarrollo del sitio condujera
naturalmente a la generacion de todas las demas fuentes de ingresos que era capaz de

soportar (y que los Inversionistas habian previsto para el proyecto).

Como parte de la obtencion de la Viabilidad Ambiental de la SETENA para la
Concesion, las Demandantes contrataron a DEPPAT, una empresa de consultoria
ambiental de Costa Rica, hecho confirmado por el Sr. Bermidez en su Declaracion
Testimonial®®. El Sr. Bermudez presenté la solicitud D1 y los documentos adjuntos y
mantuvo informado al Sr. Aven de la evolucion del trdmite ante la SETENA. Como
parte de esta solicitud, de conformidad con los requisitos de la SETENA, se obtuvo la
confirmacion del SINAC de que la Concesién no estaba dentro de un ASP>y, el 20
de enero de 2006, las Demandantes pagaron un depoésito de garantia ambiental por la
suma de USD17.500%,

El 17 de marzo de 2006, las Demandantes recibieron la Viabilidad Ambiental de la
SETENA para el sector de la Concesion del proyecto®. Como es habitual, de acuerdo
con los requisitos de seguimiento de la SETENA mencionados anteriormente, la
Viabilidad Ambiental contenia ciertas condiciones y recomendaciones para Su
implementacion, incluyendo el nombramiento de un Regente Ambiental de la
Concesion para que supervise el desarrollo del proyecto una vez comenzada la

construccién y proporcione informes de cumplimiento bimensuales a la SETENA.

La Evaluacion de Impacto Ambiental de la SETENA para la Concesion incluy6 un
estudio de un area de 500 metros alrededor de la Concesion y sefiald que el uso
principal de los terrenos hasta ese momento habia sido, sobre todo, el desarrollo

urbano y algunas actividades agricolas™.

La Evaluacion de Impacto Ambiental también sefial6 que no se esperaban impactos
significativos como resultado del proyecto®’. Ademas, como parte de su evaluacién
del area de influencia indirecta que podria tener el proyecto, la Evaluacion de Impacto

Ambiental de la SETENA contempl6 a las comunidades de Esterillos Oeste, Esterillos
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Ver Declaracion Testimonial de Esteban Bermudez § 20

Anexo C223, Expediente de la SETENA sobre la Concesion

Anexo C34, Certificado de Depésito de Garantia Ambiental, 20 de enero de 2006

Anexo C36, Viabilidad Ambiental de la SETENA para la Concesién, 17 de marzo de 2006
Anexo C223, Expediente de la SETENA sobre la Concesion, p.26

Ibid.
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83.

84.

Este y Bejuco®. El estudio sefialé ademas que no habfa ningtn rio o arroyo en el
inmueble u otra fuente de agua y que la vegetacion predominante era pastizales con
algunos arboles dispersos, ninguno de los cuales era una especie en peligro de
extincion®®. Es importante destacar que el Estudio de Impacto Ambiental no identificé

ambientes fragiles en el area de estudio®.

La Evaluacion de Impacto Ambiental de la SETENA sobre la Concesion también
sefial6 que el desarrollador, La Canicula, habia llevado a cabo un estudio sociol6gico

en el que se determiné que:
(b) el 40% de los encuestados sabian del proyecto;

(©) el 92% de los encuestados consideraban que el proyecto iba a tener efectos

positivos sobre las condiciones sociales y ambientales; y

(d) solo el 12,7% de los encuestados consideraban que el proyecto iba a tener

efectos negativos sobre el ambiente®.

Una vez obtenida la Viabilidad Ambiental, las Demandantes procedieron a obtener los
permisos de construccion para el club de playa. Este fue un largo proceso. Después de
un prolongado proceso de seleccion, en el afio 2007, se designo al arquitecto y
empresa de ingenieria, Mussio Madrigal, para tramitar ante la Municipalidad local los

permisos de construccion correspondientes, y asi lo hicieron®.

Mussio Madrigal comenz6 realizando una visita al lugar y reviso el ‘Plano Regular’
del area —un documento que determinaba la densidad de edificios y establecia
restricciones sobre el numero de plantas que se podian construir. En los meses
siguientes, desarrollaron el plan maestro del sitio, que mas tarde seria utilizado para
tramitar la Viabilidad Ambiental para el sector del proyecto destinado al
condominio®. El plan maestro del sitio consisti6 en un plan general para todo el

proyecto e identificaba donde se ubicarian los lotes individuales, los lotes mas
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d. p. 69

id. p. 46y p. 55
id. p. 55
id. pp. 69 a 70

Anexo C43, Contrato de Mussio Madrigal, 25 de abril de 2007
Anexo C54, Plan Maestro del Sitio, 17 de septiembre de 2008
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86.

87.

88.

grandes y la infraestructura. A lo largo de este periodo Mussio Madrigal informo de

su avance al Sr. Aven, como gerente del proyecto.

En mayo de 2007, las Demandantes contrataron a Zurcher Arquitectos para preparar
un disefio detallado del club de playa®. Se eligi6 a Zurcher debido a su reputacién en
el disefio de hoteles de lujo y otras instalaciones comerciales. Las Demandantes
consideraron que el club de playa seria la mayor atraccion de Las Olas y querian

asegurarse de que fuera suficientemente lujoso.

Maéas tarde ese mismo afio, Mussio Madrigal logré obtener los permisos de
construccion para la Concesion®. También en 2007, Mussio Madrigal contraté a un
equipo de cuatro personas para eliminar la maleza del terreno. Esto era necesario para
preparar el terreno para la construccion, asegurar que el sitio del proyecto se
mantuviera limpio y ordenado y atractivo para los potenciales compradores, y también
para garantizar que el sitio no se llenara de malezas. Segun lo descripto por el Sr.
Arce y el Sr. Aven, en sus Declaraciones Testimoniales, el terreno era muy fértil ya

previamente habia sido utilizado como tierras de pastoreo para ganado®®.

Una vez finalizado el plan maestro del sitio, Mussio Madrigal desarrollé el plan del
sitio para las servidumbres y los lotes que daban a estas, y tramitd y obtuvo los
permisos de construccion pertinentes para dos de las servidumbres en el primer
trimestre de 2007°".

Al mismo tiempo, la empresa Mussio Madrigal estaba gestionando la Viabilidad
Ambiental ante la SETENA para el sector del proyecto destinado al condominio.
Como, por sus caracteristicas, podia considerarse que el proyecto probablemente
tendria un alto impacto ambiental, correspondia presentar el formulario D1. El
Formulario de solicitud D1 de las Demandantes se presentd a la SETENA el 8 de
noviembre de 2007. Acompafiando esta solicitud, Mussio Madrigal presento un plan

de manejo ambiental del proyecto.
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Anexo C190, Representacion del club de playa, vista aérea; Anexo C189, Representacion del sitio del club
de playa

Anexo C40, Permisos de construccion para la Concesién, 2007

Ver Declaracién Testimonial de David Aven 1 84 y Declaracién Testimonial de Minor Arce 1 12

Anexo C40, Permisos de construccion para la Concesion, 2007
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Posteriormente, el 10 de enero de 2008, un miembro del Departamento de Gestion
Institucional de la SETENA llevé a cabo una inspeccién del sitio del proyecto Las

Olas®,

Tras esa inspeccion, el 23 de febrero de 2008, la SETENA solicit6 a las Demandantes
presentar mas documentos, incluido un mapa actualizado de la cobertura vegetal, un
certificado de registro del inmueble, confirmacion de que las obras no comenzarian
hasta que hayan obtenido la Viabilidad Ambiental, un registro fotogréafico del area del
proyecto y la confirmacion del SINAC de que el terreno no estaba en un ASP®°.

El 14 de marzo de 2008, por lo tanto, Mussio Madrigal escribio al SINAC para

solicitarle la confirmacion de que el sitio del proyecto no se encontraba en un ASP™.

Por otra parte, el 24 de marzo de 2008, Mussio Madrigal solicité a la SETENA la
extension de la Viabilidad Ambiental de la Concesion para evitar su caducidad, ya
que su validez estaba sujeta a la condicion de que las obras de construccién
comenzaran dentro del plazo de dos afios desde la fecha de emision y todavia no se

habia iniciado ninguna obra.

El 2 de abril de 2008, Mussio Madrigal recibi6 la confirmacion por escrito del SINAC
de que el sector del proyecto destinado al Condominio no estaba comprendido dentro
de un ASP, lo que significaba que estaban un paso mas cerca de obtener la Viabilidad

Ambiental para ese sector del proyecto’.

La carta del SINAC, en la que se confirmaba que el proyecto no estaba dentro de un
ASP, junto con el resto de la informacion solicitada, se present6 a la SETENA el 3 de
abril de 2008,

Tras la recepcion de esa informacion, el 2 de junio de 2008, la SETENA emitid la
Viabilidad Ambiental para el Sector del Condominio. En la Viabilidad Ambiental, la
SETENA confirmd que los documentos que habia recibido cumplian los requisitos, y

sobre esa base, otorgo la Viabilidad Ambiental, sujeto a ciertas condiciones. Estas
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Anexo C222, Expediente de la SETENA sobre el Sector del Condominio

Anexo C222, Expediente de la SETENA sobre el Sector del Condominio

Anexo C45, Carta de Mussio Madrigal al SINAC, 14 de marzo de 2008

Anexo C48, Confirmacion del SINAC de que el Sector del Condominio no era un ASP, del 2 de abril de
2008

Ibid.
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97.

condiciones incluian que Inversiones Cotsco depositara una garantia ambiental de
USD8000 (lo que hizo el 20 de julio de 2010, antes de dar inicio a la construccion) y
que se nombrara a un Regente Ambiental para inspeccionar el proyecto y verificar el
cumplimiento de los permisos aplicables y presentar informes bimensuales a la
SETENA. Como explica el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, esto se hizo en
junio de 2010, cuando se nombro al Sr. Bermudez de DEPPAT como Regente

Ambiental, antes de comenzar con la construccion’.

En la Viabilidad Ambiental se sefialaba asimismo, con base en la inspeccion anterior
del sitio por parte de la SETENA, que “el terreno donde se ubicara el proyecto se
define como plano-ondulado, con pendientes entre 0% y 15% y en la mayor parte del
AID [Area de Influencia Directa]. En el AP [Area del Proyecto] no hay quebradas ni
rios permanentes o intermitentes, y la cobertura vegetal estd compuesta de pasto con
arboles dispersos y sectores pequefios con cobertura vegetal en el AP [sic]. El area
circundante al proyecto estd conformada por terrenos de uso similar al AP, y

edificios y casas en construccion”’.

Ademas, la Evaluacion de Impacto Ambiental para el Sector del Condominio sefialaba
que la mayor parte de la vegetacion del sitio del proyecto era pastos o gramineas con
arboles dispersos, y que no se detectaron areas protegidas’®. Continuaba diciendo que
los terrenos alrededor del sitio del proyecto tenian caracteristicas similares, con
algunas casas construidas’®. La Evaluacién de Impacto Ambiental también se refiri6 a
la encuesta sociologica del desarrollador, en la que se concluyo, entre otras cosas,

que:

(b) A la pregunta acerca de los posibles beneficios del proyecto, el 59% respondid
trabajo, el 29% respondio turismo, el 17% desarrollo y sélo el 23% respondid

que el proyecto no tendria ningun beneficio;

(©) A la pregunta acerca de los posibles efectos negativos del proyecto, el 59% de

los encuestados no creia que el proyecto fuera a tener efectos negativos y el
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Ver Declaracion Testimonial de David Aven { 94

Anexo C52, Viabilidad Ambiental para el Sector del Condominio, 2 de junio de 2008
Anexo C222, Expediente de la SETENA sobre el Sector del Condominio, p. 220

id., p. 271
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99.

18% estaban preocupados por los problemas de inundaciones en Esterillos
Oeste;

(d) A la pregunta sobre el impacto en el ambiente, el 35% consideré que el
proyecto no tendria ningun impacto sobre el ambiente, el 47% considerd que
el proyecto tendria poco efecto y solo el 18% considerd que el proyecto

tendria un gran efecto en el ambiente;

(e) A la pregunta sobre las principales preocupaciones ambientales de los
encuestados sobre el proyecto, el 41% respondid inundaciones y pidié un muy

buen disefio del sistema de drenaje; y
()] En general, el 82% de los encuestados se mostraban a favor del proyecto’’.

La SETENA concluy6, en su Evaluacion de Impacto Ambiental, que el impacto
causado por el desarrollo del proyecto seria bajo a nulo. Una de las medidas de
mitigacion previstas por la SETENA fue la instalacion de desaguies pluviales en areas
del proyecto para minimizar la escorrentia y arrastre de suelo’®. En base a esta medida
de mitigacion y las respuestas de los encuestados, se desprende claramente que las
inundaciones por lluvia eran un problema de larga data en la zona, problematica que
la Municipalidad maés tarde intenté abordar por medio de la instalacion de desagues

pluviales.

Poco después de la emision de la Viabilidad Ambiental y antes de que las
Demandantes obtuvieran los permisos de construccién pertinentes para el Sector del
proyecto destinado al Condominio, estall6 la crisis financiera de 2008. Como
resultado, las Demandantes decidieron suspender las obras en el proyecto hasta que la
economia se recuperara. Tal como explica el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial,
gracias a la determinacion de las Demandantes de autofinanciar el proyecto, no
tuvieron que pagar intereses y capital de ninguna deuda, por lo que el proyecto
efectivamente pudo entrar en hibernacion de septiembre de 2008 a diciembre 2009

inclusive sin verse afectado’®.
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id., p. 49
Id., p. 195; p. 319; p. 322; p. 349
Ver Declaracion Testimonial de David Aven § 103
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Tal como relatan el Sr. Aven y el Sr. Damjanac en sus Declaraciones Testimoniales,
después de que el proyecto se reabriera en enero de 2010, se tomo la decision, en base
a los palpables cambios en el mercado inmobiliario local, de adaptar el disefio del
club de playa para reducir su tamafio y el precio de las unidades individuales®™.

Como resultado de estos cambios, tal como se explico anteriormente, las
Demandantes tuvieron que solicitar a la SETENA una nueva Viabilidad Ambiental
para la Concesion. Las Demandantes encargaron al arquitecto José Andrés Castro que
preparara la solicitud modificada para la SETENA. Daniel Loria Sims, un consultor
ambiental que mas tarde se convirtio en Regente Ambiental de la Concesion, lo ayudo

con esa labor.

También en enero de 2010, las Demandantes solicitaron a la Municipalidad los
permisos de construccién para el Sector del Condominio. Este tramite lo efectu6 el Sr.

Vargas, el entonces abogado del Sr. Aven.

Los permisos de construccion pendientes para las servidumbres fueron emitidos por la
Municipalidad de Parrita el 16 de julio de 2010 y unos meses mas tarde, el 7 de
septiembre de 2010, se emitieron los permisos de construccion para el resto del sitio

del proyecto®.

La SETENA emitio la nueva Viabilidad Ambiental para la Concesion el 23 de agosto
de 2011, pero para ese entonces el proyecto habia sido suspendido por la
Demandada®.

Comienzan las obras y las actividades de marketing y venta

A principios del otofio de 2010, una vez que se habian emitido los permisos de
construccién para las servidumbres y el Sector del Condominio, las Demandantes

procedieron a construir la infraestructura en dicho sector.

El trabajo habia comenzado en dos de las Servidumbres para las cuales Mussio
Madrigal habia obtenido los permisos de construccién en el afio 2007, antes de la

crisis financiera y el consiguiente cierre del proyecto por aproximadamente 18 meses.
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Ver Declaracién Testimonial de David Aven § 107 y Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac  46(b)
Anexo C86, Descripcion general del Proyecto Las Olas, 14 de septiembre de 2010
Anexo C138, Viabilidad Ambiental para la Concesion, 23 de agosto de 2011
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En ese momento, Mussio Madrigal también habia contratado a un equipo de cuatro
personas para eliminar la maleza de los terrenos para evitar que el area quede

descuidada.

Tal como describen los Sres. Arce, Bermudez y Aven en sus Declaraciones
Testimoniales, el sitio Las Olas era parte de una vieja finca ganadera y consiste
principalmente de pastos altos y arboles dispersos®. Esto se ve confirmado por la
descripcion que hace la SETENA del terreno en su Evaluacion de Impacto Ambiental
del Sector del Condominio, como un terreno principalmente de pastos y gramineas
con arboles dispersos®*. Como resultado, se hizo necesario limpiar el terreno de vez
en cuando cortando la maleza y el pasto. Esto se hizo con el fin de mantener el sitio
despejado para la construccién y también para asegurarse de que el terreno se viera en
cuidado, para beneficio de los potenciales compradores de los lotes. Como confirman
el Sr. Aven y el Sr. Damjanac en sus Declaraciones Testimoniales, en ningln
momento los trabajadores del lugar cortaron ningun arbol que habria requerido un
permiso a tal efecto, segun se refleja en los informes bimestrales del Sr. Bermudez a
la SETENA®.

En el cuarto trimestre de 2007, se abrieron calles para las dos servidumbres mas
cercanas a la playa y se instalaron adoquines y alcantarillas. Se instalaron tuberias de
agua hacia cada uno de los lotes que daban a esas servidumbres. Posteriormente, se
tendieron lineas para suministrar electricidad a cada uno de los lotes, para lo cual se

obtuvo un permiso de la compafiia local de electricidad, ICE.

En agosto de 2008, poco después de que Mussio Madrigal solicitara a la SETENA la
extension de la Viabilidad Ambiental de la Concesion, comenzaron las obras en el
club de playa. Mussio Madrigal supervisé este trabajo realizado por un contratista
local. Desafortunadamente, sin embargo, para el momento en que estallo la crisis
financiera de 2008, solamente se habian construido los cimientos y las paredes de

cuatro unidades pequefias.
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Ver Declaracién testimonial de Minor Arce Solano { 12; Esteban BermUdez 37 y David Aven 84

Anexo C222, Expediente de la SETENA sobre el Sector del Condominio, p.55

Anexos C68, C74, C87, C94, C109, C118, C120, C130, C136, C140, C147, C150, C151 y C153, Informes
de actualizacion DEPPAT SETENA de junio-julio 2010 a junio-julio 2012
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Recién en julio y septiembre de 2010, después de que el proyecto se reiniciara y se
hubiera emitido el resto de los permisos de construccion, pudo comenzar la
construccion en el resto del sitio. Se habian terminado las obras en otras tres
servidumbres que se extendian a lo largo de la via principal de la playa a Esterillos
Oeste, incluidas calles, electricidad, agua y alcantarillas para mayo de 2011, cuando la
Municipalidad ordeno la paralizacion del proyecto, tal como se describe en mas

detalle a continuacién.

También en julio de 2010, las Demandantes aceptaron la solicitud de la
Municipalidad local de instalar desagties pluviales en dos vias publicas que bordeaban
el sitio del proyecto. Segun explicé el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, se
llegd a un acuerdo por el cual los desarrolladores de Las Olas comprarian los
desaguies pluviales y la Municipalidad usaria su equipo para instalarlos y conectarlos a
los desagiies pluviales en el sitio del proyecto Las Olas®®. Los desagiies pluviales se
instalaron en las calles internas en el sitio del proyecto para recoger el agua de lluvia
que caia de las elevaciones mas altas y se acumulaba en una depresion que habia en la
topografia del sitio.

La Municipalidad habia estado instalando desagues pluviales en vias publicas cerca
de Las Olas para hacer frente a las inundaciones causadas por las fuertes lluvias, pero
se habia quedado sin dinero antes de poder terminar el proyecto. Como resultado, Las
Olas habia acordado proporcionar cierta ayuda financiera mediante la compra de los
desagues pluviales restantes. Esto fue, en gran medida, una colaboracion entre Las
Olas y el Municipio, segtin explicé el Sr. Damjanac en su Declaracién Testimonial®’.
De hecho, hacia tiempo que los problemas de drenaje de la lluvia eran evidentes en la
zona, hecho que se reflejé en la encuesta socioldgica llevada a cabo por Inversiones
Cotsco como parte del tramite de Viabilidad Ambiental para el Sector del
Condominio. Como se menciond anteriormente, el 41% de los encuestados
consideraron que las inundaciones podrian ser un posible efecto negativo del proyecto

y pidieron un muy buen disefio del sistema de drenaje, y la propia SETENA insistid
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Ver Declaracion Testimonial de David Aven 114
Ver Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac { 108
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en el Plan de Gestiobn Ambiental que se instalaran desagiies pluviales en areas del

proyecto para reducir al minimo la escorrentia y el arrastre de suelo®®.

El trabajo de los desagues pluviales tomé aproximadamente cinco meses y, una vez
instalados, fueron muy eficaces. ElI Sr. Damjanac, que para ese entonces estaba
viviendo en el sitio del proyecto y actuando como el principal contacto en el lugar,
tomo fotografias de la magnitud de las inundaciones durante la temporada de lluvias
antes de que se instalaran los desagiies pluviales y la ausencia de inundaciones

durante la misma época después de su instalacion®.

Tambien durante ese tiempo, las Demandantes estaban trabajando duro en la

comercializacion y venta de los lotes de Las Olas.

Tal como explica el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, Las Olas abrié una
oficina comercial en San José en abril de 2008. Al principio, Las Olas empled a
Andrea Cooper, quien anteriormente habia trabajado en marketing y ventas para el
proyecto de gran éxito Los Suefios. A partir de septiembre de 2008 aproximadamente,
las oficinas de venta ubicadas en San José y en el sitio fueron administradas por
Johnny Podesta, un vendedor con experiencia que habia trabajado anteriormente para
otra empresa de desarrollo muy exitosa en Costa Rica, Costa Developers. La oficina

de San José contratd cuatro personas para telemarketing.

A fines de 2009, poco antes de que se reiniciara el proyecto, el Sr. Aven contact6 al
Sr. Damjanac con la idea de reanudar las actividades de marketing. Como explica el
Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, el Sr. Damjanac comenzo a llamar a posibles
inversionistas a fines de 2009 para sondear el mercado®™. Durante ese tiempo, el Sr.
Damjanac hizo alrededor de 700 a 800 llamadas y, con base en sus conversaciones,
concluy6 que la demanda de viviendas junto al océano, como las que se ofrecen en

Las Olas aumentaba cada dia®.

En diciembre de 2009, el Sr. Damjanac acepto la oferta del Sr. Aven para ocupar el

puesto de director de marketing y ventas en Las Olas. ElI Sr. Damjanac estaba muy

8  Anexo C223, Expediente de la SETENA sobre la Concesion
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donados por Las Olas; Anexo C66, Video de una inundacion
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entusiasmado con la oportunidad ya que era consciente de lo especial que era el
proyecto Las Olas y creia que seria un gran éxito. Se mudo a Las Olas y alli establecio

una oficina y su casa®.

A pesar de su trabajo en el nuevo plan de negocios, el papel principal del Sr.
Damjanac en Las Olas era comercializar y vender lotes, labor que ocupaba alrededor
del 75% de su tiempo®. Empled los servicios de intermediarios, a quienes se les

pagaria una comision de alrededor de un 5%.

En 2010, el Sr. Damjanac cred carteles en las vias publicas para publicitar Las Olas.
Hay un flujo de tréfico considerable desde San José por la ruta costera pasando Las
Olas hasta Manuel Antonio, uno de los atractivos turisticos més visitados de Costa
Rica. El Sr. Damjanac dispuso erigir un gran cartel junto a Las Olas, frente a la ruta
principal. También hizo colocar nueve anuncios en total en Jaco y sus alrededores,
con fotos del estilo de vida e informacion sobre el proyecto y nuestros datos de
contacto®. Como resultado, el Sr. Damjanac recuerda que Las Olas recibié una gran

cantidad de consultas telefénicas y visitas espontaneas®.

Ademas, el Sr. Damjanac colocd anuncios en publicaciones como AM Costa Rica, La
Nacion, la revista For Sale by Owner, el Toronto Globe & Mail, el National Post, el

Calgary Herald y en los sitios web inmobiliarios gratuitos, tales como Mygola.com.

La mayor parte de los esfuerzos de venta del Sr. Damjanac se centraron en hablar con
compradores potenciales. En el afio 2007, el Sr. Aven habia adquirido los datos de
contacto de miles de personas que habian visitado Costa Rica y habian expresado su
interés en comprar inmuebles en ese pais®®. Las Demandantes también compraron
datos de contacto de clientes potenciales a empresas como Ventas Leads®’, que habfan
armado grandes bases de datos de personas con interés en comprar casas de
vacaciones en Costa Rica. Tal como explica el Sr. Damjanac en su Declaracion

Testimonial, esta era informacién muy valiosa.
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Para ver ejemplos de los tipos de imagenes utilizados, ver Anexo C100, Plan de negocios de Las Olas, 20
de diciembre de 2010, p. 28, y Anexo C199, Fotografias de los carteles en el lugar
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Anexo C224, Ejemplo de datos de clientes potenciales proporcionada por Ventas Leads, 20 de enero de
2011
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Durante el afio 2010, el Sr. Damjanac, casi todos los dias, se dedicd a trabajar
metodicamente con los datos de posibles clientes. Hacia alrededor de 50 a 100
Ilamadas telefénicas por dia y obtenia alrededor de 10 a 20 contactos con perspectivas
decentes. El Sr. Damjanac llamaba a estas personas en forma regular para hacer el

seguimiento®.

Para alentar a los compradores a participar mas activamente en el proceso de compra,
se les invitaba a hacer un depdsito de reserva reembolsable de un lote y les daban 45 a
65 dias para acercarse y ver el lote en Las Olas. Las Demandantes también ofrecian

una serie de incentivos, como los siguientes™:

(b) ofrecian reembolsarles a los compradores sus gastos de viaje a Costa Rica si

posteriormente compraban un lote; y

(c) ofrecian a los compradores una comision de USD2000 si podian encontrar un
negocio inmobiliario comparativo igual o mejor en el mercado costarricense.

Ninguno pudo hacerlo nunca.

Durante el afo 2010 hasta mayo de 2011, las Demandantes recibieron
aproximadamente 25 depositos, y més de 100 personas visitaron el sitio gracias a los
esfuerzos de marketing del Sr. Damjanac, un resultado importante en un momento en
que las economias recién estaban empezando a recuperarse de la crisis financiera.
Como confirma el Sr. Damjanac en su Declaracion Testimonial, también habia una
cantidad de ventas en curso en mayo de 2011 que se cayeron como consecuencia de la

paralizacion del proyecto por parte de la Demandada.

Durante este tiempo, el Sr. Shioleno también participé en la comercializacion del
proyecto. Como él mismo explica en su Declaracién Testimonial, colocé anuncios en
periddicos como el Tampa Tribune y otros en la zona de Tampa, St. Petersburg,
Clearwater, Pasco y Sarasota y sus alrededores. También colabord en la preparacion
de folletos y otros materiales de marketing donde se mostraba el sitio Las Olas y los

diferentes lotes disponibles'®.
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Aparte de dirigir el marketing y las ventas del proyecto Las Olas, el Sr. Damjanac
ayudo al Sr. Aven y los demas inversionistas a obtener cotizaciones para la
construccion de los nuevos disefios post crisis financiera. Para ello, consiguié cifras
de ventas de agentes inmobiliarios locales de la zona a principios de 2010, También
estudio los inmuebles comparables de otros desarrollos ubicados alrededor del sitio

del proyecto Las Olas, desde Tarcoles hasta Dominical en la costa'®.

Como resultado del trabajo del Sr. Damjanac, se hizo evidente que los precios de
venta habian bajado de su nivel anterior a la crisis financiera de 2008. Sin embargo,
muchos de los sitios comparables que el Sr. Aven y el Sr. Damjanac consideraron
eran, en su opinion, inferiores al de Las Olas, al considerar factores como la ubicacion
y la proximidad a una hermosa playa. Ademas, en vista de la ausencia total de deuda
en el proyecto Las Olas, los precios de venta de los lotes y condominios podian

ajustarse sin afectar la capacidad del proyecto para obtener ganancias.

A lo largo de 2010, el Sr. Aven y el Sr. Damjanac discutian con frecuencia como
debia modificarse el plan de negocios a la luz de las conclusiones de nuestro analisis
de mercado. Como resultado de esas discusiones y la amplia investigacion del Sr.

Damjanac, el Sr. Aven decidio adoptar las siguientes medidas:

(b) El club de playa y las unidades del hotel / condominio en la Concesion se
redisefiarian de modo de reflejar las nuevas condiciones de mercado. Sus
especificaciones serian mas bajas que las del disefio anterior y las unidades se
venderian por menos dinero. En un principio, apuntaron a un promedio de
USD249.000 para las unidades mas grandes y USD150.000 para las unidades
més pequefias. Ademéas de ofrecer dos piscinas, un club de playa y otras
instalaciones, ahora incluiria un complejo turistico hotelero / de condominios
de 66 unidades. EI Sr. Castro fue el encargado de preparar los nuevos

disefios®,
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(© La parcela de 14.000 metros cuadrados frente al club de playa también se
redisefio para construir un hotel de méas de 100 habitaciones. Posteriormente,

se hicieron los disefios conceptuales iniciales'®.

(d) Los lotes del Sector del Condominio seguirian siendo iguales. El Unico cambio
fue bajar el precio de los lotes de USD160.000 a entre USD80.000 y USD
90.000.

(e) Se redujo el tamafio de los condominios que iban a construirse en los lotes del
Sector del Condominio. Las casas mas pequefias tenian un precio inicial mas
bajo de alrededor de USD160.000 a USD250.000, en comparacion con el nivel
anterior a la crisis de entre USD260.000 y USD750.000.

()] Los precios de venta de los lotes en las servidumbres también fueron
reajustados a la baja de un nivel previo a la crisis de USD100.000 por lote a
alrededor de USD50.000 a USD70.000 por lote.

Como resultado de este trabajo, se elabord un nuevo plan de negocios durante el
Gltimo trimestre de 2010'%. Este plan amalgamaba toda la informacién que habian
reunido el Sr. Damjanac y el Sr. Aven sobre los costos probables con los ingresos
proyectados del proyecto, basado en el plan de negocios verticalmente integrado que

el Sr. Aven habfa concebido desde el inicio®®.
Los cambios drasticos y repentinos de la relacion regulatoria
@ Las medidas adoptadas para frenar la construccion

Hasta alrededor de mediados de enero de 2011, todo progresaba sin complicaciones
en el proyecto, cuando las Demandantes recibieron una carta de la SETENA en la que
solicitaba el original de un documento del MINAE que la SETENA supuestamente
habia recibido el 3 de abril de 2008, antes de la emision de la Viabilidad

Ambiental*®’.
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Anexo C57, Representaciones del disefio del hotel, 2010

Anexo C100, Plan de negocios de Las Olas, 20 de diciembre de 2010
Anexo C39, Informe de Analisis de Las Olas, 2007
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Segun recuerdan el Sr. Damjanac y el Sr. Aven en sus Declaraciones Testimoniales, a
fines de 2010 o principios de 2011, el Sr. Bucelato, un vecino que parecia decidido a
causar problemas, se acercé al sitio y afirmd que el proyecto era ilegal y que pronto
haria que lo clausurasen porque las Demandantes habian falsificado un documento y
él tenia una copia de ese documento. Sin embargo, como el Sr. Bucelato habia estado
haciendo amenazas vacias y, en general, molestando hacia tiempo, el Sr. Damjanac y

el Sr. Aven no le prestaron atencion™®.

Las Demandantes desconocian el documento del 3 de abril de 2008 al cual se referia
la carta de la SETENA, pero como explica el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial,
en ese momento comenzO a sospechar que la peticion de la SETENA estaba
relacionada con el documento que el Sr. Bucelato asegur6 tener en su poder unas

semanas antes.

Como resultado, el 9 de febrero de 2011, siguiendo las indicaciones del Sr. Aven, su
entonces abogado, el Sr. Vargas, escribio a la SETENA para informarles, entre otras
cosas, que las Demandantes no tenian ninguna conexién o conocimiento del
documento del 3 de abril de 2008, que no era un documento que hubiera sido
previamente solicitado por la SETENA o cualquier otra institucion u organismo
gubernamental y que el Sr. Aven solo podia suponer que era parte de una maniobra

elaborada por el Sr. Bucelato para sabotear el proyecto Las Olas'®.

Mas tarde, el 14 de febrero de 2011, las Demandantes recibieron una carta de un
empleado del SINAC, Luis Picado Cubillos, en la que solicitaba una medida cautelar
inmediata para suspender las obras en el sitio del proyecto (la “Notificacion del
SINAC”). Dicha Notificacién hacia referencia a una demanda que se habia
interpuesto el 2 de febrero de 2011 ante la fiscalia local en Aguirre contra el proyecto
Las Olas en base a “anomalias cometidas contra el medio ambiente”, incluyendo
“tala de sotobosque”, “movimientos de tierra”, “posible relleno de [posible]
humedal” y “secado de posible humedal al alcantarillar un trayecto de unos 450
metros de longitud el cual va a desfogar a un manglar cercano”, y debido a que se

habian encontrado firmas falsificadas en el expediente del proyecto. A continuacion,

198 ver Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac | 126
199 Anexo C111, Carta de David Aven a la SETENA, 9 de febrero de 2011
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la Notificacion del SINAC requeria a las Demandantes el cese de la construccion o

cualquier otro trabajo en el sitio del proyecto.

Las Demandantes estaban muy conmocionados por este acontecimiento. Habian
escuchado rumores en diciembre de 2010 o enero de 2011, alrededor de seis semanas
antes, de que alguien estaba afirmando que habia humedales en el sitio del proyecto,

pero no tenian idea de por qué o cual era la fuente de esos rumores.

No obstante, como consecuencia de los rumores, el Sr. Aven y su abogado, el Sr.
Vargas, visitaron las oficinas locales del MINAE y la SETENA para averiguar qué era
exactamente lo que estaba pasando, pero no tuvieron éxito. Luego, en la Gltima
semana de enero de 2011, el Sr. Vargas habl6 con el Sr. Picado, que en ese entonces
era el director de la oficina local del MINAE. EIl Sr. Picado no menciono nada acerca

de que hubiera algin problema ambiental en el sitio del proyecto en ese momento.

Como resultado de ello, las Demandantes no entendian el fundamento de las
denuncias. No habian hecho nada malo y habian obtenido todos los permisos
ambientales y de construccion necesarios para el proyecto, incluida la confirmacién
del SINAC de que el sitio del proyecto no estaba dentro de un ASP*°. Hasta la fecha,
ninguna de las autoridades con competencia en materia ambiental habia hecho
ninguna sugerencia de que el proyecto no cumpliera con todas las leyes y reglamentos

aplicables.

Anteriormente, el proyecto habia sido objeto de varias denuncias injustificadas por
parte del Sr. Bucelato. Tal como explican el Sr. Aven y el Sr. Damjanac en sus
Declaraciones Testimoniales, el Sr. Bucelato habia tratado de comprar el sitio del
proyecto en el afio 2002 y, al no poder hacerlo, parecia estar decidido a sabotear el
proyecto Las Olas. Segun relata el Sr. Damjanac, el Sr. Bucelato se aparecia en el
sitio con frecuencia y hacia acusaciones sin fundamento sobre el proyecto frente a los
potenciales clientes. Hizo una serie de denuncias con respecto al proyecto a lo largo
de los afios, primero en la Municipalidad de Parrita a principios de 2009, después en
la Defensoria del Pueblo, a mediados de 2010, y luego nuevamente en la
Municipalidad a fines de 2010. Una por una, las denuncias del Sr. Bucelato fueron

investigadas y desestimadas por dichas autoridades por la absoluta falta de pruebas.

10 Anexo C222, Expediente de la SETENA sobre el Sector del Condominio
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Llegado ese punto, en febrero de 2011, las Demandantes consultaron a un abogado
costarricense y al propio Regente Ambiental del proyecto, el Sr. Bermudez, cuyos
informes bimensuales a la SETENA siempre habian confirmado que el proyecto
cumplia con los términos de la Viabilidad Ambiental y todos los demas permisos
aplicables'!. Tal como manifiesta el Sr. Bermidez en su Primera Declaracién
Testimonial, le confirmo al Sr. Aven que todas las obras se habian llevado a cabo de
manera adecuada y que no tenia ninguna razén para creer que hubiera habido algin

incumplimiento de las leyes ambientales aplicables por parte de las Demandantes.

Ademas, se les informo a las Demandantes que la Notificacion del SINAC no tenia
ningun efecto legal. Si bien el SINAC tiene la facultad de dictar medidas cautelares
relativas a los permisos que emite el propio organismo y tiene poderes de policia
sobre los recursos naturales que implican la capacidad de establecer una medida
cautelar, en la practica, dado que el SINAC no tiene competencia sobre la

construccién u otros permisos operativos, la medida cautelar era ineficaz.

Sobre esa base, y sobre la base de que (i) contaban con todos los permisos pertinentes
de la SETENA vy la Municipalidad, que incluian la confirmacién de que el area no
representaba una amenaza para el ambiente ni estaba dentro de un ASP; y (ii) no
habian hecho nada malo, las Demandantes hicieron caso omiso de la Notificacion del
SINAC.

No obstante, el 23 de febrero de 2011, el Sr. Aven, en representacion de Inversiones
Cotsco, presentd un recurso de revocatoria de la Notificacion del SINAC por haber
sido emitida por un empleado incompetente del SINAC sin competencia para dictar

dicha medida cautelar respecto del proyecto**2.

El 25 de febrero de 2011, el Sr. Aven recibi6 una respuesta a su recurso de revocatoria
de la Notificacion del SINAC del Sr. Picado, el mismo empleado responsable de la
emision de la Notificacion™3. En su respuesta, el Sr. Picado manifesté que la situacién
habia surgido a partir de una denuncia presentada por la Municipalidad de Parrita en

base a una inspeccion ocular relacionada con la construccion de un &rea de ingreso sin

1 Anexos C68, C74, C87, C94, C109, C118, C120, C130, C136, C140, C147, C150, C151 y C153, Informes

de actualizacion DEPPAT SETENA de junio-julio de 2010 a junio-julio de 2012

112 Anexo C113, Recurso de revocatoria de la Notificacion del SINAC, 23 de febrero de 2011
13 Anexo C114, Respuesta del Estado al recurso de revocatoria, 25 de febrero de 2011
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el respectivo permiso municipal. A continuacion, el Sr. Picado hizo referencia a que
“se vienen presentando anomalias con [el] proyecto” “desde el afio 2008
aproximadamente”. Esta fue la primera vez que las Demandantes habian oido hablar

de tales anomalias.

Como resultado de su preocupacion por estos repentinos acontecimientos, el Sr. Aven
y los asesores del proyecto comenzaron a revisar la correspondencia intercambiada a
lo largo de los afios con las distintas autoridades gubernamentales en relacion con los
permisos y las autorizaciones obtenidas por el proyecto. Fue durante esta revision que
el Sr. Bermudez descubrid, en el expediente de la SETENA, una carta del Sr.
Bogantes a Hazel Diaz Meléndez de la Defensoria del Pueblo, del 27 de agosto de
2010, en la que se hacia referencia a un informe del SINAC sobre el proyecto que
habia confirmado, en julio de 2010, que no habia humedales en el sitio del proyecto
(el “Informe del SINAC de julio de 2010”)**. Esta fue la primera vez que las
Demandantes y sus asesores habian oido hablar de este informe y, dada su posible
relevancia respecto del supuesto conflicto con el proyecto, el Sr. Aven fue a la oficina
local del MINAE para obtener una copia.

Al llegar a la oficina local del MINAE, el Sr. Aven solicito una copia del Informe del
SINAC de julio de 2010 que confirmaba la ausencia de humedales en el sitio del
proyecto. Se llamé al Sr. Bogantes, el autor de la carta del 27 de agosto de 2010, y
dijo no tener una copia del informe en el expediente. Segun recuerda el Sr. Aven en su
declaracion testimonial, el Sr. Aven desafio al Sr. Bogantes y exigio que se le
proporcionara una copia, ya que era su derecho. ElI Sr. Bogantes luego llamo a la
oficina del MINAE en Puriscal y hablé con una abogada de nombre Laura Chavez.
Después de hablar con el sefior Aven, la sefiora Chavez ordeno al Sr. Bogantes que le

haga llegar al Sr. Aven una copia del informe, lo cual hizo de mala gana.

Ese informe revelaba que el 8 de julio de 2010 se habia llevado a cabo una inspeccion

del sitio por parte del SINAC, que concluy6 que:

Durante la inspeccion llevada a cabo en el Proyecto Las Olas ubicado en
Esterillos Oeste, se observd que una parte de la topografia del inmueble es
plana y otra es accidentada. En la parte plana del inmueble hay una
depresion topogréfica o canal de drenaje superficial de alrededor de un metro

114 Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz Meléndez, 27 de agosto de 2010
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de profundidad con respecto a la pendiente en algunos tramos. En esta
depresion superficial se observé agua estancada. En otros sectores, el agua
fluye por el cauce; en algunas areas no supera los 20 cm, y continta hasta el
inmueble vecino.

[...]

Debido a su accidentada topografia y la pendiente descendente hacia la parte
plana del inmueble, el agua de lluvia (agua de precipitacion) se recarga en
estas pendientes y cae directamente en la depresion situada en el terreno,
sobre todo durante la temporada de lluvias. Se llevaron a cabo dos
inspecciones en los meses de enero y febrero de este afio por parte de
funcionarios del MINAET, y en su informe, sefialan claramente gue el medio
ambiente no_se ve afectada. Tampoco mencionan la_existencia de un
humedal o espejo de agua en el inmueble.

[-]

La Secretaria Técnica Nacional Ambiental (SETENA™) en la Resolucién N.°
1597-2008-SETENA otorgé el Permiso de Viabilidad Ambiental al
Condominio Residencial Las Olas.

[De acuerdo con] la inspeccion del inmueble del Condominio Residencial Las
Olas, sus caracteristicas topograficas y ecoldgicas y el perfil de la vegetacion
y el suelo, y [basado en] los informes mencionados anteriormente que no
indican que se encuentren areas de humedales en ninguna parte de este
inmueble, se concluye que no hay humedales en este terreno.

146. Con posterioridad a la recepcion de ese informe, el 27 de agosto de 2010, el Sr.
Bogantes le habia escrito a la Sra. Diaz, confirmandole que “no indican haber dafio
ambiental” y que “con respecto a las visitas no se indica que se encuentre humedales

ni lagos ni lagunas en la zona™*.

147. En esa época, la SETENA también habia llevado a cabo una inspeccion del sitio del
proyecto Las Olas como resultado de otra de las denuncias sin fundamento del sefior
Bucelato. Se habia llevado a cabo una inspeccion el 18 de agosto de 2010 y la
SETENA elaboré un informe el 19 de agosto de 2010, en el que concluia que la
denuncia del Sr. Bucelato debia ser rechazada dado que no habia pruebas de que

hubiera humedales en el sitio del proyecto. El 1 de septiembre de 2010, la SETENA

115 Anexo C52, Viabilidad Ambiental para el Sector del Condominio, 2 de junio de 2008
116 Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz Meléndez, 27 de agosto de 2010

44



aprobd una resolucion en la que confirmaba la desestimacion de la denuncia del Sr.

Bucelato por falta de pruebas™’.

148. Tras la recepcién de la Notificacidn del SINAC del 14 de febrero de 2011, el Sr. Aven
le indico al Sr. Bermldez, Regente Ambiental del Sector del Condominio, que
escribiera al SINAC para exponer su opinion sobre el cumplimiento del proyecto de

todas las leyes y reglamentos ambientales aplicables.

149. El 22 de marzo de 2011, el Sr. Bermldez escribié al SINAC para manifestar su
preocupacion por el hallazgo de humedales en la Notificacion del SINAC en base a

que:

(b) todas las inspecciones previas de los diversos organismos del gobierno habian

concluido que no habia humedales en el proyecto;
(c) el proyecto contaba con la Viabilidad Ambiental requerida;

(d) la Unica actividad en el sitio del proyecto que afectaba al supuesto humedal se
trataba, en noviembre de 2010, de la instalacion de tuberias para recoger el
agua de lluvia que caia de las colinas de los alrededores y se acumulaba en una
depresion natural que habia en el terreno. Dijo que esta depresion no era un
humedal; y

(e no se habia talado ningun arbol que habria requerido un permiso a tal fin.
150. EIl Sr. Bermldez nunca recibi6 una respuesta a su carta.

151.  Luego, el 13 de abril de 2011 o alrededor de esa fecha, recibieron una resolucion de la
SETENA en la que solicitaba a la Municipalidad el dictado de una medida cautelar
para suspender cualquier trabajo adicional en el Sector del Condominio (la
“Resolucién de la SETENA de abril de 20117)**8, Dicha Resolucién se basaba en el
hecho de que el documento que sustentaba la decision original de la SETENA de
otorgar la Viabilidad Ambiental para el proyecto era supuestamente falsificado. Tal
como explica el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, en ese momento, las

Demandantes supusieron que este era el documento presuntamente falsificado que se

7 Anexo C83, Resolucion de la SETENA en la que se confirma la ausencia de humedales, 1 de septiembre de
2010
"% Anexo C122, Resolucion de la SETENA de abril de 2011, 13 de abril de 2011
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mencionaba en la Notificacion del SINAC, que también habia sido objeto de la
solicitud de la SETENA del 17 de enero de 2011, La Resolucion de la SETENA de
abril de 2011 también requeria que se enviara una copia a la Fiscalia Adjunta Agrario

Ambiental.

El 29 de abril de 2011, el Sr. Aven le indicé a su abogado que interpusiera un recurso
de apelacién contra la Resolucion de la SETENA de abril de 2011, sobre la base de
que las Demandantes no sabian nada sobre el documento en cuestion y que, hasta
donde tenian conocimiento, no era el documento en el que se habia basado la
SETENA al momento de emitir la Viabilidad Ambiental para el Sector del

Condominio.

No obstante, a pesar de la apelacion en tramite, el 11 de mayo de 2011, las
Demandantes recibieron una copia de la notificacion de paralizacion de la
Municipalidad de Parrita (la “Notificacion de Paralizacion”). Esta Notificacion hacia
referencia a la Resolucion de la SETENA de abril de 2011 vy, al parecer, sobre la base
del principio de coordinacion entre los drganos de administracién publica, requeria el

cese de todas las obras en el sitio del proyecto.

En este punto, el Sr. Aven y el Sr. Damjanac no podian creer lo que estaba
sucediendo. No podian entender por qué las autoridades estaban actuando de esta
manera, cuando apenas un tiempo atras (en julio y agosto de 2010) habian vuelto a
confirmar algo que se habia declarado desde el principio —el proyecto no
representaba una amenaza ambiental y no contenia ningin humedal. Sin embargo, en
vista de la Notificacion de Paralizacion, se detuvieron todas las obras en el sitio del

proyecto.

Las Demandantes mas tarde se enteraron de que, el mismo dia en que la SETENA
emitio su Resolucion de abril de 2011, el TAA también habia emitido una orden de
suspension contra el proyecto como medida cautelar sobre la base de una denuncia
presentada por el Sr. Bucelato (la “Orden de Suspensién del TAA”), aunque dicha
orden nunca se recibié. La Orden de Suspension del TAA parece basarse en una carta
del 3 de enero de 2011 del Sr. Picado en la que se resume una serie de inspecciones

que hizo en el lugar del proyecto el 6, 10, 17 y 21 de diciembre de 2010.

119 ver Declaracién Testimonial de David Aven § 172
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En esa carta, el Sr. Picado manifestd que vecinos del sitio Las Olas afirmaron que,
aproximadamente dos meses antes de su inspeccion, la Municipalidad habia
comenzado a instalar una tuberia para secar el humedal existente. Lleg6 a la
conclusion de que hay “cuerpos de agua, supuestamente clasificadas como
humedales, en el terreno” y recomendd solicitar “al Programa Nacional de
Humedales que inspeccione el lugar de los hechos [...] para determinar si los
supuestos humedales denunciados por la sociedad civil existen o no”. También
recomendd que el Instituto Nacional de Innovacion y Transferencia en Tecnologia
Agropecuaria (“INTA”) realizara un muestreo de suelos del sitio en el cual se habian
identificado los supuestos humedales con el fin de determinar el tipo de suelo presente

en el inmueble.

Tal como explica el Sr. Damjanac en su Declaracion Testimonial, tras la recepcion de
la Notificacion de Paralizacion, las Demandantes interrumpieron todo el trabajo en el

sitio del proyecto, a excepcion de algunos trabajos de mantenimiento necesarios.

El 19 de mayo de 2011, el fiscal penal, Luis Martinez Vifiega, visitd el sitio del
proyecto, acompafado por el Sr. Picado y algunos otros funcionarios del MINAE. El
Sr. Damjanac los acompafio en su recorrido por el sitio. Segun describe el Sr.
Damjanac en su Declaracion Testimonial, se dirigieron a la parte suroeste del sitio,
cerca de las servidumbres, y el Sr. Picado ordené a los trabajadores que pusieran
estacas en el suelo en ciertos puntos para marcar los supuestos humedales. Después de
la inspeccion, el Sr. Damjanac regresé a esos puntos y junto con un empleado de Las
Olas, cavo agujeros de alrededor de 1,5 metros en el suelo junto a esas estacas.
Ninguno de los agujeros que el Sr. Damjanac cav6 contenia agua o incluso suelo
himedo, como se ve claramente en las fotografias que tomé'°. No habia
absolutamente ninguna base para afirmar que estas areas formaran parte de algun

humedal.

Las Demandantes posteriormente se enteraron de la existencia de ain mas informes
de inspeccion que habian sido preparados por las autoridades en relacion con el
proyecto Las Olas. A pesar del hecho de que (i) el SINAC habia confirmado desde el
principio que el proyecto no estaba afectado por un ASP; (ii) la SETENA habia

120 Anexo C200, Fotografias de los agujeros de prueba; Anexo C128, Video de la inspeccion de los agujeros

por parte del MINAE
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emitido la Viabilidad Ambiental necesaria, sobre la base, entre otras cosas, de una
inspeccion fisica del sitio del proyecto; (iii) el 8 de julio de 2010, el SINAC habia
inspeccionado el sitio del proyecto y confirmado que no habia humedales*?; y (iv) el
19 de agosto de 2010, la SETENA habia confirmado que no habia humedales en el
sitio del proyecto®*; siguiendo las recomendaciones del Sr. Picado en su carta del 3
de enero de 2011, el 18 de marzo de 2011, el SINAC elaboré dos informes de
inspeccion adicionales en los que identifico un “Humedal Palustrino” y afirmé que
“fue completamente rellenad[o]” y “que se realizd6 un dafio al ecosistema de
humedal”. Esto era totalmente contradictorio con el Informe anterior del SINAC de

julio de 2010, que por cierto el SINAC envi6 al Sr. Aven el mismo dia.

160. Durante toda esta etapa, el Sr. Aven y el Sr. Damjanac intentaban cada vez mas
desesperadamente comprender los motivos de las acciones infundadas vy
contradictorias de la Demandada. Como explica el Sr. Damjanac en su Declaracion
Testimonial, la Notificacion de Paralizacion resulto ser el ultimo clavo en el ataud ya

que el proyecto se paraliz6 por completo en ese punto'?*.

161. El Sr. Aven se pasé la segunda mitad de 2011 trabajando para demostrar a la
SETENA que no habia humedales en el sitio del proyecto, que no podrian haberse
cometido infracciones ambientales y que no tenia ninguna responsabilidad por el
documento presuntamente falsificado que se encontraba en el expediente de la
SETENA. El 15 de noviembre de 2011, la SETENA reconfirmé la validez de la
Viabilidad Ambiental para el Sector del Condominio™®*. La SETENA indicé que la
Viabilidad Ambiental se habia expedido sobre la base de documentacion valida. La
carta oficial del SINAC, del 2 de abril de 2008, que habia sido enviada a Mussio
Madrigal y presentada junto con la solicitud D1, era prueba suficiente de que el sitio

del proyecto no estaba en un area protegida.
(b) Una explicacion del abrupto cambio de comportamiento de Costa Rica

162. Las Demandantes no podian entender la razén del cambio continuo de posicion y
aparente deseo de las autoridades de volver a examinar cuestiones que habian sido

1
1
1
1

N

! Anexo C72, Informe del SINAC de julio de 2010, 16 de julio de 2010

2 Anexo C79, Informe de la SETENA donde confirma la ausencia de humedales, 19 de agosto de 2010
® Ver Declaracién Testimonial de Jovan Damjanac { 132

* Anexo C144, Resolucion de la SETENA de noviembre de 2011, 15 de noviembre de 2011
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resueltas hacia tiempo. Sin embargo, tal como sefiala el Sr. Aven en su Declaracion
Testimonial, tenia sus sospechas sobre el motivo de esta campafia injustificada contra

el proyecto Las Olas.

A fines de julio y mediados de agosto de 2010, el Sr. Bogantes visito el sitio del
proyecto, donde fue recibido por el Sr. Damjanac. Los dos hombres estaban
caminando por el sitio del proyecto observando el trabajo que se habia realizado hasta
la fecha, cuando el Sr. Bogantes le dijo al Sr. Damjanac que los desarrolladores
tendrian que darle lotes o bien dinero para poder mantener el proyecto en marcha. Tal
como relata el Sr. Damjanac en su Declaracion Testimonial, estaba horrorizado y le
pidié al Sr. Bogantes que se explicara, a lo que el Sr. Bogantes respondio que el Sr.
Damjanac sabia de lo que estaba hablando'®. En opinién del Sr. Damjanac, este fue

un claro intento de soborno.

Mas tarde, en agosto de 2010, el Sr. Bogantes nuevamente visito el sitio Las Olas en
una de sus muchas inspecciones. Recorrio el inmueble con el Sr. Damjanac, tal como
este ultimo confirma en su Declaracion Testimonial. Al volver a la oficina del sitio
Las Olas donde se encontraba el Sr. Aven, el Sr. Bogantes afirmé que habia
problemas con el proyecto relacionados con la existencia de humedales y éarboles. El
hablaba en esparfiol y el Sr. Damjanac traducia para el Sr. Aven. EI Sr. Aven le mostro
la Viabilidad Ambiental y los permisos de construccion para demostrar que todo
estaba en orden. La reaccion del Sr. Bogantes fue la de desestimar los permisos y
afirmar que los problemas no explicitados podrian resolverse si los desarrolladores

contribuyeran a su “plan de jubilacién o pension”.

El Sr. Aven y el Sr. Damjanac estaban indignados y el Sr. Aven le dejé muy en claro
al Sr. Bogantes que no pagarian sobornos, y que eso seria ilegal, tanto en Costa Rica
como en Estados Unidos. Segun explica el Sr. Aven, no denuncio este claro pedido de
soborno a las autoridades en ese momento ya que le preocupada que, si lo hacia,

podria crear problemas para el proyecto

Parece haber un vinculo entre la negativa del Sr. Aven y el Sr. Damjanac de participar
en el ilicito del Sr. Bogantes y los problemas subsiguientes que el Sr. Bogantes genero

para el proyecto Las Olas. Después de todo, fue el 27 de agosto de 2010, como

125 \er Declaracién Testimonial de Jovan Damjanac ] 99
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maximo apenas unas semanas después de su fallido intento de soborno, que el Sr.
Bogantes escribidé una carta a la Sra. Diaz de la Defensoria del Pueblo en la que
denunciaba problemas en el sitio del proyecto Las Olas. Como se mencion6
anteriormente, en esa carta, a pesar de llegar a la conclusion de que no habia
humedales en el sitio del proyecto, ni se causo ningun dafio al medio ambiente, el Sr.
Bogantes hace referencia a “anomalias con el proyecto Las Olas” sin especificar de

qué tipo'?®.

De todos modos, este no fue el primer intento de soborno al que el Sr. Aven estuvo
expuesto. En las etapas iniciales del proyecto, el 4 de septiembre de 2009, el Sr. Aven
asistio a una reunion en la Municipalidad local para discutir la cuestion de los
permisos de construccién. Lo acompafié su entonces abogado, Gavridge Pérez. En esa
reunién, un empleado de la Municipalidad, Ovideo, intentd obtener un soborno de
USD200.000 del Sr. Aven y el proyecto Las Olas para garantizar la continuacion del
proyecto sin complicaciones. Les explico que era la cabeza de un grupo de alrededor
de 12 o0 13 miembros de la Municipalidad y que compartiria el dinero con ellos. Una
vez mas, el Sr. Aven estaba indignado y simplemente se neg6 a participar. Le explicd
a Ovideo, en presencia del Sr. Pérez y varios otros empleados de la Municipalidad,
que el soborno es un delito en los EE.UU. y, segln creia, también en Costa Rica y que
él no estaba dispuesto a correr el riesgo de ir a la céarcel. Sin embargo, por
recomendacion del Sr. Pérez, que fue testigo del intento de soborno, el Sr. Aven no lo
denuncio a las autoridades por temor a causar problemas para el proyecto en un
momento en que la Municipalidad estaba considerando la solicitud del permiso de

construccién del proyecto.

El Sr. Aven menciond el intento de soborno a un conocido cercano en ese momento
—TFernando Zumbado, exministro de Vivienda de Costa Rica. Tal como manifiesta el
Sr. Zumbado en su Declaracion Testimonial, no estaba sorprendido por lo que le
habfa ocurrido al Sr. Aven'?’. Habfa oido rumores de corrupcién en la Municipalidad
de Parrita y se compadecié de la situacion del Sr. Aven. Mas que nada, el Sr.
Zumbado se sintié avergonzado por lo sucedido y, como explica en su Declaracion

Testimonial, quiso hacer algo para resolver la situacion. Le conto lo que habia pasado

126 Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz Meléndez, 27 de agosto de 2010
127 \er Declaracién testimonial de Fernando Zumbado, § 22
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al entonces Ministro de Vivienda, hermano del presidente Oscar Arias, pero esa

conversacion quedo en la nada*?.

Tiempo después, el 16 de septiembre de 2011, el Sr. Aven presentd una denuncia
penal formal contra el Sr. Bogantes en relacion con su intento de soborno. Huelga
decir que el Sr. Aven nunca més fue contactado sobre esta denuncia. En diciembre de
2012, el Sr. Aven se dirigio a la oficina del fiscal para saber como avanzaba la causa,

solo para que le dijeran que no habia nada para ver en el expediente.

Varios afios mas tarde, en julio de 2015, el abogado del Sr. Aven en Costa Rica,
Manuel Ventura, asistio a la oficina del fiscal y después de cierta insistencia de su
parte, finalmente pudo obtener una copia del expediente™®. El expediente revel6 que
la investigacion habia sido abandonada por falta de pruebas. Habia notas en el
expediente que sefialaban que el fiscal habia intentado en varias ocasiones ponerse en
contacto con el Sr. Aven. El fiscal dijo haberle pedido al Sr. Aven, el 4 de noviembre
de 2011, que fuera a su oficina para una entrevista. EI Sr. Aven nunca recibio dicha
solicitud. En el expediente también se sefialaba que el fiscal habia solicitado pruebas
al Sr. Aven, y que este habia dicho que no estaba interesado en seguir adelante con el
caso. Tal como manifiesta el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, esto es
simplemente falso. Una tercera nota en el expediente afirmaba que el fiscal habia
intentado llamar al Sr. Aven. EI Sr. Aven nunca recibié esa llamada, y la fiscalia
tampoco contactd a su abogado.

Dadas estas circunstancias, el Sr. Aven solo puede concluir que el fiscal no tenia
ningun interés en hacer el seguimiento de su denuncia contra el Sr. Bogantes,
presumiblemente porque tenia la intencion de citarlo como testigo en el proceso penal

contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac
(©) La investigacion penal y la falta de pruebas de responsabilidad penal

A principios del afio 2011, el fiscal penal Martinez inicié una investigacion penal para
determinar si el Sr. Aven y el Sr. Damjanac habian violado las leyes ambientales de
Costa Rica con sus actividades en el sitio Las Olas™. La investigacién se basaba en

128

Ibid. 114

129 Anexo C162, Denuncia policial de tiroteo, 15 de abril de 2013
130" Ver Declaracion Testimonial de David Aven § 177.
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gran medida en una serie de denuncias de terceros presentadas por el vecino Steve
Bucelato®*. Durante su testimonio en el juicio, el Sr. Bucelato se describi6 a si mismo
como un musico retirado, y admitié que no sabia la definicion de “humedal”
conforme a la ley costarricense. El Sr. Bucelato bas6é sus denuncias en su propia
observacion personal del sitio Las Olas, sin ningin tipo de conocimiento para
respaldar sus acusaciones. No obstante, el Sr. Martinez decidi6 basar una
investigacion penal en las declaraciones del Sr. Bucelato, y, finalmente, presentar
cargos penales, a pesar de las pruebas reales a disposicion del Sr. Martinez incluso
antes del afio 2011, que demostraban que el Sr. Aven y el Sr. Damjanac no habian

cometido ningun delito.

Por ejemplo, a principios de 2011, Las Olas habia recibido la Viabilidad Ambiental de

182 Ademas,

la SETENA y un permiso de construccion de la Municipalidad de Parrita
Las Olas habia designado a su Regente Ambiental, quien emitié una serie de informes
basados en inspecciones del inmueble, en los que no encontré6 problemas de
cumplimiento ni irregularidades™®®. De hecho, el Sr. Martinez tenia poca o ninguna
prueba de la comisién de alguna infraccion desde el inicio de su investigacién salvo
por las manifestaciones generales de un musico retirado, y esa situacion no cambié a

lo largo del curso de la investigacion y el proceso penal.

Desde el comienzo de la investigacion, el Sr. Aven cooperé plenamente con las
autoridades, ya que no tenia nada que ocultar. EI 6 de mayo de 2011, el Sr. Martinez
solicitd que el Sr. Aven asistiera a una reunién para prestar declaracion en relacion
con los posibles cargos penales***. El abogado del sefior Aven, Sebastian Vargas,

también asistié a esa reunion**®

. A pesar de que tenia el derecho de negarse a hablar
con el fiscal, el Sr. Aven prestd declaracion, en la que describié el proyecto Las Olas
en detalle y presentd los permisos, informes y autorizaciones correspondientes
recibidos por el proyecto, cada uno de los cuales indicaban que el proyecto cumplia

con las normas ambientales de Costa Rica, y que el Sr. Aven no habia cometido

131
132

133

134
135

Ibid.

Anexo C52, Viabilidad Ambiental para el Sector del Condominio, 2 de junio de 2008; Anexo C40,
Permisos de construccion para la Concesion de 2007

Anexos C68, C74, C87, C94, C109, C120, C130, C140, C147, C150, C151, y C153, Informes de
actualizacion DEPPAT SETENA de junio-julio de 2010 a junio-julio de 2012

Ver Declaracion Testimonial de David Aven 1 181

Ibid.
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ningtn delito™®*’. La reunién se llevé a cabo aproximadamente tres semanas después
de la Resolucion de la SETENA de abril de 2011.

El Sr. Aven también hablo sobre el intento de soborno del Sr. Bogantes en la reunion,
y le pidi6 al Sr. Martinez que investigara el hecho'®. Como se explicé anteriormente,
unos meses después, en septiembre de 2011, el Sr. Aven presentd una denuncia
formal contra el Sr. Bogantes en la que describia el intento de soborno en detalle'**.
El Sr. Aven ofrecié al Sr. Damjanac como testigo en la demanda, ya que el Sr.
Damjanac estuvo presente durante el intento de soborno y podia corroborar la

140 Asimismo, el Sr. Aven no tiene razones

descripcion de los hechos del Sr. Aven
para creer que alguna vez su denuncia haya sido siquiera considerada, y como se
menciond anteriormente, fue desestimada arbitrariamente, sin notificar al Sr. Aven,
por “falta de pruebas”**'. Sin embargo, estd muy claro que la base probatoria del
fiscal para iniciar la investigacion es totalmente inconsistente. De hecho, a lo largo de
la investigacion del Sr. Martinez, no s6lo no habia pruebas de la comision de ningun
ilicito por parte del Sr. Aven, sino que habia bastantes pruebas de que el Sr. Aven
habia tenido la intencion de actuar, y efectivamente actud, en total cumplimiento de la

legislacion costarricense.

No obstante, el Sr. Martinez continu6 con su investigacion y solicitd dos informes
ambientales adicionales. El primero fue emitido por el INTA, el mismo organismo al
que el Sr. Picado, en su carta del 3 de enero de 2011, habia recomendado solicitar el
muestreo de suelos en el lugar de los supuestos humedales en Las Olas, con el fin de
determinar, de conformidad con los criterios legales aplicables, si el suelo era
caracteristico de un humedal**?. El segundo informe fue emitido por el MINAE. El
INTA es un instituto nacional de investigacion agricola con experiencia especifica en
clasificaciones de humedales. EI Dr. Diogenes Cubero Fernandez, un especialista en

humedales del INTA, inspeccioné el inmueble Las Olas y emitio un informe el 5 de

136
137
138
139
140
141
142

Declaracion Testimonial de David Aven { 182

La reunion tuvo lugar casi tres semanas después de la Resolucion de la SETENA de abril de 2011.

Ver Declaracion Testimonial de David Aven 1 184

Anexo C139, Denuncia penal contra Christian Bogantes, 16 de septiembre de 2011

Ibid.

Ibid.

Anexo C124, Informe del INTA sobre el Proyecto Las Olas, 5 de mayo de 2011, Ver también 131 del
presente Memorial
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mayo de 2011, en el que indicaba que no habia humedales en el lugar**’. Unas dos
semanas después, el MINAE emitio el Informe ACOPAC-CP-081-11, en el que
llegaba a la conclusion opuesta y afirmaba que el sitio Las Olas contenia

humedales'**.

El Sr. Martinez realiz6 otra visita al sitio en mayo de 2011, en la que recorrio el
inmueble en busca de los supuestos humedales mencionados en el informe del
MINAE®. Durante la inspeccion, el Sr. Aven se refirio al informe del INTA, y
sefial que contradecia el informe del MINAE y demostraba que el Sr. Aven no habia
cometido un delito. En respuesta, el Sr. Martinez simplemente declaré que “no cree”
en el informe del INTA™. Durante la visita, el Sr. Martinez también acus6 al Sr.
Aven y el Sr. Damjanac de cortar arboles de forma ilegal en violacién a las leyes
forestales de Costa Rica*’. EI Sr. Aven le pidi6 al Sr. Martinez que le mostrara
alguna prueba de eso, y el Sr. Martinez solo pudo sefialar el tocon de un arbol de
calibre pequefio, cuya tala no esta prohibida por la legislacion forestal de Costa
Rica'*®. Dos expertos forestales poco después confirmaron este hecho a través de

dictamenes periciales y testimonios prestados en juicio™*.

De conformidad con la legislacion costarricense, la responsabilidad penal requiere
prueba de la intencion de cometer un delito™°. La investigacion penal del Sr. Martinez
reveld pruebas abrumadoras de que el Sr. Aven y el Sr. Damjanac no tenian la
intencion de cometer ningln delito —que habian sido diligentes en tramitar la
Viabilidad Ambiental de la SETENA y los permisos de construccion de la
Municipalidad de Parrita, y en conseguir el apoyo de expertos cualificados, tales
como su Regente Ambiental, para asegurarse de que estaban cumpliendo con las
normas de Costa Rica. Todos estos actos refutan el proposito delictivo, y deberia
haber llevado al Sr. Martinez a abandonar su investigacion y desistir de presentar

cargos penales. Esto habria sido lo correcto y el resultado de una investigacion

143
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Ibid.

Anexo C126, Informe del SINAC (ACOPAC-CP-081-11) del 16 de mayo de 2011

Ver Declaracién Testimonial de David Aven 1 193; Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac 1 138
Ibid.

Ver Declaracién Testimonial de David Aven 1 194; Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac 141
Ibid.

Anexo C148, Informe Forestal de INGEOFOR, diciembre de 2011

Ver Declaracion Testimonial de Néstor Morera  32.
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competente. La investigacion del Sr. Martinez fue cualquier cosa menos competente,

y, tal como se demuestra a continuacion, el proceso penal no fue muy distinto.
El juicio de David Aven
(@) La acusacion

El 21 de octubre de 2011, el Fiscal Martinez presenté formalmente cargos penales
contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac ante el Juzgado Penal de Aguirre y Parrita en el
Segundo Circuito Judicial de Puntarenas™. El Sr. Aven fue acusado de dos delitos:
(1) haber ordenado el drenaje y secado de humedales en violacion del articulo 98 de la
Ley de Conservacion de la Vida Silvestre; y (2) haber invadido un area de
conservacion en violacién del articulo 58 de la Ley Forestal de Costa Rica'®%. Por su
parte, el Sr. Damjanac fue acusado de explotacién ilegal de un bosque en violacion
del articulo 61 de la Ley Forestal de Costa Rica®™.

Las alegaciones de hecho en la denuncia penal se basaron en gran medida en las
aseveraciones contenidas en la denuncia del Sr. Bucelato. La denuncia adolecia de
numerosas imprecisiones, la primera de las cuales es evidente por la linea de tiempo
de las presuntas violaciones. En particular, la denuncia alegaba que desde abril de
2009, el Sr. Aven ordend el relleno gradual de un humedal situado en la parte
occidental del sitio Las Olas, y que esto continu6 entre noviembre de 2010 y febrero
de 2011'**. Sin embargo, en septiembre de 2008, Las Olas ces6 todas las obras en el
proyecto debido a la crisis financiera mundial™>. Como resultado, el sitio del proyecto
estuvo esencialmente vacio desde septiembre de 2008 hasta principios de 2010 —de
hecho, no hubo actividad en el proyecto en abril de 2009, y mucho menos una

actividad relacionada con el relleno de supuestos humedales™®.

La denuncia alegaba ademés que el Sr. Aven habia contratado a dos individuos
Ilamados Francisco Iglesias Caldera y Gabriel Alberto Montero Arce en noviembre de
2010. Segun la denuncia, el Sr. Aven les ordend construir un canal a los efectos de

drenar el supuesto humedal en la parte occidental del proyecto, entre noviembre de
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2010 y febrero de 2011™’. Asimismo, la denuncia afirmaba que el Sr. Aven habia
ordenado cubrir el humedal drenado con tierra para poder construir calles
pavimentadas™®. Como se discutié anteriormente y en la Declaracién Testimonial del
Sr. Aven, las calles pavimentadas cumplian plenamente con el permiso de

159 Ademas, el fiscal ambiental

construccién expedido por la Municipalidad de Parrita
no presentd ninguna prueba creible de que dichas calles hubieran sido construidas

sobre humedales o tenido algtn efecto sobre ellos™®°.

A pesar del hecho de que el Sr. Aven también fue acusado de violaciones a la ley
forestal, la denuncia penal carecia, en gran medida, de denuncias concretas respecto
del Sr. Aven en relacidn con esos cargos. En cambio, las acusaciones relacionadas con
la ley forestal estaban mayormente dirigidas al Sr. Damjanac. El Sr. Aven
presuntamente fue acusado solamente en virtud de ocupar una posicion de liderazgo
en Las Olas. No obstante, la denuncia penal afirmaba que el Sr. Damjanac
efectivamente habia ordenado a dos trabajadores llamados Melvin José Gonzélez
Benavides y Antonio Gutiérrez Méndez que cortaran alrededor de 400 arboles que
estaban protegidos por las leyes forestales de Costa Rica'®. Los &rboles
supuestamente tenian didmetros de cinco a veinticinco centimetros®®. La denuncia
también alegaba que el Sr. Damjanac habia ordenado cortar un arbol de higuerén'®,
Ambos cargos eran totalmente infundados y carentes de mérito, y el Sr. Damjanac

finalmente fue absuelto tras un juicio penal completo.

Las infundadas acusaciones contenidas en la denuncia penal eran totalmente
incompatibles con numerosos informes de expertos independientes, basados en
multiples inspecciones del sitio. En primer lugar, el informe del INTA, que fue
emitido por el Dr. Didégenes Cubero Fernandez el 11 de mayo de 2011, concluy6 que
el sitio Las Olas no contenia humedales'®*. El Dr. Cubero analizé numerosas muestras

de suelo tomadas del inmueble Las Olas, y concluyé en su informe que las
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Anexo C142, Acusacion interpuesta contra David Aven y Jovan Damjanac, 21 de octubre de 2011, p. 4.

id.

Ver Declaracion Testimonial de David Aven { 202

De hecho, el Sr. Caldera incluso prestd testimonio en el juicio, y declar6 que el Sr. Aven nunca le ordend
rellenar humedales y que no tenia conocimiento de que hubiera ningtn humedal en el sitio del proyecto.
Anexo C142, Acusacion interpuesta contra David Aven y Jovan Damjanac, 21 de octubre de 2011, pp. 5 a
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185.

186.

caracteristicas del suelo eran completamente incompatibles con el suelo de zonas de

humedales'®.

Ademas, Las Olas encarg6 un informe a Menor Arce Solano, un consultor forestal
costarricense. El Sr. Arce realizé varias visitas al lugar antes de concluir, en un
informe de septiembre de 2010, que no habia un bosque en el inmueble Las Olas™®®.
Tal como se describe en detalle en su Declaracion Testimonial, también expresé su
preocupacion sobre la metodologia empleada por el MINAE en su informe del 7 de
julio de 2011. EI Sr. Arce consider6 que el MINAE utiliz6 una metodologia
completamente subjetiva para determinar las zonas de muestreo para su estudio y no
pudo definir los parametros a ser evaluados para determinar la existencia de un
bosque de conformidad con el articulo 3(d) de la Ley Forestal N.° 75757

Los hallazgos del Sr. Arce coincidian con un informe de diciembre de 2011 emitido
por INGEOFOR, una empresa de consultoria ambiental costarricense’®®. INGEOFOR
analizo las conclusiones del informe del MINAE ACOPAC-CP-129-2011-DEN, que
afirmaba haber descubierto un bosque en el inmueble Las Olas*®. El informe de
INGEOFOR no estuvo de acuerdo con las conclusiones del MINAE, y determiné que
el sitio Las Olas no contenia un bosque, sino que mayormente consistia de pasto para

ganado®".

(b) Instruccion y audiencia preliminar

El tribunal penal program6 una audiencia preliminar en la causa del Sr. Aven y el Sr.
Damjanac para el 19 de junio de 2012, En la audiencia preliminar, el juez tiene la
oportunidad de determinar si el fiscal tiene pruebas suficientes para elevar el caso a
juicio'™. Si no hay pruebas suficientes, el juez puede desestimar ciertos cargos o el
fiscal podria decidir no seguir adelante con algunos de ellos. El Sr. Aven, que fue

representado por su abogado Nestor Morera, declaré en la audiencia preliminar en su
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Anexo C82, Informe Forestal de Minor Arce Solano, septiembre de 2010

Ver Declaracién Testimonial de Minor Arce Solano 1 18 y ss.

Anexo C148, Informe Forestal de INGEOFOR, diciembre de 2011
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188.

defensa'’®. Al hacerlo, el Sr. Aven presentd los permisos e informes ambientales
pertinentes, incluido el informe del INTA y el informe de INGEOFOR'™. Como el Sr.
Aven explico en su Declaracidn Testimonial, después de presentar sus pruebas, el juez
le dio la oportunidad a los abogados del gobierno de interrogar al Sr. Aven con
respecto a los cargos'’. El gobierno mayormente pasé por alto esta oportunidad, y
eligio formular solo una pregunta relacionada con el supuesto documento

176

falsificado . Ademas, los abogados del gobierno no presentaron ninguna prueba en

la audiencia preliminar, y en cambio decidieron simplemente reiterar las alegaciones
de hecho expuestas en la denuncia penal*’”.

A pesar de las abrumadoras pruebas presentadas para respaldar la defensa del Sr.
Aven, y la absoluta falta de pruebas en apoyo de las acusaciones de la fiscalia, el juez
determind, después de la audiencia preliminar, que tres de los cargos debian

someterse a juicio.
(©) Juicio

El juicio penal del Sr. Aven y el Sr. Damjanac comenzd el 5 de diciembre de 2012*".
El Sr. Morera represent6 tanto al Sr. Aven como al Sr. Damjanac en el juicio. El juez
fue Rafael Solis Gullock. Tal como menciona el Sr. Aven en su Declaracion
Testimonial, la estrategia de defensa era bastante simple: la defensa planeaba
presentar cada uno de los informes que refutaban las acusaciones y llamar a cada uno
de los individuos que realizaron esos informes a declarar como testigos a favor del Sr.
Aven y el Sr. Damjanac'’®. Como se describe més adelante, esta estrategia demostro
ser eficaz en exponer los numerosos defectos en los argumentos de la fiscalia, pero
debido a la aplicacién de una norma procesal poco clara, no produjo un resultado
favorable para el Sr. Aven o el Sr. Damjanac.
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(i Testigos de la Fiscalia

Los argumentos de la fiscalia estuvieron plagados de testimonios contradictorios y, de
a ratos, completamente desfavorables o irrelevantes. Asimismo la fiscalia no ofrecid
ninguna prueba documental convincente que justificara los cargos penales ni brindo
una explicacion creible acerca de cdmo multiples peritos habian arribado a
conclusiones completamente opuestas a las vertidas en la denuncia penal. Al final del
juicio, estaba claro que la fiscalia no habia podido satisfacer la carga de la prueba ni
tenia practicamente posibilidades de obtener una condena penal. Como resultado de
ello, la fiscalia decidio aprovechar una laguna procesal oscura para obtener un nuevo
juicio y la oportunidad de corregir los errores que tan adversos le habian resultado en

el primer procedimiento.

La fiscalia Ilamé al Sr. Bogantes como uno de sus primeros testigos para que brindara
testimonio a favor del cargo formulado contra el Sr. Aven relativo a los humedales.
Lo Unico que logré el testimonio del Sr. Bogantes fue socavar los argumentos de la
fiscalia. Intent6 poner énfasis en el informe del MINAE del 16 de mayo de 2011, en el
cual se afirmaba que existian humedales en el sitio de Las Olas*®. Sin embargo, el Sr.
Bogantes mismo habia llegado a la conclusion diametralmente opuesta menos de un
afio antes. En efecto, el Sr. Bogantes realizé una investigacion con el Sr. Manfredi que
desembocé en el informe del SINAC de julio de 2010, donde se aseveraba que, de
hecho, el sitio de Las Olas no contenia humedales*®*. El Juez Solis especificamente se
refirio a este informe durante el testimonio del Sr. Bogantes y pidié que se explicara
esta contradiccion. Al hacerlo, el Juez Solis leyé casi integramente el informe de julio
de 2010 al Sr. Bogantes, remarcando las discrepancias obvias con el testimonio que
brindé en el juicio. En respuesta a ello, el Sr. Bogantes ofrecié una serie de

explicaciones poco convincentes que no hicieron mas que debilitar su credibilidad.

En primer lugar, el Sr. Bogantes afirmé que Unicamente fue el conductor durante la
investigacion con el Sr. Manfredi y poco tuvo que ver con las conclusiones del
informe. Esta declaracion fue directamente refutada por una carta que el Sr. Bogantes

escribio a Hazel Diaz Meléndez de la Defensoria de los Habitantes en agosto de 2010,

180 Anexo C126, Informe del SINAC, 16 de mayo de 2011
181 Anexo C72, Informe del SINAC de julio de 2010, 16 de julio de 2010
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en la cual confirmé que efectivamente habia realizado la inspeccién'®2. En segundo
lugar, el Sr. Bogantes critico al Sr. Manfredi al aseverar que éste era un bidlogo y no
un “especialista 100%” en clasificacion de humedales. Nuevamente, lo Unico que
logré con esto fue que se cuestione la credibilidad del MINAE. Incluso si la critica del
Sr. Bogantes al Sr. Manfredi tuviera asidero, plantea serios interrogantes acerca de
por qué el MINAE estaria dispuesto a emitir un informe oficial realizado por una
persona que no podia clasificar humedales debidamente, y por qué alguien habria de
confiar en las conclusiones de cualquier informe posterior del MINAE supuestamente
elaborado por especialistas. En tercer lugar, el Sr. Bogantes atribuyd los resultados de
su informe de julio de 2010 al hecho de que la inspeccion se llevo a cabo durante el
verano. Nuevamente, esto Unicamente socavd la credibilidad de su testimonio y del
MINAE en general: no ofrecié ninguna explicacién coherente sobre por qué los
humedales no pueden clasificarse durante el verano ni por qué el MINAE estaria
dispuesto a emitir informes oficiales durante el verano si son inherentemente

desconfiables.

El Sr. Bucelato también brindé testimonio para la fiscalia y ofrecié una seguidilla
incoherente y estrafalaria de afirmaciones infundadas, incluidas admisiones de que él
no solo habia invadido la propiedad de Las Olas, sino que ademas habia removido
vida silvestre de alli. EI Sr. Bucelato reconocié durante su testimonio que no sabia
nada sobre clasificaciones de humedales en virtud del derecho costarricense. En
efecto, no ofrecio ningun tipo de prueba cientifica que respaldara su testimonio y, en

cambio, afirmo que sus aseveraciones venian “del corazon”.

Asimismo, la fiscalia llamé a Monica Vargas Quesada, empleada de la Municipalidad
de Parrita, para que brindara testimonio. El 31 de mayo de 2010, la Sra. Vargas
presentd una denuncia ante el MINAE relacionada con el sitio de Las Olas. La
denuncia se basaba en otra denuncia aparte, presentada ante la Sra. Vargas por varios
vecinos del sitio de Las Olas. Segun ambas denuncias, habia humedales en la
propiedad, pero el testimonio de la Sra. Vargas en el juicio no probé en absoluto la
existencia de humedales. En cambio, admitio que nunca vio personalmente humedales
en el sitio de Las Olas, ya que nunca habia ingresado a la propiedad. Por otra parte,

reconocio que su departamento, denominado Departamento de Accion Ambiental, no

182 Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz Meléndez, 27 de agosto de 2010
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estd a cargo de la clasificacion de humedales. Cabe remarcar que ni uno solo de los
vecinos individualizados en la denuncia presentada ante la Sra. Vargas aceptd prestar

declaracion testimonial en el juicio del Sr. Aven, excepto el Sr. Bucelato'®.

Ninguno de los varios testigos llamados por la fiscalia hizo aporte alguno para
solidificar sus argumentos Yy, en ciertas ocasiones, dichos testigos ofrecieron
testimonios que de hecho avalaban los argumentos del Sr. Aven. Los testigos de la
fiscalia reiteradamente formularon afirmaciones infundadas y contradictorias que en
gran medida socavaron su credibilidad. Como resultado de ello, la fiscalia no estuvo
siquiera cerca de satisfacer la carga de la prueba, lo cual quedd ademas demostrado

por la solidez y credibilidad de los testigos de la defensa.

(i)  Testigos de la Defensa

De acuerdo con la estrategia descrita anteriormente, la defensa ofrecié peritos de
humedales y silvicultura independientes y experimentados para que brindaran
testimonio durante el proceso judicial. Respecto de las alegaciones sobre los
humedales, la defensa propuso al Dr. Cubero, un especialista en humedales del INTA.
El Dr. Cubero inspecciono la propiedad de Las Olas en la primavera de 2011 v,
posteriormente, emitié un informe el 5 de mayo de 2011, en el cual concluy6 que la
propiedad de Las Olas no contenia humedales'®*. Su testimonio se condijo con su
informe de 2011. En particular, el Dr. Cubero enfatizé que es necesario realizar un
analisis del suelo para clasificar el area como un humedal. La fiscalia no habia puesto
el foco en las caracteristicas del suelo del sitio de Las Olas y, en cambio, se concentro
principalmente en la mera existencia de agua, un factor insuficiente para la

clasificacion de humedales.

Respecto de las alegaciones relacionadas con la silvicultura, la defensa llamé a Minor
Arce Solano, un consultor de silvicultura independiente. ElI Sr. Arce habia
inspeccionado el sitio de Las Olas en dos ocasiones distintas y emitié un informe en
septiembre de 2010 en el cual detallé sus hallazgos, incluida la conclusion de que no

183

Carlos Alberto “Beto” Solano Mora también vivia cerca del sitio de Las Olas y brind6 testimonio para la
fiscalia. Durante su testimonio, el Sr. Mora declard que, si bien no es experto en materia ambiental, vivio
cerca del sitio de Las Olas toda su vida y cree que no existen bosques o humedales en la propiedad. Por el
contrario, confirmd que la propiedad estaba mayormente conformada por pasturas para ganado.

184 Anexo C124, Informe del INTA para el proyecto Las Olas, 5 de mayo de 2011.
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habfa bosques en la propiedad*®. Su testimonio se correspondié con su informe.
Asimismo, durante su testimonio, el Sr. Arce también menciond y se apoyo en el
informe de INGEOFOR de diciembre de 2011, en el cual también se determiné que
no habia bosques en la propiedad.

La defensa también present0 pruebas documentales amplias para demostrar que no
habia humedales ni bosques en la propiedad y que el proyecto de Las Olas habia
obtenido debidamente las aprobaciones y los permisos gubernamentales necesarios.
Los documentos admitidos y/o analizados por la defensa incluyeron los siguientes: (1)
la Resolucién N.° 1597-2008-SETENA del 2 de junio de 2008, donde se otorgd la
Viabilidad Ambiental a Las Olas®®’; (2) el Informe de Inspeccion ACOPAC-
OSRAP371-2010 SINAC del 16 de julio de 2010, donde se establecié que no existian
humedales en el sitio de Las Olas'®; (3) la Resolucién 2086-2010 SETENA del 1 de
septiembre de 2010, donde se rechazaron las denuncias de Steve Bucelato™’; (4)
varios permisos de construccion emitidos por la Municipalidad de Parrita entre 2008 y
2011 donde se autorizaba el desarrollo del sitio del proyecto™®: (5) el Informe del
INTA del 5 de mayo de 2011, donde se determind que no existian humedales en el

sitio de Las Olas'®*; (6) el Informe de Minor Arce Solano de septiembre de 2010,

donde se concluyé que no habia bosques en el sitio de Las Olas;**?

Silvicultura del INGEOFOR de diciembre de 2011, donde se determind que no

existian bosques en el sitio de Las Olas*®; (8) informes periédicos emitidos por

(7) el Informe de

Esteban Bermuldez, Regente Ambiental de Las Olas, donde se establecio que el
proyecto cumplia con la normativa ambiental y que no existian no conformidades en
el sitio del proyecto™; (9) la Resolucién No. 2850-2011-SETENA del 15 de
noviembre de 2011, donde se confirmo la revocacion de la Resolucion No. 839-2011-
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SETENA vy se revalidé la Viabilidad Ambiental del proyecto'®; y varios otros

documentos.

(iii)  Laregla de los diez dias

A medida que el juicio se acercaba a su fin, estaba totalmente claro que la fiscalia no
habia satisfecho su carga de la prueba y habia cometido una serie de errores graves
relacionados con sus testigos y la falta de pruebas documentales. Luego de una breve
suspension por Navidad y Afio Nuevo, se program6 el reinicio del procedimiento
judicial para el 16 de enero de 2013. En la mafiana del 16 de enero, el Sr. Aven
realizd una declaracion de clausura en la que reintrodujo ciertas pruebas documentales

que refutaban los argumentos de la fiscalia.

Luego de que el Sr. Aven finaliz6 su declaracion, se programé que la defensa y la
fiscalia realizaran sus declaraciones de clausura antes del final del juicio'®®. Sin
embargo, luego de la declaracion del Sr. Aven, la fiscalia presentd una solicitud de
aplazamiento ante el juez, afirmando que no alcanzaba el tiempo para que ambas
partes completaran sus declaraciones de clausura y que ambas declaraciones debian
realizarse el mismo dia'®’. Como gesto de cortesia profesional, el Sr. Morera no se
opuso al aplazo*®. En consecuencia, el Juez Solis acept6 la solicitud y se aplazé el

juicio hasta el 25 de enero de 2013.*

Uno o dos dias antes del reinicio programado del juicio, el Juez Solis envié un escrito
a las partes donde les informaba que debia tomarse licencia por una condicion de
salud relacionada con su mano izquierda®®. En ese momento, no habia jueces
disponibles para reemplazar al Juez Solis a la brevedad.?®* En virtud del Articulo 336
del Cdodigo Penal de Costa Rica, si un juicio penal ha sido suspendido por diez dias, el
proceso debe discontinuarse y el juicio debe comenzar de nuevo por completo®. Esta
disposicion es conocida como la “regla de los diez dias”. El efecto de esta regla es que

el tribunal inicia un juicio totalmente nuevo donde las partes deben volver a foja cero,
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Ver Declaracién Testimonial de Néstor Morera 39

Ibid.

Ibid.

Ibid.

id.f40

id.f37

Anexo C213, Articulo 336 del Codigo Penal de Costa Rica

63



201.

202.

sin posibilidad de apoyarse en pruebas o testimonios del primer juicio®®. El inicio de
un nuevo proceso es generalmente automatico en virtud del Articulo 336 luego del
lapso de los diez dias, salvo que las partes acuerden seguir con el procedimiento
original a pesar de la interrupcion de diez dias®®*.

El Sr. Morera buscé acordar con la fiscalia que se renuncie a la regla de los diez dias.
Sin embargo, la fiscalia vio esta regla como una oportunidad para corregir los errores

que habfa cometido en el juicio en tramite®®

. Quedaba claro que era muy improbable
llegar a una condena y, tal como explic6 el Sr. Morera, el caso del Sr. Aven era
importante para las estadisticas anuales de la fiscalia®®. Por lo tanto, la fiscalia se
rehusé a dejar de lado la regla de los diez dias y se reinicié el juicio®’. Tal como
explico el Sr. Morera, los nuevos procesos en virtud del Articulo 336 son inusuales en
Costa Rica, y el juicio del Sr. Aven no constituia un ejemplo tipico de aplicacién del
Articulo 336°%. Asimismo, el objetivo de la regla es brindar continuidad en el proceso
de justicia penal y proteger a las partes de juicios prolongados, pero no brindar a la
fiscalia una segunda oportunidad de obtener una condena luego de cometer errores en
el juicio original®®. Como consecuencia de la negativa de la fiscalia a renunciar a la
regla de los diez dias, todas las pruebas presentadas por la defensa, incluidos todos los
informes periciales, testimonios periciales, permisos gubernamentales y resoluciones,
debian presentarse integramente por segunda vez en un nuevo juicio. Asimismo, la
fiscalia tendria injustamente la oportunidad de estudiar las declaraciones
contradictorias e infundadas de sus propios testigos para asegurarse de que esto no

sucediera por segunda vez.
Temores razonables y justificables de volver a Costa Rica

Tal como se ha explicado anteriormente, la denuncia del Sr. Aven contra el Sr.
Bogantes fue mayormente ignorada, a pesar de la seriedad de las acusaciones. Por
otro lado, si bien el fiscal estaba mas que contento de acusar formalmente al Sr. Aven

en relacion con la supuesta falsificacion del informe del MINAE, no mostr6 ningln
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interés por identificar y procesar al verdadero culpable luego de que se exonerara al

Sr. Aven de todos los aspectos del supuesto fraude.

203. Las denuncias del Sr. Damjanac contra el Sr. Bucelato ante la policia, formuladas a
fines de 2010 y en 2011 a raiz de sus amenazas de violencia fisica, también fueron
esencialmente ignoradas. Encima de ello, la manifiesta voluntad de la fiscalia de
aprovechar una norma procesal penal para enjuiciar por segunda vez a los Sres. Aven
y Damjanac Unicamente contribuyd a sus crecientes preocupaciones sobre la justicia e

imparcialidad de las autoridades con respecto a ellos.

204. A comienzos de 2013, luego de la finalizacion del primer juicio contra estos dos
hombres, el Sr. Aven recibio una serie de amenazas anonimas. Esto habia comenzado
en enero de 2012 con una llamada telefénica amenazante en la cual la persona del otro
lado de la linea le dijo claramente al Sr. Aven que se fuera del pais mientras todavia
pudiera. Si bien esto preocup0 al Sr. Aven y se lo mencioné a su abogado penal, el Sr.

Morera, en ese momento el Sr. Aven lo desestim6 como una broma.

205. Sin embargo, a principios de 2013, las amenazas se tornaron mas serias. El 2 de

febrero, el Sr. Aven recibié un correo electrénico de Rubén Jimenez que decia:**

Sr. David Aven, me contaron que no le fue bien en su audiencia. No piense
que en la siguiente le va a ir mejor. Le recomiendo volver a su pais mientras
pueda. Aqui les va mal a los gringos avaros que causan problemas todo el
tiempo. Vuelva a su pais ahora.

206. Luego, el 15 de abril de 2013, el Sr. Aven y el Sr. Shioleno fueron victimas en un
tiroteo, mientras volvian en auto a San José de un viaje al juzgado en Quepos y al sitio
del proyecto Las Olas. Le dispararon cinco veces de cerca al auto desde una
motocicleta con dos pasajeros. Como describe el Sr. Aven, luego de los disparos, la
motocicleta aceler6 y desaparecié a la distancia. EI Sr. Aven inmediatamente se
contacto con sus abogados, el Sr. Ventura y el Sr. Morera, y, tal como recuerda el Sr.
Ventura en su declaracién testimonial, fueron juntos a la estacion de policia, donde
presentaron una denuncia de lo sucedido. Un equipo forense examiné el auto, tal

como demuestran las fotografias del Sr. Aven, y se contact6 a la empresa de alquiler

210 Anexo C159, Correo electrénico amenazante de Rubén Jiménez a David Aven, 2 de febrero de 2013
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de autos propietaria del automovil. Sin embargo, al igual que la acusacion de soborno

contra Bogantes, la denuncia policial sobre este incidente nunca prosper6?*.

207. Aproximadamente una semana mas tarde, el 11 de abril de 2013, el Sr. Aven recibid

otro correo electrénico de R. Jiménez que decia lo siguiente:**2

Estas recibiendo el mensaje (GRINGO) GRINGO Aven, tienes mucha suerte,
la proxima no seras tan afortunado. Vete de Costa Rica y abandona los
juicios. Esta es la dltima advertencia, no recibirds mas, no te puedes
esconder, sabemos donde estas todo el tiempo, sabemos que estuviste en
EE.UU. dos semanas en marzo, sabemos que tienes que presentar el caso de
nuevo y sabremos donde y cuando sera la proxima audiencia judicial. Tal vez
te estamos observando ahora. ¢Entiendes el mensaje? (GRINGO) R. Jiménez.

208. Varios meses después, el 22 de julio de 2013, el Sr. Aven recibié otro correo

electronico amenazante de Rubén que decia lo siguiente?**:

Gringo Aven, sabemos que te mudaste a EE.UU. No vuelvas y no causes
problemas para el Gobierno de Costa Rica. Tienes una opcion, o pierdes
dinero o pierdes tu vida. Te estamos observando y podemos encontrarte.

209. Luego, el 30 de septiembre de 2013, el Sr. Aven recibid otro correo electrénico, esta

vez de la casilla gohomenow@live.com, que decia:?**

Todavia no captas el mensaje, GRINGO Aven, tuviste suerte pero no por
mucho més. Sabemos tus movimientos, tu direccion en CLEARWATER, tu
novia te acaba de visitar. Abandona todos tus negocios en Costa Rica o ni tl
ni tus amigos tendran mas suerte. jEntiende el mensaje, Gringo!

210. Tal como explica el Sr. Aven en su Declaracion Testimonial, no conoce a nadie
Ilamado Rubén Jiménez ni ha podido rastrear al autor de estos correos electronicos. Si
bien inicialmente considerd que la Ilamada telefénica amenazante era una broma,
luego del tiroteo en abril de 2013 empez6 a tomar estas amenazas contra su vida muy
en serio. Finalmente, en mayo de 2013, decidid irse contra su voluntad de su hogar en

San José y volver a EE.UU.

211. Tal como explica el Sr. Damjanac en su declaracion testimonial, luego de la
finalizacion del primer juicio, él también recibi6 varias amenazas andnimas mediante

correos electronicos y llamadas telefonicas. Fueron similares a las amenazas recibidas

2
2
2
2

[y

1
2
3
4

Anexo C162, Denuncia policial de tiroteo; Anexo C163, Fotografias de dafios al auto
Anexo C164, Correo electronico amenazante, 22 de abril de 2013

Anexo C165, Correo electronico amenazante, 22 de julio de 2013

Anexo C166, Correo electrénico amenazante, 30 de septiembre de 2013

[
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212.

213.

por el Sr. Aven. El Sr. Damjanac ahora teme por su propia seguridad y también la de

su familia.

A raiz de estos hechos, es entendible que el Sr. Aven tenga temor de volver a Costa
Rica para comparecer nuevamente ante los tribunales y, como resultado de las
experiencias decepcionantes que ha tenido, no confia en la capacidad de las

autoridades costarricenses para ofrecerle la proteccidn que necesitaria si retornara.

Desde que se fue de Costa Rica, el Sr. Aven, por instigacién de la Demandada, ha
sido el objetivo de una Notificacion Roja de INTERPOL, mediante la cual la
Demandada notificé a todos los paises miembro de INTERPOL que se buscaba la
extradicion del Sr. Aven. Dada la naturaleza del supuesto ilicito, esta medida fue una
reaccion enormemente exagerada de la Demandada. Luego de enterarse de la emision
de la Notificacion Roja, los Abogados del Sr. Aven inmediatamente protestaron ante
la Demandada e impugnaron la Notificacion Roja mediante los procedimientos de
INTERPOL. Cierto tiempo después, INTERPOL notifico a los Abogados del Sr.
Aven que la Notificacion Roja habia sido eliminada permanentemente y emitié para el
Sr. Aven un certificado para que pudiera demostrar, si asi lo requiriera cualquier
agencia nacional de policia, que la Notificacion Roja original habia sido anulada.
Durante el periodo en que la Notificacion Roja permanecio vigente, el Sr. Aven figurd
en el sitio web de acceso publico de INTERPOL como buscado para ser procesado o
encarcelado en Costa Rica. Como habréa notado la Demandada, esa informacion es
recogida periodicamente por agencias externas que, a su vez, almacenan y difunden
esa informacion para procesos de due diligence corporativa y similares. Es por ello
que resulta imprescindible que los Estados tengan cuidado al utilizar el sistema de
INTERPOL,; dicho sistema representa una herramienta valiosa para ser utilizada en
iniciativas genuinas de aplicacion de la ley, pero cuando se utiliza sin un debido
respeto por el bienestar de los individuos, rapidamente puede transformarse en un
instrumento de abuso. La Demandada estuvo al tanto durante todas las etapas de que
el Sr. Aven no era un criminal peligroso (el hecho de que la Notificacion Roja fue
solicitada indebidamente esta confirmado por su posterior eliminacion) y la
Demandada sabia que someter al Sr. Aven a una Notificacion Roja de INTERPOL,

aunque fuera de manera temporal, le ocasionaria un dafio.
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214.

215.

216.

Si bien fue un gran alivio para el Sr. Aven cuando INTERPOL confirmé que la

Notificacién Roja habia sido levantada®*®

, ho queda claro si la Demandada acepto
dicha remocién. A la fecha, la Demandada se ha rehusado a explicar qué respuesta (i
es que tiene alguna) le dio a INTERPOL cuando la Notificacion Roja sobre el Sr.
Aven fue impugnada. El objetivo del sistema de Notificaciones Rojas es asistir a las
autoridades para que atrapen a criminales peligrosos cuando intentan cruzar fronteras
internacionales y extraditarlos al pais responsable de emitir la Notificacién Roja. Bajo
ningun concepto puede el Sr. Aven ser considerado un criminal peligroso. Los delitos
que se le imputan, incluso si se probaran judicialmente, solo constituyen infracciones
ambientales menores. La posterior eliminacion de la Notificacion Roja de INTERPOL
comprueba lo que afirma el Sr. Aven: que habia sido indebidamente emitida en primer

lugar.

A raiz de la Notificacion Roja, tal como explica en su declaracion testimonial, el Sr.
Aven ha sufrido financiera, fisica y emocionalmente. Ha perdido una oportunidad de
negocios especifica con Google y Facebook dado que la existencia de la Notificacion
Roja fue detectada por World Check y él ya no es visto como un socio comercial
deseable. EIl estrés y el temor combinados derivados de la Notificacion Roja, las
amenazas que sufrié y el tiroteo de abril de 2013 han deteriorado su salud mental y
fisica. Actualmente sufre migrafias fuertes y esta siendo tratado por un trastorno por

estrés postraumatico.
Inexistencia de humedales o bosques en el sitio del proyecto Las Olas

Las medidas arbitrarias de la Demandada contra el proyecto Las Olas v,
personalmente, contra los Sres. Aven y Damjanac se basaron en la supuesta existencia
en el sitio del proyecto de dos cosas: un bosque y un humedal. Incluso en el presente,
el fiscal penal sigue el proceso contra estos dos hombres, a pesar de que (i) la
SETENA, el organo gubernamental a cargo de cuestiones ambientales, ha
reconfirmado la Viabilidad Ambiental de las Demandantes para el Condominio, lo
cual confirma que no hay areas protegidas, incluidos bosques y humedales, en el sitio
del proyecto; y (ii) el INTA, el 6rgano al cual, segun instrucciones especificas del
SINAC, debe consultarse para determinar la existencia de humedales en el sitio del

proyecto, ha informado que no existen humedales.

215 Anexo C173, Certificado de INTERPOL, 11 de septiembre de 2015
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217.

A modo de resumen, la Demandada ha arribado a las siguientes conclusiones respecto

del sitio de Las Olas:

(b)

(©)

(d)

(€)

(f)

9)

(h)

(i)

El 20 de enero de 2006, el SINAC, el érgano encargado de identificar y
proteger humedales, confirmé que la Concesion no se encuentra dentro de un
ASP;

El 17 de marzo de 2006, luego de una inspeccion del sitio y un Estudio de
Impacto Ambiental, la SETENA otorgé la Viabilidad Ambiental a la

Concesion;

El 2 de abril de 2008, el SINAC confirmo a la SETENA que el Condominio

no se encuentra dentro de un ASP?°;

El 2 de junio de 2008, luego de una inspeccion del sitio y la presentacion de la
solicitud D1, la cual incluyé un Estudio de Impacto Ambiental, la SETENA

otorgé la Viabilidad Ambiental al Condominio®*’;

El 8 de julio de 2010, luego de una denuncia infundada del Sr. Bucelato, se
llevé a cabo una inspeccion a cargo del Sr. Bogantes y el Sr. Manfredi, el
representante del SINAC que debia determinar si existian humedales;

El 16 de julio de 2010, sobre la base de la inspeccion del 8 de julio, el SINAC
emitié un informe donde confirm6 que no existen humedales en el sitio del

proyecto??;

El 18 de agosto de 2010, luego de una segunda denuncia infundada del Sr.
Bucelato, la SETENA llevo adelante una inspeccion del sitio del proyecto para

determinar si existian humedales®;

El 19 de agosto de 2010, la SETENA emitié un informe sobre su inspeccion

del 18 de agosto donde confirm6é que no hay humedales en el sitio del

proyecto®®;

216
217

218
219

Anexo C36, Viabilidad Ambiental de la SETENA para la Concesién, 17 de marzo de 2006
Anexo C48, Confirmacién del SINAC para el Condominio de que no se encuentra dentro de un ASP, 2 de

abril de 2008

Anexo C72, Informe del SINAC de julio de 2010, 16 de julio de 2010
Anexo C78, Informe de Inspeccidon de laSETENA, 18 de agosto de 2010
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@)

(k)

(1

(m)

(n)

El 27 de agosto de 2010, el Sr. Bogantes, del SINAC, escribio a Defensoria de
los Habitantes para confirmar que no existen dafios ambientales ni hay

humedales en el sitio del proyecto®;

El 1 de septiembre de 2010, mediante una resolucion, la SETENA desestimo
la segunda denuncia del Sr. Bucelato sobre la base de una completa falta de

pruebas?;

No obstante, el 30 de noviembre de 2010, el SINAC le escribi6 a la SETENA
para solicitar la suspensién de la Viabilidad Ambiental para el Condominio
argumentando que un grupo de residentes habia objetado la “veracidad” de un
estudio preliminar de impacto ambiental elaborado por el SINAC el 27 de
marzo de 2008%%;

Posteriormente, el 6, 10, 17 y 21 de diciembre de 2010, el SINAC realiz6

inspecciones adicionales en el sitio de Las Olas®**;

El 3 de enero de 2011, el SINAC emitié un informe donde manifestd que el
sitio del proyecto parecia tener un cuerpo de agua consistente con un humedal
y que aproximadamente 400 arboles habian sido eliminados ilegalmente. El
SINAC sostuvo que “es importante obtener un pronunciamiento [sobre la
existencia de humedales] del Programa Nacional de Humedales” y solicitd
que el “INTA tome muestras de los suelos en el sitio de los hechos informados
para determinar qué tipo de suelo hay en esa propiedad”. EI SINAC también
recomendd que se formularan cargos penales y administrativos por la
eliminacion de un bosque y que se ordene la suspension de las obras del

proyecto®?;

220
221
222

223
224
225

Anexo C79, Informe de la SETENA donde confirma la inexistencia de humedales, 19 de agosto de 2010
Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz Meléndez, 27 de agosto de 2010
Anexo C83, Resolucion de la SETENA donde confirma la inexistencia de humedales, 1 de septiembre de

2010

Anexo C93, Carta del SINAC a la SETENA, 30 de noviembre de 2010
Anexo C101, Informe de Inspeccion del SINAC, 3 de enero de 2011

Ibid.
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(0)

(P)

(@)

(s)

(t)

(u)

(v)

(w)

El 14 de febrero de 2011, el SINAC emitié una resolucion administrativa de
suspension sobre el proyecto Las Olas para evitar que se siguieran realizando

obras??°;

El 13 de abril de 2011, en respuesta a la solicitud del SINAC, la SETENA
revocé la Viabilidad Ambiental del Condominio y el TAA ordend suspender

cualquier obra adicional en el sitio del proyecto®’;

El 18 de marzo de 2011, luego de una inspeccion en la que participaron el Sr.
Piccado y representantes del INTA, el SINAC emitié un informe donde
manifesto que existia un humedal palustrino en el sitio del proyecto que estaba

siendo afectado por las obras de construccién??®;

El 18 de marzo de 2011, el SINAC emiti6 otro informe, en el cual concluy6
que el humedal palustrino descrito en el primer informe del SINAC de esa

misma fecha habia sido Ilenado?%®:

El 5 de mayo de 2011, el INTA elabor6 un informe sobre el sitio del proyecto
a raiz de una solicitud del SINAC del 4 de febrero de 2011 y concluy6 que no
existen humedales en el sitio del proyecto;

El 11 de mayo de 2011, la Municipalidad de Parrita emitié una notificacion de

cierre y cese de operaciones para evitar futuras obras en el sitio del proyecto;

El 23 de mayo de 2011, el SINAC inform0, a solicitud del fiscal ambiental,
que el sitio del proyecto contenia un humedal y existia un dafio a un area

boscosa;

El 7 de julio de 2011, el MINAE confecciond un informe donde alegaba que
un bosque en el sitio del proyecto habia sido talado ilegalmente;

El 23 de agosto de 2011, la SETENA otorgé una Viabilidad Ambiental

modificada para la Concesion;

N N NN

Anexo C112, Notificacion del SINAC, 14 de febrero de 2011

Anexo C121, Orden de Suspension del TAA, 13 de abril de 2011
Anexo C116, Informe de Inspeccion del SINAC, 16 de marzo de 2011
Anexo C117, Informe de Inspeccién del SINAC, 18 de marzo de 2011
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x) El 21 de octubre de 2011, se formularon cargos penales contra el Sr. Aven y el
Sr. Damjanac por el supuesto drenaje y llenado de un humedal y la supuesta

destruccion de un bosque;

(y) El 7 de noviembre de 2011, el SINAC emiti6 un informe adicional sobre el
sitio del proyecto, donde esta vez concluyo que existe un cuerpo de agua que

podria describirse como un humedal, ademas de pruebas de tala de vegetacion;

(2) El 30 de noviembre de 2011, el tribunal penal ordend suspender los trabajos en

el sitio del proyecto; y

(@aa)  El 15 de noviembre de 2011, la SETENA reconfirmé la Viabilidad Ambiental

para el Condominio.

218. El nivel de disfuncién y conclusiones conflictivas entre los varios Organos
gubernamentales de la Demandada es sorprendente. Tal como se ha explicado
anteriormente, el fiscal penal parece haber tenido sus propios motivos al optar por
perseguir denuncias contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac a pesar de las pruebas claras
emanadas del principal 6rgano de la Demandada a cargo de determinar la existencia
de humedales, el INTA, de que no hay humedales en el sitio del proyecto. A pesar de
que representantes del SINAC y el INTA, incluido el Dr. Didgenes Cubero-
Fernandez, realizaron una inspeccion conjunta del sitio del proyecto el 16 de marzo de
2011%° con el objetivo manifiesto de “[d]eterminar si existe algin humedal” y que
el Sr. Cubero posteriormente concluy6 que los suelos del sitio no eran tipicos de un
sistema de humedales®®, el SINAC de todas formas concluyé en su informe de
inspeccion que existia un humedal palustrino en el sitio del proyecto®?.
Evidentemente, el Sr. Picado no consider6 los puntos de vista del INTA, a pesar de
que la inspeccidén parecid haber sido realizada de manera conjunta. Por otro lado, el
SINAC parece incapaz de brindar conclusiones definitivas sobre el proyecto, hallando
de a ratos que no hay humedales en el sitio del proyecto, determinando en otras
ocasiones que podria haber humedales en el sitio del proyecto y, mas recientemente, a
pesar de que el informe del INTA que encargé no habia encontrado pruebas de

humedales, concluyendo que existen humedales en el sitio del proyecto.

20 Anexo C116, Informe de Inspeccion del SINAC, 16 de marzo de 2011
21 Anexo C124, Informe del INTA, 5 de mayo de 2011.
22 Anexo C116, Informe de Inspeccion del SINAC, 16 de marzo de 2011

72



219. Tal como se ha sefialado anteriormente, las inspecciones en el sitio del proyecto

fueron emprendidas por los 6rganos costarricenses correspondientes antes de que se
otorgaran Viabilidades Ambientales a las Demandantes respecto del proyecto, y las
Demandantes cumplieron en todo momento con los términos de esas Viabilidades
Ambientales, tal como se puede observar en los informes del Regente Ambiental y

como confirmd el Sr. Bermudez en su Declaracion Testimonial®®,

220. Asimismo, a fin de tomar todos los recaudos posibles, el Sr. Bermidez encargd un

informe de silvicultura en 2010 para asegurarse de que no existieran arboles en el sitio
del proyecto que no pudieran talarse sin permiso®**. Tal como explica el Sr. Arce en
su Declaracion Testimonial, durante su inspeccion del sitio del proyecto, mayormente
observé arboles para los que no se requerian permisos de tala y no vio nada que

pudiera considerar un bosque®®.

221. El Sr. Arce también revisé el informe del MINAE del 7 de julio de 2011 sobre el

222.

proyecto Las Olas, en el cual se alegaba que se habia talado un bosque. Como
describe el Sr. Arce en su Declaracion Testimonial, a fines de 2011, a solicitud del Sr.
Bermudez, llev6 adelante otra inspeccion del sitio y elabord una critica del informe
del MINAE. EI Sr. Arce fustigd las conclusiones del informe del MINAE del 7 de
julio de 2011. En su Declaracién Testimonial, explico que el informe del MINAE
incluia una serie de errores y no habia empleado una metodologia sélida. Sobre la
base de su inspeccién, el Sr. Arce concluyd que el sitio de Las Olas mayormente
comprendia tierras de pastoreo con matorrales y unos pocos arboles dispersos, por lo
que no era posible concluir que se habia talado un bosque. EI Sr. Arce luego explica
que posteriormente brindd pruebas de ello ante el tribunal en el juicio penal del Sr.

Damjanac®*®.

Las conclusiones del Sr. Arce también estan avaladas por el informe de INGEOFOR
obtenido en diciembre de 2011. INGEOFOR, una consultora ambiental costarricense,
concluy6 categéricamente que “el area revisada no es un Bosque segun la definicién

dispuesta en el Articulo 3 [...] de la Ley Forestal, N.° 7575, y el Decreto Ejecutivo

233

234
235
236

Anexos C68, C74, C87, C94, C109, C120, C130, C140, C147, C150, C151 y C153, actualizaciones
DEPPAT SETENA de Junio-Julio de 2010 hasta Junio-Julio y ver Declaracion Testimonial de Esteban
Bermudez

Anexo C82, Informe Forestal de Minor Arce, septiembre de 2010

Ver Declaracion Testimonial de Minor Arce Solano 14

1d.1 29
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223.

224,

225.

226.

227.

35868-MINAET”%’. En cambio, INGEOFOR consideré que el area en cuestion era un
area de regeneracion muy temprana a temprana, una conclusion consistente con las
descripciones que el Sr. Arce y el Sr. Bermddez hicieron del sitio y la descripcion del
sitio brindada por la SETENA en su Estudio de Impacto Ambiental en 2008.

El informe de INGEOFOR también critica la metodologia empleada por el MINAE en
su informe del 7 de julio de 2011 al concluir que no existen muestras identificadas por

el MINAE que permitan determinar si el area inspeccionada era un bosque o no?*®,

Estos hallazgos son consistentes con el otorgamiento por parte de la SETENA de la
Viabilidad Ambiental para el Condominio y con los informes bimensuales del Sr.
Bermudez sobre el sitio del proyecto, los cuales no encontraron pruebas de

incumplimientos con la Viabilidad Ambiental o con la ley en general.

La clara ausencia de un bosque en el sitio del proyecto estd también avalada por
iméagenes satelitales del sitio del proyecto Las Olas tomadas en 1997, 1992, 1997,
2005 y 2013%%°,

Pasando a la cuestion de los humedales, en la presentacién de las Demandantes queda
completamente claro a raiz de las conclusiones de los 6rganos de la Demandada que
no existian humedales en el sitio del proyecto. Las decisiones de la SETENA de
emitir y luego reconfirmar la Viabilidad Ambiental para el sitio del proyecto
confirman esto, como también lo hace el informe del INTA del 5 de mayo de 2011
(un informe encargado por el SINAC mismo), donde se concluye que no hay

240 Asimismo, como se ha mencionado

humedales en el sitio del proyecto
previamente, también existe un nimero de informes elaborados tanto por la SETENA
como por el SINAC en el periodo 2008-2010 que confirman la inexistencia de

humedales en el sitio del proyecto®*'.

La ausencia de humedales también fue confirmada en el testimonio pericial brindado

por el Dr. Cubero, un especialista en humedales del INTA, en el primer juicio penal

237
238

Anexo C148, Informe Forestal de INGEOFOR, diciembre de 2011

29 Anexo C198, Fotografias aéreas — 1974, 1992 y 1997; Anexo C33, Imagen satelital de Las Olas, 2005;
Anexo C160, Imagen satelital de Las Olas, 2013

20 Anexo C124, Informe del INTA, 5 de mayo de 2011

21 Anexo C72, Informe del SINAC, 16 de julio de 2010; Anexo C79, Informe de la SETENA, 19 de agosto de

2010; Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz Meléndez, 27 de agosto de 2010; Anexo C83, Resolucion
de la SETENA, 1 de septiembre de 2010
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228.

del Sr. Aven y el Sr. Damjanac. Como ya se ha mencionado anteriormente, el Dr.
Cubero inspecciono el sitio de Las Olas en la primavera de 2011 y, posteriormente,
emiti6é un informe el 5 de mayo de 2011 en el cual concluyé que la propiedad de Las
Olas no contenia humedales®*?. Tanto en su informe como en su testimonio, el Dr.
Cubero enfatizo que es necesario realizar un andlisis de suelos para clasificar un area
como humedal, un hecho que el SINAC mismo previamente habia reconocido. En
efecto, parece que el SINAC admitid la necesidad de analisis de suelos cuando realiz6
una inspeccion conjunta en el sitio del proyecto el 16 de marzo de 2011 con el Dr.
Cubero del INTA para determinar si habia un humedal®*®. Sin embargo, sorprende que
el informe de esa inspeccidn emitido posteriormente por el SINAC el 18 de marzo de
2011%* concluyé que habfa un humedal en el sitio cuando las conclusiones del Dr.
Cubero derivadas de esa misma inspeccion y basadas en los analisis de suelos que

realiz6 demostraron que no existia dicho humedal en Las Olas®*.

Asimismo, el perito de las Demandantes, el Sr. Barboza, bidlogo y ex empleado del
SINAC con experiencia de trabajo en la actual formulacién de la politica nacional de

humedales en Costa Rica, concluye en su informe que®®:

(b) SINAC no aplico rigurosamente el marco juridico para evaluar el sitio del
proyecto Las Olas, ya que no describio las caracteristicas ecologicas que

deben encontrarse para determinar que un area es un humedal palustrino;

(c) Segun las coordenadas proporcionadas por el SINAC para el supuesto
humedal, el area se encuentra fuera del sitio del proyecto Las Olas en todo
caso, y mayormente ocupa la ruta pablica que recorre el lado oeste del sitio del

proyecto;

(d) Es posible que el SINAC err6neamente determinara que ciertas obras
autorizadas realizadas en el sitio del proyecto de conformidad con el plan de
gestion ambiental establecido por la SETENA cuando otorgd la Viabilidad
Ambiental constituian un llenado y drenaje de humedales; y
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Anexo C124, Informe del INTA, 5 de mayo de 2011.
Anexo C117, Informe de Inspeccion del SINAC, 18 de marzo de 2011.
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Anexo C124, Informe del INTA, 5 de mayo de 2011.
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(e No existen humedales en el sitio del proyecto Las Olas.

Mas especificamente, el Sr. Barboza explica que existen tres criterios necesarios para
establecer la presencia de humedales. Estos son la presencia combinada de vegetacion
hidréfita, suelos hidricos y condiciones acuosas®’’. También explica que el
procedimiento normal para identificar humedales incluye (i) observar la presencia de
estos tres elementos; (ii) una vez observados, emprender una evaluacién en campo
para delimitar los parametros del area de humedales; y (iii) registrar la presencia de
las tres condiciones, lo cual involucra la toma de muestras de especimenes acuaticos y
suelos por parte de especialistas capacitados®*®. Una vez que se ha identificado un
humedal, su territorio geografico debe definirse utilizando tecnologia GPS**°.

El Sr. Barboza declard inequivocamente que es necesario tomar muestras de suelos
para clasificar el suelo con precision y asi determinar la existencia o inexistencia de

un humedal, de acuerdo con los criterios establecidos en la ley®*°.

Basado en estos criterios, el Sr. Barboza concluye autoritativamente que la
metodologia implementada por el SINAC para alcanzar sus conclusiones sobre
humedales en su informe del 18 de marzo de 2011 era inapropiada e inadecuada®".
Por ejemplo, el SINAC brind6 unicamente descripciones parciales y muy limitadas de
las caracteristicas ecologicas del sitio que no reunian los tres criterios descritos
anteriormente. EI SINAC no informd la existencia de vegetacion hidrofita y, en
cambio, identific especies no hidrofitas, como colubrina y guasimo. Asimismo, el Sr.
Barboza observa que el informe del 18 de marzo de 2011 no indico si las muestras de

suelos fueron sometidas a analisis.

El informe del SINAC también era contradictorio prima facie. Basado en la
inspeccion en campo del 16 de marzo de 2011, el informe advierte que, “en el sitio de
la inspeccion, detectamos la presencia de un humedal palustrino sin mareas con una

capa freatica superficial”. Sin embargo, posteriormente en el mismo parrafo, el autor

247
248
249
250
251

[d.gE.I.L.

id.fE.l4.

Ibid.

Ibid.
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indico que, “al momento de la inspeccion, no se identificaron fuentes de aguas

superficiales”®2.

233.  Se observa otra contradiccion al comparar el informe del SINAC del 18 de marzo de

2011 con el del INTA, el instituto costarricense especializado en la clasificacion de
suelos, ambos, tal como ya se ha explicado, basados en una inspeccion llevada a cabo
el mismo dia, aparentemente de manera conjunta®®. EI SINAC remarcé en su informe
que “[c]Jomo parte del muestreo de suelos, funcionarios del INTA detectaron la

presencia de suelos hidromérficos caracteristicos de estos ecosistemas™?>*

, mientras
que el INTA inform6 que “la interferencia antropica que se dio durante varias
décadas en este sector (infraestructura vial, deforestacion, cria de ganado) y la

definicién de la Unidad de Gestién en el Punto 4 no conllevan la categorizacién de

estos suelos como tipicos de ecosistemas de humedales” (énfasis afiadido)®°. De

hecho, el INTA no encontrd ningan suelo hidromérfico (uno de los tres criterios
obligatorios para la determinacion de un humedal) en el sitio del proyecto, lo cual nos
lleva a la conclusion inevitable de que no existian humedales en el sitio del proyecto
Las Olas.

234. El Sr. Barboza considera que la simple referencia por parte del SINAC a la

235.

“detec[cion de] un humedal palustrino” sin ninguna prueba convincente a tal efecto
demuestra su deseo de concluir que existia un humedal en el sitio de Las Olas cuando
en realidad no habia ninguno®®. También advierte que la mayoria de los informes del

SINAC son “cualitativos, sin muestras de suelos o vegetacion hidréfita”>".

Por otro lado, el analisis por parte del Sr. Barboza de los informes del SINAC sobre el
sitio de Las Olas (especificamente los informes del 18 de marzo, 23 de mayo y 29 de
junio de 2011)*® le permitieron determinar que las coordenadas proporcionadas por el
SINAC para la ubicacion del supuesto humedal revelaban que ese supuesto humedal
estaba ubicado fuera del sitio del proyecto Las Olas, un hecho ilustrado por las

imagenes satelitales preparadas por el Sr. Barboza que muestran la ubicacion del
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Anexo C117, Informe del SINAC, 18 de marzo de 2011

Ibid.

Ibid.

Anexo C124, Informe del INTA, 5 de mayo de 2011

Informe Pericial de Gerardo Barboza { F.11.1.
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Anexo C117, Informe del SINAC, 18 de marzo de 2011; Anexo C129, Informe del SINAC, 23 de mayo de
2011; Anexo C225, Informe del SINAC, 29 de junio de 2011
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supuesto humedal en relacién con el sitio de Las Olas®™®. Esta inexactitud no solo
deberia haber eliminado las dudas sobre la existencia de humedales en el sitio del
proyecto, sino que ademas pone en duda la confiabilidad de todo el contenido de esos

informes y las conclusiones alli vertidas, a nivel mas general.

Finalmente, el Sr. Barboza indica, tal como se ha mencionado anteriormente, que el
plan de gestion ambiental especificado por la SETENA cuando se otorgd la
Viabilidad Ambiental para el Condominio incluia las siguientes medidas para proteger
las aguas v los suelos:

(b) Proteccion de aguas: “Drenaje, manteniendo los drenajes naturales en lo
posible y direccionando los que se cambien. Cuando se considere necesario,

deben utilizarse trampas o cortes de gradiente”.

(c) Proteccion de suelos: “Drenaje de agua pluvial en el area del proyecto para
minimizar escurrimientos y desplazamientos del suelo. Cuando se considere
necesario, deben utilizarse trampas y/o cortes de gradiente”; “c) Las
pendientes tendran una inclinacion moderada y aquellas mayores a un metro
estardn protegidas, y deberan protegerse las aperturas realizadas para
construir rutas con obras permanentes para evitar aludes”; “f) Los suelos
removidos deben colocarse en ubicaciones apropiadas dentro del area o en un
sitio autorizado por el propietario y depositados; mientras tanto, deben

protegerse”?®.

Queda claro a partir de estas disposiciones que el desarrollo de la infraestructura en el
sitio del proyecto de conformidad con el plan de gestion ambiental habria conllevado
la transformacion y reorientacion de la tierra y las aguas de escurrimiento. En la
opinion del Sr. Barboza, es probable que el SINAC haya malinterpretado estas obras
como llenado y drenaje de humedales. Un simple estudio de los suelos (tal como se
requiere) habria permitido al SINAC evaluar y descontar esta posibilidad®®.

Por todos estos motivos, queda absolutamente claro que no existen humedales en el

sitio del proyecto Las Olas. Un analisis detallado de los informes del SINAC revela

%9 Anexo C33, Imagen satelital de Las Olas donde se muestran supuestos humedales, 2005; Anexo C160,
Imagen satelital de Las Olas donde se muestran supuestos humedales, 2013
Informe Pericial de Gerardo Barboza { F.I1.4.
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varias inconsistencias y deficiencias y echa luz sobre una manifiesta voluntad por
parte del SINAC de concluir que existen humedales en el sitio, a falta de pruebas a tal
efecto. Asimismo, la evidente voluntad del fiscal de priorizar los informes deficientes
y contradictorios del SINAC, sin mas indagaciones ni explicaciones, por sobre la
conclusion del INTA, el principal especialista en suelos del pais, al efecto de que no
existen humedales pone seriamente en duda sus motivos al perseguir la investigacion

contra el Sr. Aven.
Conclusion

En 2002, las Demandantes tomaron la decision cuidadosa y considerada de invertir en
Costa Rica, habiendo identificado una propiedad extremadamente deseable a lo largo
de un tramo de playa pristina que representaba una oportunidad fantastica de
desarrollo. Con otros asesores, vieron el proyecto con gran optimismo, convencidos
de que los beneficiaria no solo a ellos, sino también al pueblo de Costa Rica. Si bien
resultaria un proceso costoso que demandaria mucho tiempo, las Demandantes, junto
con sus asesores, hicieron todo lo necesario para asegurarse de obtener todos los
permisos ambientales y de construccion pertinentes, en ocasiones incluso ayudando a

la municipalidad local con sus propios proyectos, en beneficio de la comunidad local

y propio.

Su proyecto se desarrolld sin sobresaltos hasta principios de 2011, cuando ciertos
6rganos gubernamentales lanzaron un ataque continuo contra el desarrollo de Las
Olas e incluso personalmente contra los Sres. Aven y Damjanac. Comenzaron a
difundirse denuncias espurias sobre humedales y documentos falsificados, ciertos
funcionarios gubernamentales intentaron obtener sobornos de los dos hombres v,
cuando se rechazaron estos intentos, adoptaron una actitud hostil contra Las Olas e
hicieron todo lo posible para interrumpir el desarrollo mediante una seguidilla de
inspecciones e informes, hasta que finalmente lograron sabotear el proyecto. Todo
esto se realizd sin informar en absoluto a las Demandantes, quienes de buena fe

continuaron destinando dinero y recursos al proyecto.

La gota que rebalsé el vaso, meros dias luego de que el érgano ambiental de la

Demandada reconfirmara la validez del permiso ambiental de Las Olas, fue cuando se
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formularon contra los Sres. Aven y Damjanac cargos por delitos ambientales de cuya

comision no existian pruebas.

Si bien todas las Demandantes han sufrido dafios financieros a raiz de las medidas de
la Demandada, el Sr. Aven pago el precio mas alto. Obligado a abandonar un pais del
cual habia hecho su hogar, ha perdido toda esperanza de materializar el potencial del
proyecto y limpiar su nombre. EI Sr. Aven se habia convencido de que existia algun
malentendido inocente dentro de la burocracia de la Demandada cuando fue
formalmente acusado por el fiscal en 2011. Fiel a su naturaleza, el Sr. Aven hizo todo
en su poder para cooperar totalmente con las autoridades costarricenses, incluso
brindando declaraciones y presentando documentos voluntariamente ante el fiscal y el
Tribunal. Sin embargo, lamentablemente, la Demandada se ha rehusado a enmendar
sus errores y las Demandantes ahora buscan una reparacion por las medidas de la

Demandada y una indemnizacion por las pérdidas sufridas como resultado.
FUNDAMENTO JURIDICO DE LOS RECLAMOS

Derecho aplicable

@ Normas de interpretacion aplicables

El presente arbitraje se tramita de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI de 1976 (el “Reglamento de la CNUDMI”). El Articulo 33(1) del
Reglamento de la CNUDMI dispone que el Tribunal “...aplicara la ley que las partes
hayan indicado como aplicable al fondo del litigio”. Segun el Articulo 10.22(1) del
DR-CAFTA, “el tribunal decidira las cuestiones en controversia de conformidad con
[el DR-CAFTA] y con las normas aplicables del derecho internacional”. Las normas
aplicables del derecho internacional comprenden normas extraidas del derecho
internacional consuetudinario y principios generales del derecho internacional, segin
se apliquen al tramite del arbitraje y en consonancia con la interpretacion que el

Tribunal le otorgue al texto del Tratado.

Las normas aplicables a la interpretacion del DR-CAFTA son las normas de derecho
internacional consuetudinario sobre interpretacién de tratados que se aplican a
tratados que expresamente otorgan beneficios a sujetos de derecho que no son parte

de dichos tratados. Los Articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
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de los Tratados (la “CVDT”) se refieren al enfoque general de la interpretacion

establecido consuetudinariamente®®?,

Sin embargo, es necesario proceder con
precaucion y prudencia cuando un tribunal aplica el método general de interpretacion
a disposiciones de tratados estipuladas en beneficio de terceros, ya que una de las
partes de un arbitraje en virtud del Capitulo 10 siempre habra sido ajena a la

negociacion del Tratado®®,

El Articulo 31(1) de la CVDT consagra la norma general aplicable a la interpretacion
de tratados: “Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”. La premisa subyacente de esta norma general es
que se presume que el texto de un tratado es la expresion auténtica y contemporanea
de las intenciones de los Estados parte. Por lo tanto, el punto de partida para cualquier

ejercicio de interpretacién de tratados debe ser el lenguaje mismo del tratado®®*.

La Corte estima necesario indicar que el primer deber de un tribunal
Ilamado a interpretar y aplicar las disposiciones de un tratado es
intentar darles efecto segin su sentido natural y ordinario en el
contexto en el cual ocurren. Si las palabras relevantes en su
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CLA20, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 U.N.T.S. 331
(“CVDT™). El Articulo 32 de la CVDT refleja una opinidn unanime de que los intérpretes de tratados
solamente deben consultar materiales complementarios, tales como trabajos preparatorios, como una ayuda
para la interpretacion, y Gnicamente en casos en los que aplicar el enfoque general sobre la interpretacion,
encapsulado en el Articulo 31(3) de la CVDT, arrojaria un significado “ambiguo u oscuro” o que “conduzca
a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”. El Articulo 32 de la CVDT permite ademas recurrir
a fuentes complementarias, como trabajos preparatorios, “para confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31”. Entendido dentro del contexto de una disposicién que permite ese recurso
cuando el significado es “ambiguo u oscuro”, queda de manifiesto que las fuentes complementarias no
deben usarse como parte del proceso para arribar a una interpretacion inicial, y Gnicamente deben
considerarse (si no hay un sentido ambiguo u oscuro) como instrumentos potencialmente confirmatorios. En
otras palabras, si el significado alcanzado sin recurrir a fuentes complementarias es claro e inequivoco, seria
inapropiado cambiar dicha determinacién meramente porque fuentes complementarias disponibles
introducen una ambigiiedad o duda a un significado que de lo contrario resulta perfectamente claro.
CLA124, Industria Nacional de Alimentos SA e Indalsa Pert c. Perd, Caso CIADI N.° ARB/03/4, Decision
sobre Anulacién, Opinién de Sir. Frank Berman (13 de agosto de 2007) 11 9-13. Ver, también, en general,
Mahnoush H. Arsanjani y W. Michael Reisman, “Interpreting Treaties for the Benefit of Third Parties: The
“Salvors” Doctrine” and the Use of Legislative History in Investment Treaties” 104 (2010) A.J.l.L. 597-
604; y Todd Weiler, “Who Then Must Judge?” en Contemporary Issues in International Arbitration and
Mediation: The Fordham Papers 2013, A. Rovine, ed. (Leiden: Martinus Nijhoff, 2015) 299, pp. 315-329.
Ver, por ejemplo, CLA72, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e Interagua Servicios
Integrales de Agua S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/17, Decision sobre Jurisdiccion,
11 54-55 (16 de mayo de 2006). Ver también CLA75, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.
y Vivendi Universal S.A. c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/03/19, Decision sobre Jurisdiccion, § 54 (3 de
agosto de 2006); National Grid PLC c. Argentina, Arbitraje sobre TBI en virtud del CNUDMI, Decision
sobre Jurisdiccion 80 (20 de junio de 2006); y United States — Countervailing Duties on Certain
Corrosion-Resistant Carbon Steel Flat Products from Germany (2002), Doc. OMC WT/DS213/AB/R y
Corr.1, 11 61-62.
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significado natural y ordinario tienen sentido en su contexto, serd el
fin de la cuestion®®.

El objeto y fin de un tratado orienta a los intérpretes acerca de como debe entenderse
el sentido ordinario de su texto, en contexto®®. El contexto es el resto del lenguaje
contenido en el tratado, particularmente el texto més cercano a los términos que se
estan considerando. El contexto también puede identificarse haciendo referencia al
preambulo, las notas al pie y los anexos de un tratado®®’. Para eliminar cualquier
margen de duda, las Partes del DR-CAFTA incluso establecieron los objetivos del

Tratado en el Articulo 1.2. Segun su parte relevante:

1. Los objetivos de este Tratado, desarrollados de manera maés
especifica a través de sus principios y reglas, incluidos los de trato
nacional, trato de nacion mas favorecida, y transparencia, son:

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

U] crear procedimientos eficaces para ... la solucion de
controversias; y

2. Las Partes interpretardn y aplicardn las disposiciones de este
Tratado a la luz de los objetivos establecidos en el parrafo 1 y de
conformidad con las normas aplicables del Derecho Internacional.

[Enfasis afiadido]

Estos objetivos estan acompariados por el texto incluido en el preambulo del Tratado,
el cual muestra los objetivos deseados para los derechos poseidos y las reparaciones
buscadas por las Demandantes en el presente caso. En su parte relevante, el

predmbulo del DR-CAFTA dispone lo siguiente:

El Gobierno de la Republica de Costa Rica, el Gobierno de la Republica
Dominicana, el Gobierno de la Republica de El Salvador, el Gobierno de la
Republica de Guatemala, el Gobierno de la Republica de Honduras, el
Gobierno de la Republica de Nicaragua y el Gobierno de los Estados
Unidos de América, decididos a:

ASEGURAR un marco comercial previsible para la planificacion de las
actividades de negocios y de inversion;

265

266

267

CLA14, Competence of the General Assembly for the Admission of a State to the United Nations, [1950]
C.1.J. Rep. 4, p. 8 (Opinién Consultiva).

CLAG5, Noble Ventures, Inc. ¢. Rumania, Caso CIADI N.° ARB/01/11, Laudo { 52 (12 de octubre de
2005).

CLA20, Art. 31(2) de la CVDT. Los incisos (a) y (b) mencionan otros instrumentos, los cuales podrian
brindar fuentes adicionales de contexto, pero que no son relevantes en el presente caso.
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PROMOVER la transparencia y eliminar el soborno y la corrupcién en el
comercio internacional y la inversion;

CREAR nuevas oportunidades para el desarrollo econémico y social en la
region;

IMPLEMENTAR este Tratado en forma coherente con la proteccion y
conservacion del medioambiente, promover el desarrollo sostenible y
fortalecer la cooperacién en materia ambiental;

PROTEGER y conservar el medio ambiente y mejorar los medios para
hacerlo, incluso mediante la conservacién de los recursos naturales en sus
respectivos territorios...

[Enfasis afiadido]
Seria manifiestamente inconsistente con el objeto y el fin del DR-CAFTA que las
disposiciones violadas por la Demandada (los Articulos 10.5 y 10.7) se interpretaran
de manera tan deferencial que las medidas adoptadas por los funcionarios
costarricenses e identificadas por las Demandantes no se sometieran a un escrutinio
apropiado y razonable. El escrutinio apropiado involucra una interpretacion adecuada
de términos tales como justo y equitativo. El escrutinio razonable involucra la
aplicacién de ese estandar a la luz del objeto y el fin del Tratado. La Demandada y las
demas Partes del DR-CAFTA expresamente delinearon el objeto y los fines del DR-
CAFTA en su predmbulo y en el Articulo 2.1. Por lo tanto, resulta razonable que, al
determinar si una decision del gobierno fue justa y equitativa en el contexto relevante,
el Tribunal considere el objeto y los fines establecidos en el Tratado. Si se entiende
que ciertos funcionarios costarricenses ejercieron una autoridad discrecional de
manera inconsistente con el objeto y el fin del Tratado y de manera injusta e

inequitativa, debe reconocerse la violacion.

El Articulo 31(3) de la CVDT también dispone, en su parte relevante, que:
“Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta... (c) toda forma pertinente

de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”?®. Se destaca

268

Los incisos (a) y (b) de esta disposicion se refieren a fuentes probatorias relacionadas con acuerdos o
practicas ulteriores de las partes del tratado en lo atinente a la interpretacion de un tratado. Estas
disposiciones son irrelevantes en el presente caso pero, incluso si esas pruebas existieran, no seria
apropiado aplicarlas en el contexto de un arbitraje inversor-Estado. La I6gica de estos incisos se basa en la
premisa de que Unicamente haya Estados parte del tratado, el cual solo gobierna relaciones entre Estados, en
calidad de Estados. Tradicionalmente se entendié que los Estados eran, ante todo, responsables de
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entre estas normas relevantes del derecho internacional el principio general de buena
fe del derecho internacional, el cual, como se demostrara mas adelante, es utilizado
por intérpretes de tratados para determinar el significado de las frases “trato justo y
equitativo” o “proteccién y seguridad plenas” en el contexto apropiado. En virtud de
su inclusion en el Articulo 10.5(1) del DR-CAFTA, las Partes del DR-CAFTA han
empleado estos términos como estandares del tratado. Y, si consideramos el parrafo 2
de esa misma disposicion, las Partes también han reconocido que estos dos estdndares
han alcanzado el estatus de estandares del derecho internacional consuetudinario.

(b) Relevancia de otras disposiciones del DR-CAFTA

Como ha confirmado recientemente la Demandada en el contexto de otro arbitraje en
virtud del DR-CAFTA, considera que se puede recurrir a otras disposiciones del
Tratado para ayudar a determinar si una Parte ha violado los Articulos 10.5 o 10.7%%°.
El Capitulo 10 no contiene ninguna referencia expresa a las disposiciones citadas por
la Demandada en ese caso, y el Articulo 10.5(3) expresamente dispone lo siguiente:
“La determinacién de que se ha violado otra disposicion de este Tratado, o de otro
acuerdo internacional, no establece que se ha violado este Articulo”. Por lo tanto, la
Demandada debe considerar recurrir a otras disposiciones del DR-CAFTA como una
forma justificable de interpretar las disposiciones del Capitulo 10, incluido el Articulo
10.5, sobre la base de que cada una representa una “norma aplicable del derecho

internacional”, segin lo establecido en el Articulo 10.22(1), y/o “toda forma

269

interpretar textos de tratados, sin disposiciones sobre resolucidon de controversias a cargo de un tercero
neutro. Los incisos (a) y (b) regulan los tipos de conducta del Estado (que no impliquen directamente una
renegociacion) que podrian afectar la interpretacion, sobre la base de que cada parte es responsable de
manejar sus propias expectativas e intereses. En contraste, los tratados perfeccionados en beneficio de
terceros establecen derechos e intereses que existen mas alla de los de las partes del tratado y que no pueden
ser apropiada o integramente representados por futuras reuniones o instrumentos de los cuales
necesariamente se excluy6 su participacion. De manera similar, si uno postula al intérprete como un arbitro
independiente, los incisos (a) y (b) sirven de base para establecer un impedimento contra una de las partes
del Tratado subyacente sobre la base de un acto o acuerdo posterior. Seria imposible concebir un
impedimento aplicado a un tercero beneficiario del Tratado. Por lo tanto, es evidente que estos dos incisos
no deben ser considerados parte de las normas aplicables de derecho internacional respecto de la
interpretacion de tratados de proteccion de inversiones de los cuales emanan derechos e intereses
independientes de partes que no son Estados, exigibles mediante una resolucién de controversias
independiente (la cual, a su vez, necesariamente conllevara la interpretacion del lenguaje del tratado por
parte del arbitro independiente y neutro).

CLA127, Spence y otros c. Costa Rica, Arbitraje DR-CAFTA / Reglamento de la CNUDMI, Escrito
posterior a la Audiencia de la Demandada, 26 de mayo de 2015, 11 60-65; Ver, ademas: CLA128, Spence y
otros c. Costa Rica, Arbitraje DR-CAFTA / Reglamento de la CNUDMI, Escrito posterior a la Audiencia
de la Demandada, 26 de mayo de 2015, 1 8-28. La Demandada también invoco el parrafo 23 del Articulo
17.3 del DR-CAFTA en su Réplica en el presente caso como prueba de su cumplimiento con el Articulo
10.5 en relacidn con el potencial otorgamiento de medidas cautelares.
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252.

pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”, tal
como dispone el Articulo 31(3)(c) de la CVDT*. Si bien las Demandantes estan en
desacuerdo con las premisas que la Demandada intentd justificar al recurrir a otras

disposiciones del DR-CAFTA, cualquiera de esos métodos habria sido valido.

Q) Articulo 17.2(1)(b) — ElI margen de apreciacién aplicable

Por ejemplo, en el otro procedimiento en virtud del DR-CAFTA ya mencionado, la
Demandada recientemente declar6: “El Articulo 17.2 permite a Costa Rica un grado
de discrecion al implementar leyes ambientales, incluido un grado de discrecion
respecto de como llevar a cabo la expropiacion, teniendo en cuenta la asignacion de
recursos”. Si bien esta constituye una representacion groseramente inexacta de cémo
el Articulo 17.2 da forma a la interpretacion del Articulo 10.5 en un caso sobre la

aplicacion de leyes ambientales, la Demandada al menos iba por buen camino.
La parte relevante del Articulo 17.2 del DR-CAFTA dispone lo siguiente:

Articulo 17.2: Aplicacion de la Legislacion Ambiental

1.(a) Una Parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacion
ambiental, a través de un curso de accién o inaccion sostenido o
recurrente, de una manera que afecte al comercio entre las Partes,
después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado.

(b) Las Partes reconocen que cada Parte mantiene el derecho de
ejercer su discrecionalidad respecto de asuntos indagatorios,
acciones ante tribunales, de regulacion y de observancia de las
normas, y de tomar decisiones relativas a la asignacion de recursos
destinados a la fiscalizacion de otros asuntos ambientales a los que
se haya asignado una mayor prioridad. En_consecuencia, las
Partes entienden gque una Parte estd cumpliendo con el
subpérrafo (a) cuando un curso de accion o inaccion refleje un
ejercicio razonable de tal discrecionalidad, o derive de una
decisién adoptada de buena fe respecto de la asignacién de
recursos.

2. Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio 0
la inversion mediante el debilitamiento o reduccion de las
protecciones contempladas en su legislacién ambiental interna. En
consecuencia, cada Parte procurara asegurar que no dejara sin
efecto o derogard, ni ofrecera dejar sin efecto o derogar dicha
legislacion de una manera que debilite o reduzca la proteccién
otorgada por aquella legislacién, como una forma de incentivar el

270

La Demandada también puede considerar relevantes estas disposiciones del tratado porque constituyen una
fuente contextual de interpretacion, tal como se establece en el Articulo 31(2) de la CVDT, pero su enfoque
sugiere que es el contenido sustantivo de estas otras disposiciones en si mismas el que debe tomarse como
referencia para dar significado a las disposiciones del Capitulo 10 en el contexto del caso particular.
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comercio con otra Parte, o como un incentivo para el
establecimiento, adquisicién, expansion o retencion de una
inversién en su territorio.

[Enfasis afiadido]

253. La conducta indebida a la que apunta esta disposicion no existe en el presente caso.
Aqui hay un dafio causado por algo que (si dejamos de lado las cuestiones de
corrupcion y abuso del debido proceso) podriamos Ilamar en el mejor de los casos una
aplicacion irracionalmente rigurosa de la normativa, mientras que el Articulo 17.2
trata sobre una negativa intencional a aplicar cabalmente la ley. Prohibe que las Partes
intencionalmente sean laxas al aplicar la ley para atraer 0 mantener negocios 0
inversiones. Por lo tanto, los incisos (1)(a) y (2) reflejan el compromiso de las Partes
de mantener altos estandares de aplicacion de medidas ambientales, mientras que el
inciso (1)(a) da cuenta de qué consideran las Partes el margen de apreciacion
apropiado cuando deben analizar el historial de aplicacion de otra Parte para cumplir
con el DR-CAFTA. Mientras que el Articulo 17.1 confirma el reconocimiento mutuo
de las Partes de la autoridad respectiva para adoptar y mantener medidas de politica
ambiental, el Articulo 17.2 se enfoca exclusivamente en la aplicacion de esas

medidas®’*.

254. Es en el Articulo 17.2(1)(b) que las Partes estipulan la metodologia precisa para
evaluar si la discrecion de la que cada una goza para aplicar sus propias medidas
ambientales ha sido ejercida apropiadamente. En primer lugar, confirman que el
escrutinio puede concentrarse en un amplio espectro de decisiones de aplicacion—es
decir, “asuntos indagatorios, acciones ante tribunales, de regulacion y de
observancia de las normas”. En segundo lugar, las Partes confirman la validez de la
priorizacion de decisiones en el contexto de la escasez de recursos de aplicacion. En
tercer lugar, disponen que cualquier “curso de accién o inaccion [de aplicacion de la

ley] sostenido o recurrente” sera analizado en funcion de si “reflej[a] un ejercicio

razonable de tal discrecionalidad, o deriv[a] de una decision adoptada de buena fe

respecto de la asignacion de recursos” [énfasis afiadido].

2™t E] error de Costa Rica en el otro caso fue intentar basarse en los términos del Articulo 17.2 para defender la

forma en la que aprobé y mantuvo ciertas medidas legislativas y regulatorias en vez de si habian sido
“aplicadas” o como habian sido “aplicadas”.
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256.

257.

258.

La ldgica exige que el mismo margen de apreciacion se aplique cuando la alegacion
trata sobre algun otro defecto en la aplicacion de medidas ambientales, como no haber
respetado el debido proceso, lo cual conlleva la violacion de una Parte de una de sus
obligaciones en virtud del DR-CAFTA. En otras palabras, independientemente de si
la alegacion involucra una aplicacion continuamente permisiva 0 injustamente
exigente de una ley ambiental, la conducta del Estado receptor debe evaluarse en

funcidn de si el “curso de accién o inaccion [del funcionario] reflej[a] un ejercicio

razonable de discrecionalidad”.

(i) Articulos 17.3y 18.8

En el presente caso, otras dos disposiciones del DR-CAFTA pueden ser utilizadas
complementariamente para dar forma a la interpretacion del Articulo 10.5: los
Articulos 17.3 y 18.8. Puede interpretarse que ambos son “normas relevantes de
derecho internacional aplicables en las relaciones entre las partes” segun lo
establecido en el Articulo 31(3)(c) de la CVDT y/o constituyen “normas aplicables
del derecho” a los efectos del Articulo 10.22(1) del DR-CAFTA. Cada disposicion

sera analizada en mayor detalle méas adelante.
(©) La doctrina puede ser instructiva, mas no vinculante

El Articulo 31(3)(c) de la CVDT también proporciona los medios metodoldgicos a
través de los cuales los intérpretes de tratados pueden recurrir a fuentes doctrinales del
derecho internacional pablico, en la medida que pueda justificarse su relevancia en el
caso particular. Las principales fuentes de doctrina son las fuentes secundarias del
derecho internacional, a saber, la obra de publicistas reconocidos y los motivos
subyacentes de los fallos emitidos por jueces internacionales. La jurisprudencia
constante del derecho internacional de inversiones es una forma de doctrina accesible
mediante este método de interpretacion, pero también puede recurrirse a otras
subcategorias de derecho internacional publico. Por ejemplo, ciertas caracteristicas
prominentes de la doctrina internacional sobre derechos humanos pueden ser
relevantes para una interpretacion de disposiciones tales como los Articulos 10.5 y/o
10.7 del DR-CAFTA.

Para ser claros, las Demandantes no sugieren que el Tribunal deba basarse en doctrina

al interpretar el texto del DR-CAFTA, ni argumentan que el Tribunal deba
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260.

considerarse de alguna manera vinculado por el razonamiento de publicistas u otros
intérpretes de tratados, incluidos tribunales establecidos en virtud del Capitulo 10 del
DR-CAFTA?"2. Meramente se observa que la regla consuetudinaria de interpretacion,
tal como se expresa en el Articulo 31(3)(c) de la CVDT, permite a un intérprete
considerar los motivos subyacentes a los fallos de otros jueces internacionales,
tratando como ““relevantes” a aquellos especimenes en los que se involucraron las
mismas disposiciones, o bien disposiciones con lenguaje similar, y especialmente si se

aplicaron en circunstancias analogas a las del presente caso®".

Por ultimo, para despejar cualquier duda, las leyes municipales de Costa Rica no
constituyen de manera alguna “derecho aplicable” en este caso. El sistema juridico
municipal de Costa Rica, incluido cualquier acto u omisién de sus funcionarios o
cualquier medida que haya adoptado o mantenido en relacion con las cuestiones
controvertidas, inicamente puede servir como prueba en el presente procedimiento.
El Unico efecto que pueden tener las leyes municipales de Costa Rica en este arbitraje

es el de fuente para arribar a conclusiones de hecho?”.

El Tribunal tiene jurisdiccion sobre los reclamos de los inversionistas
(@) Jurisdiccién Ratione Voluntatis

Al someter sus reclamos a arbitraje en este foro y renunciar a sus derechos a buscar
una indemnizacion por las supuestas violaciones del DR-CAFTA en otros foros, las
Demandantes prestaron su consentimiento al arbitraje’”®. El consentimiento de la
Demandada al arbitraje esta dispuesto en el Articulo 10.17 del DR-CAFTA. Por este

motivo, hay jurisdiccion ratione voluntatis.

272

273

274

275

En este sentido, las Demandantes remarcan cémo el Articulo 10.26(4) del DR-CAFTA dispone lo siguiente:
“El laudo dictado por un tribunal serd obligatorio s6lo para las partes contendientes y Unicamente
respecto del caso concreto”.

Ver, por ejemplo, CLA74, Azurix Corp. c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/01/12, Laudo Definitivo { 391
(14 de julio de 2006). Ver también CLA52, lan Brownlie, Principles of Public International Law, 6ta ed.
(Oxford University Press 2003), p. 602.

En este aspecto cabe resaltar que, en virtud del Articulo 42(1) del Convenio CIADI, la legislacién municipal
puede interpretarse (por si sola 0 en combinacion con el derecho internacional) como el derecho aplicable
de otros procedimientos. Se debe ser cuidadoso antes de consultar laudos del CIADI para establecer la
existencia de doctrina como la que aparenta reflejarse en la jurisprudencia constante.

De acuerdo con lo dispuesto en los Articulos 10.16 y 10.18, las Demandantes presentaron un
consentimiento escrito al arbitraje alrededor del 24 de enero de 2014, junto con la Notificacion de Arbitraje,
al mismo tiempo que se presentaron las renuncias firmadas por las Demandantes y las empresas que
controlaban y/o de las cuales eran propietarias. Se ha cumplido escrupulosamente con los términos de
dichas renuncias.
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264.

265.

(b)  Jurisdiccion Ratione Personae

La jurisdiccion ratione personam existe porque todas las Demandantes son nacionales
de los Estados Unidos de América, por lo que califican como “inversionistas de una
Parte”, tal como esa frase se encuentra definida en el Articulo 10.28 del CAFTA.

(©) Jurisdiccién Ratione Materiae

Cada Demandante indirectamente posee activos, en la forma de derechos de
propiedad sobre tierras, a los que ha destinado capital con la expectativa de obtener
una ganancia, de acuerdo con la definicién de “inversién” contenida en el inciso (g)
en virtud del Articulo 10.28(h) del CAFTA. Las medidas gubernamentales aqui
descritas se relacionan directamente con estas inversiones, conforme a lo dispuesto en
el Articulo 10.1 del CAFTA. Por ello, el Tribunal posee jurisdiccion ratione materiae
sobre los reclamos de las Demandantes.

(d)  Jurisdiccion Ratione Temporis

Entre los inversores estadounidenses y Costa Rica, el DR-CAFTA entro en vigencia
el 1 de enero de 2009. El Capitulo 10 del DR-CAFTA se aplica a medidas adoptadas
0 mantenidas en relacion con todas las “inversiones cubiertas”. La Unica limitacion
temporal sobre las inversiones cubiertas es que deben haber existido en o luego de la
fecha en la cual el Tratado entr6 en vigor. Todas las inversiones reclamadas en el
presente arbitraje satisfacen este requisito implicito. Asimismo, todas las medidas
aqui controvertidas fueron adoptadas o mantenidas luego del 1 de enero de 1999.

El arbitraje fue iniciado dentro de los tres afios posteriores a la fecha en que las
Demandantes entraron o debieron entrar en conocimiento de las violaciones aqui
alegadas vy las pérdidas resultantes, con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 10.16(3)
del CAFTA.

El arbitraje no fue iniciado sino hasta después de que pasaran seis meses desde que se
adoptaran o mantuvieran las medidas, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo

10.16(3) del CAFTA. Por otro lado, el presente arbitraje fue iniciado més de noventa
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dias luego de que las Demandantes presentaran su Notificacion de Intencién, el 17 de
septiembre de 2013, conforme a lo establecido en el Articulo 10.16(2) del CAFTA®™.

266. Por lo tanto, existe jurisdiccion ratione temporis para todos los reclamos de los

Inversores que deben tratarse.
C. Articulo 10.5 del CAFTA

(@) Significado del Articulo 10.5
267. El Articulo 10.5 dispone lo siguiente:

Articulo 10.5: Nivel Minimo de Trato"

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo,
asi como proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a
los extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario es el nivel
minimo de trato que se le otorgara a las inversiones cubiertas. Los
conceptos de “trato justo y equitativo™ y “proteccién y seguridad plenas”
no requieren un tratamiento adicional o mas alla de aquél exigido por ese
nivel, y no crean derechos substantivos adicionales. La obligacion en el
parrafo 1 de otorgar:

(a) ““trato justoy equitativo™ incluye la obligacion de no denegar justicia
en procedimientos criminales, civiles, o contencioso administrativos,
de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo; y

(b) ““proteccién y seguridad plenas™ exige a cada Parte otorgar el nivel
de proteccion policial que es exigido por el derecho internacional
consuetudinario.

3. La determinacion de que se ha violado otra disposicion de este Tratado, o
de otro acuerdo internacional, no establece que se ha violado este
Articulo.

L El Articulo 10.5 se interpretara de conformidad con el Anexo 10-B.

Anexo 10-B
Derecho Internacional Consuetudinario
Las Partes confirman su comun entendimiento que el “derecho internacional
consuetudinario™ referido de manera general y especifica en los Articulos
10.5, 10.6, y el Anexo 10-C resulta de una préctica general y consistente de los
Estados, seguida por ellos en el sentido de una obligacién legal. Con respecto
al Articulo 10.5, el nivel minimo de trato a los extranjeros del derecho
internacional consuetudinario se refiere a todos los principios del derecho

26 E| objetivo de una Notificacién de Intencion es brindar al Estado receptor la oportunidad de remediar las

medidas identificadas por los potenciales demandantes como inconsistentes con sus obligaciones en virtud
del DR-CAFTA. Las Demandantes presentaron su Notificacion de Intencion el 17 de septiembre de 2013,
en la cual expresaron su deseo de resolver la conducta y las medidas que habian ocasionado la controversia
sin necesidad de recurrir a un arbitraje formal. Al contrario de lo establecido expresamente en el Articulo
1115, la Demandada no realiz6 ningln esfuerzo por resolver la controversia identificada en la Notificacion
de Intencion de las Demandantes mediante consultas o negociaciones.
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269.

internacional consuetudinario que protegen los derechos e intereses
econdmicos de los extranjeros.

Q) El trato justo y equitativo y la proteccion y seguridad plenas ya
no son solamente estandares de tratados: representan la
obligacion absoluta (es decir, “minima”) del Estado receptor
hacia extranjeros (es decir, inversionistas extranjeros) en virtud

del derecho internacional consuetudinario

El Articulo 10.5(2) confirma la opinion consensuada de las Partes de que los
estandares de “trato justo y equitativo” (“TJE”) y “proteccion y seguridad plenas”
(“PSP”) no son meramente estandares de tratados, sino también estandares del
derecho internacional consuetudinario. En otras palabras, la disposicion constituye un
reconocimiento por parte de Costa Rica y las demaés Partes del DR-CAFTA de que se
consideran vinculadas por estos dos estandares como cuestion de derecho
internacional (es decir, incluso si las frases TJE y PSP no figuran en ninguna parte del
Tratado). Esta fue una postura previamente rechazada por Costa Rica y otros paises de
América Central y América del Sur, que previamente habian adherido a la doctrina
Calvo®”’, si bien la postura contraria habia sido mantenida hace tiempo por su futuro
socio en el DR-CAFTA, Estados Unidos de América®’.

Para mayor certeza, al acordar el Articulo 10.5(1), las partes se comprometieron a
“otorgar[] a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho internacional
consuetudinario” y, mediante el Articulo 10.16, las Partes aceptaron responder por
violaciones del Articulo 10.5. EI Anexo 10-B define la categoria de derecho

internacional consuetudinario “incluida” por las Partes en el Articulo 10.5 como
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Ver, en general: CLA15, Manuel R. Garcia-Mora, “The Calvo Clause in Latin American Constitutions and
International Law,” Marquette L.Rev. 33 (1950) 208-209; y CLA28, César Augusto Bunge y Diego César
Bunge, The San Jose De Costa Rica Pact and the Calvo Doctrine, 16 U. Miami Inter-Am. L. Rev. 13
(1984).

Ver, por ejemplo, CLA88, Kenneth J. Vandevelde, U.S. International Investment Agreements (Oxford:
OUP, 2009), quien observo, respecto de las cartas de presentacion del Secretario de Estado sobre varios
tratados bilaterales de inversidn dirigidas al Senado:

Entonces, si bien las primeras cartas de presentacion del Secretario eran ambiguas, para mediados de
1995 el Secretario manifestd muy claramente que el trato justo y equitativo, la proteccion y seguridad
plenas, el deber de cumplir con obligaciones relativas a inversiones y la prohibicion de medidas
arbitrarias y [0] discriminatorias son elementos del derecho internacional consuetudinario. Las cartas
indican que cada uno de ellos es requerido por el derecho internacional consuetudinario, pero que
ninguno de esos cuatro agota la integridad del estandar minimo internacional.
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“todos los principios del derecho internacional consuetudinario que protegen los
derechos e intereses econdémicos de los extranjeros”. Por lo tanto, es evidente que
Costa Rica y las demés Partes del DR-CAFTA consideran que los estandares de TJE y
PSP son ejemplos ilustrativos en vez de los Unicos ejemplares del tipo de conducta
esperada de cada Estado receptor en virtud del derecho internacional consuetudinario

y, por referencia expresa, el Articulo 10.5.

Asimismo, como se explicard mas adelante, la referencia que las Partes hicieron a
“principios” en el Anexo 10-B demuestra su aceptacion de que ‘el nivel minimo de
trato a los extranjeros del derecho internacional consuetudinario’ es evolutivo por
naturaleza en vez de aplicarse rigidamente con independencia del derecho sustantivo.
Su contenido estad permanentemente sujeto a renovaciones mediante la aplicacién de
principios juridicos generales a controversias futuras que surjan de patrones facticos

continuamente cambiantes.

(i) Las Partes del DR-CAFTA abandonaron la norma de derecho
internacional consuetudinario referida al agotamiento de los

recursos locales

Las Demandantes también remarcan como, considerando el texto del Capitulo 10,
Costa Rica y las otras Partes del DR-CAFTA han irreversiblemente renunciado a
cualquier derecho a apoyarse en la norma de derecho internacional consuetudinario
relacionada con el agotamiento de recursos locales como excepcion contra reclamos
formulados en virtud del Articulo 10.5. La renuncia constitutiva de las Partes a esa
defensa consuetudinaria de agotamiento de recursos se manifiesta en una de las
condiciones suspensivas gque han establecido para que su consentimiento al arbitraje
en virtud del Tratado sea valido. Antes de que el inversionista puede llevar adelante
su reclamo potencial, primero debe proporcionar pruebas escritas al potencial
demandado de que ha renunciado irrevocablemente a su “derecho a iniciar o
continuar ante cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley de
cualquiera de las Partes, u otros procedimientos de solucion de controversias,
cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue ha constituido una

violacién a las que se refiere el Articulo 10.16™2"°

219 CLAB83, Articulo 10.16(2) del DR-CAFTA.
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Si las partes no hubieran querido renunciar a ningn derecho a oponer una excepcion
de agotamiento de recursos locales en respuesta a un reclamo formulado en virtud del
Articulo 10.5 (o, lo que es mas, cualquier reclamo relativo al Capitulo), habrian
redactado esta condicion suspensiva de otra manera, o bien directamente la habrian
dejado de lado. En cambio, hicieron imposible que un inversionista espere el resultado
de una controversia con el Estado receptor, durante la cual tendria la posibilidad de
intentar perseguir sus recursos locales, sin arriesgarse a probablemente perder
cualquier derecho a buscar una reparacién ante un tribunal del DR-CAFTA (mas alla
de un reclamo residual sobre si su apelacion definitiva fue debidamente considerada y
desestimada por un tribunal de casacion [o inferior] del Estado receptor). Esto se debe
a que las Partes han brindado a sus potenciales inversores demandantes solamente dos
afios y nueve meses desde la fecha en la que surgio el primer semblante de una

controversia con el Estado receptor para iniciar un arbitraje en virtud del Tratado?®°.

Dado el periodo increiblemente breve permitido por los Articulos 10.16(2) y 10.18(1)
para que se inicie un reclamo arbitral luego de descubrirse el dafio originario, la
“opcion” del DR-CAFTA de perseguir recursos locales se ha tornado practicamente
ilusoria. Tres afios, menos el periodo de notificacion de 90 dias, no alcanza ni por
asomo para que un inversor extranjero en un pais signatario del DR-CAFTA agote
todos los recursos locales disponibles. Por ello, elegir agotar los recursos municipales
destruiria cualquier reclamo que se pueda perseguir conforme al Capitulo 10 en
primer lugar. Para el momento en que se hayan agotado todos los recursos, ya seria
demasiado tarde para recurrir a un tribunal del DR-CAFTA a fin de que trate lo que
habrfa sido el reclamo original®®'. En cambio, el inversionista demandante frustrado
unicamente tendria derecho a perseguir un reclamo en virtud del Capitulo 10 respecto
de las partes del proceso de apelacion que caen dentro del periodo de limitacion de

tres afios®®’. El resultado probablemente serfa similar al experimentado por el
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El Articulo 10.18(1) dispone lo siguiente: “Ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje ... si han
transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo ... conocimiento de la
violacion...” y el Articulo 10.16(2) establece que “[al] menos 90 dias antes de que se someta una
reclamacion a arbitraje ... el demandante entregara al demandado una notificacion escrita de su intencién
de someter la reclamacion a arbitraje”.

Este resultado indudablemente se daria incluso si uno descontara la posibilidad de que los abogados que
representan a la demandada en cada nivel perseguiran la estrategia esencial de dilatar todo el proceso.

A fin de demostrar la capacidad tanto de agotar los recursos locales como de perseguir un reclamo en virtud
del DR-CAFTA sobre la conducta originaria (que seria la base de la violacion alegada), l6gicamente es
necesario asumir que el inversionista reclamante no podria obtener ninguna reparacion sin haber sido
forzado a agotar sus recursos (en otras palabras, no habria tenido éxito en su proceso de resolucién de
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inversionista demandante cuyo reclamo no prospero en el caso Mondev ¢. EE.UU.
N283

arbitrado en el marco del TLCA
Si, como ciertamente parece, un inversor no puede esperar seriamente tanto agotar sus
recursos locales como lograr que un tribunal del DR-CAFTA considere su reclamo
original, seria completamente inequitativo que la Parte demandada tenga de todas
formas el derecho a apoyarse en el argumento del agotamiento de los recursos locales
si el inversionista demandante tomd la decision aparentemente Idgica de probar su
suerte ante un tribunal del DR-CAFTA desde el inicio?®*. No obstante, este no es el
unico argumento razonable para concluir que las Partes han renunciado a cualquier
derecho a apoyarse en la norma consuetudinaria sobre el agotamiento de recursos

locales.

Indudablemente, un inversor que se reserva el derecho a “continuar” procesos de
resolucion de controversias en virtud de la legislacion de un Estado receptor
putativamente parece no haber agotado sus recursos locales todavia. De esta
proposicion logicamente se desprende que, si un Estado receptor retiene su
consentimiento a un arbitraje en virtud de un tratado hasta que el inversionista le haya
proporcionado una renuncia escrita a “cualquier derecho” a continuar procedimientos
municipales contra dicho Estado surgidos de la misma cuestion, el Estado no puede
sostener razonablemente que se reserva su derecho a oponer la excepcion de
agotamiento de recursos locales con la excusa de que el inversionista abandond el

proceso municipal antes de que éste llegara a su fin. Postular lo contrario seria
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controversia y apelacion). Por supuesto, en todo caso, es totalmente posible que una conducta de un
gobierno que viole una disposicién del DR-CAFTA (por ej., el Articulo 10.3) sea completamente
consistente con el régimen juridico municipal, o incluso directamente requerida en virtud de dicho régimen.
CLA50, Mondev c. EE.UU., Caso CIADI N.° ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de octubre de 2002

Este punto esta reforzado por la disposicion aclaratoria en el TBI Modelo de EE.UU. de 1992, ya que el
Capitulo 10 del DR-CAFTA fue negociado sobre la base de un TBI Modelo de EE.UU. posterior, que
Gnicamente excluy6 una prohibicién expresa sobre interferencias arbitrarias porque se considerd que estaba
completamente cubierta por el estdndar de TJE. Segun el Articulo 2(2)(b) del TBI Modelo de 1992
(CLAS36):

Ninguna parte podra de manera alguna socavar por medios arbitrarios o discriminatorios la gestion,
operacion, el mantenimiento, uso, goce, la adquisicion, expansion o disposicion de inversiones. A los
efectos de la resolucion de controversias en virtud de los Articulos VI y VII, una medida puede ser
arbitraria o discriminatoria sin perjuicio de que una parte tenga o haya aprovechado la oportunidad de
revisar tales medidas en las cortes o los tribunales administrativos de una Parte [énfasis afiadido].
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inconsistente con el objetivo de las Partes establecido en el Articulo 1.2(1)(f) de

“crear procedimientos eficaces para ... la solucién de controversias™?®°.

Asimismo, si las Partes realmente hubieran querido aferrarse a la norma de
agotamiento de recursos locales para utilizarla como excepcion contra cualquier
reclamo en virtud del derecho internacional consuetudinario formulado contra ellas
conforme al Articulo 10.5, habrian incluido una disposicién explicita para esa
contingencia en vez de consentir sin reservas a que dichos reclamos se traten de
conformidad con el Convenio CIADI, con arreglo al Articulo 10.17(2)(a) del DR-
CAFTA. El Articulo 26 del Convenio CIADI dispone que el consentimiento de un
Miembro Contratante al arbitraje se “considerara como consentimiento a dicho

arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso” [énfasis afiadido]. También

establece que una Parte Contratante puede optar por “exigir el agotamiento previo de
sus vias administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento”. El hecho
de que las Partes del DR-CAFTA aparentemente decidieron no incluir una condicién
de esa naturaleza en el Tratado determina que no existe tal intencion, particularmente
a la luz del requisito incluido en el Articulo 25 del Convenio CIADI al efecto de que

el consentimiento al arbitraje debe brindarse “por escrito”.

(iii) Principios generales del derecho internacional dan forma al
contenido sustantivo del estandar minimo del derecho
internacional consuetudinario expresado en el Articulo 10.5,

segun cada caso

Por lo tanto, queda en evidencia que el texto del Anexo 10-B, tomado en conjunto con
los Articulos 10.5(1) y 10.16(1), reconoce el derecho de “inversionistas de otra
Parte” a perseguir un arbitraje contra Partes del DR-CAFTA por cualquier
conducta/medida que sea demostrablemente inconsistente con “todos los principios
[es decir, todo principio] del derecho internacional consuetudinario que protegen los

derechos e intereses econémicos de los extranjeros”. El inversionista puede ejercer

285

El adjetivo “eficaz” no puede aplicarse razonablemente a un proceso de resolucién de controversias que
parece abierto a inversionistas demandantes pero en realidad esta cerrado, salvo o hasta que el inversionista
demandante haya demostrado que ha agotado todos los recursos locales disponibles.
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este derecho de accion a su discrecion y no debe depender de si puede demostrar que

ya ha agotado recursos locales®.

Asimismo, ni el Articulo 10.5 ni el Anexo 10-B imponen ningln tipo de restriccion o
limitacion al significado o la aplicacion de los “principios del derecho internacional
consuetudinario” mencionado en la segunda disposicion. Estos “principios”

Unicamente necesitan estar orientados a la proteccion de los derechos e intereses

econoémicos de “extranjeros”. En este sentido, también cabe remarcar que el término

“extranjeros” connota una categoria de sujetos de derecho que debe ser mas amplia
que inversores extranjeros, aunque incluye a estos tltimos de todas formas®’. Por otro

lado, la referencia a “extranjeros” constituye un indicio del entendimiento entre las

Partes de que los derechos e intereses econdmicos controvertidos pertenecen a

individuos, en contraposicion con los del Estado receptor.

Sin embargo, antes de determinar si el principio en cuestion versa sobre la proteccion
de los derechos e intereses econdmicos de individuos, los intérpretes del Anexo 10-B
y el Articulo 10.5(2)(b) también deben analizar cuidadosamente la frase “principios
del derecho internacional consuetudinario”. El consenso ortodoxo sobre las fuentes
del derecho internacional, reflejado en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, reconoce las tres fuentes principales del derecho
internacional: (1) tratados; (2) derecho internacional consuetudinario; y (3) principios
generales del derecho internacional. Por lo tanto, prima facie, la frase “principios
consuetudinarios del derecho internacional” es un oximoron. Esta eleccidn
aparentemente inconexa de términos puede de todas maneras conciliarse mediante la
aplicaciéon adecuada del enfoque consuetudinario sobre la interpretacion de tratados,
delineada anteriormente, y considerando la referencia por parte de los redactores a
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El inversionista goza de discrecion (respecto de si agotar los recursos disponibles en virtud del derecho
municipal y hasta qué grado) sobre la base de que el Articulo 10.16(1) le otorga el derecho a perseguir un
arbitraje respecto de una “controversia relativa a una inversion”. Por lo tanto, corresponde al inversionista
demandante decidir si agotara los recursos locales, en cuyo caso no podra perseguir un arbitraje hasta su
finalizacién (de lo contrario, violaria el requisito de renuncia establecido en el Articulo 10.16(2)). Si el
inversionista demandante elige no agotar los recursos locales, podra firmar la renuncia requerida y proceder
inmediatamente a iniciar el arbitraje.

El término “extranjeros” debe incluir a inversionistas extranjeros porque las Partes han definido el Articulo
10.5 por referencia al tratamiento de “extranjeros” mientras definieron la clase de personas con derecho a
perseguir reclamos en virtud del Articulo 10.5 como “inversionistas de otra Parte” que se encuentran
realizando, han realizado o buscan realizar una inversion en el territorio del Estado receptor Parte del DR-
CAFTA.
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“principios” como una invitacién?®®. El contexto textual es de gran ayuda, ya que
demuestra el uso dado a la frase, es decir, contribuir a que se atribuya un significado
concreto y sustantivo al parrafo (1), aplicado en un contexto contemporaneo y
particularizado [es decir, especifico del caso]. Dicho uso obviamente también se
condice con el objeto y fin del Capitulo y el Tratado: fomentar el crecimiento
economico en el area de libre comercio al promover y proteger a los inversionistas
extranjeros y sus inversiones. Solo una interpretacion del sentido ordinario de los
términos combinados en “principios consuetudinarios del derecho internacional” es
considerar la frase como un exhorto a recurrir a principios generales del derecho
internacional al atribuir un significado al estandar minimo consuetudinario aplicado a

los hechos de un caso particular.

Como se ha remarcado anteriormente, el nivel minimo de trato de extranjeros en
virtud del derecho internacional consuetudinario es evolutivo. Por ende, las Partes
obviamente prescribieron el uso de principios generales del derecho internacional por
parte de futuros intérpretes del Tratado para garantizar que el Articulo 10.5 no fuera
entendido como una referencia a alguna version antigua o rigida de la proteccion de la
que disponen los extranjeros en virtud del derecho internacional consuetudinario.
Requerir que los intérpretes recurrieran a principios generales de la ley era una
manera de garantizar que la proteccion ofrecida por el Articulo 10.5 siempre reflejara
la practica contemporanea. Naturalmente, los principios generales del derecho
internacional siempre reflejan la practica moderna debido a la metodologia
comparativa utilizada para identificarlos. Las Partes reconocieron este hecho en el
Articulo 10.5(2)(a), el cual dispone lo siguiente en su parte relevante: “de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas legales

del mundo” [énfasis afiadido]. Por contraste, la metodologia ortodoxa para determinar

si una norma se ha vuelto parte del cuerpo del derecho internacional consuetudinario
involucra un proceso complejo para catalogar evidencia de las declaraciones y
practicas oficiales de un namero indefinido de Estados. Esta empresa nunca podria

realizarse en el contexto de un solo arbitraje y, en todo caso, unicamente reflejaria una
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Ver CLA18, Georg Schwarzenberger, The Inductive Approach to International Law (Oceana Pubs: New
York, 1965), pp. 87-91.
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acumulacién de declaraciones y préacticas del pasado, en vez del entendimiento

contemporaneo de una norma en particular®®.

Por lo tanto, es evidente que, cuando las Partes se refirieron a “principios
consuetudinarios del derecho internacional”, buscaban que los intérpretes de tratados
abordaran la cuestién de como entender y aplicar el Articulo 10.5(1), en cualquier
caso dado, al recurrir a los principios relevantes y aplicables del derecho
internacional. Asimismo, buscaron que los principios relevantes fueran los orientados
a la proteccion de los derechos e intereses econémicos individuales. Asi, las Partes se
aseguraron de que la proteccion ofrecida por el Articulo 10.5 continuara reflejando las
concepciones modernas de proteccion para inversionistas extranjeros, al tiempo que
se previno que esta disposicidon se ampliara arbitrariamente para incluir especimenes

no econdmicos y/o comunales del derecho internacional consuetudinario.

Tal como se explicard a continuacion, hay dos principios generales del derecho
internacional que esencialmente dan forma a la interpretacion y la aplicacion del
Acrticulo 10.5(1) en el presente caso: el principio de buena fe y el principio del debido
proceso. Del principio general de buena fe del derecho internacional surgen dos
prohibiciones contra conductas del Estado receptor que deriven en: (1) la frustracion
de las expectativas legitimas respaldadas por una inversion del inversionista
extranjero; y/o (2) el ejercicio arbitrario y/o discriminatorio de la autoridad
gubernamental, ya sea intencional o negligente. Del principio general del debido

proceso del derecho internacional surge la obligacién de brindar imparcialidad

289

Este es el proceso descrito en la primera oracion del Anexo 10-B, cuyo fin obviamente era restringir su
responsabilidad exclusivamente a la categoria de las normas del derecho consuetudinario que pudieran
lgicamente considerarse dentro del grupo de protecciones para individuos, en contraposicion con los
Estados, respecto de sus derechos e intereses econdmicos. Por ejemplo, el texto del Anexo 10-B
manifiestamente prohibe que un inversionista inicie un reclamo en virtud del DR-CAFTA a raiz de que un
Estado receptor haya declarado una guerra sin causa legitima o no haya reconocido aguas territoriales de un
Estado tercero o haya cometido un genocidio sistematico, todas violaciones del derecho internacional
consuetudinario, pero no referentes a obligaciones relacionadas directamente con la proteccion de los
derechos e intereses econémicos de individuos. Ver, por ej. CLA53, ADF Group Incorporated c. Estados
Unidos, Laudo, Caso CIADI N.° ARB(AF)/00/1, (2003) 18 ICSID Rev-FILJ 195, (2004) 6 ICSID Rep 470,
(2003), 6 de enero de 2003, 9 de enero de 2003 1 184, donde se cita: CLA50, Mondev International Limited
c. Estados Unidos, Laudo, Caso CIADI N.° ARB(AF)/99/2, (2003) 42 ILM 85, (2004) 6 ICSID Rep 192,
(2004) 125 ILR 110, IIC 173 (2002), 11 de octubre de 2002, § 113. Ver, ademas, CLA97, Chemtura
Corporation c. Canada, Reglamento de Arbitraje CNUDMI / TLCAN, Laudo, 2 de agosto de 2010, 1 122,
y ver, en general, CLA109, Todd Weiler, The Interpretation of International Investment Law: Equality,
Discrimination, and Minimum Standards of Treatment in Historical Context (Leiden: Martinus Niijhoff ,
2013), pp. 241-258.
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procesal a los inversionistas extranjeros respecto de todos los procesos de toma de

decisiones, ya sean legislativos, ejecutivos o judiciales.
(b)  El principio de buena fe

(i) La frustracion de expectativas legitimas respaldadas por una

inversién

La buena fe “es una norma indiscutible del derecho internacional, sin la cual la
nocién misma de derecho internacional seria absurda”*®. Es “el faro comtn que guia
el entendimiento y la interpretacion de las obligaciones”, asi como el trato justo y
equitativo brinda a los inversionistas extranjeros la oportunidad de conformar y
mantener expectativas legitimas respecto de la manera en que seran tratados, incluidas
expectativas sobre los derechos de propiedad que han adquirido y cualquier permiso
gubernamental inherente durante su calidad de terratenientes. Por lo tanto, los
inversionistas razonablemente tienen derecho a apoyarse en promesas efectuadas por
un Estado, tanto implicitas como explicitas. Cuanto menos ambigua sea la promesa,
més razonable es la expectativa®®’. Cuanto més especifica es la promesa, mas

razonable es la expectativa®*’.

Para despejar cualquier duda, los conceptos de confianza perjudicial y expectativa
legitima no solo son los componentes de un delito que ocurre cuando el Estado
receptor viola una promesa explicita realizada exclusivamente a un inversionista
extranjero particular. En cambio, se basan en el principio de la buena fe y, por lo
tanto, han sido utilizados en varias ocasiones para explicar el significado de ‘trato
justo y equitativo’ en casos apropiados. En otras palabras, es el principio de buena fe
el que requiere que los funcionarios del Estado receptor se abstengan de incurrir en
conductas que “... afecten [adversamente] las expectativas basicas consideradas por

el inversionista extranjero” al establecer su inversién®®. Tal como se indica en el
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CLAB68, Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals
(Cambridge: CUP, 2006), p. 113.

CLA70, International Thunderbird Gaming Corp. c. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, Arbitraje
CNUDMI (26 de enero de 2006), 1 241-243.

CLA77, PSEG Global Inc. y Konya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi c. Turquia, Laudo,
Caso CIADI N.° ARB/02/5 (19 de enero de 2007), 11 241-243.

CLA81, Sempra Energy International c. Argentina, Laudo y opinion disidente parcial, Caso CIADI N.°
ARB/02/16 (28 de septiembre de 2007), § 298; donde se cita CLA54, Técnicas Medioambientales,
TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Laudo, Caso CIADI N.° ARB/AF/00/2 (29 de mayo de 2003),
11 254,
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pasaje comunmente citado de Tecmed c. México, el estandar de trato justo y equitativo

del derecho internacional consuetudinario requiere que un Estado:

... brind[e] un tratamiento a la inversién extranjera que no desvirtGe las
expectativas basicas en razon de las cuales el inversor extranjero decidié
realizar su inversién. Como parte de tales expectativas, aquél cuenta con que
el Estado receptor de la inversion se conducird de manera coherente,
desprovista de ambigiiedades y transparente en sus relaciones con el inversor
extranjero, de manera que éste pueda conocer de manera anticipada, para
planificar sus actividades y ajustar su conducta, no sélo las normas o
reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también las politicas
perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas que
les son relevantes. Un accionar del Estado ajustado a tales criterios es, pues,
esperable, tanto en relacién con las pautas de conducta, directivas o
requerimientos impartidos, o de las resoluciones dictadas de conformidad con
las mismas, cuanto con las razones y finalidades que las subyacen. El
inversor extranjero también espera que el Estado receptor actuara de manera
no contradictoria; es decir, entre otras cosas, sin revertir de manera arbitraria
decisiones o aprobaciones anteriores 0 preexistentes emanadas del Estado en
las que el inversor confié y basd la asuncién de sus compromisos y la
planificacion y puesta en marcha de su operacion econémica y comercial. El
inversor igualmente confia que el Estado utilizard los instrumentos legales
gue rigen la actuacion del inversor o la inversién de conformidad con la
funcidn tipicamente previsible de tales instrumentos, y en todo caso nunca

para privar al inversor de su inversion sin compensacion®.

El principio general de la buena fe tuvo un gran impacto en el derecho internacional
de inversiones mucho antes de la explosion de los arbitrajes que comenzo hace poco
maés de una década. Por ejemplo, el Tribunal de AMCO Asia c. Indonesia se basé en la
doctrina de derechos adquiridos del derecho internacional consuetudinario® al
explicar como los inversionistas extranjeros tenian derecho “a materializar la
inversion, operarla con una expectativa razonable de obtener ganancias y gozar del

beneficio de los incentivos otorgados por la ley”*®.

Por supuesto, los inversionistas pueden tener las expectativas que deseen sobre el
rendimiento de sus inversiones y la disposicion del Estado receptor en los afios

venideros. Legitiman esas expectativas cuando realizan una evaluacion razonada y

2% CLAb4, Tecmed, § 154; aprobado en CLA59, MTD Equity Sdn Bhd y MTD Chile SA c. Chile, Laudo, Caso
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CIADI N.° ARB/01/7 (25 de mayo de 2004), 11 114-115.

CLA34, AMCO Asia c. Indonesia, 24 ILM 1985 p. 1022 p. 1034-35, 1 Informes CIADI, 377 pp. 490 y 493;
donde se cita CLA11, German interests in Polish Upper Silesia (Fondo), P.C.1.J., 25 de mayo de 1926,
Serie A, N.° 7 (1926), pp. 22 y 44; CLA16, Arabia Saudita c. Arabian American QOil Company (Aramco),
27 ILR 117 (1958), pp. 168, 205; CLA27, Starrett Housing Corp. c. Republica Islamica de Iran, 4 (1984)
Rep. Trib. Recl. Iran-EE.UU. 122, 156-57 (1983); y CLA13, Award in the Shufeldt Claim, 24 de julio de
1930, UNRIAA, Vol. I, XXVII, pp. 1081, 1097. Ver, ademas, CLAL7, The Sapphire Award (1963) 35 ILR
136, p. 181.

CLA34, AMCO, p. 1035.
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prudente del “estado del derecho y la totalidad del entorno de negocios” antes y
durante el establecimiento de sus inversiones”’. Salvo que exista alguna garantia
extraordinaria de estabilidad, ningin inversionista puede esperar razonablemente que
las circunstancias prevalentes al momento de establecer la inversion permanezcan
completamente intactas durante la vida de dicha inversién®®®. Por otro lado, los
inversionistas extranjeros ciertamente tienen derecho a esperar que el Estado receptor
continlle comportandose de manera justa y equitativa durante la vida de la inversion,

desechando cualquier conducta arbitraria, discriminatoria o poco transparente.

Por lo tanto, los inversionistas extranjeros tienen derecho a esperar un nivel razonable
de estabilidad y/o certeza respecto de como se administraran los derechos de
propiedad o regimenes regulatorios, bajo la proteccion del estandar de trato justo y
equitativo del derecho internacional consuetudinario®®. Se incurrird en
responsabilidad internacional si funcionarios del Estado receptor ejercen conductas
que efectivamente “[destruyen] los acuerdos sobre la base de los cuales se indujo al

inversionista extranjero a invertir>®,

Es por esto que los publicistas y jueces internacionales relacionan de varias formas el
principio de buena fe, el estandar de trato justo y equitativo y la teoria de legitimas
expectativas con la obligacion del Estado receptor de “brindar un entorno regulatorio
y de negocios transparente y predecible” a los inversionistas extranjeros. Al hacer
esto, no buscan crear nuevas normas ni ampliar las antiguas, sino que meramente
expresan lo que ya es el status del derecho internacional consuetudinario hoy en dia.
Tal como advirtié recientemente el Tribunal de Gold Reserve c. Venezuela, la

concepcién de legitimas expectativas como la manifestacion del trato justo y
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CLA77, PSEG Global Inc. y Konya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi c. Turquia, Laudo,
Caso CIADI N.° ARB/02/5 (19 de enero de 2007), { 255; donde se cita Saluka, op. cit., 1 305.

Ver, por ej.. CLA39, 1999 Informe de la UNCTAD sobre el Trato Justo y Equitativo, pp. 59-60 (ver,
ademas, el Informe de la UNCTAD de 2004 sobre Transparencia, p. 71):

Si un inversionista extranjero desea establecer si una accién de un Estado en particular es justa y
equitativa, como cuestion practica, el inversor debera establecer las normas pertinentes relativas a la
accién del Estado; el grado de transparencia en el entorno regulatorio, por lo tanto, afectara la capacidad
del inversor de evaluar si en un caso en particular se ha brindado un trato justo y equitativo.

CLA77, PSEG Global Inc. y Konya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi c. Turquia, Laudo,
Caso CIADI N.° ARB/02/5 (19 de enero de 2007), 11 248-250. Ver, ademas, Eureko BV c. Polonia, Laudo
Parcial, Arbitraje CNUDMI (19 de agosto de 2005), 1 235y 242.

CLA47, CME Czech Republic B.V. c. Republica Checa, Laudo Parcial (CNUDMI, 13 de septiembre de
2001), 11611

101



equitativo se basa precisamente en el tipo de analisis comparativo tenido en cuenta
por las Partes al establecer que el estdndar minimo del Articulo 10.5 esté conformado

por principios del derecho internacional:

Esto fue recientemente manifestado de manera sucinta por otros tribunales
del CIADI, por ejemplo en Total c. Argentina y en Toto Construzioni
Generali SpA c. Republica del Libano. Sobre la base de consideraciones
convergentes de buena fe y seguridad juridica, el concepto de legitimas
expectativas se encuentra en distintas tradiciones juridicas segun las cuales se
pueden crear razonable o legitimamente algunas expectativas para una
persona privada a raiz del comportamiento constante y/o las promesas de su
socio juridico, particularmente cuando dicho socio es la administracion
publica de la cual depende esta persona privada. En particular, en el derecho
aleman, la proteccion de las legitimas expectativas esta relacionada con el
principio de Vertraensschutz (proteccion de la confianza), una nocion
fuertemente influenciada por el desarrollo de la Legislacion de la Union
Europea, que apunta a garantias precisas y especificas otorgadas por la
administracion. Esa misma nocion encuentra equivalencias en otros paises
europeos, tales como Francia con el concepto de confiance légitime. La
proteccion sustantiva (en oposicion a la procesal) de las legitimas
expectativas ahora también puede encontrarse en el derecho inglés, si bien no

fue reconocida sino hasta la década pasada®".

289. Las expectativas pueden encontrarse en la reconocida opinién disidente de Thomas
Walde en Thunderbird c. México. El ahora difunto Profesor Walde, que comenzé su
carrera profesional trabajando en politicas de desarrollo con el también difunto ex

Secretario General del CIADI Ibrahim Shiata en las Naciones Unidas, explico:

Los inversionistas necesitan confiar en la estabilidad, claridad y
previsibilidad de los mensajes regulatorios y administrativos del gobierno tal
como aparecen ante el inversionista cuando se le transmiten, y sin posibilidad
de eludir tales compromisos mediante ambigiiedades u ofuscaciones
insertadas en dicho compromiso identificadas posteriormente en
retrospectiva. Esto es no menos sino mas aplicable respecto de inversionistas
mas pequefios y emprendedores que suelen carecer de experiencia pero
aportan el impetu emprendedor necesario para incrementar el comercio de
servicios y las inversiones que el TLCAN busca fomentar. Tener en cuenta la
naturaleza del inversor no es una formulacion de un estandar diferente, sino
un ajuste de la aplicacion del estdndar a los hechos particulares de una
situacion especifica.

. en el marco de sistemas desarrollados de derecho administrativo, un
ciudadano (incluso més un inversionista) debe estar protegido contra cambios
de politica inesperados y perjudiciales si el inversionista realizé una inversion
sustancial con una garantia razonable de la autoridad publica sobre la
estabilidad de dicha politica.... Sin embargo, esa proteccion no es

%01 CLA115, Gold Reserve Inc. c. Replblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N.° ARB(AF)/09/1,
Laudo, 22 de septiembre de 2014, { 576.
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incondicional ni eterna. Conlleva un proceso de equilibrio entre las
necesidades de politicas publicas flexibles y la confianza legitima en
expectativas particulares respaldadas por una inversion... El “estandar de trato
justo y equitativo” no puede emanar de sentimientos subjetivos personales o
culturales; debe estar arraigado en normas y principios objetivos que reflejen
de manera autoritativa y universal o al menos generalizada la actitud
contemporanea del derecho econdmico moderno nacional e internacional. Por
lo tanto, la amplia aceptacion del principio de “legitimas expectativas” avala
el concepto de que efectivamente es parte del “trato justo y equitativo” que
los gobiernos deben proporcionar a los inversionistas extranjeros en virtud de
los tratados de inversién modernos y de conformidad con el Art. 1105 del
TLCAN®*®,

290.  Se expreso una opinién similar en Saluka c. Republica Checa:

La decision de un inversionista de realizar una inversion se basa en
una evaluacion del estado de derecho y la totalidad del entorno de
negocios al momento de dicha inversion, asi como en la expectativa
del inversionista de que la conducta del Estado receptor posterior a la
inversion serd justa y equitativa.

Por lo tanto, el estdndar de “trato justo y equitativo” se relaciona
estrechamente con la nocion de legitimas expectativas, que
constituye el elemento dominante de ese estdndar. En virtud del
estandar de “trato justo y equitativo” incluido en el Articulo 3.1, debe
por lo tanto considerarse que la Republica Checa ha asumido la
obligacion de brindar un tratamiento tal a los inversionistas
extranjeros que evite la frustracion de sus expectativas legitimas y
razonables.

Las expectativas de los inversionistas extranjeros ciertamente
incluyen el cumplimiento por parte del Estado receptor de estandares

fundamentales arraigados tales como la buena fe, el debido proceso y

la no discriminacion®®,

291. En resumen, el derecho internacional consuetudinario protege al inversionista
extranjero que debe tomar decisiones importantes sobre el establecimiento, la
expansion y/o la operacion de su inversion en el territorio del Estado receptor.
Armado del principio de la buena fe, el derecho internacional consuetudinario le da al
inversionista el derecho a esperar que los regimenes municipales administrativos,
regulatorios y judiciales, asi como los funcionarios a cargo de su funcionamiento,

operen de manera transparente, estable y previsible®**. No tiene derecho a esperar un

%02 CLAG67, International Thunderbird Gaming Corp. c. Estados Unidos Mexicanos, Opinién Disidente,

CNUDMI/TLCAN, 26 de enero de 2006, 15y 8.

%3 CLAT71, Saluka 71 301-303.

%04 CLA62, CMS Gas Transmission Company c. Argentina, Laudo, Caso CIADI N.° ARB/01/8 (12 de mayo de
2005), 11 274-277; y CLA82, CMS Gas Transmission Company c. Argentina, Decision sobre Anulacion,
Caso CIADI N.° ARB/01/8 (25 de septiembre de 2007), 1 89.
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293.

nivel de perfeccion de estos regimenes, pero si tiene derecho a esperar que los
funcionarios desempefien sus deberes de buena fe, consistentemente y con respeto por
la ley. Estas son las expectativas consagradas en el derecho internacional
consuetudinario y protegidas mediante la participacion de Costa Rica en el DR-
CAFTA.

Por lo tanto, el inversionista extranjero goza del derecho absoluto a estar libre de
exigencias de pagos ilegales por parte de funcionarios del Estado receptor bajo
amenaza de retener o revocar los permisos requeridos para que la inversion prospere.
Y ciertamente tiene derecho a esperar que, si se le pide un soborno, su reclamo ante el
Estado receptor sobre ese delito sea investigado inmediata y minuciosamente, de
buena fe, y que ni él ni su inversion sufran represalia alguna por haber informado el

acto ante las autoridades pertinentes.

(ii) Arbitrariedad en el ejercicio de la autoridad publica

La arbitrariedad bajo cualquier forma es o debe ser aborrecible al homo juridicus.

Su perspectiva profesional se rige integramente por la actitud de que, ante la ley,

situaciones iguales ameritan soluciones iguales®.

La prohibicion contra la arbitrariedad es de larga data en el derecho internacional de
las inversiones. En las primeras décadas del siglo XX, se reflejo en la teoria de las
“denegaciones de justicia sustantivas”, que los publicistas habian efectivamente
fusionado tanto con el nivel minimo de trato del derecho internacional
consuetudinario como con su precursor, el denominado estandar de civilizacion®®®.
Por ejemplo, Borchard escribio: “Como norma, la discriminacion injustificada es un

ingrediente de los reclamos sustentables”"’

, mientras que Desvernine ahondd en esto
al indicar que “una decision groseramente injusta o notoriamente inequitativa puede

ser y ha sido considerada un equivalente de denegacion de justicia”. Desvernine

305
306

CLAZ22, Georg Schwarzenberger, International Law and Order, op. cit., pp. 100-101.

Para un ejemplo y una descripcién mas recientes de esta sintesis de los estandares minimos, ver CLA117,
Flughafen Zirich A.G. y Gestion e Ingeneria IDC S.A. c. RepUblica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI
N.° ARB/10/19, Laudo, 18 de noviembre de 2014, 11 561-565 y 584, si bien el Tribunal remarcd muy
puntualmente que el contenido del estandar minimo consuetudinario no es de ninguna manera estatico y, de
hecho, habia aumentado su alcance y proteccion en el transcurso de esos afios.

%7 CLA130, Borchard, p. 458.
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también observo que cualquier tipo de decision gubernamental puede ser “tan injusta”

que constituye una denegacion de justicia®®.

294. Estas opiniones reforzaron y fueron reforzadas por la practica de quienes redactan

295.

tratados, que se remonta a principios de siglo, de incluir clausulas que prohiben
interferencias “arbitrarias y/o discriminatorias” o “arbitrarias y/o irrazonables” con
los derechos de propiedad y la persona de inversionistas y comerciantes
extranjeros®®. Publicistas posteriores, tales como Georg Schwarzenberger y Bin
Cheng, expresaron una légica diferente para prohibir la arbitrariedad, basada en
cambio en el principio general de la buena fe. Para ellos, y para publicistas y jueces
posteriores, la arbitrariedad representaba la antitesis del estado de derecho en la
sociedad internacional, cuyos dos principios fundamentales eran el principio
primordial de igualdad soberana y el principio mitigante de la buena fe°. Este
enfoque también fue reforzado por hechos contemporaneos en derechos humanos
internacionales®™, cuya jurisprudencia ha brindado a tribunales de tratados de
inversion una fuente de doctrina adicional para interpretar las disposiciones de nivel
minimo de trato, incluido el TIE*2.

Tal como observo Garcia-Amador mas de 50 afios atras, en virtud de un enfoque de
estandares minimos avalado por el principio general de la buena fe, todos los Estados
serian considerados los duefios legitimos de “facultades discrecionales amplias”
respecto de cualquier cuestion que se incluya “esencialmente en la jurisdiccion
interna”, como el trato hacia extranjeros. Sin embargo, por otro lado, el ejercicio

“arbitrario” o *“abusivo” de esas facultades discrecionales permanecio prohibido en
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311

312

CLA10, Desvernine, Claims Against Mexico (New York: Private Edition, 1921), pp. 79-80. El caso
involucraba una conclusion de hecho por parte de un funcionario del Estado receptor de que ciertas facturas
constituian pruebas de un fraude cometido por el extranjero, a pesar de que dicha conclusion era
manifiestamente falsa.

CLA109, Weiler, The Interpretation of International Investment Law, op. cit., pp. 166-169

Esta concepcion universalista de ‘sociedad internacional’ suplantd la antigua concepcidn de un derecho de
naciones en el cual una lenta marcha hacia la civilizacién seria nutrida por Estados de riqueza y fortaleza
superior. El principio de buena fe se complementé mas con el principio de igualdad soberana que con la
teoria de las denegaciones de justicia sustantivas, la cual, después de todo, se basaba en el ‘estandar de
civilizacion’ arcaico.

Ver, p. gj., CLA32: Articulo 9 de la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son
Nacionales del Pais en que Viven, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
A/RES/40/144, 13 de diciembre de 1985: “Ningln extranjero sera privado arbitrariamente de sus bienes
legitimamente adquiridos™.

Ver, en general, CLA63, Andrea Bjorklund, 861-878; CLA109, Weiler, The Interpretation of International
Investment Law, op. cit., pp. 169-178.
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virtud del derecho internacional consuetudinario®'®. El concepto esta arraigado en el
derecho internacional, tal como se demuestra en la Convencion Internacional para la
Abolicién de Prohibiciones y Restricciones de Importacion y Exportacién de 1927, un
tratado multilateral que ostensiblemente habria eliminado todos los controles
fronterizos entre signatarios si hubiera entrado en vigor. De todas formas, el Articulo
5 de la Convencidn habria otorgado amplia autoridad a las partes para excluir medidas
de su alcance, “a fin de proteger, en circunstancias extraordinarias y anormales, los
intereses vitales del pais”. No obstante, esta reserva de autoridad soberana fue de por
si limitada por las condiciones de que: (1) tales medidas Unicamente se adoptaran
durante la vigencia de las circunstancias justificativas alegadas y (2) solamente se
“aplic[aran] de manera tal que no se produ[dujera] una discriminacion arbitraria

contra cualquier otra Parte Contratante™*,

Esta misma logica se aplico a la facultad soberana de confiscar derechos de propiedad
de extranjeros, al condicionar el ejercicio de dicha facultad a la existencia de una

justificacién de orden publico racional cuando se la solicitara:

Cuando un Estado confisca la propiedad de un extranjero, debe estar
preparado para brindar una justificacion si se le pide una. Si no existen
pruebas, otros Estados no deben presuponer que se han cumplido los
estandares internacionales minimos. Cuando el derecho de confiscacion no ha
sido utilizado para el bien publico, tal como generalmente es reconocido por
los Estados, sino con algin motivo arbitrario, los Estados extranjeros bien
pueden protestar.

Incluso la legislacién sobre planificacion y salud genuina ... puede abusarse,
por ejemplo, si se imponen regulaciones sanitarias o0 de cuarentena, no de
buena fe para proteger la salud publica, sino con el objetivo real, mas no
reconocido, de arruinar al comerciante extranjero. Cuando estan claras las
pruebas de este motivo indirecto, el Estado extranjero involucrado puede
protestar apropiadamente sobre la base de que el comerciante ha sido
infundadamente privado de sus derechos®.
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F.V. Garcia-Amador, The Changing law of International Claims, Vol. | (Oceana, New York: 1984), pp.
112-113.
Steve Charnovitz, "Exploring the Environmental Exceptions in GATT Articulo XX," 5 Journal of World

Trade 38 (1991), 40-42. Donde se cita la Convencidn Internacional para la Abolicidn de Prohibiciones y

Restricciones de Importacién y Exportacién, celebrada en Ginebra, 8 de noviembre de 1927, 97 LNTS 391;

8 Sociedad de Naciones 0.J. 1653 (1927); Reclamos por excepcion de Gobiernos en virtud del Articulo 6
de la Convencion, 9 Sociedad de Naciones O. J. 1233 (1928).

También cabe remarcar el Articulo 4(8), que probablemente habria privado a la Convencion de gran parte
de su impacto liberalizador: “Prohibiciones o restricciones aplicadas a productos que, en relacion con la
produccion o el comercio, son o pueden estar en el futuro sujetas, dentro del pais, a un monopolio del

Estado o a monopolios ejercidos bajo control del Estado”.

15 B A. Wortley, Expropriation in Public International Law (Cambridge: CUP, 1959), pp. 103 y 110.
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La l6gica moderna para proteger a los inversionistas extranjeros de resultados
arbitrarios es parecida a la proporcionada por Thomas Waélde para reivindicar las

legitimas expectativas. Tal como explic el Tribunal de Lemire c. Ucrania:

Los inversionistas extranjeros cubiertos por un TBI gozan de un nivel
adicional de proteccion: pueden utilizar los mismos instrumentos de los que
disponen los inversionistas locales y, asimismo, pueden valerse de la
proteccidn ofrecida por las garantias de derecho internacional conferidas por
el tratado. El trato diferente entre inversionistas extranjeros y locales es una
consecuencia natural de un TBI. Sin embargo, este trato desigual no carece de
justificacion: la justicia no es darles lo mismo a todos, sino suum cuique
tribuere. Los extranjeros, que no tienen derechos politicos, estdn maés
expuestos gue los inversionistas locales a medidas arbitrarias del Estado
receptor vy, por lo tanto, como cuestion de politica legitima, pueden gozar de
una proteccién mas amplia [énfasis afiadido]*™®.

Por lo tanto, la prohibicién de arbitrariedad sigue siendo fundamental a la hora de
analizar el ejercicio de autoridad discrecional en virtud de los tratados de proteccion
de inversiones. Por ejemplo, en uno de los primeros casos arbitrados en virtud del
TLCAN, Metalclad c. México, el Estado receptor fue declarado responsable por la
decision de un gobernador regional de tornar una inversién inutil al decretar que era
parte de una nueva reserva de cactus justo antes de finalizar su mandato. El
gobernador dicto su decreto de ultimo momento luego de enterarse de que un tribunal
federal habia finalmente dejado sin efecto una orden de suspension que sus
compatriotas en el gobierno local habian obtenido luego de iniciar una demanda
judicial procesalmente abusiva contra el inversionista extranjero, privandolo de

cualquier posibilidad de operacion o desarrollo de la inversion.

Este desenlace fue particularmente dificil para el inversor, ya que el establecimiento
de su inversion inicialmente habia tenido éxito ante los niveles estadual y federal del
gobierno. No fue sino hasta que se realizd una inversion sustancial de capital que el
gobernador exigio por primera vez al inversor que le pagara un soborno. Poco después
de que el inversionista rechazara ese intento de extorsion, todo comenzd a
desmoronarse. De repente, se le informé que habia quedado pendiente un permiso de
construccién, correspondiente a una instalacion cuya etapa de construccion ya estaba
practicamente finalizada. Los contactos federales del inversor le aseguraron que era
una cuestion meramente formal, por lo que se presentd una solicitud. Se decidio

denegar el permiso supuestamente formal sin una audiencia. Cuando el inversionista

316

CLAA41, Lemire §57.
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incrédulo decidio establecer el negocio de todas formas, funcionarios locales iniciaron
un procedimiento ante un tribunal constitucional a pesar de que no tenian ningun tipo
de legitimacion. Sin embargo, pasaron afios hasta que un tribunal superior desestimd
la accion y, mientras tanto, la inversién permanecié congelada por una suspension
automatica. Una vez que se levantd esa suspension, el gobernador dicto su decreto y

el inversionista jamas tuvo la oportunidad de operar su inversion®"’.

Tan solo unos pocos afios mas tarde, la inversion en México de un inversionista
espariol, Tecmed, sufrid un destino similar. En ese caso, un permiso, cuya renovacion
se suponia que seria una mera formalidad, no fue renovado. Se brind6 notificacion
insuficiente de la intencion del Estado de rechazar la solicitud de renovacion, y al
inversionista extranjero no se le ofrecié ninguna oportunidad de responder a las
supuestas deficiencias posteriormente citadas para justificar el rechazo. La empresa de
inversion no podia ser operada sin ese permiso, y cualquier reinicio esperado

dependia de que prosperara un proceso judicial municipal incierto y dilatado®'®.

Mas recientemente, en Quiborax c. Bolivia y Dan Cake c. Hungria, se determiné que
el Estado era responsable en un caso donde se revocaron caprichosamente
concesiones de recursos minerales, presumiblemente por motivos discriminatorios®*°.
Y en Dan Cake c. Hungria, un tribunal regional a cargo de supervisar un concurso
preventivo (iniciado por un otrora socio comercial local) impuso condiciones a la
solicitud de reparacién del inversionista cuyo efecto fue indirectamente garantizar que
dicha reparacion se tornara imposible de obtener antes de que fuera demasiado tarde

para que le sea de utilidad al inversionista®®.
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CLA42, Metalclad Corporation c. México, Laudo, Caso CIADI N.° ARB(AF)/97/1, (2001) 16 ICSID Rev-
FILJ 168, (2001) 40 ILM 36, (2001) 26 YB Com Arb 99, (2002) 119 ILR 618, (2002) 5 ICSID Rep 212,
(2001) 13(1) World Trade and Arb Mat 45, 25 de agosto de 2000; y CLA61, Todd Weiler, “Good Faith and
Regulatory Transparency: The Story of Metalclad v. Mexico” en International Investment Law and
Avrbitration: Leading Cases from the ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties and Customary International Law,
T. Weiler, ed. (Londres: Cameron, mayo de 2005 [desde 2012: Leiden: Brill). 713, pp. 718-724 et sub.
CLA54 Tecmed 1173

CLA123, Quiborax S.A., Non Metallic Minerals S.A. y Allan Fosk Kaplun c. Estado Plurinacional de
Bolivia, Caso CIADI N.° ARB/06/2, Laudo, 16 de septiembre de 2015, {1 291-295. El Tribunal no estaba
convencido de que el estandar de TJE debia igualarse con el estdndar minimo consuetudinario por
considerar que el contenido de aquél no debe interpretarse para que se corresponda con el contenido de éste.
Sin embargo, a los efectos del presente caso, el Tribunal de todas formas determind que los hechos
avalaban la existencia de una violacién, incluso si el estdndar de derecho consuetudinario se considerara
mas ‘infimo’ que ‘minimo’ en relacién con el estandar de TJE.

CLA122, Dan Cake S.A. c. Hungria, Caso CIADI N.° ARB/12/9, Decision sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 24 de agosto de 2015, 11 151-160.
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Por lo tanto, es evidente que hay varias formas de abordar la prohibicion contra la
arbitrariedad. En una de sus opiniones mas citadas, Christoph Schreuer intento
clasificar el conjunto de ejemplos de varios casos en las siguientes cuatro conocidas

categorias (o patrones) de arbitrariedad:

a. una medida que produce un dafio al inversor sin ningdn objetivo legitimo
aparente;

b. una medida que no esté basada en estandares juridicos sino en la
discrecidn, en un prejuicio o en una preferencia personal;

c. una medida adoptada por motivos distintos de los esgrimidos por quien
tomo la decision;

d. una medida adoptada violando intencionalmente el debido proceso y el
procedimiento adecuado®*.

Si bien dichos ejercicios pueden brindar a los tribunales un acceso simplificado a los
casos mas comunes de arbitrariedad en el derecho internacional de inversiones actual,
sigue siendo dificil, sino imposible, para cualquier juez determinar qué pensaba
realmente quien tomoO la decision cuando adoptdé la medida impugnada.

Schwarzenberger encapsuld el problema de la siguiente manera:

[Clualquiera que conozca las técnicas mediante las cuales se aplican y distinguen
precedentes judiciales esta al tanto del elemento de subjetividad inherente a las
decisiones, incluso a nivel judicial, de qué situaciones supuestamente son iguales.

En los campos de decisiones cuasijudiciales, administrativas o politicas, es incluso
mas dificil verificar la existencia de un ejercicio arbitrario de discrecién. Cuanto mas
amplio es el alcance de la discrecion, mas fécil es encontrar argumentos plausibles
para esconder motivos irrelevantes u objetables detras de las razones esgrimidas. Si la
discrecién se ejerce dentro de un marco tan amplio de jurisdiccion territorial,
solamente los abusos de soberania mas potentes podran estar sometidos a alguna
prohibicion contra el uso arbitrario del derecho soberano®?.

El enfoque favorito de los publicistas desde hace tiempo para sortear este problema a
la hora de adjudicar una controversia involucra instruir a los jueces para que enfoquen
su atencién ya sea en pruebas de irregularidades procesales o en el impacto de la toma

de decisiones discrecionales del gobierno sobre extranjeros, en vez de esperar recibir

%21 CLA91, EDF c. Rumania, 1 303. Ver, ademas, CLA46, Lauder c. Republica Checa, Trib. Ad Hoc, Laudo,
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33 de septiembre de 2001, | 221; CLA54 Tecmed, 1 154; CLA45, Loewen Group Inc. & R. Loewen c.
Estados Unidos de América, Caso CIADI N.° ARB/AF/98/3, Laudo sobre Jurisdiccidon, 9 de enero de 2001,
1131; y CLA71 Saluka, 1 307

CLA22, Georg Schwarzenberger, International Law and Order (Baltimore: The Johns Hopkins Press,
1971), pp. 100-101.
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el tipo de pruebas que probablemente revelaria el verdadero motivo detras de las

decisiones analizadas®?. Cheng explicé el método de la siguiente manera:

Cada caso debe juzgarse segun sus circunstancias particulares analizando ya
sea la intencion o el motivo de quien adopt6 la medida o el resultado objetivo
del acto, a la luz de la practica internacional y la experiencia humana. Cuando
se puede establecer ya sea una intencion o un plan ilicito o el acto es
claramente irrazonable, existe un abuso prohibido por la ley [énfasis

afiadido].***

El beneficio adicional de este enfoque (es decir, concentrarse en ya sea encontrar
pruebas de parcialidad procesal manifiesta en ejercicio de la autoridad discrecional o
determinar si el resultado general del acto discrecional parece manifiestamente
injusto, irrazonable, arbitrario y/o patentemente discriminatorio) es que el juez puede
de todas formas reconocer y mantener una deferencia apropiada a la autoridad
soberana bajo la cual se tomé la decision bajo anélisis. Esto se logra simplemente
manteniéndose agnostico respecto de la legitimidad relativa de la plétora de
potenciales motivos politicos subyacentes a esa decision®*®. Se trata de evaluar la
imparcialidad del proceso de toma de decisiones y analizar la razonabilidad y/o
proporcionalidad relativa de la decision, a la luz de cualesquiera sean los objetivos

politicos no discriminatorios esgrimidos para adoptar la medida en cuestion.

Por supuesto, también sigue siendo cierto que las pruebas de mala fe, motivos

impropios o intencion maliciosa usualmente conllevardn responsabilidad del
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Una ldgica similar apuntala la practica arbitral de hacer inferencias adversas sobre el registro de hechos en
casos donde el registro de pruebas disponible avala la aseveracion de que otras pruebas (solicitadas a la
demandada pero retenidas por ésta) revelarian el verdadero motivo detras de una decisiéon impugnada, si se
producen.

CLAB8, Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals
(Cambridge: CUP, 2006)

Si bien publicistas posteriores se basaron en una concepcion universalizada de la buena fe, la cual se
aplicaba por igual en todo el derecho internacional, estos publicistas anteriores se basaban en una narrativa
de progreso civilizacional para unificar lo que entendian que era el derecho de naciones. Ver, por ejemplo,
CLAZ21, Frederick S. Dunn, The Diplomatic Protection of Americans in Mexico (Kraus Reprint, New
York:1971), pp. 1 y 426:

... en Ultima instancia involucraba la posibilidad de mantener un orden socioeconémico unificado para
el comercio y las relaciones internacionales entre unidades politicas independientes de diversas
culturas y etapas de civilizacion, distintos sistemas juridicos y econdmicos y diferentes grados de

prestigio y poderio fisico®®.

Indudablemente, la existencia misma de la institucion [de comités de reclamos mixtos que otorguen
reparacion por denegaciones de justicia] funciona como un fuerte exhorto a que los gobiernos y sus

funcionarios sean mas cuidadosos en el trato brindado a extranjeros de lo que normalmente serian®%.
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Estado®?®, pero dichas pruebas no son necesarias para que prospere un reclamo de
interferencia arbitraria en los derechos o intereses economicos de un inversionista
extranjero®”’, la cual violaria tanto el Articulo 10.5 del DR-CAFTA como el estandar

de trato justo y equitativo del derecho internacional consuetudinario.

En resumen, por mas de un siglo, los jueces internacionales han analizado la conducta
de funcionarios del Estado receptor al evaluar tanto el impacto de las decisiones
gubernamentales como el proceso mediante el cual se ejercid discrecion para tomar
esas decisiones. La logica de este enfoque se ha visto incrementalmente fortalecida a
través de los afios mediante la inclusion expresa de prohibiciones contra la
interferencia arbitraria ejercida sobre extranjeros y/o sus inversiones en tratados
bilaterales®?®, posteriormente abarcadas por el nuevo estandar de TJE encontrado en

practicamente todos los tratados modernos de proteccién de inversiones®”.
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Ver, por ejemplo, CLA92, Cargill, Inc c. México, Laudo, Caso CIADI N.° ARB(AF)/05/2, 13 de agosto de
2009, 1 296.

Ver, por ejemplo, CLA26, F.A. Mann, “British Treaties for the Promotion and Protection of Investments”
52 (1981) Brit. Yrbk. Int’l. Law 241, p. 245:

En otras palabras, se postula que la buena fe se presume aqui y en cualquier otro lado, y que la mala fe
no necesita ser comprobada por el inversionista si puede establecer que existié una violacion del deber
objetivo primordial de actuar con imparcialidad, igualdad y razonabilidad. Si se establece que las
autoridades del pais receptor han actuado parcial, inequitativa o irrazonablemente, habran actuado de
mala fe. Esta Gltima frase a primera vista parece tener una connotacion subjetiva, y pueden existir
situaciones de derecho en las cuales esto sea asi. Pero, considerando los deberes primordiales
impuestos al pais receptor, se postula que este no es el caso.

Loewen, § 50:

Ni las practicas de los Estados, las decisiones de tribunales internacionales ni la opinién de
comentaristas avalan la opinién de que la mala fe o la intencién maliciosa son un elemento esencial
para que el trato injusto e inequitativo o la denegacion de justicia constituyan una violacion de la
justicia internacional. La injusticia manifiesta, en el sentido de la falta de un debido proceso que
conlleve un resultado que ofende el sentido de propiedad judicial, es suficiente, incluso si se aplica la
Interpretacion de acuerdo con sus términos.

En efecto, tal como se puede observar en el Articulo 10.9(3)(c) del DR-CAFTA, el cual exime a ciertos
tipos de medidas de la prohibicion general de adoptar requisitos de desempefio, las Partes han demostrado
su compromiso continuo con la opinién consensuada de que las medidas que “no se apliquen de manera
arbitraria o injustificada” [énfasis afiadido] deben considerarse legitimas, per se.

El Modelo de TBI de EE.UU. de 2004 (CLA57) fue utilizado como el punto de partida para las
negociaciones sobre el Capitulo 10 del DR-CAFTA. La explicacion brindada por Estados Unidos para no
incluir una disposicién de “arbitrarias y...” en el Modelo de 2004 fue que se habia vuelto redundante a la
luz del uso generalizado del estandar de TJE. Un gran nimero de tribunales arbitrales que operaron en
virtud de tratados negociados sobre la base de modelos anteriores han mostrado un consenso con esta
opinion al reconocer que el estdndar de TJE prohibe interferencias arbitrarias, irrazonables o
discriminatorias por parte del Estado receptor contra los inversionistas y/o sus inversiones. Ver, en general,
Kenneth J. Vandevelde, U.S. International Investment Agreements (Oxford: OUP, 2009), p. 358, donde se
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Ya sea que uno se enfoque en los aspectos procesales del trato brindado a un
inversionista o en el resultado sustantivo, y que uno avale su teoria de responsabilidad
con una disposicion expresa de un tratado, la teoria de las denegaciones de justicia
sustantivas o el principio general de buena fe del derecho internacional, asi como la
prohibicion contra abusos de derecho resultantes, las decisiones de funcionarios del

Estado receptor permanecen, con toda razon, sujetas a un escrutinio respecto de la

arbitrariedad relativa del resultado®®°.

(iii)  Abuso de derechos

El principio general de buena fe del derecho internacional obviamente es una fuente
inagotable de normas del derecho internacional consuetudinario relativas al trato
brindado a ciudadanos extranjeros. Es asi ya que tiene que ver con la esencia misma
de la relacion entre Soberanos, asi como la relacién entre un Soberano y otros sujetos
del derecho internacional. Tal como explicd Bin Cheng en su tratado trascendental

sobre los principios generales del derecho internacional:

[Cluando la ley somete una cuestion al juicio de la persona que ejerce
el derecho, esta discrecidn debe ejercerse de buena fe, y la ley debera
intervenir en todos los casos en los que se abuse de dicha

discrecion®!.

Cuando el derecho otorga a su titular una facultad discrecional, ésta
debe ejercerse con honestidad, razonabilidad y sinceridad, de
conformidad con el espiritu de la ley y con el debido respeto por los
intereses de los demés. Todos los derechos deben ejercerse
razonablemente y de manera compatible tanto con las obligaciones
contractuales de la parte que los ejerce como con las normas y
principios generales del régimen juridico. No deben ejercerse
ficticiamente para evadir dichas obligaciones o normas juridicas ni
maliciosamente para dafiar a otros. Las violaciones de estos
requisitos del principio de buena fe constituyen abusos de derechos y
estan prohibidas por la ley**.

cita, por ej., CLA62, CMS Gas Transmission Company c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/01/8,
Laudo, 12 de mayo de 2005, 1 290:

El estandar de proteccidn contra la arbitrariedad y la discriminacidn esta vinculado con aquel del trato
justo y equitativo. Toda medida que pudiera entrafiar arbitrariedad o discriminacion es en si misma
contraria a un trato justo y equitativo.

%30 Ver, por ejemplo, CLAA43, el Primer Laudo Parcial de S.D. Myers, op. cit. ] 258 y ss.

331

CLAB8, Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals
(Cambridge: CUP, 2006), pp. 132-133.

%2 1d.p. 136.
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La buena fe en el ejercicio de los derechos... significa que los
derechos de un Estado deben ejercerse de manera compatible con sus
obligaciones varias emanadas ya sea de tratados como de la ley en
general. A raiz de esta interdependencia de derechos y obligaciones,
los derechos deben ejercerse razonablemente. El ejercicio razonable
y de buena fe de un derecho implica un ejercicio que genuinamente
persigue los intereses que el derecho busca proteger y que no esta
disefiado para causar ningun perjuicio injusto a los intereses
legitimos de otro Estado, ya sea que dichos intereses estan protegidos
por un tratado o por el derecho internacional a nivel general. La linea
divisoria exacta entre el derecho y la obligacién o, en otras palabras,
la linea que delimita los derechos de ambas partes se remonta a un
punto donde hay un equilibrio razonable entre los intereses en
conflicto involucrados. Este se transforma en el limite entre el
derecho y la obligacién y constituye, en efecto, el limite entre los
respectivos derechos de las partes. La proteccion de la ley se extiende
hasta este limite, que generalmente es indefinido, salvo por el
principio de buena fe. Toda violacion de este limite constituye un
abuso de derechos y un incumplimiento de la obligacion—un ilicito.
De esta forma, el principio de buena fe, al reconocer su
interdependencia, armoniza los derechos y obligaciones de cada
persona, asi como todos los derechos y obligaciones dentro del
ordenamiento juridico en su totalidad®®,

La buena fe en el ejercicio de la facultad discrecional inherente a un
derecho parece por tanto implicar una genuina disposicion por parte
del titular de ese derecho de utilizar la discrecion de manera
razonable, honesta y sincera de conformidad con el espiritu, el finy

la letra de la ley. También puede denominarse un sentido espontaneo

del deber de cumplir escrupulosamente con la ley**.

310. No es necesario analizar en demasia como el principio de buena fe da forma al
estandar minimo consuetudinario especificamente en relacion con la teoria de los
abusos de derecho. Ya se ha demostrado en cdémo el principio da forma a la
prohibicion consuetudinaria contra la arbitrariedad en la toma de decisiones
discrecionales. La unica razon para considerar al sujeto en forma separada es abordar
la conexion entre los abusos de derecho y la corrupcién por parte de funcionarios
publicos con autoridad discrecional para tomar decisiones que podrian tener un
impacto significativo en la inversion. Tal como confirmé el Tribunal en EDF c.
Rumania, un pedido de soborno por parte de un funcionario del Estado constituye una

violacion manifiesta de la obligacion de TJE del Estado receptor, “asi como una

%3 CLA68, Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals

(Cambridge: CUP, 2006), pp. 131-132.
%4 CLA68 Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Court and Tribunals
(Cambridge: CUP, 2006), p. 135.
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violacion del orden publico internacional” y “una violacion fundamental de las

expectativas legitimas y la transparencia™®,

311. Sin embargo, en esencia, cuando un funcionario ejerce la autoridad discrecional
otorgada a él por el Soberano para cometer un acto de corrupcion o bien facilitar o
instigar un acto de corrupcion, esto constituye un serio abuso de derechos por el cual
el Estado debe ser considerado responsable. Esta conclusion se ve reforzada por el
Acrticulo 18.8 del DR-CAFTA, el cual establece lo siguiente:

Articulo 18.8: Medidas Anti-Corrupcion

1. Cada Parte adoptara o mantendra las medidas legislativas o de otro caracter
gue sean necesarias para tipificar como delitos en su legislacién interna, en
asuntos que afecten el comercio o inversion internacional, a:
€)] un funcionario publico de esa Parte 0 una persona que desempefie funciones

publicas para esa Parte gque solicite intencionalmente o acepte, directa o
indirectamente, cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio, como
favor, promesa o0 ventaja, para si mismo o para otra persona, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas;

(b) cualquier persona sujeta a la jurisdiccién de esa Parte que ofrezca u otorgue
intencionalmente, directa o indirectamente, a un funcionario publico de esa
Parte 0 a una persona que desempefie funciones publicas para esa Parte,
cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio, como favor, promesa,
0 ventaja, para si mismo u otra persona, a cambio de que dicho funcionario
realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas;

(c) cualquier persona sujeta a la jurisdiccion de esa Parte que intencionalmente
ofrezca, prometa, u otorgue cualquier ventaja pecuniaria indebida o de otra
indole, directa o indirectamente, a un funcionario extranjero, para ese
funcionario o para otra persona, con el fin de que dicho funcionario actle o
se abstenga de actuar en la ejecucion de las funciones oficiales, para obtener
0 retener un negocio u otra ventaja indebida en la conduccion de negocios
internacionales; y

(d) cualquier persona sujeta a la jurisdiccién de esa Parte que ayude o instigue,
0 conspire en, la comisidon de cualquiera de las ofensas descritas en los
subparrafos (a) al (c).

2. Cada Parte adoptard o_mantendra penas y_procedimientos adecuados para
hacer cumplir las medidas penales adoptadas 0 mantenidas de conformidad
con el parrafo 1.

3. En caso de que, segun el ordenamiento juridico de una Parte, la
responsabilidad penal no sea aplicable a las empresas, la Parte velard por que
estas empresas estén sujetas a sanciones eficaces, proporcionales vy
disuasorias de carécter no penal, incluidas las sanciones pecuniarias, para
cualquiera de las ofensas descritas en el parrafo 1.

4, Cada Parte se esforzara por adoptar o_mantener las medidas apropiadas para
proteger a aquellas personas que, de buena fe, denuncien los actos de soborno
0 corrupcion descritos en el parrafo 1.

[Enfasis afiadido]

%5 CLA91, EDF (Services) Ltd c. Rumania, Laudo, Caso CIADI N.° ARB/05/13, 2 de octubre de 2009, { 221.
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En efecto, la disposicion citada no solo confirma que existe una violacién del Articulo
10.5 cuando un funcionario costarricense ejerce una autoridad discrecional que, si es
abusada, puede destruir el valor de una inversion. También demuestra por qué ademas
se viola el Articulo 10.5 si las autoridades pertinentes de un Estado receptor no
mantienen procedimientos adecuados para perseguir el delito de corrupcién o bien no
mantienen medidas apropiadas para proteger a personas (incluidos, obviamente,
inversionistas extranjeros) que han denunciado la comision de esos delitos ante el
Estado receptor. Al redactar y aceptar los términos del Articulo 18.8, Costa Rica y las
demas Partes del DR-CAFTA asumieron obligaciones serias en las cuales obviamente

se pueden basar legitimas expectativas de conductas futuras.
(©) El principio del debido proceso

El principio del debido proceso se encuentra estrechamente ligado al principio de la
buena fe, particularmente con respecto a la doctrina del abuso de derecho, que emana
de esta dltima. Ambos principios son aplicables a aquellos casos en que se han
conferido facultades soberanas a los funcionarios del Estado anfitrion y este las ha
ejercido. Los dos pueden aplicarse independientemente de si tales facultades
discrecionales fueron ejercidas por el poder ejecutivo/administrativo, el legislativo o
el judicial, aunque el concepto de debido proceso estd mas asociado con la creacion
de normas en los ambitos judicial y legislativo que la buena fe. Ello se debe al mayor
grado de deferencia que tradicionalmente se le ha reconocido a las decisiones de los
legisladores democraticamente elegidos y a los miembros de un poder judicial
independiente. La terminologia del debido proceso se emplea mas comunmente en
estos escenarios pues el principio se puede trasladar con mas facilidad a las categorias
de equidad procesal, y se considera convencionalmente que es menos objetable (es
decir, mas respetuoso) impugnar una norma con fundamento en algun defecto del
procedimiento que ella generé antes que a la norma en si misma. Esto es
especialmente cierto en cuanto a la aplicacion del principio del debido proceso a la
conducta de los funcionarios judiciales de un Estado anfitrién, que se manifiesta en la

doctrina moderna de la denegacion de justicia.

Esta diferencia de orientacion entre los dos principios puede apreciarse si se observan
las diferencias de enfoque que se verifican en su aplicacion. Si bien el enfoque de la
buena fe requiere, para analizar el ejercicio de los poderes discrecionales por parte de
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quienes se encargan de la toma de decisiones administrativas y regulatorias, que se
haga foco en el resultado ultimo para los inversores afectados por tales decisiones, el
enfoque del debido proceso estd méas relacionado con la identificacion de fallas de
procedimiento que pudieran haber contribuido a las decisiones —sea porque quien
tomo la decision estuvo errado al observar las normas procesales vigentes o porque no
existian tales normas (para guiar/limitar la manera en que se tomaron las decisiones

lesivas).

Dolzer y Schreuer observaron correctamente: “[u]n procedimiento justo es un
requisito elemental para el estado de derecho y un elemento vital del TJE. Ello
comprende al concepto tradicional del derecho internacional de la denegacion de
justicia.”**® Para que quede claro, la mencién de “ello” de Dolzer y Schreuer se
referia al principio del debido proceso, no al TJE. Esta distincion tiene relevancia
porque la doctrina de la denegacion de justicia Unicamente representa una
manifestacion del principio general de derecho internacional del debido proceso. En
los ultimos afios, algunos tribunales llegaron a considerar erréneamente que la
doctrina de la denegacion de justicia solo era aplicable al examen de los regimenes
juridicos municipales,®’ aunque la opinién con consenso es que a la doctrina de la
denegacion de justicia también le concierne la observacion de las reglas del debido
proceso en el funcionamiento de los poderes administrativos/regulatorios del
Estado.**®

Tal como se explico precedentemente, en virtud del Articulo 10 del DR-CAFTA,
aquel inversor que hubiera sufrido una pérdida como consecuencia de una decision
administrativa o regulatoria debe optar entre someter su reclamo a arbitraje o
perseguir resarcimiento bajo el régimen juridico municipal. En caso de elegir esta
ultima opcion, la limitacion del Tratado del plazo de facto a 33 meses importara —con

toda probabilidad— la preclusion para que el inversor pueda invocar cualquier

336

337

CLA104, Rudolph Dolzer y Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 2% (Oxford,
OUP, 2012) p. 154.

Ver, p.ej.. CLA101, Grand River Enterprises Six Nations Ltd et al. c. Estados Unidos, Laudo, Arbitraje
TLCAN/CNUDMI, Caso CIADI Nro. ARB/10/5, 12 de enero de 2011, ff 222-225. Otro suceso reciente
implico la atribucion errénea del desarrollo de la doctrina de la denegacion de justicia al TJE, a pesar de que
el estandar de TJE recién surgié décadas después de que quedo establecida la doctrina sobre denegacion de

justicia en el derecho consuetudinario (originalmente emanada de la aplicacién del estandar minimo del

338

derecho internacional consuetudinario, o sea, proteccion y seguridad. Ver, también: Todd Weiler, The
Interpretation of International Investment Law, op. cit., pp. 257-259

Ver, por ejemplo, CLA104, Dolzer y Schreuer, Principles of International Investment Law, 178-182; o
Jeswald Salacuse, The Law of Investment Treaties (Oxford: OUP, 2010) 241-243.
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pretension mas alla de un reclamo por denegacion de justicia si no queda satisfecho
con el resultado (en tal caso, como el reclamo necesariamente se referira al resultado
altimo del sistema judicial del Estado anfitrion, tendra que haber seguido el asunto
hasta su conclusién de cualquier manera). En el presente caso, los inversores han
ejercido el derecho de buscar reparacion directamente y en forma inmediata ante un
tribunal del DR-CAFTA. Asi, sus reclamos, que se relacionan con la conducta de
funcionarios del Estado anfitrion mas que a sentencias judiciales, han de ser
considerados a la luz de una aplicacién del principio del debido proceso distinta de la

doctrina de la denegacidn de justicia.

Inspirado en el principio general del debido proceso, el Articulo 10.5 y el estandar
minimo exigen que Costa Rica: (1) garantice que los inversores sean notificados de
normas o decisiones importantes que pudieran tener un impacto negativo en sus
inversiones;** (2) brinde a los inversores una oportunidad significativa para hacer oir
sus objeciones y/o recomendaciones; (3) no se rehlse a ejecutar sentencias validas
dictadas por los tribunales municipales, aunque ello fuera percibido como
desfavorable a los intereses del gobierno;**® (4) adopten decisiones Unicamente
fundadas en criterios relevantes y por razones legitimas de orden publico, que puedan
ser conocidas por quienes se ven afectados por la decision antes de que la decision se
adopte; (5) no tome decisiones en funcion de criterios discriminatorios tales como
nacionalidad, contenido local, género, raza o credo;**! y (6) garantice libertad frente a
la coercidn, sea para participar en practicas corruptas o aceptar términos menos
favorables que aquellos a los que de otro modo el inversor tendria derecho en virtud

del régimen juridico municipal.3*?

Los ejemplos reconocidos de conductas que podrian considerarse incompatibles con
el principio general del debido proceso tambien fueron ampliados y/o aclarados por
las Partes del DR-CAFTA con respecto a medidas de politica ambiental legitimas y

presuntas, segun lo indica el Articulo 17.3, que dispone:

Articulo 17.3: Reglas de Procedimiento

339
340
341
342

Ver, por ejemplo, CLA48, Middle East Cement c. Egipto, Laudo, 12 de abril de 2002.

CLA90, Siag & Vechi c. Egipto, Laudo, 1 de junio de 2009, 11 451-5.

CLAG66, Bayindir c. Pakistan, Decision sobre Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, 1 242-243.

CLA49, Pope & Talbot c. Canad4, Laudo sobre Dafios, 31 de mayo de 2002, 11 67-9; CLA100, Total c.
Argentina, Decisién sobre Responsabilidad, 27 de diciembre de 2010 § 338; o CLA85, Desert Line c.
Yemen, Laudo, 6 de febrero de 2008, 11 151-94.
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1. Cada Parte garantizard que los procedimientos judiciales,
cuasijudiciales o administrativos, de acuerdo con su legislacion, se
encuentren disponibles, para sancionar o reparar las infracciones a su
legislacion ambiental.

@ Dichos procedimientos serdn justos, equitativos y transparentes y
para este fin, deberdn cumplir con el principio del debido proceso y
estar abiertos al puUblico, excepto en los casos en que la
administracion de justicia requiera lo contrario.

(b) Las partes en dichos procedimientos tendran el derecho de apoyar o
defender sus posiciones respectivas, incluyendo la presentacion de
informacion o pruebas.

(© Cada Parte establecerd sanciones y reparaciones apropiadas y
efectivas por las infracciones de su legislacién ambiental, que:

(M tomen en consideracién, sequn sea apropiado, la naturaleza
y la gravedad de la infraccion, cualquier beneficio
econémico obtenido por el infractor, su condicién
econdmica vy otros factores pertinentes; y

(i) podran incluir sanciones y acciones civiles y penales tales
como acuerdos de cumplimiento, penas, multas, medidas
precautorias, suspension de actividades y requerimientos
para tomar medidas correctivas o pagar por el dafio
ocasionado al ambiente.

2. Cada Parte garantizara que las personas interesadas puedan solicitar a
las autoridades competentes de la Parte, que investiguen supuestas
infracciones de su legislacion ambiental y que las autoridades
competentes de cada Parte le deberdn dar consideracion a tales
solicitudes de acuerdo con su legislacion.

3. Cada Parte garantizard que las personas con un interés juridicamente
reconocido conforme a su derecho interno sobre un determinado
asunto, tengan adecuado acceso a los procedimientos referidos en el
parrafo 1.

4. Cada Parte otorgara apropiado y efectivo acceso a reparaciones de
acuerdo con su legislacion, las cuales podran incluir derechos, tales
como:
€)] demandar por dafios a otra persona bajo la jurisdiccion de esa Parte,

de conformidad con la legislacion de esa Parte;

(b) solicitar sanciones 0 medidas de reparacion, tales como multas,
clausuras de emergencia o suspension temporal de actividades, u
Ordenes para mitigar las consecuencias de las infracciones de su
legislacion ambiental;

(© solicitar a las autoridades competentes de esa Parte que adopten
acciones adecuadas para el cumplimiento de su legislacién
ambiental, con el fin de proteger o evitar el dafio al ambiente; o

(d) citar a las autoridades competentes de esa Parte que adopten
acciones adecuadas para el cumplimiento de su legislacion
ambiental, con el fin de proteger o evitar el dafio al ambiente.

5. Cada Parte garantizard que los tribunales que realizan o revisan los
procedimientos referidos en el parrafo 1 sean imparciales e
independientes y no tengan ningln interés sustancial en el resultado
del asunto.

6. Para mayor certeza, nada en este Capitulo se considera que faculta a
examinar bajo este Tratado si los tribunales judiciales, cuasijudiciales
0 administrativos de una Parte han aplicado apropiadamente su propia
legislacion ambiental **®

¥3 Las Demandantes observan cémo el pérrafo (6) solamente se aplica a la conducta de los tribunales y

juzgados (y no, por ejemplo, a los actos de fiscales o funcionarios regulatorios); y que también se aplica
Gnicamente con respecto a la aplicacion de “legislacion ambiental” [a diferencia de la categoria, mucho mas
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[Enfasis afiadido].

Al convenir mantener los procesos mediante los cuales han de cumplirse las medidas
ambientales, Costa Rica y las demés Partes del DR-CAFTA también confirmaron sus
compromisos respectivos a perseguir las supuestas violaciones en virtud de dichas
medidas de conformidad con los niveles minimos del derecho internacional. Si bien
no seria correcto interpretar nada de lo establecido en la disposicion que antecede
como un adicional a la obligacién ya debida a los ‘Inversores de otra Parte’ en virtud
del Articulo 10.5, la norma sin embargo asiste al Tribunal para interpretar
correctamente la obligacion de Costa Rica del Articulo 10.5 frente a los Inversionistas

demandantes individuales, en contexto.

Por ejemplo, ademas de reconfirmar la obligacién de reconocer el debido proceso a
los inversores extranjeros que hubieran sido objeto de procesamiento en virtud de una
medida ambiental, el subparrafo (1)(c)(i) proporciona un ejemplo explicito del modo
en que pueden respetarse los principios de la buena fe y el debido proceso, en virtud
del Articulo 10.5(1), cuando un inversor extranjero se convierte en sujeto de una
investigacion o procesamiento en virtud alguna medida de politica ambiental del
Estado anfitrion. Parece evidente que no se concede un debido proceso, en tales casos,
si el funcionario responsable del procesamiento de violaciones a una medida de
politica ambiental omitié tomar en consideracion “la naturaleza y la gravedad de la
[supuesta] infraccion”, con relacion a cualquier beneficio econémico que el supuesto
infractor hubiera obtenido con la supuesta infraccién, asi como -y lo que es quizas

mas importante— la situacion econdémica del supuesto infractor.

Se concluye que: (1) si un funcionario no puede producir pruebas convincentes de que
efectivamente se dio consideracion contemporanea a los factores mencionados en el
Articulo 18.8, y (2) las decisiones efectivamente adoptadas por dicho funcionario
parecen ser desproporcionadas o de otro modo discordantes con el principio del

debido proceso, se configurara prima facie una violacion del Articulo 10.5.

amplia de “medidas”, de las cuales las “leyes” son solo un ejemplo; ver el Articulo 2.1: “medida incluye
cualquier ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica”]. Lo que resulta mas importante es que
queda de manifiesto que el proposito del parrafo (6) es el de evitar que una Parte impugne la sustancia de la
legislacion ambiental de otra Parte, colateralmente, atacando fallas de procedimiento en la forma en que se
hace cumplir. De otro modo, los términos del parrafo (6) harian que el resto de la disposicion deviniera
efectivamente inatil.
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(e) Aplicacion del Articulo 10.5 a los hechos del caso

() Frustracion de las expectativas legitimas con sustento en la
inversion
Las Demandantes demostraron una total buena fe al establecer su inversion en Costa
Rica, observando y pretendiendo cumplir cada uno de los requisitos impuestos por la
Demandada, para la proteccion absoluta del interés publico. Contrataron profesionales
para garantizar el permanente cumplimiento de todas las normas y los procedimientos
vigentes durante el proceso de establecimiento de la inversion. EI Sr. Aven hace todo
lo posible para describir, en su Declaracion Testimonial, la importancia que él, en
caracter de principal inversionista, le asignaba a la adquisicion de todas las
aprobaciones y los permisos requeridos para poder desarrollar el proyecto. Para
sefalar lo evidente, los Inversores tenian un interés sustancial para obrar asi: el éxito
de su proyecto dependia de varios aspectos, incluido el cumplimiento de la
legislacion. ElI Sr. Aven, emprendedor y desarrollador experimentado, sabia
perfectamente que la obtencion de todos los permisos era fundamental para el éxito
del proyecto y por ese motivo €l, en nombre de los Inversionistas, dedico tanto
tiempo, esfuerzo y dinero para contar con la participacion de los expertos técnicos y
juridicos adecuados. El reconoci6 que Costa Rica tiene un sistema muy particular, con
multiples organismos y un énfasis particular en la proteccion del medio ambiente.
Ello no es algo que los Inversionistas cuestionen, sino todo lo contrario; valoran la
importancia de la proteccion ambiental para un pais como Costa Rica. Fue pensando
en ello y en la necesidad de abrirse camino en el complejo sistema regulatorio

costarricense que el Sr. Aven contraté expertos para que colaboraran.®**

Un requisito consistia en lo que en Costa Rica se denomina “Regente Ambiental” del
proyecto (o sus partes integrantes). La persona designada para el emplazamiento del
proyecto principal (es decir, el condominio) era el Sr. Esteban Bermudez, de una
reconocida consultora ambiental, DEPPAT. El Sr. BermUdez prestd declaracion en

estas actuaciones y establecio detalladamente el trabajo realizado para relacionarse

344

La demostracién de una dependencia prejudicial es claramente un elemento concomitante de la probanza de
que un inversor extranjero tenia suficientes motivos para mantener expectativas legitimas respecto del
tratamiento a su persona por parte de las autoridades del Estado anfitrién. Tal como el Tribunal manifesto
en el caso CLA121, Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Société S.A. c. Albania, Caso CIADI Nro.
ARB/11/24, Laydi (15 de mayo de 2015) 11 629-634, la conducta contemporanea de un inversor (es decir,
antes de tomar conocimiento de que sus expectativas habian sido frustradas) puede brindar cierta idea
acerca de lo que las partes pueden haber creido antes de que la disputa se sometiera al arbitraje.
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con los diversos organismos con competencia sobre el desarrollo de este tipo de
proyectos. También describid los roles de los distintos organismos costarricenses con
competencia en relacion a desarrollos como Las Olas. A partir de la declaracion del
Sr. Bermudez queda claro (como con las declaraciones prestadas por el Sr. Aven vy el
Sr. Damjanac) que se dedico una enorme cantidad de trabajo a la adquisicion de los
permisos pertinentes y a mantenerse comprometidos y abiertos para con las
autoridades. El Sr. Bermudez sintetizé el trabajo que desempefio en Las Olas, incluida
la presentacion de 13 informes ante la SETENA entre junio de 2010 y julio de
2012.3% El sefiala, a partir de dichos informes: “nunca observé nada adverso con
respecto a la tala de &rboles o a los humedales en el emplazamiento del proyecto”,**
y “nunca vi evidencia alguna de que se haya provocado un dafio ambiental ni nada

que sugiriese que el emplazamiento corria peligro de dafio ambiental”.>*’

Tal como lo sefiala el Sr. Bermudez, en ocasiones él necesitaba contratar expertos en
determinadas areas de especialidad. Una de las designaciones consistio en la
contratacion del Sr. Minor Arce Solano, el consultor forestal. El Sr. Arce se ocupa en
detalle de su trabajo al analizar el emplazamiento de Las Olas en cuanto a si habia en
el sitio un “bosque” segun el significado que le asigna la legislacion de Costa Rica,
como para que se invocaran las protecciones. Su critica del trabajo del MINAE, en su
informe del 7 de julio de 2011 (ACOPAC-CP-099-11) es seria y convincente: en
pocas palabras, él desautoriza dicho informe con fundamento en maultiples motivos,
desde la metodologia empleada hasta la definicion de los parametros. Queda claro, a
partir del analisis que el Sr. Arce realiz6 en ese momento, y tal como se consigna en
sus pruebas aportadas al presente arbitraje, que la reciente afirmacion de que habia un
“bosque” en Las Olas estaba absolutamente errada. En resumen, el informe del
MINAE, que sirvio de base para el ataque al proyecto, era de calidad pobre y no era
confiable, por motivos que deberian haber sido evidentes para el MINAE en aquel
momento. El deseo de los Inversionistas de cumplir con todos los requerimientos
adecuados con relacion a los &rboles que se encontraban en el emplazamiento de Las
Olas también queda en claro en la Declaracion Testimonial del Sr. Damjanac, donde

el testigo se refiere al encargo de un estudio por parte del Sr. Arce acerca de cuales
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Ver Declaraciéon Testimonial de Esteban Bermudez { 28.
Ibid. 7 31.
Ibid. 7 35.
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eran los arboles que podrian talarse de conformidad con las disposiciones legales y

cudles no.3*

Como otra demostracion de los esfuerzos de apertura y buena fe de los Inversores a
fin de dar cumplimiento a todas las leyes y reglamentaciones vigentes, el Sr.
Damjanac hace referencia a que acompafaron a un representante de la SETENA a
mediados de agosto de 2010 a una inspeccion del sitio, momento en que dicho
representante confirmé abiertamente que no habia humedal en el sitio, postura que
devino oficial poco tiempo después con la emision de la Resolucion de la SETENA
Nro. D1-1362-2007-SETENA del 1 de septiembre de 2010.

Los Inversores contactaron preventivamente a las autoridades a pesar de haber
unicamente escuchado rumores acerca de potenciales problemas desde la perspectiva
del Gobierno. Asimismo, mantuvieron una excelente relacion de trabajo con la
autoridad responsable de determinar si el proyecto era viable en términos ambientales,
la SETENA, en todo momento.

Apenas el Sr. Aven recibi6 la notificacion de la SETENA sobre supuestos problemas
con el Condominio del proyecto, tanto él como su personal y sus asesores se pusieron
en contacto con los funcionarios de la SETENA y adoptaron todas las medidas
necesarias para garantizar que no quedara sin responder ninguna inquietud de la
SETENA. Del mismo modo, el Sr. Aven igualmente se puso personalmente a
disposicion de la Fiscalia apenas se dio a conocer la noticia de la imputacion penal.
Asi, no deberia haber causado sorpresa que la SETENA dictara su Resolucion de
noviembre de 2011, en la cual reconfirmara la Viabilidad Ambiental original de Las
Olas.**® Asi como el Sr. Damjanac habia atendido la solicitud de inspeccion de la
SETENA a mediados de agosto de 2010, los funcionarios de la SETENA fueron
eficientes al decidir, en agosto de 2010, que las quejas presentadas por el Sr. Bucelato
y sus dos aliados del gobierno local, las Sras. Monica Vargas Quesada y Hazel Diaz

Melendez, carecian de mérito.

La intervencion de funcionarios y organismos ademas de los reguladores pertinentes

en este caso trae reminiscencias del patron factico del caso Khan Resources c.

%8 \ler Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac { 121.
%9 \ler CLA120, Khan Resources Inc., Khan Resources B.V. & CAUC Holding Company Ltd. c. Mongolia,

Caso CPA Nro. 2011-09, Laudo sobre el Fondo, 2 de marzo de 2015 § 350.

122



329.

Mongolia, donde el accionar del Estado anfitrion al “omitir volver a registrar la
licencia de un licenciatario cuya solicitud estaba en cumplimiento de [las normas que
establecian los requisitos del regulador para el otorgamiento de] Licencias para
Exploracién y Extraccion Minera... constituy6 una violacion del debido proceso.” La
diferencia entre los dos casos radica en que, en el caso que nos ocupa, la autoridad
competente para el otorgamiento de licencias efectivamente estaba dispuesta a
reincorporar al inversor objetado, pero otros funcionarios con sus propios planes
intervinieron para asegurarse de que el pleno cumplimiento fuera irrelevante.
Supongamos, a los fines de la argumentacion, que los funcionarios mongoles
encargados del otorgamiento de licencias implicados en el caso Kan realmente
hubieran quedado complacidos con el triunfo del imperio de la ley para los inversores
extranjeros, pero que habia otros funcionarios —que no tenian responsabilidad directa
sobre el mantenimiento de la relacion de licencia y que poseian planes personales con
propdsitos contrarios a los intereses de los inversores. Sin que los inversores lo
supieran, estos otros funcionarios tenian la posibilidad de trabajar bajo cuerda,
primero fabricando una excusa para hacer que la licencia fuera suspendida
temporariamente y luego empleando sus facultades para asegurarse de que la
suspension durara el tiempo suficiente para que se tornara permanente en la practica.
Ni los funcionarios encargados del otorgamiento de licencias ni los inversores se
enteraron de estos ardides hasta que fue demasiado tarde para que cualquiera de ellos
pudiera hacer algo determinante acerca del impasse, arruinando lo que de otro modo
podria haber continuado como una relacién regulatoria saludable y de reciprocidad.
La Unica proposicion que uno tendria que aceptar, a fin de transformar esta hipotesis
en realidad, es que Mongolia es la clase de lugar donde un grupo determinado de
funcionarios gubernamentales podia, obrando bajo cuerda, subvertir lo que de otro
modo habria sido una relacion regulatoria saludable con un inversionista extranjero...
(para poder lograr uno o varios planes personales? Lamentablemente, las
Demandantes saben la respuesta en el presente caso: si pudo pasar en Costa Rica, es

posible que pudiera pasar en otro lugar.

El Sr. Aven demostré el mismo nivel de apertura con el Fiscal Martinez, haciendo un
gran esfuerzo por reunirse con él e invitarlo para que viera el sitio del proyecto por si
mismo. Incluso lleg6 a realizar una propuesta de conciliacion a la Fiscalia que era mas

que justa, dada la naturaleza falaz de lo alegado.
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El derecho de un inversor a tener expectativas legitimas acerca del tratamiento que
recibirdn él mismo y sus inversiones, esta arraigado fundamentalmente en el principio
y en la préctica de la buena fe. Los Inversionistas demostraron su buena fe desde el
dia en que comenzaron con el establecimiento de su inversion en Costa Rica. Tenian
derecho a esperar en contrapartida lo mismo de la Demandada. La manera en que un
Estado anfitrion participa en una relacion reciproca de buena fe con un inversor
extranjero consiste en prometer, y brindar, seguridad juridica a dicho inversor

respecto de su trato.

La seguridad juridica es un valor fundamental del estado de derecho internacional. No
equivale a una obligacion de facto inmutable, ni constituye una garantia frente a un
cambio de politicas. Significa que el Estado anfitrion estard a los compromisos que
haga frente a los inversores, sean éstos efectuados expresamente (por ejemplo, en un
contrato de concesidn) o puestos de manifiesto en la interpretacion de sus regimenes

regulatorios.**°

Antes de que intervinieran las personas de Monica Vargas Quesada, Hazel Diaz
Melendez, el Fiscal Martinez y, especialmente, el Sr. Bogantes, los Inversores, la
SETENA vy los funcionarios responsables del Municipio de Parrita mantenian una
excelente relacion de trabajo. Actuando en un marco de permanente buena fe durante
afios, el Sr. Aven adquirid expectativas legitimas acerca del modo en que se
desenvolveria el establecimiento de su inversion en el Proyecto Las Olas —a través de
su participacion en un régimen de otorgamiento de licencias y permisos complejo
pero transparente junto con su contraparte y la del Sr. Damjanac en la SETENA vy el

Municipio de Parrita.

Segun lo consagrado en la Constitucion y las leyes de Costa Rica (ademas del DR-
CAFTA y el derecho internacional consuetudinario vigente), los Inversores
razonablemente esperaban que, al obtener las certificaciones necesarias de viabilidad

ambiental por parte de la SETENA vy, luego, los permisos de construccion necesarios

%0 vVer, por ejemplo, CLA100, Total SA c. Argentina, Caso CIADI Nro. ARB/04/1, Decisi6n sobre

Responsabilidad (21 de diciembre de 2010), 11 128-134; CLA122, Micula y otros c. Rumania, Caso CIADI
Nro. ARB/05/20, Laudo y opinién separada (11 de diciembre de 2013), 1 678. Ver, también: CLA96,
loannis Kardassopoulos c. Georgia, Casos CIADI N.°© ARB/05/18 y ARB/07/15, Laudo (28 de febrero de
2010), 11 434-442, donde citan: CLA81, Sempra Energy International ¢. Republica Argentina, Caso CIADI
Nro. ARB/02/16, Laudo (28 de septiembre de 2007) 1 303; CLA54, Tecmed  134; y CLA79, LG&E
Energy Corp et al. c. RepUblica Argentina, Caso CIADI Nro. ARB/02/1, Decision sobre Responsabilidad (3
de octubre de 2006) T 124-130.
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por parte del Municipio, ellos estarian en condiciones de establecer su inversion de
conformidad con sus planes (verificados por el gobierno). Las expectativas razonables
también constituyen expectativas legitimas cuando hay una participacion de buena fe
de los inversores y los funcionarios del Estado anfitrion.

Una vez que recibieron las certificaciones y los permisos necesarios de parte de la
SETENA vy del Municipio de Parrita, los Inversores tenian derecho a albergar la
expectativa legitima de que podrian confiar en los derechos de accidn que cada uno
expresamente disponia. En este caso, desafortunadamente, los Inversores no pudieron
en definitiva confiar razonablemente en las expectativas legitimas que representaban
dichos permisos y certificaciones. Ellos establecieron prima facie la causa de su
derecho en este aspecto. Como tal, I6gicamente la carga estratégica pesa sobre la
Demandada, que debe aportar pruebas suficientes para demostrar por qué deberia
permitirsele dar marcha atras con las expectativas que sus propias normas y conducta

generaron para los Inversores en primer lugar.

(i)  Omision manifiesta de reconocer el debido proceso en la toma de
decisiones administrativas y regulatorias

Tal como se sefiald precedentemente, quienes interpretan tratados gozan de la
discrecionalidad de considerar otras fuentes de derecho internacional pertinentes y/o
vigentes para llevar a cabo sus mandatos interpretativos. El Articulo 10.22 del DR-
CAFTA confiere esta discrecionalidad a los arbitros al establecer que el derecho
aplicable del Tratado comprende “las normas del derecho internacional, segin sean
aplicables”, lo que incluye las normas de derecho internacional consuetudinario en
materia de interpretacion, tal como se refleja en el Articulo 31(3)(c) de la CVDT. El
otro camino no involucra tanto un ejercicio interpretativo discrecional sino que
implica garantizar que la decision de uno pueda conciliarse con todas las obligaciones
de derecho internacional del Estado anfitrion que pudieran tener relevancia en su trato
a los inversores extranjeros. Prevalecen, entre tales obligaciones, aquellas que

configuran obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.***
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Ver, por ejemplo, CLA118, Al-Warraq c. Indonesia, Arbitraje Ad Hoc [Acuerdo de Inversion de la OCI],
Laudo, 15 de diciembre de 2014, 11 556-562. Ver también CLA100, Total SA c. Argentina, op. cit. 1 129-
130; CLA8L, Sempra, op. cit. 17 331-332; y CLA94, Toto Costruzioni Generali SpA c. Libano, Decision
sobre Jurisdiccion, Caso CIADI Nro ARB/07/12, 8 de septiembre de 2009 11 152-168. No obstante, ver, en
contrario: CLA101, Grand River Enterprises, op. cit. ] 66-71, también:  210.
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Ello es especialmente cierto cuando las partes de los tratados han incluido una
redaccion que categoriza las obligaciones de tratados existentes por encima de
aquellas que se contemplan en el nuevo acuerdo. En dicho escenario, los intérpretes
del nuevo tratado deben asegurarse de respetar esta opcion.*** EI DR-CAFTA es
justamente un Tratado de esas caracteristicas. Las Partes acordaron su fidelidad a las
obligaciones existentes y demostraron la intencion de evitar cualquier interpretacion
del Tratado que impidiera “...a las Partes Centroamericanas mantener sus
instrumentos juridicos existentes de la integracion centroamericana.”**® Uno de los
instrumentos medulares de la integracion centroamericana es la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Asi, es congruente con la norma que la
interpretacion del Articulo 10.5(1) por parte de ningun tribunal pueda excusar a un
Estado anfitrion de prodigar un trato a los inversores extranjeros que en modo alguno
sea incompatible con los compromisos que ha asumido en virtud de la CADH,

también conocida como Pacto de San José.>**

Ademas de brindar garantias para el debido proceso, la CADH también consagra el
derecho de uso y goce de los derechos de propiedad. Al respecto, el Articulo 21(2)
establece: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas por la ley.” Las Demandantes aducen que
deberian tener derecho a citar y fundarse en las doctrinas y principios emanados de la
practica y la jurisprudencia de los dos érganos creados para administrar la CADH: la
Comision de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

con inclusién de interpretaciones de otros tratados en materia de derechos humanos de
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CLA103, Roussalis c. Romania, Laudo, Caso CIADI Nro. ARB/06/1, 7 de diciembre de 2011, 1 315-318.
El Articulo 1.3 del DR-CAFTA establece :

Articulo 1.3: Relacion con Otros Tratados

1. Las Partes confirman los derechos y obligaciones vigentes entre ellas conforme al Acuerdo
sobre la OMC y otros acuerdos de los que sean parte.

2. Para mayor certeza, nada en este Tratado impedira a las Partes Centroamericanas mantener sus
instrumentos juridicos existentes de la integracién centroamericana, adoptar nuevos
instrumentos juridicos de integracién, o adoptar medidas para fortalecer y profundizar esos
instrumentos, siempre y cuando esos instrumentos y medidas no sean inconsistentes con este
Tratado.

%4 CLA129, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscripta en San José, Costa Rica, el 22 de

noviembre de 1969; OAS TS N.° 36. Costa Rica depositd el instrumento de ratificacion el 8 de abril de
1970.
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los que Costa Rica sea Parte, tales como la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

administrado por las Naciones Unidas.

La Demandada es parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 (el “PIDCP”). Asi como el DR-CAFTA ha de entenderse redactado con la
mirada puesta en la CADH, del mismo modo ha de entenderse como confirmatorio de
las obligaciones existentes consignadas en el PIDCP. Entre las obligaciones que
asumieron las Partes del PIDCP, se encontraba la obligacion de asegurar a todo

12355

acusado en un proceso penal a ser “juzgado sin dilaciones indebidas”*” y a ser oido

“por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley”.**®
Dichas obligaciones son vinculantes para la Demandada como asunto de derecho
internacional,®’ y un inversor extranjero justamente tiene la expectativa de que la
Demandada garantizara que sus mecanismos acusatorios satisfagan dichos estandares
basicos. La historia de la acusacion contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac muestra una
dilacion indebida causada por el cinico aprovechamiento de un vacio procesal con el
propdsito de prolongar el proceso haciendo que se eliminara todo el primer juicio
luego de finalizada la etapa probatoria en vista de que el Sr. Aven y el Sr. Damjanac
habian determinado con éxito los numerosos vicios en el caso que se habia incoado
contra ellos. La fiscalia debe haber sabido que el caso que presentaron estaba
destinado al fracaso, tan solo a la luz de la patente falta de intencionalidad de los
acusados de cometer cualquier ofensa, dado que el proyecto Las Olas estaba
totalmente autorizado al momento de los supuestos delitos. La Unica conclusion que
se puede extraer acerca del objeto de la continuidad del proceso penal era que existia
un propdsito ilegitimo de parte del fiscal al iniciar originalmente el asunto bajo una
accion penal y luego al mantenerla, incluso ante pruebas contundentes. La prioridad
fue en todo momento mantener activo el proceso penal sin importar lo inexorable de
su fracaso, dado que la existencia de proceso penal en tramite de por si perjudicaria al
proyecto Las Olas y a sus propietarios extranjeros.

Los problemas cronicos con el sistema costarricense de justicia penal fueron

mencionados por Fernando Zumbado, exembajador de la Demandada ante los Estados

%5 CLA24, PIDCP, Articulo 14(3)(c)

356

Ibid., Article 14(1)

%7 \er CLA118, Al-Warraq c. Indonesia, op cit.
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Unidos y exrepresentante ante las Naciones Unidas, asi como exministro de estado.
Se trata de un testigo sin ningun interés sustancial en el caso, con una profunda
experiencia de Costa Rica y lealtad hacia ese pais. EI manifest6: “el proceso en el
transcurso de los dltimos siete afios me ha demostrado como el sistema de justicia
costarricense esta abierto al abuso de personas que buscan impulsar su propia

agenda politica,”**®

con un creciente problema en cuanto a la instauracion de
cuestiones civiles por parte de los fiscales ante juzgados penales.®** Ello, combinado
con el ritmo parsimonioso de los procesos penales (el Sr. Zumbado hace referencia a
ciertos casos que se extendieron por diez o 15 afios), puede causar la devastacion de la
vida de una persona inocente a través de los dafios financieros y de reputacion

0

resultantes.®*® El considera el ataque al proyecto Las Olas como “inexplicable e

inaceptable” y que “lo que le ha sucedido a Las Olas y al Sr. Aven no es normal.”**
Concluye que “hay algo muy raro sobre la acusacién contra el Sr. Aven.”*** La
critica del Sr. Zumbado, fundada en sus propias experiencias de ser atacado mediante
procesos penales errados, asi como las observaciones sobre lo que ocurrié con el
proyecto Las Olas, proporciona una convincente comprobacién de las quejas

presentadas por las Demandantes en este arbitraje.

Aunque es de fecha posterior al DR-CAFTA, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (la “CNUCC”) de 2003 también obliga a la Demandada. De
conformidad con la CNUCC, la Demandada se comprometié a cumplir diversos
estandares con relacion a la lucha contra la corrupcion. Entre ellos, se encuentran las
obligaciones de aplicar codigos de conducta adecuados “para el correcto, honorable y
debido cumplimiento de las funciones publicas” por parte de los funcionarios
plblicos®® y establecer sistemas de aplicacién a fin de “dar maxima eficacia a las
medidas adoptadas para hacer cumplir la ley respecto de [delitos de corrupcién]”.*%*
Dado su caracter vinculante a nivel del derecho internacional, los inversores
extranjeros tienen la expectativa legitima de que la Demandada cumplird con sus

obligaciones en virtud de la CNUCC vy librard batalla contra la corrupcién. Las
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Ver Declaracion Testimonial de Fernando Zumbado § 14.
Ibid. 7 15.

Ibid. 7 16.

Ibid. 7 28.

Ibid. 7 31.

CLA56, UNCAC, Atrticle 8(2).

Ibid. Articulo 30(3).
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pruebas de este caso indican una grosera falla de la Demandada en este aspecto, con
numerosas denuncias acerca de pedidos de sobornos intentados por parte de sus
funcionarios, que fueron ignorados. En el mejor de los casos, la reaccion de la
Demandada ante las denuncias de corrupcion de diversos funcionarios publicos puede
caracterizarse como apatica. Semejante abordaje, tan laxo, a un asunto tan serio como
lo es la corrupcion no solo resulta intolerable, sino que constituye un incumplimiento
de los deberes legales que obligan a la Demandada, asi como un incumplimiento de

las expectativas legitimas de los inversores extranjeros.

Asimismo, como se sefialo precedentemente, el principio general de derecho
internacional del debido proceso también determina de qué manera el nivel minimo de
trato ha de aplicarse en las circunstancias de un caso dado. Tales circunstancias
siempre incluyen necesariamente consideraciones del contexto temporal y de la
expresion de la autoridad del Estado anfitrion identificada como la fuente del dafio
sufrido por el inversor extranjero. La consideracion del contexto temporal implica
estar alerta ante la posibilidad de que existan distintos tipos de conducta
gubernamental que pudieran afectar al juez de una generacion de manera muy
diferente de lo que afectarian a otro. La consideracion de los tipos de autoridad del
Estado anfitrion implica clasificar la funcién del Estado implicado, segun la tipologia
tradicional de los tres poderes: judicial, legislativo y ejecutivo (es decir, la rama
administrativa/regulatoria).

En este caso, solamente la conducta de funcionarios en ejercicio de la funcion
ejecutiva del Estado de Costa Rica es objeto de debate. Asi, los estandares
internacionales que tradicionalmente se consideran en casos de ejercicio de funciones
legislativas o judiciales no resultan especificamente relevantes para el caso que nos
ocupa. Lo mismo es cierto acerca de las actitudes generales de deferencia aplicables
para el analisis de las decisiones adoptadas por un cuerpo legislativo
democraticamente elegido (por ejemplo, leyes) o por un poder judicial que funciona
adecuadamente (por ejemplo, sentencias). No se efectu6 alegacién alguna en este caso
en el sentido de que ningun instrumento legislativo ni sentencia judicial hubiera
ocasionado una violacion del DR-CAFTA. Asi, las partes deben tener la precaucion

de no fundarse en doctrinas desarrolladas para otros poderes del Estado, tal como la

129



343.

344.

interpretacion restrictiva de la doctrina de la denegacién de justicia,** o la dimensién
de deferencia implicita generalmente otorgada a la legislacion adoptada para un
propdsito aparentemente adecuado en una sociedad libre y democratica. Por el
contrario, este caso incumbe estrictamente a las decisiones y la conducta de
burdcratas, que estan regidos por leyes y reglamentaciones, o decisiones judiciales,

del mismo modo que los Inversores.

Una demandante establecié que tuvo lugar una violacién del Articulo 10.5 cuando
brindé pruebas de que las personas encargadas de la toma de decisiones no se
condujeron de un modo congruente con el principio del debido proceso. Las tres
manifestaciones del principio del debido proceso que resultan méas aplicables al
presente caso son las siguientes: (1) transparencia; (2) notificacion; y (3) el derecho a
ser oido. Aparte del funcionamiento de la SETENA, el expediente demuestra que
Costa Rica mantiene un ‘sistema’ totalmente disfuncional y falto de transparencia: el
mismisimo funcionamiento de ese sistema afecta seriamente la posibilidad de la
Demandada de cumplir con las expectativas legitimas que un proceso transparente y
eficaz de aprobaciones para proyectos inmobiliarios garantizaria de otro modo. De
hecho, la situacion apremiante de los Inversores demuestra graficamente el marcado
contraste entre el proceso de aprobaciones de desarrollos inmobiliarios en Costa Rica
y la malicia de otros actores, cuyo rol en ese proceso oscila entre periférico e
inexistente, que puede llegar a frustrar los resultados previstos para ese proceso.

Monica Vargas Quesada, funcionaria que trabaja en el Departamento de Gestion
Ambiental del Municipio, ejemplifica la nocién del burdcrata con una participacion
apenas periférica en el proceso de aprobaciones de correcto funcionamiento, pero
cuya injerencia constituyo una grave violacién de los derechos del debido proceso que
asiste a las Demandantes. La Sra. Vargas fue llamada a declarar como testigo en el
juicio penal del Sr. Aven, donde ella admitié que en realidad ella jaméas habia ido al
lugar del proyecto Las Olas. Sin embargo, el expediente contiene “informes”
redactados por la Sra. Vargas que simplemente parecen repetir las quejas infundadas

de personas como el Sr. Bucelato contra el proyecto Las Olas, como si fueran hechos
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Efectivamente, el Articulo 10.5(a) del DR-CAFTA expresa la intencion de las partes de que, en lo que
respecta al estandar de trato justo y equitativo, los inversionistas demandantes pueden fundarse
explicitamente en la doctrina de la denegacion de justicia al presentar quejas por el trato prodigado por el
Estado anfitrion mediante procedimientos judiciales civiles y administrativos.
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probados.*®® Sin embargo, ella no se detuvo alli. La Sra. Vargas también promovié
investigaciones, tanto por parte del SINAC/MINAE como del TAA, nuevamente con
base en las quejas infundadas del Sr. Bucelato.®®’ De hecho, la Sra. Vargas llegé al
extremo de fabricar una reclamacion al sostener que el Municipio nunca habia
permitido ninguna actividad de construccién en el sitio de Las Olas.**® En ningln
momento durante el término de un afio de tales actividades la Sra. Vargas notifico a
los Inversores que estaba llevando adelante ningun tipo de investigacion de las obras
que tenian lugar en el sitio de Las Olas. Por lo tanto, ellos no tuvieron la posibilidad
de responder a las conclusiones incorrectas que ella habia sacado, por cuanto ellos ni

siquiera estaban al tanto de su accionar.

De hecho, aparentemente sin estar enterada del hecho de que la Resolucion de la
SETENA de abril de 2011 Gnicamente se referia a la determinacion de la Viabilidad
Ambiental que avalaba al Condominio en el sitio de Las Olas, la Sra. Vargas se
encargd de quejarse directamente ante los funcionarios de la SETENA —en mas de
una ocasioén en junio de 2011- acerca de lo que ella aparentemente suponia era una
construccién en curso que contravenia su Resolucién de abril de 2011.%%° El
Municipio efectivamente habia recibido instrucciones de la SETENA de revocar el
permiso de construccion concurrente, y asi lo habia hecho, pero también habia
continuado otorgando permisos de manera licita para la construccién en el sitio no
afectado por la orden de la SETENA, conforme los funcionarios de la SETENA
continuaban trabajando con los funcionarios de Las Olas en otras varias aprobaciones
que se pretendian para el sitio.*”® En su caréacter de funcionaria municipal, la Sra.
Vargas claramente estaba trabajando con un fin contrario al de sus colegas, por cuanto
en todo momento se abstuvo de ponerse directamente en contacto con los Inversores,
quienes la habrian corregido de haber sido alertados acerca de su malintencionada

intervencion.
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Anexo C55, Primer Informe de Monica Vargas sobre la Queja de Bucelato, 26 de abril de 2009; Anexo
C70, Segundo Informe de Monica Vargas sobre las Afirmaciones de Bucelato, 16 de junio de 2010.

Anexo C67, Queja de Monica Vargas ante el MINAE Monica, 31 de mayo de 2010; Anexo C70, Segundo
Informe de Monica Vargas sobre las Afirmaciones de Bucelato, 16 de junio de 2010; Anexo C69, Queja de
Monica Vargas ante el TAA 'y el MINAE, 15 de junio de 2010.

Anexo C70, Segundo Informe de Monica Vargas sobre las Afirmaciones de Bucelato, 16 de junio de, 2010.
Anexo C131, Carta de Monica Vargas a la SETENA, 11 de junio de 2011; Anexo C132, Primera carta de
Monica Vargas a la SETENA donde denuncia construccion en curso, 28 de junio de 2011; Anexo C133,
Segunda carta de Monica Vargas a la SETENA donde denuncia construccion en curso, 29 de junio de 2011.
Anexo C85, Permisos de construccion para el Condominio, 7, de septiembre de 2010; Anexo C135, Carta
del Municipio donde se autoriza el drenaje pluvial, 8 de julio de 2011; Anexo C85, Permisos de
Construccion, 16 de julio de 2010.
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La intervencion de la Sra. Vargas no fue inocua, de ninguna manera. Tras haber
recibido informacion difamatoria de parte del Sr. Bucelato, ella fue la persona que
instigo las investigaciones iniciales del TAA en el sitio de Las Olas, con una queja de
fecha 15 de junio de 2010. Gracias a la apreciable intervencion del Alcalde William
Carajal Campos, mejor informado, la Sra. Vargas fue obligada a informar al TAA,
apenas dos meses después, que en realidad todos los permisos del sitio de Las Olas

estaban en orden.®"

El nombre de Vargas también surgié con relacion a otra denuncia falsa del Sr.
Bucelato del 1 de noviembre de 2011, esta vez difamando al Sr. Aven al alegar que
habia obtenido las resoluciones originales sobre viabilidad ambiental de parte de la
SETENA, en 2008, a través de la presentacion de un documento falsificado.>’? Atn es
incierto como fue que llegd a manos del Sr. Bucelato esa informacion falsa. Las
Demandantes sefialan, sin embargo, que el Sr. Bogantes habia comenzado a investigar
a Las Olas a finales de agosto de 2010, inmediatamente después de que su segundo
pedido de soborno fuera rechazado por el Sr. Aven.®”® La destinataria de su carta fue
una tal Hazel Diaz Melendez, la Defensora del Pueblo de la localidad.

La Sra. Diaz jugé un papel muy similar al de la Sra. Vargas en su fiasco
administrativo. De hecho, las dos funcionarias no solo aparentemente mantenian un
contacto estrecho con el Sr. Bucelato, sino también entre ellas. La Sra. Diaz abri6 su
primera investigacion sobre el sitio de Las Olas el 20 de julio de 2010; en la misma
fecha, ella habia recibido las falsas denuncias del Sr. Bucelato de que los empleados
de Las Olas habian rellenado humedales y talado bosque protegido. Durante el
siguiente mes, ella demandd una investigacion a la Alcaldia y formulé una queja
oficial ante el TAA, en cada instancia repitiendo las mentiras del Sr. Bucelato sin una
pizca de verificacion independiente, del mismo modo que habia procedido la Sra.

Vargas.>"

No fue sino la instigacion de la Sra. Diaz al Alcalde lo que provocd la aparente
intervencion de este Gltimo para aclararle las cosas a su empleada, la Sra. Vargas, tal
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Anexo C69, Queja de Monica Vargas ante el TAA y el MINAE; Anexo C81, Carta de Monica Vargas al
TAA.

Anexo C91, Carta de Hazel Diaz al SINAC, 23 de noviembre de 2010.

Anexo C80, Carta de Christian Bogantes del SINAC a Hazel Diaz, 27 de agosto de 2010.

Anexo C76, Carta de Hazel Diaz al TAA, 7 de agosto de 2010; Anexo C77, Carta de Hazel Diaz al Alcalde,
7 de agosto de 2010.
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como gueda demostrado con la carta enviada por la Sra. Diaz, y el Alcalde Carajal, a
la Sra. Vargas el 18 de agosto de 2010, donde esta ultima se vio obligada a admitir
que el sitio de Las Olas en realidad contaba con todos sus permisos en regla. Dicha
comunicacion, sumada al hecho de que la SETENA se habia encargado rapidamente
de las ambiguas aseveraciones de Bucelato sobre humedales y bosques que ella habia
obligado a responder con una denuncia,®” parecié aquietar a la Sra. Diaz, aunque no
por demasiado tiempo. A las pocas semanas de que los Inversores recibieran los
permisos finales de construccion para Las Olas, la Sra. Diaz reaparecio en el
expediente, esta vez respaldando a la vez las afirmaciones difamatorias de Bucelato
sobre el origen de la Viabilidad Ambiental de 2008 correspondiente al Condominio y
reviviendo las mismas afirmaciones acerca de los humedales y los bosques de los que

se habia ocupado en forma definitiva la SETENA apenas dos meses antes.

En una carta al SINAC en San José, fechada el 23 de noviembre de 2010, la Sra. Diaz
exigidé conocer por qué el Sr. Bucelato no habia recibido respuesta oficial a las
afirmaciones, que aparentemente ella habia ayudado a plantear también ante el
SINAC, relativas a que habia tenido lugar una alteracién de los mismos humedales y
se habia talado el mismo bosque protegido. La Sra. Diaz debe haber tenido pleno
conocimiento de que la queja, por la cual ahora exigia reparacion, ya habia sido objeto
de consideracion y rechazada por el organismo gubernamental efectivamente
responsable de garantizar el cumplimiento de normas ambientales en el sitio de Las
Olas: la SETENA. Para empeorar las cosas, también exigiéo una investigacion del
SINAC acerca de si la SETENA habia sido engafiada en 2008, de acuerdo con la
reiterada teoria difamatoria del Sr. Bucelato, que —segun ella indico- habia sido

planteada ante el Municipio (tras ser aceptada por la Sra. Vargas).*"®

Recibiria respuesta del SINAC, que ella parecia a la vez haber esperado y temido, dos
dias mas tarde. Se le informd que el SINAC no consideraba valido el documento
“identificado” por el Sr. Bogantes en su correspondencia de fines de agosto dirigida a
ella. Ello aparentemente colmo la paciencia de la Sra. Diaz, quien —a lo largo de los

muchos meses que no habia dedicado a promover las injuriosas afirmaciones del Sr.
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Anexo C79, Informe de la SETENA, 19 de agosto de 2010; Anexo C83, Resolucién de la SETENA del 1 de
septiembre de 2010; y Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac 11 100-103.

Anexo C91, Carta de Hazel Diaz al SINAC reenviando la queja de Steve Bucelato, 23 de noviembre de
2010.
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Bucelato— no habia notificado ni una vez a los Inversores acerca de su accionar, y
mucho menos les dio la oportunidad de responderlas. En la misma fecha, ella volvio a
escribir al SINAC exigiendo la adopcién de medidas urgentes para investigar de qué
manera el SINAC y/o la SETENA habian llegado al punto (por lo menos, a su
entender) de participar en un grave fraude ambiental. También solicité que el SINAC
-no el organismo responsable, la SETENA- suspendiera inmediatamente la
Viabilidad Ambiental del Proyecto.*”” Para colmo, la Sra. Diaz también le escribi6 al
SINAC el 9 de diciembre para exigir que el SINAC emprendiera nuevas
investigaciones sobre las afirmaciones aparentemente indestructibles del Sr. Bucelato
sobre los humedales y los bosques, que —segun la Sra. Diaz habia sido supuestamente
informada— se habian planteado nuevamente ante el Municipio (una vez mas, a través
de la Sra. Vargas) en noviembre de 2010.%”® Ella recibi6 respuesta del SINAC més
tarde ese mismo dia, y en la respuesta se confirmaba que se planeaban inspecciones
para ocuparse de las quejas acerca de los humedales y bosques, y que en la opinion
del SINAC, el informe misterioso del Sr. Bogantes efectivamente habia sido alterado

por falsificacion.”

De hecho, los empleados de la oficina regional del MINAE en Puriscal, incluido el Sr.
Bogantes, no habian esperado a la Sra. Diaz para entrar en accion. Sin que los
Inversores lo supieran, ellos aparentemente ya habian realizado la primera de cuatro
inspecciones del sitio el 6 de diciembre y las restantes inspecciones tuvieron lugar los
dias 10, 17 y 21 de diciembre. No perdieron tiempo para preparar un informe inicial,
que estuvo listo para el 3 de enero de 2011. Efectivamente, parece haberse ahorrado
mucho tiempo manteniendo las investigaciones bajo secreto frente a los inversores y a
los profesionales que representaban a estos en sus tratativas con el Gobierno en todos
los asuntos en materia ambiental, de disefio, ingenieria y construccion. Naturalmente,
de cualquier manera dichas personas se sorprenderian al enterarse del Sr. Bogantes y
sus colegas, dado que el proyecto Las Olas se encontraba plenamente habilitado al
momento, y ellos habian mantenido comunicaciones estrechas y reciprocas con los
dos organismos que eran efectivamente responsables de estas cuestiones: la SETENA

y el Municipio.

317 Anexo C92, Carta del SINAC a Hazel Diaz, 25 de noviembre de 2010.
378 Anexo C96, Carta de Hazel Diaz al SINAC, 9 de diciembre de 2010.
379 Anexo C97, Carta del SINAC a Hazel Diaz, 9 de diciembre de 2010.
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A fin de despejar cualquier duda acerca de lo que sucedi6 entre los meses de mayo y
diciembre de 2010, aparte de los desagradables pedidos del Sr. Bogantes a finales de
agosto, los Inversores no recibieron notificacién alguna de estos otros funcionarios de
gobierno con las supuestas inquietudes acerca del desarrollo del Proyecto Las Olas.
Durante 2010, y antes y después de ese afio, los Inversionistas mantuvieron relaciones
cordiales y profesionales con los funcionarios de los departamentos de permisos de
construccion e ingenieria tanto de la SETENA como del Municipio. No fue sino hasta
avanzado el afio 2011, sin embargo, que los Inversores finalmente tomaron

conocimiento de que se encontraba en curso una relacion totalmente diferente.

Se tratd basicamente del extremo opuesto de su relacion con los funcionarios
presuntamente responsables de la regulacion de sus actividades; esta otra relacion
estuvo marcada por la disfuncionalidad y la desconfianza. De hecho, la relacién era
tan mala que los funcionarios gubernamentales que la lideraban o bien habian
decidido no informar siquiera a los Inversores de que existia, o bien eran
sencillamente indiferentes a los Inversores pudieran pensar o decir acerca de sus
intrigas. Los principales actores en esta relacion unilateral fueron inicialmente la Sra.
Diaz y la Sra. Vargas. El expediente indica que ambas pueden haber estado trabajando
a solicitud del Sr. Bucelato, para quien ellas habian podido emitir varias
investigaciones duplicadas e injustificadas sobre el Proyecto Las Olas, las cuales
tuvieron en Gltima instancia el efecto acumulativo de amenazar primero y en
definitiva hicieron encallar y frustraron cualquier uso util de las inversiones de las

Demandantes.

Tal como se sefial6 previamente, las Demandantes no estan facultadas para sustanciar
pretensiones en virtud del Articulo 10 fundandose en el incumplimiento de las
obligaciones de la Demandada emanadas de otros articulos del DR-CAFTA. No
obstante, pueden apuntar a las disposiciones de otras partes del Tratado que pueden
proporcionar el marco para la interpretacion de las disposiciones relacionadas del
Articulo 10. En sintesis, disposiciones como las de los Articulos 18.4 (relativo a
medidas administrativas de aplicacion general) y 18.5 (relativo a los mecanismos de
apelacién y revision) impulsan un enfoque inductivo para interpretar los estandares
del Articulo 10.5 en contexto. Los dos aspectos que tienen en comun son los

siguientes: (i) el deber de otorgar a alguien con un interés directo en la toma de
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decisiones la oportunidad de ser escuchado; y (ii) el entendimiento de que las
decisiones deben adoptarse con base en fundamentos racionales cuando no fueran
razonables. Ambos confirman la comprension convencional de que el debido proceso
estd compuesto como minimo por la exigencia de que las decisiones que se adopten
afecten a otras personas racionalmente (es decir, sin arbitrariedad) y la exigencia de
que cualquier persona directamente afectada por una decision tenga al menos la

oportunidad de prestar su consentimiento informado antes de concretarse la decision.

La Unica investigacion de la cual habian sido informados los Inversores habia sido la
visita cordial y profesional de un inspector de la SETENA al sitio a mediados de
agosto —quien se anuncié como el Sr. Damjanac y les explic el propdsito de su
comparecencia. Aparentemente, ninguno de los hombres sospechaba que lo que
ocurria no era sino otra queja del cada vez mas irritable Sr. Bucelato. Ni la Sra. Diaz
ni la Sra. Vargas aparentemente aparecieron en el radar en ese momento. Tampoco
ellos tenian conocimiento de que el Sr. Bogantes y el Sr. Manfredi habian concluido
una inspeccion del SINAC con anterioridad ese verano, gracias a los esfuerzos de las
Sras. Diaz y Vargas.

Lo mismo fue lamentablemente cierto también respecto de la investigacion que abrid
el TAA ese verano, incoada, una vez mas, por las Sras. Diaz y Vargas. EI TAA habia
recibido la queja infundada de Vargas el 16 de julio y la correspondiente queja
infundada de Diaz el 7 de agosto. En lugar de contactar a los Inversores para
informarles sobre los graves cargos planteados en su contra (nuevamente, por los
humedales y los bosques), el Presidente del TAA dictdé en cambio una resolucion
formal el 12 de agosto, en la cual designaba a la Sra. Vargas para que realizara un
relevamiento de los costos del dafio causado por las actividades en el sitio de Las
Olas.

Para despejar toda duda, del expediente no puede desprenderse que haya planificado
que el TAA llevara adelante su propia investigacion o que solicitaria a los acusados
que presenten sus observaciones. Por el contrario, aparentemente era un hecho
aceptado que las acusaciones infundadas de la Sra. Diaz y de la Sra. Vargas eran
auténticas. Lo que resulta mas alarmante acerca de la designacion de la Sra. Vargas
por parte del TAA es que la Sra. Vargas present6 su demanda ante el TAA menos de
una semana después de que Manfredi y Bogantes hubieran realizado la inspeccion y
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concluyeran que jamas habian existido humedales en el sitio del Proyecto Las Olas.
La Sra. Vargas fue designada por el TAA a pesar de que tanto el SINAC como el
TAA son agencias gubernamentales centrales que responden al mismo organismo, el
MINAE.

359. Avivados, sin dudas, por las cuatro visitas inesperadas del SINAC al sitio en
diciembre (la dltima durante los feriados tradicionales de Navidad en los cuales el
gobierno central efectivamente entra en receso), aparentemente comenzaron a circular
rumores acerca de un potencial problema con el desarrollo inmobiliario Las Olas.
Justamente, tan pronto como estos rumores llegaron a oidos del Sr. Aven, este
resolvio llegar al fondo de la cuestion. Ignorando por completo las intenciones de la
Sra. Diaz, la Sra. Vargas, el Sr. Bogantes y otros funcionarios del MINAE, el Sr.
Aven no tenia idea de que su suerte ya estaba echada (una vez completado el nuevo
informe sobre “humedales y bosques” del SINAC de fecha 3 de enero), cuando su
abogado se contacto, el 6 de enero, directamente con el SINAC para averiguar si el

organismo tenia algin tipo de inquietudes.**°

360. Sin revelar nada acerca de las investigaciones de diciembre o de cualquiera otra
medida adoptada en los ultimos seis meses, periodo durante el cual efectivamente se
venia pergefiando, en secreto, una causa contra el Sr. Aven, los funcionarios del
SINAC, obrando de manera poco honesta, omitieron informar sobre cualquier tipo de
sospechas de hechos desafortunados.

361. EI SINAC, en cambio, respondié a este ruego solicitindole a la SETENA que
investigue este supuesto informe falsificado, en el cual, segun planted
(equivocadamente) el SINAC, la SETENA se habia basado para otorgar la Viabilidad
Ambiental para la Sector del Condominio del Proyecto. La SETENA, reaccionando a
las acusaciones de gque existia un documento falso entre sus registros, le escribio al Sr.
Aven el 17 de enero de 2011, solicitdndole una copia ‘fiel” del misterioso documento
del Sr. Bogantes, el SINAC 67389RNVS-2008." Luego de haber tomado
conocimiento de la acusacion de falsificacion de nada mas ni nada menos que del
mismisimo Sr. Bucelato unas semanas atras, el Sr. Aven dedujo que el pedido

incomprensible de la SETENA estaba vinculado precisamente con esto y actu6 en

30 Anexo C103, Carta de David Aven al SINAC
%1 Anexo C104, Carta de la SETENA a David Aven, 17 de enero de 2011
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consecuencia. EI 9 de febrero de 2011, el Sr. Aven respondié a la carta de la
SETENA. Lo unico que podia hacer era contestar de manera honesta que no contaba
con dicho documento y que Unicamente podia suponer que las acusaciones formaban
parte de una intrincada estratagema ideado por el Sr. Bucelato para hacer fracasar el
Proyecto Las Olas.*®? De hecho, le llevé mas de dos semanas contestar la carta de la
SETENA dado que, en su afan por manejarse, como siempre lo habia hecho, de buena
fe, el Sr. Aven habia ordenado a sus empleados y asesores que llevaran adelante un
proceso exhaustivo de revision de expedientes a fin de establecer qué pretendia la

SETENA con su enigmatico pedido.®®

Ocultando sus actividades a los Inversionistas y, aparentemente, sin intenciones de
esperar respuesta del Sr. Aven a su pedido, los funcionarios del SINAC formalmente
iniciaron acciones penales contra el Sr. Aven y el Sr. Damjanac el 28 de enero de
2011. En menos de una semana, el 2 de febrero®®*, el Sr. Bucelato habia presentado
sus demandas penales, las cuales eran un fiel reflejo de aquellas presentadas por el
SINAC (naturalmente, esto no resulta Ilamativo ya que las acusaciones del SINAC se
habian basado en las falsas acusaciones que la Sra. Diaz y la Sra. Vargas habian
promovido en su nombre durante casi todo un afio). EI SINAC, obrando de manera
diligente, notifico también a la Sra. Diaz de todos estos avances el 4 de febrero,
optando en todo momento por no informar al Sr. Aven y a los demas Inversionistas ni

mucho menos, darles la oportunidad de plantear observaciones o responder.

Recién el 14 de febrero, el Sr. Aven finalmente obtuvo al menos un pantallazo sobre
lo que se venia gestando desde mayo, cuando el SINAC dictd una resolucion
netamente de caracter simbdlico cuya finalidad era impedir que avanzara el Proyecto.
Sin poder creer este inesperado acontecimiento y desconociendo el verdadero alcance
de sus origenes, el Sr. Aven respondio mediante la presentacion de un pedido de
revision de la decision fundado en que el funcionario que la habia dictado no tenia
competencia para ello. Dando muestras una vez mas del pisoteo de los derechos de los
Inversionistas al debido proceso, la revision oficial del SINAC de la apelacion

planteada por el Sr. Aven contra la orden administrativa de suspension de las obras

%2 Anexo C111, Carta de David Aven a la SETENA, 9 de febrero de 2011
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%4 Anexo C110, Demanda penal presentada por el Sr. Bucelato contra David Aven, 2 de febrero de 2011
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fue redactada por el mismo funcionario que habia firmado la orden recurrida, el Sr.

Luis Picado Cubillos.*®

364. EIl golpe de gracia en esta tragicomedia, la cual encarnaba todo lo que estaba mal
alrededor del proceso secreto de “revision” que se extendid, para entonces, por mas de
diez meses, fue la comunicacion por escrito de fecha 27 de marzo de 2010 del Sr.
Bogantes al Sr. Aven. A través de esta comunicacion, el Sr. Bogantes envid una copia
oficial del informe del SINAC que él y sus colegas en las oficinas locales del SINAC
recientemente habian ideado, el cual falsamente concluia, en base a las pruebas, que
se habian destruido humedales luego de haberse realizado un relleno no autorizado, y
que un bosque protegido entero de 400 arboles habia sido talado de manera ilegal, en
el sitio del Proyecto Las Olas.*®® Sin embargo, como se describe con mayor

detenimiento a continuacién, esto no fue todo.

365. Como si con ello pretendiera alardear sobre su total y absoluta inmunidad frente a la
rigurosidad del debido proceso, el Sr. Bogantes también decidio incluir una copia del
informe que él mismo habia preparado junto con el Sr. Manfredi el 16 de julio de
2010. Hasta entonces, el Sr. Aven desconocia su existencia asi como ignoraba que el
mismo funcionario que acababa de orquestar la paralizacién del Proyecto de los
Inversionistas efectivamente habia sefialado en el informe del 16 de julio de 2010 que,
en su opinion, jaméas habian existido humedales en el sitio del Proyecto Las Olas. Pero
todo ello fue antes de que el Sr. Aven se negara a pagar el soborno que le exigia el Sr.
Bogantes, quien estaba obviamente demasiado encantando con poder hacer gala, en la
misma comunicacion, de que habia cambiado de opinién — dejando entrever que el

destino del Proyecto Las Olas pendia de un hilo.

366. Es practicamente impensable que en un pais pequefio un grupo de burdcratas pueda
Ilevar adelante tantas investigaciones sobre las mismas falsas y recicladas acusaciones
(i) ignorando deliberadamente conclusiones decisivas de agencias que tenian
efectivamente a su cargo la gestion de la relacion regulatoria con un inversionista; y
(if) logrando de manera obstinada y efectiva evitar alertar a los inversionistas

involucrados que algo estaba en marcha. Estos burdcratas trabajaron de manera tan

%5 Anexo C112, Notificacion del SINAC, 14 de febrero de 2011; Anexo C113, Recurso de Revocatoria de la
Notificacion del SINAC, 23 de febrero de 2011; Anexo C114, Respuesta del Estado al Recurso de
Revocatoria, 25 de febrero de 2011

%86 Anexo C117, Informe del SINAC, 18 de marzo de 2011
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eficiente contra los intereses de las Demandantes que consiguieron privar por
completo a las Demandantes de cualquier recurso, a través del cual pudieran haber
contrarrestado las resoluciones que ordenaban la paralizacion obligatoria de las obras

y un proceso penal celosamente desigual.

El amplio alcance de este error sistematico en la justicia administrativa que
involucraba a varias agencias (y aparentemente excluia a otras) a lo largo de un
periodo de dos afios practicamente no encuentra ejemplos analogos en la practica
arbitral moderna.®®” Durante la mayor parte de estos dos afios, un pufiado de
funcionarios locales oportunistas y excesivamente celosos lograron socavar por
completo lo que, desde afuera, parecia ser una relacion regulatoria colectiva
envidiable entre la SETENA, determinados funcionarios municipales y los
Inversionistas. El hecho de que los funcionarios que participaron de esta usurpacion
sigilosa de la SETENA y buscaron aniquilar la inversion aparentemente jamas

sufrieron cargo de conciencia alguno es una cuestion igualmente alarmante e insélita.

Las Demandantes sefialan que no hay excusa suficiente que justifique el trato injusto e
inequitativo que le dispensaron algunos funcionarios, especialmente cuando
aparentemente habian sido arrastrados a creer en un falso — pero absolutamente
razonable y justificado- sentimiento de seguridad acerca del progreso y de las
expectativas de su inversion. El hecho de que los funcionarios municipales y del
SINAC fueran complices o desconocieran por completo estas maniobras es indistinto.
Tampoco es necesario que las Demandantes demuestran que el origen primario de
esta traicion sistémica de su buena fe se reduzca a la venganza de un funcionario
corrupto cuyo pedido de soborno fue, como corresponde, rechazado. El grado de
injusticia del resultado es suficiente para demostrar que la Demandada no brind6, en
absoluto, el trato que correspondia dispensar de acuerdo al nivel minimo de trato y al
estandar de trato justo y equitativo del derecho internacional consuetudinario, ambos

conforme al principio general del derecho internacional del debido proceso.
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Un ejemplo de trato tratos igualmente graves a un inversor extranjero fue (CLA 118) Al-Warraq c.
Indonesia, 11 564-605 y 620-621, donde irregularidades procesales sistematicas similares, una ignorancia
presuntamente deliberada del dafio que estas irregularidades causarian a un inversionista extranjero y la
mancha de corrupcion (es decir, pedidos de sobornos con la promesa de solucionar todos los problemas que
pudieran tener los inversionistas con el Estado), derivaron en varias violaciones del estandar de trato justo y
equitativo, las varias conclusiones del tribunal de la existencia de violaciones al nivel minimo de trato y al
estandar de trato justo y equitativo en el derecho consuetudinario.
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(i) Arbitrariedad en el ejercicio de funciones

A pesar de que practicamente ninguno de los anteriores ejemplos del evidente
incumplimiento por parte de la Demandada de dispensar un trato acorde al principio
general del derecho internacional de debido proceso podria entenderse también como
un acto de arbitrariedad, la conducta del Fiscal Martinez tipifica la propia esencia de
la arbitrariedad en el proceso oficial de toma de decisiones. Al respecto, es importante
sefialar que las leyes municipales de Costa Rica no prevén un papel parcial para sus
fiscales. De hecho, el Articulo 63 del Codigo de Procedimiento Penal de Costa Rica
establece que:

En el ejercicio de su funcion, el Ministerio Publico adecuara sus actos a un criterio

objetivo y velara por el cumplimiento efectivo de las garantias que reconocen la

Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en el pais y la ley.

Debera investigar no s6lo las circunstancias que permitan comprobar la acusacion,

sino también las que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado; asimismo,

debera formular los requerimientos e instancias conforme a ese criterio, aun en favor
del imputado.

El expediente sefiala que, si el Sr. Martinez tiene facultades para cumplir con sus
funciones de manera objetiva, no tenia participacion alguna en relacién con las
acusaciones planteadas contra el Sr. Aven. Se trata de un fiscal que no mostré ningin
tipo de interés por investigar las acusaciones de intento de soborno que involucraban
al mismisimo funcionario que era responsable de presentar su caso ni tampoco por
identificar al responsable de efectivamente intentar atribuir al Sr. Aven la comision de
un delito grave, el de entregar documentacion falsa a funcionarios de gobierno en pos

de su beneficio personal.

En efecto, pareceria que el Sr. Martinez trabaja para un Servicio Fiscal que no solo
comparte su falta de interés por llevar adelante una investigacion seria sobre las
acusaciones de corrupcién contra un funcionario regional jerarquico sino que también
cuenta con empleados que estan dispuestos a inventar por completo registros oficiales
a fin de ocultar esta falta de entusiasmo. ¢ Como podria explicarse de otro modo que el
expediente obtenido de la Fiscalia sefiala que los funcionarios no pudieron
comunicarse con el Sr. Aven pero si pudieron comunicarse con €l a fin de cerrar el
caso? No existen pruebas de que nadie en la Fiscalia haya intentado investigar las
graves acusaciones de corrupcion denunciadas por escrito por el Sr. Aven sobre el Sr.
Bogantes, luego de que el Sr. Martinez ignorara en forma absoluta sus intentos

iniciales. Ya era suficientemente grave que funcionarios hayan faltado a la verdad y
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declararan que los intentos por comunicarse con el Sr. Aven habian sido infructuosos;
ahora bien, inventar una conversacion entera con el Sr. Aven resulta suficiente para

dudar del profesionalismo de la Fiscalia de Costa Rica.

El Sr. Martinez demostré también un sentimiento de franqueza completamente
inadecuado cuando, durante su visita al sitio de Las Olas, le manifesto al Sr. Aven que
no confiaba en absoluto en el nuevo informe del INTA, el cual eximia al Sr. Aven de
las supuestas acusaciones relacionadas a los ‘humedales’. Los empleados del INTA
son expertos en suelos, y las pruebas de suelo pueden demostrar la existencia o
inexistencia de humedales, tanto en el pasado como en el presente. En este caso, el
SINAC le habia solicitado al INTA que elaborara un informe a fin de confirmar las
conclusiones —revisadas- del afio 2011 acerca de la existencia de humedales. El hecho
de que el Sr. Martinez descartar por completo las conclusiones del INTA,
probablemente porque no le servian para armar una causa contra el Sr. Aven, no es

mas que un acto de manifiesta arbitrariedad de su parte.

Igualmente de arbitraria e inquietante fue la analogia planteada por el Sr. Martinez al
ignorar el hecho de que la legislacion costarricense no prohibe la tala de arboles mas
jovenes en funcion de su didmetro. Cuando el Sr. Aven solicitd que se especifique el
bosque de 400 arboles del que se lo acusé de haber talado de manera ilegal, el Sr.
Martinez identifico un unico tocén cuyo didmetro era menor al limite establecido por
ley y comparé la tala de un arbol joven con el asesinato de un nifio. Este comentario
sirvié al mismo tiempo para demostrar la arbitrariedad de pensamiento del Fiscal en
tanto no podia siquiera aparentar la objetividad que debe tener cualquiera que ocupe

su cargo.

Asimismo, el Sr. Martinez ha demostrado una excesiva arbitrariedad al optar confiar
principalmente en un Informe del SINAC del 18 de marzo de 2011°%%, con el objeto de
fundamentar su caso, informe que no solo habia sido desmentido por varios otros
informes preparados por instituciones y personas independientes, sino que también
fue el producto del trabajo de una persona cuya objetividad no podria haber estado

mas en duda, la del Sr. Bogantes.
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Resulta ain maés inquietante y arbitraria la decision del Sr. Martinez de impulsar su
caso contra el Sr. Aven cuando, tan solo dos semanas antes de haber obtenido una
orden de suspension de las obras contra el Proyecto Las Olas en su totalidad, la
SETENA dictd una resolucion mediante la cual dejaba sin validez su Resolucién de
abril de 2011 vy ratificaba la Viabilidad Ambiental original, en virtud de la cual
podrian retomarse las obras en el Sector del Condominio. Al tomar esta decision, la
SETENA plante6 conclusiones objetivas que debilitaban las causas penales en su
totalidad. Los funcionarios de la SETENA habian evaluado si existian fundamentos
para plantear las acusaciones vinculadas a los humedales y los bosques, asi como si la
Viabilidad Ambiental del afio 2008 para el Sector del Condominio habia sido obtenida
a partir de falsos pretextos del Sr. Aven. La respuesta era, obviamente, negativa en

relacion con todas las acusaciones.

En este sentido, para cualquier observador racional e imparcial, la Resolucion de la
SETENA de noviembre de 2011 deberia haber puesto un punto final a todas las
acusaciones pendientes. Todo lo contrario, pareciera que el Sr. Martinez no se inmuto
por la decision, ni dio ningun tipo de indicios de que tenia intenciones de cambiar de
sus planes. Esta tenacidad monomaniatica se mantuvo presente a lo largo de todo el
juicio penal que se llevo contra el Sr. Aven. Solo una ofensiva tan peculiar 0 un grado
tal de competitividad podria explicar de modo satisfactorio la decisién del Sr.
Martinez de solicitarle al juez que continte con el proceso el 19 de diciembre de
2013, cuando era claro que aun quedaba tiempo para que los abogados presentaran sus

alegatos.

La firme voluntad de ganar, o al menos de evitar perder, estuvo presente durante todo
el mes siguiente cuando el Sr. Martinez rechaz6 el pedido razonable planteado por el
abogado del Sr. Aven, el Sr. Morera, de renunciar a una regla procesal que de otro
modo requeriria que se declarara la nulidad de lo actuado en el juicio, lo cual suponia
la realizacién de un nuevo proceso desde el vamos. Esta regla de los diez dias,
disefiada para garantizar la continuidad del proceso judicial, jaméas fue pensada para
brindarle a la Fiscalia una “nueva oportunidad” de enmendar errores, si Ssu causa
inicial sobre el fondo habia sido infructuosa. Habria sido lo habitual y un gesto de
cortesia profesional que el Sr. Martinez hubiera correspondido la decision del
abogado del Sr. Aven al no oponerse a la solicitud de continuacion del proceso en

143



378.

379.

380.

primer lugar. Por el contrario, se tratd de otra de las tantas decisiones adoptadas por el
Sr. Martinez manifiestamente arbitrarias que contradecian no solo la prohibicion de
arbitrariedad reconocida por el derecho internacional consuetudinario sino cualquier
otra concepcion de arbitrariedad consagrada en el principio general de buena fe

consagrado en el derecho internacional.

En este sentido, no es suficiente con invocar simplemente que los tribunales al final
podran remediar problemas causados incluso por los procesos penales mas arbitrarios.
En primer lugar, tal como se sefialé precedentemente, las Partes del Tratado de Libre
comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos de
América (DR-CAFTA) no pretendian agotar los recursos disponibles a nivel local
para aplicar a los casos planteados en virtud del Articulo 10.5 (y al menos fuera de los
casos en los cuales la primera decision impugnada es aquella dictada por un juez).
Costa Rica debe responder por la conducta del Sr. Martinez si es intencion de las
Demandantes renunciar a todo otro derecho a exigir algun tipo de reparacion en virtud
de las leyes municipales, de manera tal que puedan llevar su reclamo ante un tribunal

en virtud del DR-CAFTA, conforme expresamente establece el Articulo 10.16.

En segundo lugar, y todavia méas importante, dada la lentitud en el accionar de los
tribunales de Costa Rica, los enemigos y oponentes del Proyecto Las Olas no
necesariamente habrian de alcanzar su victoria una vez que las acusaciones contra el
Sr. Aven se hubieran ventilado, ni tampoco los problemas vinculados con el sitio Las
Olas habrian de solucionarse a través de medidas reparadoras. De ninguna manera;
para gente como el Sr. Bogantes y la Sra. Vargas, la victoria se alcanz6 una vez que se
garantizaron la paralizacion del Proyecto por al menos un afio. El dafio a la reputacion
que genera el solo hecho de verse envuelto en una serie de acusaciones penales podria
convertirse en una sentencia de muerte para un proyecto inmobiliario exclusivo que se
encuentra en estado avanzado. Dejar un proyecto en un limbo legal por mas tiempo
supondria perder personal y de los contratistas disponibles, el posible vencimiento de
permisos otorgados por un tiempo determinado y el deterioro fisico del sitio del

proyecto parcialmente completado.

Asimismo, en caso ordenarse la suspension por un periodo de tiempo suficiente, los
sitios del proyecto que se hubieran desarrollado parcialmente, también atraerd a

ocupantes ilegales, algo que ha venido ocurriendo en los ultimos tres meses en Las

144



381.

382.

383.

Olas, aparentemente sin que exista ningun tipo de interés por parte de las autoridades
costarricenses por cooperar en la proteccion de los derechos de propiedad b de

quienes han visto sus tierras ser ocupadas ilegalmente.

(iv)  Abuso de derechos de mala fe

Los analistas han distinguido tres clases de abusos de derecho: (1) uno que involucra
sopesar el ejercicio de un derecho frente a la obligacién concordante de obedecer o
ejercer otros derechos posiblemente contradictorios; (2) uno que involucra el
incumplimiento por parte de un titular de derechos de ejercer su facultad discrecional
de manera honesta, sincera y razonable, de conformidad con el espiritu de la ley y con
la debida consideracion de los intereses de otros; y (3) uno en el que las pruebas de la
falta de buena fe (bona fides) o incluso la existencia de mala fe (male fides) resulta
manifiesta en el ejercicio de la funcién publica.*®® Lamentablemente, nos enfrentamos
a uno de esos casos excepcionales en los que una conducta atribuible al Estado

anfitrion puede clasificarse dentro del tercer tipo de abuso de derechos.

Afortunadamente para el imperio del derecho internacional, han sido pocos los casos
relativos a tratados de inversion que efectivamente planteaban acusaciones de
corrupcion como principal fuente de reclamaciones de que el Estado anfitrion no
habia obrado conforme al nivel minimo de trato que reconoce el derecho internacional
consuetudinario. De los pocos casos en los que surgieron acusaciones de corrupcion,
la mayoria afectaban a Estados anfitriones que impugnaban la legitimacion activa de
un inversionista, fundado en el hecho de que el inversionista habia cometido actos de
corrupcion (casi siempre acompafiado por un planteo sincero de que los actos de
corrupcion planteados por el Estado demandado ocurrieron bajo la administracion de
un gobierno anterior). Por suerte, las Partes del TLCAN han incluido en otras partes
del Tratado disposiciones que permiten interpretar el sentido del Articulo 10.5, como
es el caso de la Seccién B del Capitulo 18 del DR-CAFTA.

Cuanto menos, el hecho de que las Partes decidieran dedicar una seccion completa del
Capitulo 18 a esta cuestion, en vez de una simple y unica disposicion, da la pauta del

convencimiento consensuado de las Partes de que la corrupcion en la administracion
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CLA119, Andreas Ziegler y Jorun Baumgartner, “Good Faith as a General Principle of (International)
Law” en: A. Mitchell, M. Sornarajah & T. Voon, eds., Good Faith and International Economic Law
(Oxford: OUP, 2015) 9 pp. 30-31.

145



384.

385.

publica es una irregularidad tan fundamental que viola el orden pablico. EI Articulo
18.7 dificilmente podria ser mas claro al respecto: “Las Partes afirman su resolucion
de eliminar el soborno y la corrupcion en el comercio e inversion internacional”. La
seccion obliga a las Partes a establecer regimenes locales para combatir la corrupcion
y cooperar a nivel internacional para su erradicacion. La seccion incluye incluso un
solemne compromiso por “esforzarse por adoptar o0 mantener las medidas apropiadas
para proteger a aquellas personas que, de buena fe, denuncien los actos de soborno o
corrupcion”. Dado el cinismo lamentable con el cual la Fiscalia silenciosamente se
deshizo de la denuncia de corrupcion presentada por el Sr. Aven contra el Sr.
Bogantes, pareciera que Costa Rica toma sus obligaciones en virtud del Articulo 18.8

muy a la ligera.

Para despejar cualquier tipo de duda, los Inversionistas también sostienen que la
conducta que se describe a continuacién cumple con la prueba menos gravosa
aplicable en casos de abusos de derecho ‘comunes’, que suponen el ejercicio
arbitrario, caprichoso o discriminatorio de una facultad discrecional. Al igual que el
estandar de trato justo y equitativo, en general, no es necesario producir pruebas de
qué estaba pensando el funcionario publico responsable de la decision impugnada,
mucho menos que sus intenciones eran maliciosas. Por el contrario, es suficiente que
el ejercicio de su facultad discrecional haya generado un resultado que resulta
manifiestamente arbitrario, caprichoso o discriminatorio. Sin embargo, cuando se han
aportado pruebas suficientes al expediente que demuestran la existencia de tales
intenciones, le corresponde al arbitro evaluar si el pago de dafios resulta suficiente,
cuestion que abordaremos mas adelante, en la Seccidn sobre Dafios del presente
Memorial.

El Sr. Aven tuvo que hacer frente no solo una sino dos veces al pedido de sobornos
por sumas considerables de dos sujetos que ejercian la autoridad soberana de Costa
Rica. Uno de ellos, el Sr. Oviedo, ocupaba un cargo en el gobierno municipal que le
otorgaba el derecho a otorgar, o denegar, los permisos de construccion que
obviamente eran esenciales para que la inversion prosperara. Esta fuera de duda que
han existido intentos del Sr. Oviedo por extorsionar y obtener pagos a cambio de
abstenerse de ejercer su autoridad que perjudicara los intereses de las Demandantes.
Las pruebas aportadas por el Sr. Aven en este sentido son irrefutables. Este sujeto, el
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Sr. Oviedo, estaba dispuesto a ejercer su funcion publica de manera diametralmente

opuesta a sus responsabilidades constitucionales y el orden publico internacional.

Cuando el Sr. Ovideo le exigio el pago de un soborno al Sr. Aven lo puso en una
situacion précticamente insostenible. Jamés estuvo en duda de que el Sr. Aven se
negaria a acceder al pago de coimas, pero al hacerlo necesariamente estaba tomando
un riesgo calculado, sabiendo que el destino de su propia inversion y la de los demas
inversionistas por miles de millones de ddlares pendia de un hilo. Tal vez el Sr.
Oviedo tan solo estaba fanfarroneando, tanteando a ver si podia sacar un ingreso extra
de un gringo que estaba atonito. Ello habria sido igual de terrible que la otra
alternativa, desde el punto de vista del derecho internacional, pero si se trataba tan
solo de una pantomima, solo tenia sentido si un extranjero se decidia por no presentar
ninguna accion, y continuar, en cambio, con su negocio. Pero también existia la
posibilidad de sufrir una represalia, en cuyo caso los Inversionistas, en ultima
instancia, deberian denunciar el incidente y quedar a merced de la buena fe de las

autoridades costarricenses de desvincular al funcionario en cuestion de su cargo.

Los Inversionistas se enfrentaron al mismo dilema en las dos oportunidades en las que
el Sr. Bogantes intento sacarles una suma similar a cambio de su promesa de tan solo
ejercer las funciones inherentes a su cargo federal de buena fe. De mas esta decir que
nadie con intenciones de defraudar la confianza puablica depositada en él en su
caracter de regulador ambiental es la clase de persona que uno esperaria que cumpla
con sus promesas, en el mejor de los casos. De cualquier modo, la reaccion incrédula
del Sr. Aven y su firme rechazo a este nuevo pedido de sobornos demuestran, una vez
mas, que se encontraba en una situacion practicamente insostenible. EI Sr. Aven era
consciente de que, si hacia todo al pie de la letra, obtendria todos los permisos
necesarios de la SETENA para, asi, en ultima instancia, tener derecho a recibir los
correspondientes permisos de construccion por parte de la Municipalidad. También
sabia que tanto el SINAC como la SETENA ya habian cerrado cuestiones que
pertenecian al &mbito de sus responsabilidades en virtud del marco regulatorio vigente

en Costa Rica.

Lo que el Sr. Aven desconocia, de forma escandalosa, era que existian funcionarios
que no solo eran capaces de hacer fracasar los avances de su inversion sino que ya se

habian embarcado en esta empresa. Cuando el Sr. Bogantes se aparecié en sus
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oficinas a fines de agosto de 2010, el Sr. Aven no podia saber que Las Olas habia
sobrevivido a los ataques concertados de dos funcionarios, la Sra. Diaz y la Sra.
Vargas, cuyos esfuerzos tan solo habian sido obstaculizados, respectivamente, por la
SETENA vy el Alcalde.*® Obviamente, el Sr. Bogantes sentia que tenia una ventaja
estratégica tan fuerte que le permitiria obtener un redito de varios cientos de miles de
dolares. El Sr. Bogantes estaba al tanto de que la Sra. Diaz y la Sra. Vargas estaban
decididas a alcanzar, y aparentemente percibié que ocupaba el lugar perfecto para
frustrar, o instigar, tales objetivos, los cuales, al parecer, también compartian con el

Sr. Bucelato.

Después del desaire que supuso la rotunda negativa del Sr. Aven a ser participe de una
practica prohibida por ley, tanto en Costa Rica como en los Estados Unidos, surge del
expediente que el Sr. Bogantes se empefio en destruir todo lo que los Inversionistas se
esforzaban por alcanzar. Asi, el Sr. Bogantes le envi6 una nota a la Sra. Diaz donde le
informaba que comenzaria a investigar lo que él suponia era documentacion
sospechosa vinculada a la Viabilidad Ambiental del proyecto para el Sector de
Condominio del afio 2008. Le dijo ademas que, a pesar de que podria llevar algo de
tiempo, también habia solicitado a la Municipalidad el expediente entero y que
después veria qué podia hacer.*** Durante los siguientes siete meses, el Sr. Bogantes
logré no solo levantar sospechas sobre la autenticidad de la Viabilidad Ambiental de
2008 sino que también hizo resurgir las acusaciones vinculadas a los ‘humedales’ y
los ‘bosques’ que la SETENA estaba a escasos dias de resolver de manera definitiva
gracias, en parte, a su propia participacion en una evaluacion sobre el terreno de los

Inversionistas realizada menos de dos meses atras.%

Segun consta en el expediente, el Sr. Bogantes fue quien originalmente “descubrio™
el documento supuestamente falsificado, el cual se utilizaria para perjudicar la

Viabilidad Ambiental de 2008 y para brevemente implicar al Sr. Aven en la comision
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Ver Declaracion Testimonial de Jovan Damjanac 1 104; Anexo C83, Resolucidn de la SETENA, 1 de
septiembre de 2010

Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz, 27 de Agosto de 2010. En la misma fecha, el Sr. Bogantes
también solicitd los archivos de la Municipalidad.

Anexo C83, Resolucion de la SETENA, 1° de septiembre de 2010. Asimismo, durante su declaracion
testimonial en el juicio penal contra el Sr. Aven, el Sr. Bogantes sostuvo que él tan solo habia sido “el
conductor” ese dia. En retrospectiva, pudo haber recordado el hecho exactamente tal como ocurrid, en vista
de como —teniendo en cuenta que su pedido de soborno habia sido rechazado- pasaria el resto del tiempo
intentando socavar las conclusiones a las que se arribaron ese dia.
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de un delito grave.>* Fue el propio Sr. Bogantes quien le comunicé al Sr. Aven el 18
de marzo de 2011 las conclusiones forzadas de la “investigacion” de la SINAC que
comenzd en diciembre del afio 2010 por los mismos oficiales locales de la SINAC que
jamas recibirian la “pension” especial que el Sr. Bogantes le habia ordenado al Sr.

Aven que pagara tan solo meses antes.

Con la intencién, sin duda, de querer hacer especial alarde de que habia triunfado
sobre los Inversionistas, también el 18 de marzo de 2011, el Sr. Bogantes decidio
enviarle al Sr. Aven una copia del Informe del SINAC de julio de 2010 que él mismo
habia preparado el afio anterior junto con la colaboracion del Sr. Manfredi. Esta fue la
primera sefial que podria haberle hecho notar a cualquiera de los Inversionistas que
ya se habia puesto en marcha una investigacion. Habria sido esperable que el Sr. Aven
hubiera sefialado la fecha de dicho informe, el cual concluia que no existian
humedales en el sitio del Proyecto. El informe tenia fecha de 16 de julio de 2010,
poco menos que un mes antes de los pedidos de soborno del Sr. Bogantes. Junto con
el Informe se adjuntaba el informe mas reciente del SINAC, el cual también habia
sido elaborado sin haberse notificado de ello a los Inversionistas, y el cual falsamente
concluia exactamente lo contrario. Resulta practicamente obvio que el Sr. Bogantes
estaba enviando un mensaje, no del todo sutil, al Sr. Aven y a los demas
Inversionistas: que les habria ido mucho mejor, en términos econémicos, si tan solo

hubieran jugado el juego que el Sr. Bogantes les habia propuesto.

Al abusar de su facultad discrecional con el propdsito de tomar represalias contra los
Inversionistas que habian rechazado sus pedidos de soborno y, especialmente contra
el Sr. Aven, la conducta del Sr. Bogantes representaba la encarnacion del despotismo
y la arbitrariedad. Ya resultaba lo suficientemente lamentable que el Sr. Bogantes no
tuviera reparos en abusar de la confianza que el pueblo de Costa Rica habia
depositado en €l al aceptar sobornos con el objeto de garantizar que el Proyecto no se
veria interrumpido por cualquier obstaculo inesperado que pudiera surgir. Pero el
hecho de violar su deber pablico a fin de pergefiar una manera de castigar al Sr. Aven
y a los demas Inversionistas era muchisimo peor. EI modo en el cual decidié enviar

este mensaje de superioridad al Sr. Aven deberia escandalizar a cualquier arbitro.

%3 Anexo C80, Carta del SINAC a Hazel Diaz, 27 de agosto de 2010. EI Sr. Aven fue inicialmente acusado de

falsificar un documento del SINAC, a pesar de que esta acusacion fue posteriormente desestimada por el
propio Fiscal.
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Cuando llego la hora de que el Sr. Bogantes mintiera en el juicio penal que se seguia
contra el Sr. Aven, el hecho de que sus intentos fueran tan poco transparentes no hace
mas que empeorar la sensacién que tienen los Inversionistas de que, asi y todo, se
salio con la suya. En definitiva, la demostracion de egoismo y engafio no solo
ocasion0 un gran perjuicio a las Demandantes y al estado de derecho, sino que
también privd a los miembros de comunidades vulnerables cercanas al sitio del
Proyecto Las Olas de la oportunidad de obtener un empleo rentable, algo que para
muchos, todavia hoy, sigue siendo indispensable.

D. Articulo 10.7(1) del CAFTA
(@) Expropiacion significa interferencia significativa de una inversion
393. El Articulo 10.7 del CAFTA establece, en su parte pertinente, lo siguiente:

Avrticulo 10.7: Expropiacion e Indemnizacion

1. Ninguna Parte expropiara ni nacionalizara una inversion encubierta, sea
directa o indirectamente, mediante medidas equivalentes a la
expropiacion o nacionalizacion (“expropiacion”), salvo que sea:

(a)  por causa de un propdsito publico;

(b) de una manera no discriminatoria;

(c) mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de una
indemnizacion de conformidad con los parrafos 2 al 4; y

(d) con apego al principio del debido proceso y al Articulo 10.5.

2. La indemnizacion debera:

(a)  ser pagada sin demora;

(b) ser equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversién
expropiada inmediatamente antes que la medida expropiatoria se
haya llevado a cabo (“fecha de expropiacion”);

(¢) no reflejar ningin cambio en el valor debido a que la intencién
de expropiar se haya conocido con antelacion a la fecha de
expropiacion; y

(d)  ser completamente liquidable y libremente transferible.

3. Si el valor justo de mercado esta denominado en una moneda de libre
uso, la indemnizacion pagada no sera inferior al valor justo de mercado
en la fecha de expropiacion, mas los intereses a una tasa
comercialmente razonable por esa moneda, acumulados desde la fecha
de la expropiacion hasta la fecha del pago.

tha al Articulo 10.7
El Articulo 10.7 se interpretara de conformidad con los Anexos 10-B y 10-C.

Anexo 10-C Expropiacion

Las Partes confirman su comun entendimiento que:
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394.

El Articulo 10.7.1 intenta reflejar el derecho internacional
consuetudinario concerniente a la obligacion de los Estados con
respecto a la expropiacion.

Un acto o una serie de actos de una Parte no pueden constituir una

expropiacién a menos que interfiera con un derecho de propiedad

tangible o intangible o con los atributos o facultades esenciales del
dominio de una inversion.

El Articulo 10.7.1 aborda dos situaciones. La primera es la

expropiacion directa, en donde una inversion es nacionalizada o de otra

manera expropiada directamente mediante la transferencia formal del
titulo o del derecho de dominio.

La segunda situacion abordada por el Articulo 10.7.1 es la expropiacion

indirecta, en donde un acto o una serie de actos de una Parte tienen un

efecto equivalente al de una expropiacion directa sin la transferencia
formal del titulo o del derecho de dominio.

(@) Ladeterminacion de si un acto o una serie de actos de una Parte,
en una situacion de hecho especifica, constituye 0 no una
expropiacién indirecta, requiere de una investigacion factual,
€aso por caso, que considere entre otros factores:

(i) el impacto econémico del acto gubernamental, aunque el
hecho de que un acto o una serie de actos de una Parte
tenga un efecto adverso sobre el valor econémico de una
inversion, por si solo, no establece que una expropiacion
indirecta haya ocurrido;

(i)  la medida en la cual la accién del gobierno interfiere con
expectativas inequivocas y razonables en la inversion; y

(iii) el carécter de la accidon gubernamental.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen
expropiaciones indirectas los actos regulatorios no discriminatorios
de una Parte que son disefiados y aplicados para proteger objetivos
legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la

seguridad y el medioambiente.

La prueba ortodoxa para determinar si una medida, o serie de medidas, constituye una
expropiacion indirecta es si interfiere de manera significativa con la capacidad de un
inversionista extranjero de obtener todos los beneficios economicos (es decir, de “usar
y gozar”) de una inversion establecida en el territorio del Estado anfitrion. En otras
palabras, la conducta del Estado anfitrion se encuadra como una expropiacion en
virtud del Articulo 10.7 cuando genera una privacioén significativa de la inversion, o
efectivamente neutraliza el gozo de una inversion.** En este sentido, el tribunal del

CIADI sostuvo en AIG Capital Partners c. Kazajstan que:

%4 Ver, por ejemplo, CLA99, Alpha Projektholding GMBH c. Ucrania, Laudo, Caso CIADI N.° ARB/07/16,
I1C 464 (2010), 20 de octubre de 2010, enviado el 8 de noviembre de 2010, 1 408; CLA126, Compafiia de
Aguas del Aconquija SA y Vivendi Universal SA c. Argentina, [también conocido como “Vivendi 1117]
Decision sobre la Solicitud de Anulacién del Laudo presentada por la Republica Argentina, Caso CIADI
N.© ARB/97/3, IIC 446 (2010), 3 de agosto de 2010, { 7.5.24; CLA48, Middle East Cement Shipping y
Handling Co. S.A. c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI N.° ARB/99/6, Laudo, 12 de abril de 2002,
1107; CLA47, CME Czech Republic BV c. Republica Checa, Tribunal Ad Hoc., Laudo Definitivo, 14 de
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Las expropiaciones (“o medidas equivalentes a la expropiacion”) comprenden
no solo la apropiacion abierta, deliberada y reconocida de bienes (como una
transferencia del derecho de dominio o la transferencia formal u obligatoria
del titulo a favor del Estado Anfitridn) sino también la interferencia
encubierta o indirecta en el uso de la propiedad que tiene por efecto privar a
su duefio, ya sea en todo 0 en una parte significativa, del uso o del beneficio
razonablemente esperable del bien incluso cuando no fuera necesariamente en
un beneficio obvio para el Estado Anfitrion.*

395. El centro de cualquier analisis sobre expropiacion radica en el grado de interferencia,
0 en su consiguiente privacion, en la capacidad del inversionista de mantener y
obtener beneficios econdmicos de su inversion debido al valor fundamental que el
derecho internacional le atribuye al derecho individual de propiedad privada como
derechos adquiridos en el ordenamiento normativa municipal. Por lo tanto, en casos
de expropiacion indirecta, la cuestion operativa no se trata de si se expropid o
destruyd una inversion, per se, sino que radica, en cambio, en los derechos
individuales a través de los cuales una inversion se establecid, mantuvo, operd o

explotd a cambio de una rentabilidad justa.

396. Lainclusion del parrafo (2) del Anexo 10-C del DR-CAFTA refuerza esta conclusion.
Este parrafo confirma que la expropiacion debe surgir de un acto que “interfiera con
un derecho de propiedad tangible o intangible [...] de una inversion”. La decision de
las Partes de expresamente establecer en los puntos (g) y (h) del Articulo 10.28 la
definicion de “inversion” no hace mas que respaldar esta interpretacion. En este
sentido, una inversion debe entenderse como que comprende:

() licencias, autorizaciones, permisos Yy derechos similares otorgados de
conformidad con la legislacion interna; y
(h)  otros derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los

derechos de propiedad relacionados, tales como arrendamientos, hipotecas,
gravamenes y garantias en prenda;

397. Es, por tanto, evidente que la conducta del Estado anfitrion, que tuvo como efecto
interferir de manera significativa con el uso por parte de un inversionista extranjero de
los permisos otorgados en relacion con derechos de propiedad que ejerce en una

inversion, lo priva del uso y goce de dicha inversion y, como tal, constituye una

marzo de 2003, 1 604; CLA27, Starrett Housing Corporation, y otros c. Gobierno de la Republica Islamica
de Iran y otros, Laudo Interlocutorio, Tribunal de Reclamaciones entre Iran y los Estados Unidos, Informe
4,1983, 154.

CLAGS5, AIG Capital Partners Inc. y CIJSC Tema Real Estate Company c. Republica de Kazajstan, Caso
CIADI N. ° ARB/01/6, Laudo, 7 de octubre de 2003, 110.3.1; CLA54, Tecmed, 1114; y CLA42,
Metalclad,  103.
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398.

399.

400.

expropiacion indirecta de su inversion, violando lo dispuesto en el Articulo 10.7(1)
del DR-CAFTA.

La interferencia, y su consiguiente privacion, son “significativas” si tales
circunstancias se prolongan por mas de un periodo de tiempo “meramente
efimero”.**® Determinar si un periodo de tiempo deberia entenderse tinicamente como
“efimero” es una cuestion de hecho que debe evaluarse a la luz de las circunstancias
de cada caso en particular. Asimismo, la cuestion relevante no es si un inversionista, o
cualquier inversionista razonable, podria razonablemente esperar poder recuperarse de
la privacion que le impuso el Estado anfitrion, sino, por el contrario, si el
inversionista-demandante habria podido recuperarse dadas las exigencias financieras
y las circunstancias comerciales/de mercado efectivamente en juego en su caso

puntual.
(b) Parrafo (4) del Anexo 10-C sobre expropiacion indirecta

El presente caso es un ejemplo de expropiacion indirecta, conforme se describe en el
encabezamiento del parrafo (4) del Anexo 10-C. En una nota al Articulo 10.7, las
Partes manifestaron su preferencia de que dicha disposicion se interprete de
conformidad con los términos del Anexo 10-C. Por lo tanto, los otros dos puntos del

parrafo (4) son relevantes para dirimir este conflicto.

El punto (b) demuestra que la intencidn de las Partes de incluir el parrafo (4) en un
Anexo interpretativo era disipar cualquier tipo de inquietud de que las grandes
multinacionales no podrian recurrir al Articulo 10.7 para dar marcha atras medidas
sanitarias y ambientales legitimas, simplemente amenazando a las Partes mas
desfavorecidas con que iniciarian un proceso arbitral en virtud del Capitulo 10.
Incorporar estas aclaraciones a fin de llevar cierta tranquilidad no supuso ningln tipo
de inconveniente para los negociadores de las Partes ya que jamas habia ocurrido en
el derecho internacional consuetudinario que “actos regulatorias no discriminatorios

de una Parte, disefiados y aplicados con el fin de proteger objetivos legitimos en pos

%% CLA30, Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton c. TAMS-AFFA Consulting Eng'rs of Iran, 6, Tribunal de

Reclamaciones entre Iran y los Estados Unidos, Informe 219 (1984) 225-226. Ver, también: CLA43, SD
Myers Inc. ¢. Canada, Tribunal CNUDMI/TLCAN, Primer Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000,
(2001) 8 Informe CIADI 18, (2001) 40 ILM 1408, (2003) 15(1) World Trade & Arb. Mat. 184, (2002) 121
ILR 72, 1 283.
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402.

403.

del bienestar pablico, como lo son el medio ambiente, la salud y la seguridad

publicas” normalmente se entenderian como un tipo de expropiacion indirecta.

Como era previsible, entonces, nada de lo dispuesto en el punto (b) del parrafo (4)
deberia, o podria, cambiar el modo en el cual se interpreta, o al menos se interpreta
correctamente, el Articulo 10.7(1). En este sentido, las Demandantes sefialan el uso de
las Partes del término *“actos regulatorios no discriminatorios”. En primer lugar, no
resulta claro porqué las Partes eligieron utilizar el término “actos” en vez de
“medidas”, ya que es este Ultimo término el que se define en el Tratado. Si el objeto
del punto (b) era efectivamente modificar la interpretacion que de otro modo podria
haberse hecho del Articulo 10.7(1), la razén sugiere que deberian haber usado la
misma expresion que aquella que se emplea en la disposicion en cuestion: “medidas

equivalentes a la expropiacion”.

Resulta también llamativo que las Partes se refieran a dichos actos como
potencialmente “no discriminatorios”. Dado el contexto, pareceria que se tratd de una
referencia al tipo de “no discriminacion” vinculada a la expropiacion en vez del
concepto de discriminacion por nacionalidad, el cual se trata en otra parte del Tratado.
Esta distincion no es solo importante porque demuestra que las Partes no pretendian
que el punto (b) modificara el significado de los términos utilizados en el Articulo
10.7, sino que da cuenta de la relativa “peculiaridad” de casos en los cuales se esta
frente a una expropiacién indirecta. La principal preocupacién publica acerca de que
los inversionistas cuenten con los medios necesarios para recurrir a un arbitraje
internacional en caso de expropiacion era que las leyes y las reglamentaciones de
aplicacion general pudieran confundirse con medidas equivalentes a la expropiacion.
En otras palabras, el problema no era el concepto de expropiacion indirecta en si, sino

la posibilidad de que el alcance de la norma pudiera ampliarse en tribunales.

La cuestion de si esta inquietud era valida o no es, a los fines de esta causa,
irrelevante. Lo que si importa es que las preocupaciones —que el parrafo (4) del Anexo
10-C tiene por fin llevar calma- no versaban sobre casos en los que se adoptaban
medidas de expropiacion indirecta o progresiva con el objeto de afectar a un Unico
inversor 0 a una anica inversion, sino casos en los que se debatia una medida de
aplicacién general. Es decir, la preocupacién no recaia sobre los casos comunes y

corrientes de expropiacion discriminatoria [en otras palabras, “actos” que apuntaban a
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404.

405.

un dnico inversor o a una unica inversion] sino sobre aquellos casos dirigidos a nadie
en particular. Y eso es lo que las Partes quisieron significar cuando escribieron en el
parrafo (4) que las conclusiones de expropiaciéon indirecta se harian solo en
“circunstancias excepcionales”. **" Dado que este caso involucra la mas comdn de las
reclamaciones de expropiacion, en la que una Unica inversion se lleva la peor parte de
los “actos” de gobierno sometidos a evaluacion, el punto (b) del parrafo (4) no es

relevante para la tarea que debe llevar adelante este Tribunal.

Por los mismos motivos, la finalidad del punto (a) del parrafo (4) tampoco es
modificar la interpretacion que debe hacerse del Articulo 10.7(1). Al igual que el
punto (b), el punto (a) unicamente pretende explicar como, segun las Partes, deberia y
deberia haberse interpretado en un primer momento el Articulo 10.7(1); es decir, de
no haber existido el Anexo. Asi, la disposicion brinda una pauta util —aunque para
nada especial- sobre la interpretacion y aplicacion del Articulo 10.7(1) que deberia
esperarse de un tribunal en un caso que verse sobre una supuesta expropiacion

indirecta.

En este caso resulta de particular interés el apego implicito de las Partes al principio
de proporcionalidad, al recordar de qué manera el alcance de un supuesto dafio
economico debe considerarse en relacion con otros factores, tales como el alcance
relativo de la interferencia involucrada y “la medida en la cual la accion del gobierno
interfiere con expectativas inequivocas y razonables en la inversion”. AlUn mas
importante es la advertencia de las Partes de que otro factor a tener en cuenta es “el
caracter de la accion gubernamental”. En este punto, el cardcter de las acciones

evaluadas se ha visto empafiada por un hecho de corrupcién y atadas a nada mas ni a

397

Las Demandantes también recuerdan como, si uno se avocara a medir la relativa excepcionalidad de
medidas que podrian constituir una expropiacion indirecta, el tamafio adecuado de la muestra no deberia
limitarse a ejemplos de otros casos de resolucion de conflictos, sino, en cambio, al abanico de medidas que
se aplican —sin causar dafio alguno- en el desarrollo normal de los negocios y en el ambito regulatorio en
todo el mundo vy, por ende, sin necesidad alguna de dirimir el conflicto internacional. Si bien es un dato
trivial, las Demandantes de todas formas sefialan que la resolucién de conflictos internacionales,
légicamente, es un acontecimiento extraordinario en el curso de los negocios de la mayoria de los
inversionistas y entes regulatorios. Por consiguiente, tampoco deberia llamar la atencion descubrir que lo
que podria entenderse como “excepcional” en un sentido amplio no necesariamente resulta “excepcional”
en el lugar donde se dirimen los conflictos. Dicho de otro modo, el solo hecho de que una cuestion haya
sido objeto de arbitraje necesariamente hace que se trate de algo “excepcional” dentro del contexto mas
amplio de los negocios cotidianos que se realizan en todo el mundo entre inversionistas y Estados
anfitriones.
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406.

407.

nada menos que al funcionario publico que era responsable de involucrar al Estado

anfitrion en la misma accién sometida a evaluacion.
(©) Diferencia entre expropiacion legitima e ilegitima

El Articulo 10.7(1) del CAFTA no establece una prohibicién a la expropiacion.
Simplemente delinea la manera en la cual una medida expropiatoria puede adoptarse
de manera legitima. En sintesis, la disposicion establece que cualquier medida, o serie
de medidas, que interfiera de manera significativa con inversiones extranjeras, sea
directa o indirectamente, debe adoptarse: (1) por causa de un propdsito publico de
buena fe; (2) de manera tal que el inversionista extranjero afectado reciba el pago
pronto, adecuado y efectivo de una indemnizacion; (3) de manera tal que no dispense
un trato determinado (ya sea de derecho o de facto) a un inversor o grupo de
inversores en particular; y que haya sido implementada con arreglo a lo dispuesto en
el principio del debido proceso y cualquier otra norma contemplada en el Articulo
10.5. De hecho, tal como sefiala F.A. Mann respecto de la practica de codificacion de
las normas consuetudinarias sobre expropiacion legitima en el estandar de un tratado,
“el incumplimiento de una obligacion expresamente establecida en un tratado

constituye, en si mismo, un acto ilegal; es decir, un acto sin validez juridica”. 3%

Por consiguiente, en teoria, si se adoptd una conducta que, en virtud del Articulo
10.7(1), constituye una expropiacion de acuerdo a las cuatro condiciones establecidas
en los puntos (a) a (d) de dicha disposicion, la expropiacion es legal desde el punto de
vista del derecho internacional consuetudinario y, como tal, no corresponde el pago de
ningun tipo de indemnizacion adicional mas alld de los montos establecidos en el
parrafo (2). **® No obstante, toda expropiacion indirecta es per se ilegitima ya que no
estd acompafiada del pago pronto, adecuado y efectivo de una indemnizacién y
continuard siéndolo hasta tanto no se haya efectuado el pago de la correspondiente

indemnizacion. 4%

%% CLA35, F.A. Mann, Further Studies in International Law (Oxford: Clarendon Press, 1990) p. 241.

399

400

Por lo tanto, en cualquier caso en el que un Estado anfitrion cuestione el hecho de que ha realizado una
expropiacion indirecta, el tribunal debe considerar si conceder tan solo una indemnizacion por el valor justo
de mercado conforme a los parrafos (2) a (4) del Articulo 10.7 constituye una reparacion plena suficiente
para al inversionista administrativo.

Segun establece el Articulo 14(3) del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado de la
Comision de Derecho Internacional, la constante falta de un Estado de conformidad con cualquiera de las
obligaciones del derecho internacional que haya asumido constituye un delito en el derecho internacional
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4009.

410.

411.

(d)  Aplicacion del Articulo 10.7 a los hechos planteados en este caso

En el parrafo 17 de su notificacion de intencion de defender las presentes
reclamaciones, la Demandada erroneamente plantea la cuestion relevante para la
resolucion de las reclamaciones de los Inversionistas en virtud del Articulo 10.7. Con
todo respeto, no se trata de evaluar si los inversionistas gozaban de un “derecho al
valor de la inversion”. La cuestion relevante es si la conducta de la Demandada
interfirio significativamente con la capacidad de los Inversionistas de obtener el
mayor rédito econdmico posible de sus “inversiones” en el territorio de Costa Rica. El
texto del Articulo 10.7(1) es claro respecto de estas dos proposiciones contradictorias.
Expresamente prohibe a Costa Rica adoptar o mantener medidas que sean

“equivalentes [en efecto] a [la] expropiacion” de “inversiones” encubiertas”.

A los efectos del Articulo 10.7(1), y en concordancia con la definicion de “inversién”
establecida en los parrafos (h) y (g) del Articulo 10.28, las inversiones que han sido
objeto de medidas equivalentes a una expropiacion fueron: una serie de “derechos de
propiedad” sobre un terreno y “licencias, autorizaciones, permisos Yy derechos
similares” que la Demandada les habia otorgado respecto de codmo podrian ejercerse
tales derechos de propiedad; es decir, de qué manera los Inversionistas podian ejercer
tales derechos para darle el uso de mayor provecho a los terrenos sobre las que
pesaban tales derechos. Es por ello que, en un sentido practico, el Tribunal tan solo
debe decidir si la conducta delineada precedentemente les impidi6 a las Demandantes

llevar a cabo sus planes de desarrollo del Proyecto Las Olas.

Las Demandantes sefialaron que la respuesta a esta cuestion es obvia. Debido a la
conducta ilicita descripta anteriormente, los Inversionistas se vieron impedidos de
desarrollar el complejo Las Olas. Se trata de una simple relacion causal. La conducta
ilicita de la Demandada les impidi6 o no a las Demandantes hacer uso de los permisos

de construccidn gue les habian sido otorgados, es asi de simple.

Las Partes del DR-CAFTA expresamente establecieron que las violaciones al Articulo
10.5 también podrian encuadrarse como violaciones al Articulo 10.7(1)(d). Se trata

consuetudinario. Es evidente que las Partes del CAFTA eran consciencias de esta norma consuetudinaria en
la medida en que, al redactar el Articulo 10.7(1), eligieron asegurarse que el alcance del Capitulo 10
abarcara no solo medidas “adoptadas™ por una Parte en relacién con inversionistas o sus inversiones, sino
también con medidas “mantenidas” por las Partes a los mismos efectos.
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413.

estrictamente de una cuestion dual sobre los grados de interferencia. Las
Demandantes sefialan que las pruebas aportadas al expediente admiten una Unica
interpretacion de los hechos: que la Demandada interfiri6 dolosamente de manera tan
significativa con su capacidad de ejercer plenamente los derechos de propiedad y los
permisos gubernamentales que tenian en Costa Rica que el resultado era equivalente a
una expropiacion. El escenario alternativo supone la conclusion de que la privacion de
derechos causada por la conducta ilicita de Costa Rica no retne las condiciones
necesarias para ser entendida como “equivalente a una expropiacion”. Las pruebas,

sin embargo, no respaldan esta ultima conclusion.

Asimismo, en tanto la Demandada continuaria siendo internacionalmente responsable
por la misma conducta ilicita en virtud del Articulo 10.5, también le cabria la
responsabilidad por la violacion del Articulo 10.5(1). Conforme se detalla mas
adelante, el estdndar de indemnizacion en el derecho internacional aplicable también
se mantendria intacto. La Demandada deberia indemnizar a los Inversionistas por un
monto suficiente para brindarles una plena reparacion. Como ello necesariamente
supondria reestablecer la situacion en la que habrian de encontrarse hoy si la conducta
ilicita jamas hubiera ocurrido, Costa Rica de todas formas deberia pagarles una
indemnizacion suficiente para compensarlos y hacer como si el Proyecto Las Olas
jamas se hubiera paralizado o si se hubieran retomado las obras tan pronto como los
permisos de construccion hubieran sido nuevamente emitidos por la Municipalidad,
inmediatamente después de haber tomado conocimiento de que la SETENA habia
restablecido el correspondiente certificado de viabilidad ambiental. EI problema con
este escenario es que jamas existio. Los permisos de construccién jamas se renovaron,

y la responsabilidad recae exclusivamente en la Demandada.

De hecho, no es dificil trazar las lineas que demuestran la causa proxima entre las tres
categorias de conducta ilicita establecidas en el Articulo 10.5 precedente y el hecho de
que los permisos de construccion jamas se renovaron (ni deberian haber sido

revocados en primer lugar):

()] Desde al menos abril de 2009 y hasta febrero de 2011, la Demandada mantuvo
al mismo tiempo dos esquemas completamente contradictorios, los cuales
suponian la suficiente capacidad de ejercer facultad discrecional para
promover el crecimiento de Las Olas (de manera coherente con los altos
estandares de sustentabilidad ambiental de Costa Rica) o bien destruirlo (de
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manera totalmente contraria a los principios fundamentales de equidad,
transparencia o debido proceso). Y la unica diferencia entre febrero y marzo
de 2011, desde el punto de vista de las Demandantes, es que la Demandada
finalmente abrio el telén para dejar ver, por primera vez, la aberracion
regulatoria que hacia ya tiempo habia puesto en marcha con el Gnico objeto de
destruir las inversiones de las Demandantes.

De no haber sido por las reiteradas decisiones tomadas por funcionarios como
Vargas y Diaz y por organismos como el SINAC y el TAA, con el fin de
ocultar sus investigaciones a los Inversionistas e impedirles tomar
conocimiento de las acusaciones en su contra, o responderlas, la falsedad de
tales acusaciones podria haberse demostrado mucho antes de que se concretara
cualquier interrupcion del Proyecto.

Si no fuera por la evidente predisposicion de Bogantes, Diaz y Vargas para
ignorar de manera deliberada el hecho de que el Proyecto Las Olas se venia
desarrollando de conformidad con todas las leyes y regulaciones aplicables, y
desvirtuar el ejercicio por parte de la SETENA de su facultad de supervision
del Proyecto, las acusaciones falsas planteadas por Bucelato no se habrian
reactivado o habrian encontrado via libre para que se inicie una instruccién
penal. De no ser por ello, entonces, el Proyecto Las Olas habria continuado
desarrollandose hasta terminarse por completo.

Si la SETENA vy los funcionarios responsables del gobierno municipal
hubieran podido ejercer sus funciones, es evidente que la relaciéon saludable,
profesional y cooperativa que cada uno de ellos mantenia con los
Inversionistas y con sus representantes garantizaba que cualquier obstaculo o
problema imprevisto que pudiera surgir se habria resuelto en forma amigable
y, por lo tanto, es muy probable que el Proyecto se habria completado dentro
de los plazos previstos y del presupuesto establecido.

El expediente contiene una sarta de decisiones irrazonables e injustificadas
adoptadas por el Fiscal Martinez que ameritan una unica conclusion razonable
y es que estaba motivado, de alguna manera, por una especie de animosidad
discriminatoria contra el Sr. Aven. Esta aparente animosidad, o estudiada
indiferencia, se vio magnificada por las diferentes maneras en las que abusé de
su derecho de promover la causa en su contra.

Mas aun, del expediente no surge ni un Gnico ejemplo de que la Fiscalia
hubiera lidiado con las demandas del Sr. Aven de manera diligente. Todo lo
contrario, se pueden encontrar ejemplos de manipulacion intencional y
declaraciones falsas de los registros administrativos que guardaban la Fiscalia
y la oficina local del MINAE, cuando se encontraba bajo directa supervision
de Christian Bogantes.

Supongamos, como hipotesis, que jamas se le hubieran asignado al Fiscal
Martinez los expedientes de Aven y Damjanac, y que las causas hubieran
recaido, en cambio, en manos de un fiscal riguroso con la objetividad que le
exige la ley. En este escenario, las reclamaciones de los Inversionistas podrian
versar hoy Unicamente sobre: (i) el tiempo y los gastos a los que se los expuso
en el afio 2011, hasta que la SETENA dictd la resolucion de restablecimiento;
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y (ii) el dafio a la reputacion de la marca Las Olas. Sin embargo, debido a que
el fiscal era alguien cuyo comportamiento sugiere que, en todo caso, fue
diligente al desobedecer su obligacién de objetividad, y se impidié continuar
con el desarrollo inmobiliario de Las Olas

La conducta maliciosa y perniciosa del Sr. Bogantes indujo las respectivas
cruzadas en las que ya se veian envueltas las Sras. Diaz y Vargas. La
manipulacion de los registros del MINAE de 2008 a manos del Sr. Bogantes o
de un complice desconocido le permitieron armar una falsa acusacion contra el
Sr. Aven por falsificacién de documentos que eran esenciales para obtener los
permisos necesarios para avanzar con las obras del Proyecto Las Olas. La
divulgacion de este artilugio por parte del Sr. Bogantes o de su complice a la
Sra. Diaz, y posiblemente también a Bucelato, reforzaban la posibilidad de que
se utilizarian en contra del Sr. Aven, sin siquiera salpicar a su verdadero autor
0 autores.

Si el Sr. Bogantes hubiera tenido la honestidad e integridad suficientes para
atenerse a lo que establecia el informe del 10 de julio que prepar6 junto con el
Sr. Manfredi y se hubiera mantenido al margen de las maquinaciones que
finalmente le permitirian anular sus propias conclusiones de que “no existian
humedales o bosques”, el desarrollo inmobiliario Las Olas se habria llevado a
cabo segun los tiempos previstos, sin interrupciones de ningun tipo.

En cada uno de estos tristes escenarios, el ultimo eslabon en la cadena de causalidad

es el mismo: la paralizacion a largo plazo de un desarrollo hotelero e inmobiliario de

lujo. Los desarrolladores originales nada pueden hacer por revertir el dafio a la

reputacion que ello supone. Cualquier paralizaciébn mayor a un afio no le deja otra

alternativa a los desarrolladores originales mas que salir a vender a precios de remate

y reconocer la pérdida a los efectos impositivos. El hecho de que la paralizacién sobre

la que versa esta causa se haya extendido por mucho més tiempo y haya involucrado

también acusaciones penales no hace mas que intensificar lo aterrador de su

resolucion.

MONTO DE LA INDEMNIZACION

Darios vinculados a la destruccion de la inversion

Tal como sefialamos anteriormente, el Gobierno de Costa Rica viol6 el Articulo 10.7

y el Articulo 10.5 de distintas maneras. Las Demandantes tienen derecho, en virtud de

las reglas del derecho internacional aplicables, a ser reparadas por el dafio que

sufrieron con motivo de este comportamiento ilicito.
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(@) Las Demandantes tienen derecho a una indemnizacion por el monto del
valor justo de mercado de sus inversiones en Costa Rica que se vieron

frustradas por la conducta atribuible a la Demandada

El Articulo 10.7 del DR-CAFTA expresamente otorga a las Demandantes el derecho a
una indemnizacion equivalente al valor justo de mercado de las inversiones que han
sido objeto de una interferencia equivalente a una expropiacion. EI DR-CAFTA, sin
embargo, no especifica el monto de la indemnizacion que corresponde en aquellos
casos en los que el Estado anfitrion expropié un activo de un inversor de manera
ilegitima o bien viol6 otras disposiciones del Tratado. Ante la falta de una aclaracion
expresa al respecto contenida en el Tratado, el estandar correspondiente en el derecho

internacional consuetudinario resulta de aplicacion. 401

La afirmacion categorica del estandar de reparacion del derecho internacional
consuetudinario ha sido plasmada en la sentencia dictada por la Corte Permanente

Internacional de Justicia en el caso Chorzow Factory:

El principio esencial contemplado en la nocion real de un acto ilegal —
principio que parece haber sido consagrado por la préctica internacional
y, en particular, por las decisiones de tribunales arbitrales- es que la
reparacion debe, en la medida de lo posible, erradicar todas las
consecuencias del acto ilegal y reestablecer la situacion que,
probablemente, habria existido si el acto no se hubiera cometido. La
restitucion en especie, o, de no ser posible, el pago de una suma
correspondiente al valor que tendria una reparacion en especie; el
reconocimiento, de ser necesario, del pago de una indemnizacion por la
pérdida sufrida que no podria recuperarse por medio de la restitucion en
especie 0 el eventual pago de su correspondiente valor. **?

El principio consagrado en el caso Chorzéw Factory es reconocido ampliamente, sino

por todo el mundo. “®® Ha sido codificado en el Articulo 36 del Proyecto de Articulos

1 ver, por ejemplo, CLA76, ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited c. RepUblica de

402

403

Hungria (Caso CIADI N. °© ARB/03/16), Laudo, 2 de octubre de 2006, | 483 (“Dado que el tratado no
contiene ninguna regla lex specialis que regule la cuestion del estandar para estimar los dafios en el caso de
una expropiacion ilegitima, el Tribunal debe aplicar, por defecto, el estandar consagrado por el derecho
internacional consuetudinario contenido en el presente caso™). Ver también CLA126, Vivendi I, 11 8.2.3-
8.2.5; CLA78, Siemens AG c. Argentina, Caso CIADI N. ° ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de 2007 1 349-
352.

CLA12, Caso sobre la Fabrica en Chorzow (Alemania c. Polonia), Sentencia del 13 de septiembre de 1928,
CIPJ. Ser. A., No. 17, p. 47 (énfasis afiadido).

Ver, por ejemplo: CLA108, Occidental Petroleum, 1792 (CIADI, 5 de octubre de 2012) (“El punto de
partida es el principio de ‘reparacion plena’, expresado por la Corte Internacional Permanente de Justicia en
el caso Chorzéw Factory...); ADC, 493 (donde se revisan varias decisiones y se concluye que “no cabe
duda sobre la presente vitalidad del principio consagrado en el caso Chorzdw Factory, toda vez que su
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sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, en virtud

del cual, cuando la restitucion en especie no es posible:

[El] estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta
obligado a indemnizar el dafio causado por ese hecho... La
indemnizacién cubrird todo dafio susceptible de evaluacion financiera
incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea comprobado.*%*

419. Cuando el objeto de la reparacion es indemnizar por una expropiacion ilegitima, el

principio del derecho internacional consuetudinario incluye, entre otros, el valor justo
de mercado de los bienes expropiados.*®® Este principio del derecho internacional
consuetudinario no se limita a la reparacion por expropiaciones ilegitimas, sino que,
por el contrario, se aplica a todos los actos ilegales, incluida la violacion de un Estado
anfitrion de cualquier otra obligacién en virtud del tratado. El tribunal en el caso
Lemire, al estimar la indemnizacién que le correspondia a la demandante en concepto
de reparacion por la violacion por parte del Estado anfitrion de la clausula sobre trato

justo y equitativo del Tratado entre Ucrania y los Estados Unidos, entendié que:

[La clausula sobre trato justo y equitativo] del Tratado no establece ninguna
regla sobre el tipo de reparacion adecuada en casos de violacion...El hecho de
que el Articulo 11.3 del Tratado no especifica el tipo de reparacion que un
inversionista perjudicado puede reclamar no implica que una violacion al
principio de trato justo y equitativo no deba ser reparada: todo hecho ilicito
cometido por un Estado contra un inversionista siempre debe darle al
inversionista el derecho a ser indemnizado por el dafio econdomico causado. Lo
complejo de la cuestion radica en como estimar este dafio econdmico.

Generalmente se reconoce que en situaciones en las que la violacion del
principio de trato justo y equitativo no se traduce en una pérdida total de la

404

405

plena vigencia actual ha sido reconocida en reiteradas oportunidades por la Corte Internacional de
Justicia™);; CLA43, S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canada, Laudo Parcial (CNUDMI, 13 de noviembre
de 2000), 1 311; CLA126, Vivendi Il Laudo, 1 8.2.4-8.2.5; CLA78, Siemens, 351; CLA62, CMS, 1 400;
CLA33, Amoco International Finance Corporation ¢. Gobierno de la Republica Islamica de Iran, Laudo
N.° 310-56-3, Laudo, 191 (Tribunal de Reclamaciones entre Iran y los Estados Unidos, 17 de julio de
1987).

CLA44, Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente llicitos, noviembre de 2001, Suplemento N. ° 10 (A/56/10), capitulo
IV.E.1.

CLAB86, Biwater Gauff (Tanzania) Limited ¢. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI N.° ARB/05/22,
Laudo, 24 de julio de 2008, { 775 (“La reparacidn total da derecho al inversionista que ha sido objeto de
una expropiacion ilicita a la restitucion de dafios, que comprende, entre otros, el valor justo de mercado de
la inversion expropiada ilicitamente segin se determine mediante la aplicaciéon de una metodologia de
valuacion apropiada™.); Ver también CLA126, Vivendi Ill, T 8.2.5 (“Resulta claro también que dicho
estandar permite, si asi lo exigen los hechos, una tasa de reparacion mas alta a la establecida...para
expropiaciones legitimas™.); CLA33, Amoco, 1 197 (“[S]i la expropiacion es legitima, el valor de la
empresa al momento de su expropiacion es la medida y el limite de la indemnizacién, mientras que si es
ilegitima, este valor es, o puede ser, solo una parte de la reparacion que corresponde pagar.”)
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inversion, la finalidad de la indemnizacion debe ser que el inversionista se
encuentre en la misma situacién economica en la que habria estado si la
demandada no hubiera violado el Tratado.**®

En otras palabras, el objeto de otorgar una indemnizacion por dafios y perjuicios es la
misma, independientemente de las disposiciones del tratado que se haya demostrado
que han sido violados por la Demandada: que la Demandante se encuentre en la
misma situacion econdémica en la que se encontraria si la Demandada no hubiera
violado el Tratado. *°’ Si las pérdidas causadas por las violaciones al Articulo 10.5 0 a
otras obligaciones establecidas en el DR-CAFTA tienen la naturaleza o el efecto de
una privacion semejante al que habria ocasionado una expropiacion, resulta
irrelevante si se mantiene el control nominal sobre las empresas de inversion o el
titulo de propiedad de los terrenos. *°®® Los tribunales internacionales de inversion
coinciden en que el otorgamiento de una indemnizacion por dafios y perjuicios por un
monto equivalente al valor justo de mercado de la inversién es adecuado en todos los
casos en los que “la interferencia con los derechos de propiedad deriva en una pérdida

equivalente a la pérdida total de la inversién”.*®

406

407
408

409

CLA102, Joseph Charles Lemire y otros c. Ucrania, Laudo {1 147, 149 (CIADI, 28 de marzo de 2011). Ver
también: Fuchs, 532 (“El Tratado entre Georgia e Israel nada dice acerca del principio de indemnizacion
aplicable a la violacion de la [clausula sobre trato justo y equitativo]. Sin embargo, el Articulo 36 de los
Articulos sobre la Responsabilidad del Estado de la Comision de Derecho Internacional...establece que “el
estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a indemnizar el dafio causado por
ese hecho en la medida en que dicho dafio no sea reparado por la restitucion’ y que dicha indemnizacion
‘cubrira todo dafio susceptible de evaluacion financiera, incluido el lucro cesante en la medida en que este
sea comprobado’™.)

CLATS, Siemens, { 351; CLA126, Vivendi lll, § 8.2.4.

Ver, por ejemplo: CLAB8O, Enron Creditors Recovery Corporation (anteriormente Enron Corporation) y
Ponderosa Assets, L.P. c. la Republica Argentina, Caso N.° ARB/01/3, Laudo, 11 243-244, 264-268, 359—
363, 384-386, 450 (CIADI, 22 de mayo de 2007) (donde se conceden USD 106.200.000 por la violacion
del trato justo y equitativo, al aplicar el enfoque del valor justo de mercado debido a que “la linea que
separa la expropiacion indirecta de la violacién del trato justo y equitativo puede ser demasiado delgada y
en esas circunstancias el principio de indemnizacién también puede ser similar en uno u otro lado de la
linea.””); CLA74, Azurix Corp. c. la Republica Argentina, Caso N.° ARB/01/12, Laudo, 11 319-322, 442
(CIADI, 14 de julio de 2006) (no se reconoce expropiacion debido a que la Demandante “no perdio los
atributos de la propiedad™, pero el pago como indemnizacién por concepto del justo valor de mercado de
USD 165.240.753 con motivo de que la Demandada “infringié [con su obligacidon de] dispensar un
tratamiento justo y equitativo a la inversién de [la Demandante]” y otras violaciones al tratado); CLA62
CMS, 11 263-264, 273-281, 409-411, 468 (EIl Tribunal entendi6é que no habia habido expropiacion porque
la Demandante aln tenia ““la plena propiedad y el control de la inversion”, pero otorgé USD 113.200.000
en concepto de “dafios o...indemnizacidn relativos al cumplimiento del trato justo y equitativo.”); CLA108
Occidental Petroleum, 1 707 (“Luego de haber determinado, en las secciones anteriores del presente Laudo,
que la inversién de las Demandantes en el Ecuador no ha recibido el trato justo y equitativo por parte de la
Demandada y fue expropiada mediante la sancion del Decreto de Caducidad, el Tribunal determinara a
continuacion, tal como sefiala el Articulo 111 del Tratado, el valor justo de mercado de dicha inversién.”)
CLA79, LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. c. la RepUblica Argentina,
Laudo (CIADI, 25 de julio de 2007), 135 (“[El valor justo de mercado] es adecuado en casos de
expropiacién en los que las Demandantes pierden la titularidad sobre su inversion o en los que la
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(b) Estimacion del valor justo de mercado

El valor justo de mercado ha sido definido como “el precio al cual un bien puede
intercambiarse entre un hipotético comprador voluntario y capaz y un hipotético
vendedor voluntario y capaz, sin que exista obligacion alguna de comprar o de
vender, y teniendo todas las partes un conocimiento razonable de los hechos, todo ello
en un mercado abierto y sin restricciones”. “'° En este mismo sentido, la Guia del
Banco Mundial para el Trato de Inversiones Extranjeras Directas de 1992 (1992
World Bank Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment) define el

valor justo de mercado en los siguientes términos:

...el monto que un comprador voluntario normalmente pagaria a un
vendedor voluntario después de haber considerado la naturaleza de la
inversion, las circunstancias en las que operaria en el futuro y sus
caracteristicas especificas, incluido el periodo en el cual operaria en el
futuro y sus caracteristicas especificas, incluido el periodo en el cual ha
existido, la proporcion de los activos tangibles en la inversion total y
otros factores relevantes que resultan pertinentes en funcion de las
circunstancias especificas de cada caso puntual.*™

Las autoridades diferencian expropiacion legitima de ilegitima al determinar la fecha
de valuacién apropiada. En el caso anterior, los tratados comunmente establecen de
modo expreso que la fecha de valuacion apropiada es “justo antes de” o “al momento
de” la expropiacién; en el dltimo caso, los tratados probablemente no especifiquen
una fecha de valuacion adecuada, dejando que los tribunales apliquen el derecho

internacional consuetudinario. En tales circunstancias, la opiniéon predominante entre

410

411

interferencia con los derechos de propiedad deriva en una pérdida equivalente a la pérdida total de
inversion™.) Ver, también: CLA62, CMS Gas Transmission Company c. Argentina, Laudo, Caso CIADI N.°
ARB/01/8 (12 de mayo de 2005), 1 410 (donde se sefiala que el estandar del valor justo de mercado es el
estandar apropiado en casos de expropiacion y posiblemente de otras violaciones que deriven en pérdidas
en el largo plazo); CLA126, Vivendi 11l Laudo, 1 8.2.8 (“[E]l grado de dafios necesarios para indemnizar el
incumplimiento del principio de trato justo y equitativo deberia ser diferente al de un caso en el que el
propio gobierno expropia la inversion extranjera. La diferencia generalmente radicaria en si la inversion
se vio simplemente perjudicada o destruida. En este caso, sin embargo, no nos enfrentamos a una
necesidad de diferenciar, en vista de nuestras conclusiones previas de que las mismas medidas del estado
violaron ambos articulos pertinentes del TBI y que estas medidas mutilaron el Contrato de Concesion,
quitandole todo valor.”)

CLAB8O0, Enron, 1361 (CIADI, 22 de mayo de 2007). Ver, también: CLA87, National Grid P.L.C. c. la
Republica Argentina, CNUDMI, Laudo, 3 de noviembre de 2008, 1263 nota 99 (“El valor justo de
mercado ha sido definido como ‘el precio, expresado en términos de equivalentes de caja, al cual una
propiedad se intercambia entre un hipotético comprador voluntario y capaz y un vendedor hipotético y
capaz, actuando en un mercado abierto e irrestricto, cuando ninguno de ellos se vea obligado a comprar o
a vender y cuando ambos tengan conocimiento razonable de los hechos relevantes™) (se omiten citas);
CLA62, CMS, 1 402 (idem); CLA108, Occidental Petroleum, { 707 (idem).

CLA37, Comité de Desarrollo del Banco Mundial, World Bank Guidelines on the Treatment of Foreign
Direct Investment, Guia IV.5 (1992).
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los tribunales hoy es que el derecho internacional consuetudinario establece usar la
fecha del laudo arbitral, si hubiere, como la fecha de valuacién adecuada. “? Los
fundamentos detras del uso de la fecha del laudo para fijar la fecha de valuacion
radica en el hecho de que el derecho internacional consuetudinario exige que el
reconocimiento del pago de una indemnizacion por dafos reestablezca al Demandante
“a la misma posicion en la que se encontraria si la expropiacion no hubiera tenido
lugar” -y, en el caso de expropiaciones ilegitimas, reparar a la Demandante puede, y

comunmente lo hace, requerir la valuacion del bien expropiado a la fecha del laudo.
413

Existen tres enfoques generalmente aceptados para determinar el valor justo de
mercado de un bien: el enfoque basado en los ingresos, el enfoque basado en el
mercado y el enfoque basado en el bien. En algunos casos, varios enfoques son
adecuados*** mientras que en otros se impone aplicar uno solo. No obstante, todo
analisis sobre cual es el enfoque correcto en un caso determinado debe, sin lugar a
duda, tener en cuenta el contexto. En el contexto de un emprendimiento comercial
inmobiliario, el valor justo de mercado refleja el uso de mayor provecho del terreno
destinado al proyecto, el cual suele estimarse a partir de un enfoque basado en el

mercado. **°

No obstante, segin sefiala el tribunal de Occidental c. Ecuador, el “enfoque

» 416

econdmico estdndar para medir actualmente el valor justo de mercado es el

método de Flujo de Caja Descontado o “FCD”, el cual calcula el valor actual de los

412

413

414

415

416

CLAT76, ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited c. la Republica de Hungria, Caso
CIADI N. ° ARB/03/16, Laudo del Tribunal, 2 de octubre de 2006; CLAT78, Siemens AG c. Argentina, Caso
CIADI N. ° ARB/02/8, Laudo, 6 de febrero de 2007; o CLA31, Amco Asia Corporation y otros c. la
Republica de Indonesia, Caso CIADI N. ° ARB/81/1, Laudo, 5 de junio de 1990.

Ver, por ejemplo, CLA105 Unglaube y Unglaube c. la Republica de Costa Rica, Caso CIADI N.°
ARB/08/1 y ARB/09/20, Laudo de fecha 16 de mayo de 2012.

Ver, por ejemplo, CLA113, Teco Guatemala Holdings LLC c. Guatemala, Laudo, Caso CIADI N. °
ARB/10/17, 18 de diciembre de 2013, 1 338.

CLA40, Compafiia del Desarrollo de Santa Elena SA c. Costa Rica, Laudo Definitivo, Caso CIADI N. °
ARB/96/1, 11C 73 (2000), (2000) 439 ILM 1317, 17 de febrero de 2000, CIADI, § 70; y CLA90, Waguih
Elie George Siag y Clorinda Vecchi c. Egipto, Laudo, Caso CIADI N. ° ARB/05/15; IIC 374 (2009), 11 574
y 580.

CLA108, Occidental Petroleum, T 708 (“los flujos de caja [descontados] se determinan de manera
apropiada calculando el flujo de beneficios (“flujos de caja’) que las Demandantes habrian esperado
obtener razonablemente en un estado de situacion en el que hipotéticamente la terminacién del Contrato de
Participacion no ocurrio y comparandolo con el flujo de caja real obtenido por las Demandantes con
posterioridad a la terminacion. La diferencia entre estos dos flujos de caja (el estado de situacion en el que
no hubo terminacién menos el estado de situacion real con terminacion del contrato), descontados a la
fecha real de terminacion contractual, es la medida econémicamente apropiada y confiable del dafio
econdémico acumulativo sufrido por las Demandantes como consecuencia de la terminacion contractual™.)
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flujos de caja futuros que se espera que genere un bien, y de los que se ha perdido la
Demandante como resultado de verse privada de sus inversiones. El analisis de FCD
reconoce que dicho riesgo y el valor tiempo del dinero generan beneficios
“posteriores” a partir de un determinado monto en délares en el futuro que resulta
menos cuantioso que recibir la misma suma de dinero en délares “hoy”. Es decir, el
valor actual de los doélares futuros es el valor descontado de su monto futuro. El
método del FCD brinda, por estos motivos, una estimacion confiable del valor de un
activo en cualquier momento: “El valor actual equivale siempre al flujo de caja futuro
descontado al costo de oportunidad de capital”. **" Los tribunales arbitrales han
adoptado sistematicamente al menos algunos de los elementos del analisis del FCD al
determinar el valor justo de mercado de una empresa dedicada a una actividad que
evidentemente reflejaba el uso del mayor provecho del terreno que destina dicho

emprendimiento para llevar adelante su negocio. '®

El uso de mayor provecho se determina por factores tales como las caracteristicas
fisicas del terreno y la proximidad a instalaciones, servicios publicos y un mercado
eficiente. Sin embargo, también es esencial para dicha estimacion la existencia de
derechos legales de uso vinculados a los derechos de propiedad de los inversionistas
sobre el terreno en cuestion. En el presente caso, algunos ejemplos de dichos derechos
legales incluyen, entre otros, el certificado de viabilidad ambiental emitido por la
SETENA vy los permisos de construccion otorgados por el gobierno municipal en

pleno ejercicio de su competencia territorial sobre el terreno en cuestion. En otras

417

418

CLA114, Brealey, Richard C., Stewart C. Myers, y Franklin Allen, Principles of Corporate Finance,
Décimoprimera Edicion (McGraw Hill/lrwin: New York, 2014), 93.

CLA80, Enron, 1 385 (“Dado que el FCD refleja la capacidad de las empresas de generar retornos
positivos en el futuro, parece ser el método adecuado para valuar una ‘empresa en marcha’ como TGS.
Asimismo, existen pruebas concluyentes de que el método de FCD es una herramienta sélida utilizada a
nivel internacional para estimar el valor de empresas, si bien debe aplicarse con cautela ya que puede
derivar en algin tipo de especulacién. Los tribunales también han recurrido a esta metodologia en
reiteradas oportunidades para estimar el valor justo de mercado de activos con el objeto de determinar la
correspondiente indemnizacion por violaciones al derecho internacional.”); ver también CLA106, EDF
International SA y otros c. Argentina, Laudo Definitivo, Caso CIADI N.° ARB/03/23, 11 de junio de 2012,
111188 (al estimar los dafios por la violacién del principio de trato justo y equitativo, el tribunal sefial6 que
estaba ““convencido de que el método de FCD es el mas adecuado [en los casos donde]...[I]a empresa que
esta siendo valuada es...una empresa con un flujo de ingresos predecible’); CLA76, ADC, { 502 (“Como
muchos otros tribunales en casos como el presente, el Tribunal prefiere aplicar el método del FCD.”);
CLA62, CMS, 1 416 (“[I]as técnicas del FCD han sido usadas universalmente, incluso por numerosos
tribunales arbitrales, como un método apropiado para la valoracion de los activos de las empresas.”);
CLA111, Phillips Petroleum, § 112 (donde se sefiala que ““‘un potencial comprador de un active casi
seguramente adoptaria un analisis de FCD para ayudar a determinar el precio que estaria dispuesto a
pagar y que los calculos de FCD son, por lo tanto, pruebas que el Tribunal esta justificado a considerar a
la hora de pronunciarse sobre la determinacidn del valor”.)
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palabras, el uso al que se destine el terreno (conforme permita cualquier desarrollo
inmobiliario aprobado) es un factor clave del uso de mayor provecho que podria darse
Yy, en este caso, el terreno se destinaria para operar un complejo turistico como una
empresa en marcha. La metodologia de FDC resulta apropiada en este caso en tanto
refleja el uso de mayor provecho que podria haberse dado a la finca si los actos de

Costa Rica no hubieran interferido en su desarrollo.

No obstante, un analisis de FCD, si bien capta el riesgo general de fracaso inherente a
cualquier emprendimiento, no necesariamente englobaria el mayor riesgo en vista del
hecho de que el emprendimiento en cuestion se encontraba en una etapa inicial de
desarrollo. Una valuacion de FCD modificada de forma adecuada a fin de contemplar
este factor de riesgo adicional es, por consiguiente, la medida mas adecuada para
estimar las pérdidas sufridas por las Demandantes en relacidén con su inversién en el

Proyecto Las Olas.

(©) Todas las implicancias de garantizar una indemnizacion en base al

principio de reparacion total

Tal como seflalamos anteriormente, las acciones y omisiones de la Demandada
constituyen violaciones tanto del Articulo 10.5(1) como del Articulo 10.7(1). Debido
al hecho de que la conducta de la Demandada constituia medidas equivalentes a una
expropiacion, se trataba per se de una conducta ilegitima. Por lo tanto, si el tribunal
estimara los dafios Unicamente en base a los términos establecidos en los parrafos (2)
a (4) del Articulo 10.7, las Demandantes no recibirian una reparaciéon total. EI mismo
razonamiento cabe aplicar a las violaciones del Articulo 10.5, en tanto toda conducta
contraria a las promesas vertidas por un Estado anfitribn en un tratado es, por

definicion, ilegitima en el derecho internacional.

Por consiguiente, las Demandantes tienen derecho a recibir una indemnizacion sobre
la base del principio restitution integrum. Restablecer la posicion que uno habria
ocupado de no haber existido la violacion significa mas que recibir como
indemnizacion el valor justo de mercado de las inversiones al momento méas oportuno,
beneficiando de ese modo a la victima y garantizando que la Demandada no podra

beneficiarse de ningun tipo de enriquecimiento ilicito respecto del terreno expropiado.
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Ello incluye cualquier monto indemnizatorio que sea necesario a fin de garantizar que

las Demandantes reciban una reparacién plena y total. **°

Cumplir con esta meta supone garantizar que la indemnizacion refleja también
cualguier monto adicional pagado por las Demandantes a fin de conservar sus
derechos sobre la inversion o luchar por ella. Por ejemplo, los impuestos inmobiliarios
pagados en relacion con los terrenos expropiados después del 1° de enero de 2009 (de
facto o de iure) mas todos los honorarios pagados y cualquier otro gasto en el que se
hubiera incurrido a fin de obtener los permisos para realizar obras en un terreno que
ahora no podran desarrollar jamas. También implica recibir una indemnizacion por
todos los gastos adicionales incurridos como resultado de la conducta ilicita del

Estado o con el objeto de impugnar tal conducta.

No se puede simplemente ““erradicar todas las consecuencias del acto ilegal y
reestablecer la situacion que, probablemente, habria existido si el acto no se hubiera
cometido™, si dichas sumas no se incluyen en la indemnizacion por dafios que se

otorgue. Tal como sefialan Dolzer y Schreuer:

En virtud de este principio, la indemnizacion por una violacion del
derecho internacional debe reflejar el dafio real sufrido por la victima.
En otras palabras, la situacion presente de la victima debe compararse
con la que habria predominado de no haberse cometido dicho acto. Por
lo tanto, normalmente no se concedera el pago de una indemnizacion
por dafio moral o por dafios punitivos.

Este método subjetivo incluye cualquier dafio indirecto pero también los beneficios
adicionales que surgen como consecuencia del acto ilegal. Segun el Tribunal en el

caso Petrobart c. la Republica de Kirguistan:

. en la medida en que, al parecer, Petrobart sufri6 un dafio como
consecuencia de las violaciones de la Republica al Tratado, Petrobart
deberd, en la medida de lo posible, recobrar la posicion economica en la
que habria de encontrarse de no haber existido tales violaciones. **°

419

Sergey Ripinsky, Damages in International Investment Law (Londres: British Institute of International and
Comparative Law, 2008) 88

0 CLA104, Rudolph Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, vol. 2

(Oxford: OUP, 2012) 295, donde se cita: CLAG0, Petrobart c. Republica de Kirguistan, Laudo, 29 de
marzo de 2005, VIII.7, en Rev. de Arbitraje Internacional de Estocolmo 2005:3, 45 p. 84. Ver también
CLA59, MTD Chile SA c. Chile, Laudo, Caso CIADI N.° ARB/01/7 (25 de mayo de 2004), { 238
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En este sentido, si el Tribunal entiende que la conducta de la Demandada fue ilegitima
al haber incumplido con los Articulos 10.5(1) o 10.7(1) deberia otorgarle a las
Demandantes una indemnizacion total por los costos de arbitraje, honorarios de
abogados y otras erogaciones en las que hubiera incurrido las Demandantes. Si no
hubiera sido por la conducta ilicita de la Demandada, tales costos jamas habrian

existido.

Cumplir con el principio de restitutio integrum también exige que el Tribunal ejerza
su discrecionalidad al elegir la fecha de valuacién que mejor garantice que se conceda

una total reparacion. 2

(d) Los dafios de las Demandantes relacionados al valor justo de mercado de

su inversién

Las Demandantes han demostrado anteriormente que el Proyecto Las Olas fue
paralizado por agencias del Gobierno de Costa Rica, sin justificacion alguna, y que el
proyecto continGa paralizado al dia de hoy. En las secciones precedentes, las
Demandantes han demostrado también que los actos de Costa Rica violan sus
obligaciones en virtud del DR-CAFTA, particularmente el Articulo 10.5 y el Articulo
10.7. Como resultado de estas violaciones al DR-CAFTA, la inversion de las
Demandantes en Costa Rica se han destruido por completo. La cuestion recae,
entonces, en indemnizar a las Demandantes por los hechos internacionalmente ilicitos

perpetrados por Costa Rica.

Conforme se sefialara precedentemente, la postura de las Demandantes es que la
indemnizacion por dafios por las violaciones al DR-CAFTA por parte de Costa Rica
deberian ser de tal magnitud de borrar todas las consecuencias de los hechos
internacionalmente ilicitos cometidos por Costa Rica y reestablecer la situacion que

habria existido de no haberse cometido tales hechos.

En este caso puntual, el dafio causado al Proyecto Las Olas nace cuando la

Municipalidad emitié la Notificacion de Paralizacion del Proyecto, la cual fuera

“21Ver, por ejemplo, CLA76, ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management Limited c. la Reptblica de

Hungria (Caso CIADI N.° ARB/03/16), Laudo, 2 de octubre de 2006; CLA96, loannis Kardassopoulos y
Ron Fuchs c. Georgia (Casos CIADI N. ° ARB/05/18 & ARB/07/15), Laudo, 3 de marzo de 2010; CLA93,
Mohammad Ammar Al-Bahloul c. la Republica de Tayikistan (Camara de Comercio de Estocolmo Caso N. °

V (064/2008)), Laudo Parcial sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 2 de septiembre de 20009.
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recibida por la administracién de Las Olas en mayo de 2011. Por entonces, el
proyecto quedd en punto muerto y, debido a las drdenes de suspension de las obras en

el sitio, en la actualidad el proyecto ain se encuentra paralizado.

El Proyecto Las Olas era una oportunidad de inversion potencialmente muy rentable
para las Demandantes. Costa Rica cuenta con varios desarrollos inmobiliarios
similares que ofrecen servicios semejantes: compras de lotes, casas y unidades de
propiedad en condominio; servicios de arrendamiento para dichos sitios; venta de
tiempos compartidos; hoteles y servicios relacionados. El Proyecto Las Olas no era,
por lo tanto, un proyecto excepcional. Por el contrario, seguia el modelo de varios
otros desarrollos inmobiliarios rentables de proyectos residenciales/turisticos de lujo a

lo largo de todas las areas costeras accesibles de Cosa Rica.

Sin embargo, lo que diferencia al Proyecto Las Olas de otros proyectos similares era
su ubicacion. Tal como sefiala el Sr. Aven, Las Olas se beneficiaba de su ubicacion
privilegiada que daba directamente a una playa virgen, y todas las areas del sitio del
proyecto ubicadas entre la carretera principal y los terrenos frente al mar. El area
costera alrededor de Las Olas no estaba sobrecargada de desarrollos inmobiliarios de
complejos turisticos y los desarrollos inmobiliarios cercanos no contaban con acceso
al mar. Con la apertura de la carretera principal a San José en el afio 2010, Las Olas se
convirtié en un destino Unico de facil acceso y a tan solo media hora en automdvil
desde San José y del aeropuerto internacional, ademas de que no se encuentra muy
lejos del Parque Nacional Manuel Antonio, una de las principales atracciones

turisticas del pais.

Las acciones de Costa Rica les impidieron a las Demandantes completar el proyecto
inmobiliario que habian comenzado. No existe duda alguna de que las Demandantes
habrian completado el proyecto de no haber sido por el hecho de que varias agencias
costarricenses interfirieron con los permisos obtenidos legalmente y actuaron para

lograr la paralizacién del proyecto.

Las Demandantes superaron el primer obstdculo mas importante de cualquier
proyecto de desarrollo inmobiliario: obtener todos los permisos necesarios para iniciar
las obras. Al momento de la paralizacion del proyecto, habian obtenido los permisos

de construccion para el Sector de Servidumbre y para el Sector del Condominio vy,
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poco tiempo después de la notificacion de paralizacion, obtuvieron el permiso de
construcciéon para redisefiar el club de playa dentro del area de Concesion (ya habian

recibido los permisos de construccion para el disefio original del club de playa).

Para las dos primeras fases de las obras de desarrollo, las Demandantes debian instalar
la infraestructura necesaria en el Sector de Servidumbre y en el Sector del
Condominio. Cuando recibieron la Notificacion de Paralizacion del proyecto, estas
obras se encontraban en marcha, habiéndose completado cinco de las nueve
servidumbres en el Sector de Servidumbre (junto con todas las conexiones eléctricas,
de agua y desechos/drenaje), y la primera tercera parte de las rutas ya habian sido
delimitadas en el Sector del Condominio. Una toma de video del Sr. Damjanac

muestra el alcance de las obras realizadas en el Sector del Condominio al afio 2010.
422

Al momento de la paralizacion del proyecto, las Demandantes habian invertido cerca
de USD 2.920.000 en trabajos de construccion de un presupuesto total anticipado de
alrededor de USD 8.900.000 para completar las obras de infraestructura y construir el

club de playa. %23

El Proyecto Las Olas habia sido disefiado de tal modo que se autofinanciaba, y las
Demandantes lograron obtener el financiamiento necesario de sus propios recursos
hasta que recibieron la Notificacion de Paralizacién en mayo de 2011. Sin embargo,
las Demandantes habian tomado la precaucion de tramitar un préstamo o una linea de
crédito por USD 8.200.000 con el Banco Centroamericano de Integracion Econdmica
de Costa Rica, en caso de que fuera necesario obtener fondos para continuar
realizando las obras del proyecto. Al momento de la paralizacion, ello no habia sido
necesario y jamas se retiraron los fondos garantizados en virtud de dicho préstamo.

Ademas de haber iniciado las obras de infraestructura necesarias para completar las
fases 1 y 2 del proyecto, al momento de recibir la Notificacion de Paralizacion, las
Demandantes también habian logrado vender una serie de lotes durante dichas etapas.
A pesar de ser a una etapa relativamente temprana del proyecto, donde solo se

contaba con la infraestructura (aunque la infraestructura era vital para el desarrollo de

422 Anexo C95
23 \Jer CLEX-081 y CLEX-022.
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todo el proyecto) y a la espera de los permisos de construccién del club de playa (el
club de playa era el punto fuerte del desarrollo), las Demandante vendieron un total de
13 lotes en 2010 y en 2011, sumado a los 8 lotes que habian vendido antes de la
reapertura oficial del proyecto el 1° de enero de 2010.

Resulta claro, entonces, que existia una fuerte demanda de lotes en el desarrollo Las
Olas, incluso en una etapa temprana del proyecto. Como bien sefialaron el Sr. Aven 'y
el Sr. Damjanac, sin lugar a dudas, la demanda habria aumentado, especialmente a
medida que los potenciales compradores veian como se iban construyendo las casas,

se terminaban las calles y se levantaba el club de playa.

El Sr. Aven, el Sr. Damjanac y el Sr. Janney describen las diferentes fuentes de
ingresos que debian combinarse para generar una rentabilidad para los inversionistas

del Proyecto Las Olas. En resumen, las fuentes de ingresos eran las siguientes:
(b) la venta de los lotes;

(©) la construccion de las villas, del hotel y de las unidades de propiedad en

condominio;

(d) la construccion de condominios y la venta de tiempos compartidos de las

unidades de propiedad en condominio;
(e el otorgamiento de hipotecas a los propietarios de las casas;
() el financiamiento a compradores de tiempos compartidos;

(0) un programa de venta y alquiler para los propietarios de casas y unidades de
propiedad en condominio que implicaba el alquiler de su unidad mientras no la
ocupaban, dividiéndose los ingresos en una proporcion de 60/40 (60% para el

propietario y 0% para el proyecto);
(h) la construccién y venta de un hotel;

Q) el alquiler de un espacio comercial que se construiria en el proyecto y en los

alrededores;

() una empresa de gestion de instalaciones para el proyecto entero; y
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(k) una empresa inmobiliaria para el manejo de las ventas y preventas de casas y

unidades de propiedad en condominio.

Todas estas fuentes de ingresos estaban contempladas en una serie de planes de
negocios y proyecciones preparadas por el equipo del Proyecto Las Olas. *** El equipo
de Las Olas contaba con la experiencia y el conocimiento necesarios para
implementar estas distintas fuentes de ingresos. EI Sr. Damjanac llevé adelante una
exhaustiva investigacion de mercado a lo largo del afio 2010, cuyos resultados se
vieron plasmados en las conclusiones y proyecciones del plan de negocios de
diciembre de 2010.

Las Demandantes presentan junto con este Memorial un informe pericial elaborado
por el Dr. Manuel Abdala de Compass Lexecon, el cual presenta una valuacion del
proyecto a mayo de 2011, fecha de la Notificacién de Paralizacion. Para ello, el Dr.
Abdala evalu6 el Proyecto Las Olas tal como se encontraba en mayo de 2011, justo
antes de la Notificacion de Paralizacion: una empresa en marcha en desarrollo.
Aplicando la metodologia de valuacion estandar, el Dr. Abdala calcula el precio que
un comprador voluntario estaria dispuesto a pagar a un vendedor voluntario por el
Proyecto Las Olas tal como se encontraba en mayo de 2011; en otras palabras, el

valor justo de mercado de la inversion. Esta valuacién asciende a USD 73.900.000.

Sin embargo, como sefialamos anteriormente, Costa Rica esta obligada a otorgar una
reparacion total por sus hechos internacionalmente ilicitos a fin de erradicar todas las
consecuencias producto de tales hechos. Si Costa Rica no hubiera obrado como lo
hizo contra la inversion de las Demandantes, las Demandantes se encontrarian hoy en

posesion del proyecto.

La verdadera reparacion que le corresponde a las Demandantes es, por consiguiente,
el valor del Proyecto Las Olas a la fecha de hoy toda vez que, si no fuera por las
acciones de Costa Rica, las Demandantes tendrian en la actualidad un proyecto
operativo y con todos los permisos necesarios, el cual tendria un valor monetario. El
Dr. Abdala, por ende, ha presentado una valuacién al 30 de noviembre de 2015. Esta

valuacion, sin embargo, supone que no se llevo adelante ninguna otra obra en el

424 \/er Anexos C46, Resumen de Inversion de Las Olas del 15 de marzo de 2008; C53, Las Olas Anuncia el

Permiso de la SETENA 15 de junio de 2008, y C100, Plan de Negocios de Las Olas del 20 de diciembre de
2010.
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proyecto entre el momento de la Notificacion de la Paralizacion y noviembre de 2015.
Basicamente congela el proyecto al momento en el que se encontraba en mayo de
2011 pero actualiza los datos macroeconémicos y la tasa de descuento a noviembre de
2015, asumiendo que el proyecto se vendiera hoy, y no en mayo de 2011. Esto lleva a
una valuacién de USD 96.100.000. Naturalmente, de no haber sido por las acciones
del Gobierno, se habria continuado con el proyecto entre mayo de 2011 y noviembre
de 2015, incrementando de este modo el valor a noviembre de 2015. La valuacion del
Dr. Abdala es, por lo tanto, intrinsecamente muy conservadora y solida.

() Metodologia de valuacion

Segun sefala el Dr. Abdala, en el caso de la industria inmobiliaria, el concepto de
valor justo de mercado “implica que los compradores y vendedores dispuestos
habrian identificado usos de mayor provecho del terreno, dependientes de los
permisos que legalmente deban obtenerse, las caracteristicas fisicas de la ubicacion y

las condiciones econémicas y de mercado subyacentes.” 4%

Sin embargo, a la fecha de valuacién en mayo de 2011, debido a la etapa temprana en
la cual las agencias costarricenses paralizaron el proyecto, el proyecto ain no se habia
completado y el desarrollo inmobiliario seguia en marcha. De mas esta decir que en
esa etapa de desarrollo un proyecto tiene, de todas formas, un valor de mercado y
puede venderse a un hipotético comprador dispuesto. Sin embargo, tal como reconoce
el Dr. Abdala, en tal situacion, el hipotético comprador dispuesto aplicard un
descuento por el hecho de que el proyecto se encuentra incompleto y que, por lo tanto,
existen riesgos inherentes a la condicién preoperativa del proyecto. *® Cabe sefialar,
sin embargo, que el Proyecto Las Olas era Unicamente preoperativo en el sentido de
que las obras fisicas se encontraban en marcha y de que algunas de las varias fuentes
de ingresos todavia no estaban operando. El proyecto era operativo en el sentido de
que ya se encontraba vendiendo lotes a compradores y las ventas de dichos lotes
conformaban la base de la operacién del proyecto.

Esta cuestion ha sido analizada por una eminencia en el campo de valuacion de
empresas, el Profesor Damodaran, quien propone un enfoque dividido en dos etapas

para lidiar con el riesgo de fracaso inherente a cualquier proyecto preoperativo.

425 \/er Informe Pericial de Manuel Abdala { 50.
426 \/er Informe Pericial de Manuel Abdala § 53.
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El punto de partida de la valuacion de un proyecto como el de Las Olas es que un
analisis de flujo de caja descontado, una evaluacion de los ingresos anticipados del
proyecto completo, resulta ser el método mas adecuado para valuar el proyecto
asumiendo que se hubiera completado y se encontrara en pleno funcionamiento (en
otras palabras, el uso de mayor provecho del terreno). Por supuesto, cualquier
hipotético comprador de un proyecto semejante tendrd principalmente en cuenta, al
momento de calcular el valor, los ingresos futuros anticipados que generara el

proyecto una vez completado.

A fin de ajustar este valor por el hecho de que existe un riesgo inherente a toda
compra de un proyecto que aun no se encuentra en operaciones, el Profesor
Damodaran calcula un “valor del riesgo”, el cual es equivalente al valor del proyecto
si la venta fuera forzada debido a que el proyecto fracasé y tuvo que ser abandonado
como empresa en marcha (también descripto por el Dr. Abdala como el “valor del
terreno”). El Profesor Damodaran calcula el valor justo de mercado del proyecto al
promediar el valor del riesgo y el valor de empresa en marcha, ponderado en
referencia a la probabilidad de que el proyecto resultara exitoso. *’

Se trata de un método realista de valuar un proyecto preoperativo que guarda relacién
con la realidad de una situacién de venta: mientras que un comprador hipotético
iniciaria una estimacion del valor con los ingresos anticipados que generaria el
proyecto una vez completado, luego reduciria dicho valor a fin de considerar el riesgo
de que el proyecto eventualmente podria fracasar y, en ese caso, se viera obligado a
venderlo en una situacion de crisis. Naturalmente, un comprador hipotético querra
llevar el valor estimado lo mas cerca posible al valor que se pagaria en una situacion
de venta forzosa, mientras que un vendedor hipotético querra que el valor se acerque
lo méximo posible al valor de una empresa en marcha. En ultima instancia, el
comprador hipotético debera contemplar la probabilidad del riesgo de fracaso a fin de
estimar qué valor, entre esos dos valores, esta dispuesto a pagar por la oportunidad de

adquirir el proyecto.

El Dr. Abdala adopta este enfoque de valuacion, el cual debe entenderse como un
medio solido, realista y efectivo de estimar el verdadero valor de mercado de un

proyecto preoperativo.

21" \/er Informe Pericial de Manuel Abdala { 55.
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(i) Valor como empresa en marcha

Al estimar el valor del proyecto como empresa en marcha (en otras palabras,
partiendo del supuesto de que el proyecto se concret6 exitosamente), el Dr. Abdala se
basa en el ultimo plan de negocios de fecha 20 de diciembre de 2010 (cinco meses
antes de la Notificacion de Paralizacion) a fin de determinar como seria el proyecto
una vez finalizado, tanto en términos de edificaciones como de infraestructura fisica,
y las distintas fuentes de ingresos.**® Luego crea un modelo para evaluar los aspectos
economicos del proyecto, que se entrega en su formato original en Excel a fin de

garantizar la transparencia y a los fines de su verificacion. 2°

El Dr. Abdala verificd supuestos haciendo referencia a documentos contemporaneos
de terceros o bien llevd adelante su propia investigacion independiente, a fin de
alcanzar supuestos solidos y conservadores para incluir en el modelo. Algunos de
estos supuestos clave surgieron del analisis de sitios y proyectos comparables en
Costa Rica, método estandar para la valuacion de proyectos de desarrollos

inmobiliarios. 4*°

El Dr. Abdala divide las fuentes de ingresos del proyecto en cinco grandes grupos:
desarrollo y venta de lotes; construccion y administracion de casas; construccion y
administracion de unidades de propiedad en condominio; venta y administracion de
tiempos compartidos; y la construccion y venta de un hotel de 114 habitaciones. Tres
de estos grupos se dividen, a su vez, en distintos elementos. Una vez estimados los

431

ingresos que generarian varias de estas fuentes de ingresos, " el Dr. Abdala aplica

una tasa de descuento que surge de calcular el Costo Promedio Ponderado del Capital

de la inversion en cuestion, dando cuenta del riesgo del sector, del riesgo pais y del

saldo entre deuda y capital.**?

A partir de este enfoque, el Dr. Abdala calcula el valor del proyecto como empresa en

marcha al mes de mayo de 2011 en un monto de USD 93.100.000.%%

428
429
430
431
432
433

Ver Informe Pericial de Manuel Abdala { 83.
Ver CLEX-003.

Ver Informe Pericial de Manuel Abdala { 83.
id. Secciones IV.4.1.aalV.4.1le.

id. 1117 y Anexo C.

id. 119, Cuadro 6.
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Al mes de noviembre de 2015, el valor del proyecto como empresa en marcha
asciende a USD 123.900.000. ***

(iii) ~ Valor del terreno

Tal como describe el Dr. Abdala, el Valor del Terreno pretende estimar el valor del
terreno y de los activos si el proyecto hubiera fracasado y no hubiera logrado
convertirse en una empresa en marcha: “[e]l valor que [las Demandantes] lograrian
obtener basicamente seria el valor de la propiedad en cuanto terreno con desarrollo
parcial, con los permisos ambientales y de construccion correspondientes en
vigencia, asi como parte de los lotes ya vendidos a terceros, y con ciertas obras de

infraestructura y urbanizacion finalizadas y otras en curso.” **°

En el mes de octubre de 2009, un tasador independiente de Costa Rica, el Sr. Victor
Calderon, taso la finca, teniendo en cuenta que la viabilidad ambiental habia sido
otorgada y algunas obras de infraestructura (en las dos primeras servidumbres)

estaban en marcha.

El Dr. Abdala ajusta la tasacion del Sr. Calderdn del afio 2009 para dar cuenta de: (i)
la fecha de valuacion a mayo de 2011 y no octubre de 2009; (ii) el hecho de que la
tasacion del Sr. Calderon supone que se completaron todas las obras de
infraestructura, lo cual no era el caso en mayo de 2011; y (iii) el valor del Sector de
Servidumbre, concepto que no estaba contemplado en la tasacion efectuada por el Sr.

Calderén. +%®

Este andlisis arroja un Valor del Terreno que asciende a USD 35.490.987 a mayo de
2011.%"

A noviembre de 2015, el Valor del Terreno es de USD 39.441.702.4%®

(iv)  Probabilidad de éxito

Tal como propone el Profesor Damodaran, el Dr. Abdala estima la probabilidad de
que el Proyecto Las Olas tendria éxito haciendo referencia a la tasa promedio de
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id. 119, Cuadro 7.
id. 7 65.

id. 97 122 — 124.
id. § 125, Cuadro 8.
id. § 125, Cuadro 9.
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supervivencia de nuevos negocios, ajustado por el hecho de que se trataba de un

proyecto inmobiliario.**

No obstante, la tasa de supervivencia de nuevos negocios no da cuenta del hecho de
que varios de los negocios que cierran no significa que hayan fracasado sino que su
cierre responde a una venta voluntaria o una estrategia de salida programada. En
promedio, el 34% de los cierres son voluntarios mientras que el 66% restante

responde al fracaso del emprendimiento. *4°

El Dr. Abdala calcula, entonces, que la probabilidad general de éxito del Proyecto Las
Olas es del 68%.

El Dr. Abdala aplica esta probabilidad de éxito para ponderar el promedio entre el
valor de una empresa en marcha y el Valor del Terreno. Esto arroja una valuacion
total de USD 74.400.000 en mayo de 2011*** y de USD 96.700.000 en noviembre de
2015.

(v) Valor residual del terreno

Toda valuacion de las pérdidas de las Demandantes debe contemplar el valor residual
inherente al terreno en su condicién actual (es decir, con la imposibilidad de tramitar
los permisos como resultado de la paralizacion del proyecto fundada en el hecho de
que existian humedales en el sitio del proyecto). EI Dr. Abdala calcula el valor
residual del terreno en este escenario en USD 444.089 en mayo de 2011 y USD
478.402 en noviembre de 2015. 2

(e) Conclusiones sobre los dafios sufridos por las Demandantes como

consecuencia de la destruccion de su inversion

Teniendo en cuenta todo lo sefialado precedentemente, el Dr. Abdala concluye que los
dafos atribuibles a las acciones de Costa Rica ascienden a USD 74.000.000 para una
fecha de valuacion al 11 de mayo de 2011, y a USD 96.200.000 para una fecha de
valuacion al 30 de noviembre de 2015.
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id. 1168 - 72.

40 id. 1 74.
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[d. 11134, Cuadro 11.
Id. 7 128.
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Como medida de la razonabilidad de la valuacion del Dr. Abdala, se puede recurrir
como antecedente al laudo del caso Marion Unglaube c. la Republica de Costa
Rica.**® Esto pretende ser simplemente una manera de verificar la razonabilidad, no
porgue los hechos en ambos casos sean necesariamente analogos, mas alla del hecho
de que el caso Unglaube implicaba la valuacion de una finca frente al mar que
pretendia dividirse en lotes residenciales. Sin embargo, el valor por metro cuadrado
del Proyecto Las Olas que surge de la valuacién del Dr. Abdala es de USD 239/m2
como empresa en marcha o de USD 191/m2 al mes de mayo de 2011.*** En
comparacion, el valor por metro cuadrado que surge del laudo dictado en el caso
Unglaube era de USD 413/m3, casi un 90% mas alto que la valuacion del Dr. Abdala
del Proyecto Las Olas como empresa en marcha, y 1,3 veces mayor al valor de los
dafios calculados por el Dr. Abdala. En este contexto, la valuacién del Dr. Abdala
debe entenderse como lo que es: una valuacion sélida y conservadora del Proyecto
Las Olas.

Ademaés de los dafios sefialados precedentemente, varios compradores invirtieron
dinero en el Proyecto Las Olas mediante la compra de lotes. Conforme sefiala el Dr.
Abdala, debido al fracaso del proyecto, las Demandantes no han podido entregar el
desarrollo de infraestructura acordado y pueden, por tanto, ser responsables de
reembolsar los montos cobrados por la venta de los lotes, mas intereses y penalidades.
En la medida en que las Demandantes cancelen dichos pagos, deberan incluirse en las

estimaciones de dafios en concepto de pérdidas indirectas.
Dafio moral causado al Sr. Aven
@ Ley aplicable sobre dafio moral

Q) Estimacion de dafios

El derecho internacional permite la indemnizacion por dafio moral. El texto del
Articulo 31 “Reparacion” de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado de la
Comisién de Derecho Internacional es clara al respecto: “1. El Estado responsable

estd obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho

“3 " Anexo CLA105, Marion Unglaube y Reinhard Unglaube c. Reptblica de Costa Rica, Caso CIADI N. ©
ARB/08/1 y ARB/09/20, Laudo, 16 de mayo de 2012.
4 Ver Informe Pericial de Manuel Abdala § 135.
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internacionalmente ilicito. 2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto material como

moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado.” **°

La Comision de Derecho Internacional ha hecho hincapié en su Comentario al
Acrticulo 36 precisamente que: “[n]Jo menos que el perjuicio material sufrido por el
Estado afectado, el dafio no material puede estimarse en términos econémicos y puede

ser objeto de un pedido de indemnizacioén...””**°

Uno de los antecedentes del precepto fundamental que subyace la declaracion de la
Comision se encuentra plasmado en el caso Chorzéw Factory, donde la Corte
Permanente de Justicia Internacional ratifico que: “la reparacion debe, en la medida de
lo posible, borrar todas las consecuencias del acto ilegal y reestablecer la situacion
que, probablemente, habria existido si el acto no se hubiera cometido. La restitucion
en especie, 0, de no ser posible, el pago de una suma correspondiente al valor que

tendria una reparacion en especie...”**’

La obligacion de indemnizar el sufrimiento emocional, el dafio a los sentimientos, la
humillacion, la verglienza, la degradacion, la pérdida de posicion social o el dafio a la
credibilidad y a la reputacion tiene como primer antecedente los casos Lusitania,
resueltos por una Comision Mixta de Reclamaciones entre Alemania y los Estados
Unidos en 1923. En esa oportunidad, el Arbitro sefialo que dichos perjuicios “[s]on
innegables, y el simple hecho de que sea dificil estimar o calcular su valor monetario
a través de un principio estandar no los hace menos reales ni justifica de ninglin
modo porqué la persona afectada no deberia ser indemnizada...”.*** Como dejaron
en claro los casos Lusitania, debido a su propia naturaleza, el dafio moral es un tipo de

dafio que comunmente lo padecen las personas fisicas.

El principio de que el dafio moral causado por un hecho internacionalmente ilicito
pueda indemnizarse ha sido recientemente confirmado por la Corte Internacional de

Justicia en el caso Diallo, donde la corte determiné que la conducta ilicita de la
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Anexo CLA44, Comision de Derecho Internacional (CDI), Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos, adjunto a la Resolucién de la AG 56/83, 12 de diciembre de 2001,
Articulo 31, p. 91.

Anexo CLA44, Comision de Derecho Internacional (CDI), Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos, adjunto a la Resolucion de la AG 56/83, 12 de diciembre de 2001,
Articulo 36, p. 101, 1 16.

Anexo CLA12, Factory at Chorzdw (Alemania c. Polonia) (1928), Corte Permanente de Justicia
Internacional (Ser A) N.° 17, 125.

Anexo CLAG9, Dictamen de los casos Lusitania (1 de noviembre de 1923), 7 UNRIAA 32 (2006), p. 40.
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Republica Democratica del Congo, incluido, entre otros, el hecho de que el SR. Diallo
hubiera sido objeto de acusaciones infundadas ademas de que se lo extradité de
manera ilegitima, con la prohibicién de acceder a un pais en el que habia vivido
durante mucho tiempo y habia ejercido actividades comerciales significativas, le
provocaron al Sr. Diallo “un sufrimiento psicolégico grave y una pérdida de

reputacion”. *4°

En todo caso, el principio basico de la responsabilidad del Estado es que un Estado
debe brindar una reparacion total por cualquier perjuicio (ya sea material o moral)
causado a otro Estado o, como sucede en este caso, a un inversionista extranjero. Este
principio ha sido aplicado por tribunales que resuelven disputas de un Estado
inversionista respecto de reclamaciones planteadas por empresas por dafios a su

reputacion, credibilidad y valor llave.

Un tribunal del CIADI ordené el pago de una indemnizacién por dafio moral por
primera vez en Benvenuti & Bonfant c. Congo, caso que versaba sobre un conflicto
que habia surgido en relacién con un emprendimiento conjunto entre una empresa
italiana y el Gobierno del Congo. Respecto del dafio moral (“préjudice moral”),
Bonfant invoco la pérdida de oportunidad de trabajar, la pérdida de capital y de
credibilidad ““con proveedores y bancos”, ademés de intimidacion y dispersion del
personal técnico y gerencial. El Tribunal ordeno el pago de una indemnizacion por
dafio moral por las medidas “ciertamente perturbadoras™ impuestas por el Gobierno

del Congo sobre la empresa y su personal. **°

En Desert Line Projects LLC (““DLP”) c. la Republica de Yemen, otro tribunal del
CIADI ordend el pago de una indemnizacion por dafio moral a la demandante.
Ademas del dafio econémico, el inversionista invocé dafio moral fundado en que sus
ejecutivos y funcionarios habian sido sometidos a hostigamiento y amenazas por parte
de terceros, asi como por el ejército de Yemen. El tribunal entendié que: “Incluso si
la principal finalidad de los tratados de inversion es proteger la propiedad y los

valores econdmicos, no excluyen, como tales, que una parte pueda, en circunstancias

“9 Anexo CLA107, Caso sobre Ahmadou Sadio Diallo (Reptblica de Guinea c. Republica Democratica del

Congo), Indemnizacion pagadera por la Republica Democratica del Congo a la Republica de Guinea, Corte
Internacional de Justicia, Sentencia, 19 de junio de 2012, § 21.

0 Anexo CLA25, Benvenuti and Bonfant SRL c. la Republica Popular del Congo, Caso CIADI N. ©

ARB/77/2, Laudo (15 de agosto de 1980) 11 4.95 y 4.96, 1 Informes del CIADI 330, 360-361 (1993).
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excepcionales, reclamar el pago de una indemnizacion por dafio moral. La mayoria
de los sistemas legales generalmente reconocen que el dafio moral también puede
repararse ademas de los dafios netamente econdmicos. No existen, entonces, razones
para que asi no sea...[L]a demandada sera responsable de reparar el dafio sufrido
por la Demandante, sea de naturaleza fisica, moral o material”. *** El tribunal en
DLP c. Yemen sefial6 ademas que el dafio moral en dicho caso era “significativo en la
medida en que afectdé la salud fisica de los ejecutivos de la Demandante y la

reputacion y credibilidad de la Demandante.”**

En un caso mas reciente, Al-Kharafi & Sons Co. c. Libia, el cual versaba sobre un
incumplimiento contractual por la construccién de un complejo frente al mar, un
tribunal ad hoc ordené el pago de una indemnizacion por dafio moral a la empresa
demandante por dafios a su reputacion en el mercado de capitales y en los mercados
comercial y de la construccion de Kuwait y en todo el mundo. El tribunal reconocio a
la demandante como ““altamente calificada para llevar adelante grandes proyectos de

inversion y es reconocida mundialmente en este &mbito” *3

y concluyd que tenia
derecho a ser indemnizada por el “dafio causado a la reputacion profesional [de la
demandante] en todo el mundo después de la abusiva cancelacion por parte de las
Demandadas del importante proyecto, cuya inversion y ejecucion por parte de la
Demandante habian aprobado previamente, por un periodo de 83 afios, y para la
ejecucién de la Demandante habia negociado y celebrado contratos con empresas

internacionales.” ***

Incluso en estos casos en los que los tribunales rechazaron las reclamaciones de
indemnizacion por pérdidas intangibles, no cuestionaron la posibilidad de obtener una
reparacion del dafio moral en arbitrajes vinculados a inversiones. Es més, de acuerdo

a un analista: “En lo que respecta a las circunstancias excepcionales en Desert Lien,
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Anexo CLA85, Desert Line Projects LLC c. la Repiblica de Yemen, Caso CIADI N. ° ARB/05/17, Laudo
(6 de febrero de 2008) 11 289-290.

id. 1 290.

Anexo CLA110, Mohamed Abdulmohsen Al-Kharafi & Sons Co. c. Libia y otros, Tribunal Ad Hoc, Laudo
Definitivo (22 de marzo de 2013), p. 369.

id.
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parece que estas circunstancias no son parte del principio legal aplicable y

simplemente describen la gravedad de la situacién en cuestion.” **°

Lo cierto es que tales ““circunstancias excepcionales™ no tienen impacto alguno en el
principio de indemnizacion por dafio moral, sino Unicamente en las formas o grados
de reparacion. Es decir, la cuestion de la gravedad no opera como condicion previa
para hacer lugar al reclamo de una indemnizacion por dafio moral. Por ende, el monto
de la indemnizacién deberia ser proporcional a la gravedad del delito cometido por el

Estado y su grado de responsabilidad.

Respecto de la cuantia de la indemnizacion, los analistas han sefialado que: “[D]ada
la naturaleza subjetiva de la valuacion de la mayoria de los tipos de dafio moral, los
arbitros parecen gozar de una discrecionalidad practicamente absoluta a la hora de

determinar el monto de la indemnizacién por dafio moral.”” **°

(b) Dafio moral sufrido por el Sr. Aven como consecuencia de los actos de

Costa Rica

Estimar el monto del dafio causado a una persona por medidas adoptados en su contra
y violatorias del derecho internacional es, por lo tanto, una cuestion compleja. Sin
embargo, por lo general se calcula en referencia a la capacidad del sujeto de generar
ingresos en el presente y en el futuro, a pesar de que esta estimacion subestime la
gravedad del impacto emocional que padece el sujeto con motivo de las medidas
adoptadas por un Estado anfitrién por el cual corresponde otorgar algun tipo de

indemnizacion.

En este caso, el Sr. Aven describe el impacto emocional que las acciones tomadas por
Costa Rica han tenido en su persona y en su familia. >’ No se trata de un caso en el
que las agencias gubernamentales interfirieron simplemente con la inversion en si. De
hecho, la respuesta adecuada a una situacion en la cual supuestamente se habia

verificado la existencia de humedales en una finca que ha recibido todos los permisos

5 Anexo CLAB89, Borzu Sabahi, “Moral Damages in International Investment Law: Some Preliminary

Thoughts in the Aftermath of Desert Line v. Yemen”, en Liber Amicorum: Thomas Wélde: Law Beyond
Conventional Thought (CMP Publishing 2009), p. 260.

%6 Anexo CLAB84, Sergey Ripinsky y Kevin Williams, Damages in International Investment Law (British
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Institute of Comparative and International Law 2008), p. 312.
Ver Declaracion Testimonial de David Aven § 248; ver también Declaracion Testimonial de Carol Park {{
20y 21.
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de construccion seria impugnar o cancelar los permisos. Sin embargo, en vez de
adoptar esta postura, Costa Rica inicié un proceso penal contra el Sr. Aven y el Sr.
Damjanac, y solicitaron, y obtuvieron, una orden de suspension del tribunal penal que
entiende en dicha causa, ordenando la paralizacion del proyecto (posterior a la

Notificacion de Paralizacion).

No satisfechos solamente con iniciar una causa penal contra el Sr. Aven y el Sr.
Damjanac, las autoridades de Costa Rica posteriormente emitieron una Notificacion
Roja de INTERPOL contra el Sr. Aven vy solicitaron su extradicion de los Estados

Unidos.

Una Notificacion Roja de INTERPOL tiene ramificaciones que exceden la alerta en si
de tal magnitud que, incluso si posteriormente se levanta una Notificacion Roja (como
ocurrié en este caso), el hecho de que haya sido emitida se convierte en una pesada
traba para cualquier persona que desee llevar adelante actividades comerciales o

incluso tomar simples decisiones administrativas como abrir una cuenta bancaria.

Varias bases de datos en todo el mundo levantan y registran las Alertas Rojas de
INTERPOL; por ejemplo, WorldCheck. **® Varias instituciones financieras y otros
organismos recurren a estas bases de datos para chequear los antecedentes de distintas
personas. Una vez que se emitié una Notificacion Roja, se carga al nombre de la
persona en estas bases de datos y esa referencia no se elimina por el simple hecho de
que se haya levantado la Notificacién Roja.

Un ejemplo concreto del impacto de las medidas adoptadas por Costa Rica en contra
del Sr. Aven es el hecho de que perdid la oportunidad de asociarse con Google y
Facebook en relacion con una aplicacion para Android y para iPhone en la cual estaba

involucrado.*®

Como resultado de las acciones de Costa Rica, por lo tanto, el Sr. Aven ha sufrido un
perjuicio considerable, tanto en el plano emocional como en el economico, mas alla
del impacto especifico que dichas acciones tuvieron en la inversion en si. EI Sr. Aven
sufre de estrés postraumatico y de fuertes migrafias como resultado de las acusaciones

penales en su contra ademas de ver coartada su libertad de movimiento.
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https://risk.thomsonreuters.com/products/world-check

9 \er Declaracion Testimonial de David Aven { 244.
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En estas circunstancias, el Sr. Aven presenta una reclamacion por una indemnizacion
por dafio moral de USD 5.000.000.

Intereses

El principio de reparacion total también requiere que las Demandantes perciban los
correspondientes intereses acumulados sobre los dafios historicos a una tasa que
compense en forma plena por la demora en percibir el valor justo de mercado de cada
una de sus inversiones. En este sentido, el Articulo 38(1) del Proyecto de Articulos
sobre la Responsabilidad del Estado establece que ““[s]e debe pagar intereses sobre
toda suma principal adeudada....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.”*® Los intereses se acumularan entonces desde la fecha del hecho
ilicito hasta el pago integro y definitivo del laudo. *®*

El pago de una tasa de interés adecuada, por lo tanto, repara por completo a las
Demandantes en tanto el laudo debe reflejar el valor perdido por no haber tenido
acceso a los fondos representados en los dafios a pagar, para el periodo entre la
responsabilidad del Estado y el pago efectivo de la correspondiente indemnizacion.

Como explica el Sr. Abdala, a fin de brindar una indemnizacion integra, los intereses
deberian calcularse al costo promedio ponderado del capital (WACC) del proyecto,
dado que esta es la medida adecuada del costo de oportunidad de sus inversiones. *¢?
En este sentido, las Demandantes sefialan que el Articulo 10.7 establece que la tasa de
interés que corresponde aplicar a la indemnizacion a pagar debe ser “comercialmente
razonable” dadas las circunstancias. EI Dr. Abdala brinda un calculo del interés

aplicable para estimar el valor del proyecto al mes de mayo de 2011 y hasta fines de
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CLA44, Proyecto de Articulos, Art. 38(1). Ver, también, CLA79, LG&E, 1 55 (“[L]os intereses forman
parte de la indemnizacion ‘integral’ a la que tienen derecho las Demandantes para garantizar su
compensacion plena.”); CLA78, Siemens, { 396 (“[A]l determinar la tasa de interés aplicable, el principio
rector es garantizar ‘plena reparacion por el dafio sufrido como consecuencia del hecho
internacionalmente ilicito”.); o CLA48, Middle East Cement Shipping y Handling Co. S.A. c. Republica
Arabe de Egipto, Caso CIADI N.° ARB/99/6, 12 de abril de 2002, { 175.

Ibid., Art. 38(2) (“Los intereses corren desde la fecha en la que deberia haberse pagado el monto de
capital hasta la fecha en la que efectivamente se cumple con la obligacion de pago™.); CLA79, LG&E, 1 55
(donde se explica que “los intereses significan el reconocimiento de que, entre la fecha del acto ilicito y la
fecha de pago efectivo, la parte damnificada no puede utilizar ni invertir el monto de dinero adeudado™.).
Ver también CLA48, Middle East Cement Shipping, 11 174-175; CLA38, SPP c. Egipto, 1 235 (“La
jurisprudencia vigente en arbitraje internacional es a los fines de que los intereses corran hasta la fecha de
pago efectivo, y esta conclusion es respaldada por la opinién de la doctrina™.)

Ver Informe Pericial de Manuel Abdala, 11 132 y 133.

185



499.

500.

501.

noviembre de 2015, el cual asciende a USD 29.500.000. “® Los intereses se

actualizaran a medida que avance el proceso arbitral.

Las Demandantes, por tanto, solicitan que se otorgue el pago de intereses previos y
posteriores al dictado del laudo al WACC calculado para el proyecto.

CONCLUSIONES

Las Demandantes y con quienes ellas trabajaron albergaban grandes esperanzas en el
Proyecto Las Olas. Veian al proyecto como una oportunidad Unica de desarrollar algo
que resultaria econdmicamente rentable no solo para ellos sino para la gente de la
region y para Costa Rica en general. De no haber sido por los constantes ataques
recibidos de los distintos elementos del aparato de Estado de Costa Rica, Las Olas
seria hoy un complejo que ofreceria casas de retiro y de vacaciones para muchas
personas, creando de esta manera oportunidades de empleo y mejorando la
infraestructura social de la gente de la zona. El proyecto se vio obstaculizado por la
interferencia directa y determinada de unos pocos, algunos motivados (segun consta
en el expediente) por actos de corrupcion. La Demandada tuvo la oportunidad de
corregir los excesos de estos pocos, pero sin embargo dejé pasar esta oportunidad.
Peor aun, ha decidido agravar el conflicto y complicar la situacion al iniciar causas
penales infundadas contra las dos personas mas activamente involucradas en el

desarrollo inmobiliario Las Olas: David Aven y Jovan Damjanac.

Las Demandantes habrian preferido, por lejos, haber visto concretado su proyecto, tal
como lo habian planificado. Destinaron tiempo, dinero y esfuerzos para ello. Su idea
siempre fue que el desarrollo inmobiliario Las Olas prosperara. Pero al haberse visto
derrotados en ese objetivo producto de los hechos ilegitimos de quienes actuaban para
la Demandada, no tuvieron mas opcion que solicitar que la Demandada cargue con las
pérdidas que sufrieron. En este proceso arbitral, las Demandantes han presentado
pruebas sustanciales, que resultan méas que suficientes para probar su caso sobre la
responsabilidad que le cabe a la Demandada y el dafio que sufrieron como resultado
de su accionar. Las Demandantes oportunamente responderan cualquier impugnacion

que pretenda plantear la Demandada, y estan dispuestas a responder a cualquier

63 {d. 1 134, Cuadro 11.
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solicitud o consulta que pudiera tener el Tribunal. Hasta entonces, a continuacion

resumen sus reclamaciones.
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(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

Las Demandantes respetuosamente solicitan que el Tribunal dicte un Laudo que:

DECLARE que el Tribunal tiene jurisdiccion sobre las reclamaciones presentadas por las

Demandantes;

DECLARE que la Demandada, por los motivos sefialados en el presente o por cualquiera
de ellos, violo el Articulo 10.5 del Tratado DR-CAFTA,;

DECLARE que la Demandada, por los motivos sefialados en el presente o por cualquiera
de ellos, viol6 el Articulo 10.7 del Tratado DR-CAFTA,;

DECLARE que la Demandada, con motivo de la violacion o violaciones de los Articulos
10.5 y 10.7 del Tratado DR-CAFTA segun entienda el Tribunal, da dafios a

Demandantes, quienes ademas sufrieron pérdidas;

ORDENE a la Demandada el pago a las Demandantes de una indemnizacion por dafios
por USD 74.000.000, mas intereses segin el WACC calculado por el Dr. Abdala hasta la
fecha del laudo, monto que asciende a USD 103.5000.000 a la fecha de hoy o, en forma
supletoria, ORDENE a la Demandada el pago a las Demandantes de una indemnizacion
por dafios por USD 96.200.000, o cualquier otra suma que el Tribunal Arbitral entienda
que corresponda pagar respecto del valor del Proyecto Las Olas;

ORDENE a la Demandada pagar al Sr. David Aven una indemnizacion por dafio moral
por USD 5.000.000, o cualquier otra suma que el Tribunal Arbitral entienda que

corresponda pagar;

ORDENE a la Demandada que levante de manera inmediata y permanente, y que desista
en todo momento de iniciar respecto del asunto sobre el que versa esta disputa, cualquier
accion penal contra el Sr. David Aven y los pasos tendientes a su extradicion a Costa

Rica.

ORDENE a la Demandada el pago de intereses acumulados sobre todas y cada una de las
sumas otorgadas a favor de las Demandantes, al WACC calculado por el Dr. Abdala,
desde la fecha de cualquier laudo y hasta el pago efectivo del laudo a las Demandantes o,

en forma supletoria, intereses con la tasa y la composicion que el Tribunal entienda mas

adecuadas;
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(ix) ORDENE a la Demandada el pago a las Demandantes de todos los costos y gastos
incurridos en relacion con el presente arbitraje, incluidos todos los gastos incurridos por
las Demandantes o en los que incurra respecto de los honorarios y gastos del Tribunal
Arbitral, el CIADI, abogados, expertos y consultores; y

(xX) ORDENE cualquier otro tipo de reparacion que el Tribunal considere pertinente.

Respetuosamente.

27 de noviembre de 2015

[Firma] [Firma] [Firma

George Burn Louise Woods Alexander Slade

Vinson & Elkins R.L.L.P.

Todd Weiler, Doctor en Ciencias Juridicas
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ANEXO A

Terrenos del Proyecto desde el 9 de octubre de 2007 y posteriores subdivisiones del

Vi.

terreno en Las Olas

Finca N. © 156477-000, Plano Catastrado N. ° P-1244758-2007; la finca pertenece
actualmente a Las Olas Lapas Uno, SRL, controlada por las Demandantes.

Finca N. © 156478-000, Plano Catastrado N. ° P-1244759-2007; la finca pertenece
actualmente a Iguanas de Esterillos Oeste, S.A., y se encuentra controlada por las
Demandantes.

Finca N. ° 156479-000, Plano Catastrado N. °© P-123382-2007; la finca pertenece a
Mis Mejores Afios Vividos, S.A., controlada por las Demandantes. Posteriormente
se subdividié en las siguientes fincas:

Finca N.°162394-000, Plano Catastrado N.° P-1823619-2015

Finca N.°162395-000, Plano Catastrado N.° P-1212061-2008

Finca N.°162396-000, Plano Catastrado N.° P-1216935-2008

Finca N.°162397-000, Plano Catastrado N.° P-1212060-2008

Finca N.° 162398-000, Plano Catastrado N.° P-1219947-2008

Finca N.° 162399-000, Plano Catastrado N.° P-1212059-2008

g. Finca N.° 162400-000, Plano Catastrado N.° P-1212058-2008

Finca N. ° 156480-000, Plano Catastrado N. ° P-1233381-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afios Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividio en Ias siguientes fincas:

Finca N.° 159930-000, Plano Catastrado N.° P-1212802-2008

Finca N.° 159931-000, Plano Catastrado N.° P-1212822-2008

Finca N.° 159932-000, Plano Catastrado N.° P-1212170-2008

Finca N.° 159933-000, Plano Catastrado N.° P-1212825-2008

Finca N.° 159934-000, Plano Catastrado N.° P-1212829-2008

Finca N.° 159935-000, Plano Catastrado N.° P-1212832-2008

Finca N.° 159936-000, Plano Catastrado N.° P-1212835-2008

Finca N.° 159937-000, Plano Catastrado N.° P-1212840-2008

Flnca N. ©156481-000, Plano Catastrado N. © P-1233383-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afos Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividio en las siguientes fincas:

Finca N.° 162480-000, Plano Catastrado N.° P-1212172-2008

Finca N.° 162481-000, Plano Catastrado N.° P-1212171-2008

Finca N.° 162482-000, Plano Catastrado N.° P-1212317-2008

Finca N.° 162483-000, Plano Catastrado N.° P-1212316-2008

Finca N.° 162484-000, Plano Catastrado N.° P-1212421-2008

Finca N.° 162485-000, Plano Catastrado N.° P-1212422-2008

Finca N.° 162486-000, Plano Catastrado N.° P-1212424-2008

Finca N.° 162487-000, Plano Catastrado N.° P-1212425-2008

Flnca N. °156482-000, Plano Catastrado N. ° P-1233420-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afios Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividio en las siguientes fincas:

a. Finca N.° 159552-000, Plano Catastrado N.° P-1522416-2011

b. Finca N.° 159553-000, Plano Catastrado N.° P-1212842-2008

c. Finca N.° 159554-000, Plano Catastrado N.° P-1212845-2008

d. Finca N.° 159555-000, Plano Catastrado N.° P-1212848-2008
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Vil.

viii.

Xi.

Finca N.° 159556-000, Plano Catastrado N.° P-1213911-2008

Finca N.° 159557-000, Plano Catastrado N.° P-1213913-2008

Finca N.° 159558-000, Plano Catastrado N.° P-1212850-2008

Finca N.° 159559-000, Plano Catastrado N.° P-1212855-2008

Flnca N. ©156483-000, Plano Catastrado N. © P-1223330-2007; la finca pertenece
a Cerros de Esterillos del Oeste, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividi6 en las siguientes fincas:

Finca N.° 159795-000, Plano Catastrado N.° P-1212782-2008

Finca N.° 159796-000, Plano Catastrado N.° P-1212405-2008

Finca N.° 159797-000, Plano Catastrado N.° P-1219592-2008

Finca N.° 159798-000, Plano Catastrado N.° P-1212797-2008

Finca N.° 159799-000, Plano Catastrado N.° P-1219594-2008

Finca N.° 159800-000, Plano Catastrado N.° P-1219491-2008

Finca N.° 159801-000, Plano Catastrado N.° P-1219591-2008

Finca N.° 159802-000, Plano Catastrado N.° P-1219490-2008

Flnca N. °156484-000, Plano Catastrado N. ° P-1223337-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afios Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividio en las siguientes fincas:

Finca N.° 159607-000, Plano Catastrado N.° P-1216875-2008

Finca N.° 159608-000, Plano Catastrado N.° P-1212040-2008

Finca N.° 159609-000, Plano Catastrado N.° P-1216876-2008

Finca N.° 159610-000, Plano Catastrado N.° P-1212041-2008

Finca N.° 159611-000, Plano Catastrado N.° P-1216877-2008

Finca N.° 159612-000, Plano Catastrado N.° P-1216878-2008

Flnca N. ©156485-000, Plano Catastrado N. © P-1223334-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afos Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividi6 en las siguientes fincas:

Finca N.° 159847-000, Plano Catastrado N.° P-1212783-2008

Finca N.° 159848-000, Plano Catastrado N.° P-1212784-2008

Finca N.° 159849-000, Plano Catastrado N.° P-1212785-2008

Finca N.° 159850-000, Plano Catastrado N.° P-1212798-2008

Finca N.° 159851-000, Plano Catastrado N.° P-1218169-2008

Finca N.° 159852-000, Plano Catastrado N.° P-1212800-2008

Finca N.° 159853-000, Plano Catastrado N.° P-1218170-2008

Finca N.° 159854-000, Plano Catastrado N.° P-1218172-2008

Flnca N. © 156486-000, Plano Catastrado N. © P-1223333-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afios Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividio en las siguientes fincas:

Finca N.° 158408-000, Plano Catastrado N.° P-1210563-2008

Finca N.° 158409-000, Plano Catastrado N.° P-1212994-2008

Finca N.° 158410-000, Plano Catastrado N.° P-1212995-2008

Finca N.° 158411-000, Plano Catastrado N.° P-1212996-2008

Finca N.° 158412-000, Plano Catastrado N.° P-1210556-2008

Finca N.° 158413-000, Plano Catastrado N.° P-1210558-2008

Finca N.° 158414-000, Plano Catastrado N.° P-1211573-2008

Finca N.° 158415-000, Plano Catastrado N.° P-1211574-2008

Flnca N. °156487-000, Plano Catastrado N. ° P-1223331-2007; la finca pertenece
a Mis Mejores Afos Vividos, S.A., controlada por las Demandantes.
Posteriormente se subdividio en las siguientes fincas:

a. Finca N.° 158360-000, Plano Catastrado N.° P-1209984-2008
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Finca N.° 158361-000, Plano Catastrado N.° P-1209985-2008

Finca N.° 158362-000, Plano Catastrado N.° P-1209987-2008

Finca N.° 158363-000, Plano Catastrado N.° P-1209988-2008

Finca N.° 158364-000, Plano Catastrado N.° P-1214958-2008

Finca N.° 158365-000, Plano Catastrado N.° P-1214959-2008

Finca N.° 158366-000, Plano Catastrado N.° P-1214960-2008

Finca N.° 158367-000, Plano Catastrado N.° P-1209983-2008

Xii. Flnca N. °156488-000, Plano Catastrado N. ° P-1244756-2007; la finca pertenece
a 3101479152, S.A., y no es controlada por las Demandantes.

xiii.  Finca N. ° 156489-000, Plano Catastrado N. © P-1244755-2007; la finca pertenece
a 3-101-567250, S.A., y no es controlada por las Demandantes.

xiv.  Finca N. °156490-000, Plano Catastrado N. ° P-1244757-2007; la finca pertenece
a Sand Group Investments, S.A., y no es controlada por las Demandantes.

XV. Finca N. °156491-000, Plano Catastrado N. ° P-1244760-2007; la finca pertenece
a Bosques Lindos de Esterillos, S.A., y es controlada por las Demandantes.
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