















































































































































































































































388.

389.

390.

391.

392.

393.

ii.  Laduracién de la Planta

Las Demandantes sostienen que SDS habria hecho lo necesario para asegurar la
explotaciéon del negocio durante 45 aiios pues técnicamente no habia impedimentos
para que se construyeran 7 celdas en lugar de las 3 originalmente previstas, y ello
seria lo 16gico desde el punto de vista econémico®'.

Las Demandantes afiaden que la Demandada no ha justificado las alegadas
limitaciones geoldgicas o técnicas que impedirian esta extension, y sostienen que el
hecho de que el Plan de Negocios se refiera solamente a 3 celdas obedece a que en el

mismo s6lo se debia cubrir el horizonte de financiacion del banco WestLB*'>,

i, Tasa de descuento

Las Demandantes sostienen que la tasa de descuento del 11,69%, propuesta por el Dr.
Marin, recoge de forma conservadora todos los riesgos asociados al proyecto y debe
aplicarse para descontar los flujos de caja generado $'°,

Segun las Demandantes, las tasas de descuento propuestas por la Demandada son
incorrectas pues no toman en cuenta adecuadamente las variaciones del valor del
negocio y del ratio de endeudamiento®'”.

La tasa de 15,01% propuesta por la Demandada proviene del rendimiento de capital
de 18% que exigia COFIDES en 2008, cuando la Planta estaba en una fase muy
inicial y existia un ratio de endeudamiento muy elevado, pero ese porcentaje no
corresponde al rendimiento que un tercero hubiera exigido en marzo de 2010 con la
Planta ya construida y operativa3'8.

La otra tasa propuesta por la Demandada, de 26,16%, fue adoptada basdndose en
negocios de capital riesgo, los cuales exigen tasas de rendimiento muy altas por el
alto grado de apalancamiento del negocio y porque se trata de negocios que no
encuentran financiacién convencional por su elevadisimo riesgo>'?, por lo tanto no

resulta razonable y conduce a conclusiones absurdas en este analisis®>’.

M4 Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 288.

5 Escrito Post-Audiencia Demandantes, §§ 282,284,

316 Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 290.

17 Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 294, Transcripcion Dia S, p. 1495, §§ 1-16.
31% Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 296.

Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 296.

320 Escrito Post-Audiencia Demandantes, §§ 316-317.

319
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394,

39s.

396.

397.

398.

399.

400.

d) Reparacion especifica por devoluciones de IVA

En relacion con la Primera Reclamacién Adicional, las Demandantes solicitaron se
condene a México a pagar los montos correspondientes a todas las solicitudes de IVA
que México habia negado en aquel momento a las Demandantes, asi como los montos
correspondientes a las solicitudes de devolucion por el mismo concepto que México
denegara en el futuro, en la medida en que fueran probados por las Demandantes™'.
Las Demandantes también solicitaron que se condene a México a pagar los intereses
devengados sobre los montos anteriores, a partir del momento de la causacién del
dafio y hasta la fecha de pago de la indemnizacion que a estos c01'responda322.

En el momento de presentar la Primera Reclamacion Adicional, las Demandantes
reclamaban la denegacion por parte de México en fecha 7 de marzo de 2011, de
diversas solicitudes de devolucion por un total de _ pesos mexicanos>>".
En fecha S de junio de 2012, las Demandantes comunicaron al Tribunal Arbitral que
por decision de fecha 20 de abril de 2012, la autoridad tributaria mexicana habia
rechazado otras solicitudes de las Demandantes alcanzando un monto total de
- pesos mexicanos®>".

El 3 de diciembre de 2012, las Demandantes comunicaron al Tribunal Arbitral que
mediante las decisiones de fecha 7 y 10 de agosto de 2012, el SAT habia rechazado a
SDS dos nuevas solicitudes de devolucion de 1IVA por - y - pesos
mexicanos respectivamente>>".

El 28 de enero de 2013, las Demandantes informaron al Tribunal Arbitral que
mediante resoluciones de fecha 10 y 11 de diciembre de 2012, notificadas a SDS el
28 de enero de 2013, el SAT resolvié negar a SDS la devolucion de saldos a favor del
IVA correspondiente a los periodos de agosto y septiembre de 2012, por un total de
_ pesos mexicanos>>’.

El conjunto de las sumas que las Demandantes reclaman por concepto de no

devoluciones de IVA alcanza un total de_ pesos mexicanos.

*2 Reclamacion Adicional Primera, §§ 47-48.
22 Reclamacion Adicional Primera, § 49.
323 Reclamacién Adicional Primera, § 13.

324
32§

Correo electronico de las Demandantes de 5 dejunio de 2012, Anexos A-319 y A-320.
Correo electrénico de las Demandantes de 3 de diciembre de 2012, Anexos, A-332 y A-333.

726 Anexos A-338 y A-339.
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e) Coste efectivamente incurrido

401. En su Escrito Post-Audiencia, las Demandantes sostienen que el coste efectivamente
incurrido en la construccion de la Planta, incluyendo las inversiones en activo fijo, los
costes de explotacion y los costes financieros asociados, corresponde a
_ pesos mexicanos, calculados sin actualizacién al 31 de octubre de
2010%77, Segiin las Demandantes esta es la cantidad minima que en cualquier caso,
conforme a cualquier criterio, deberia entregarse a las Demandantes con motivo de la

s . .o 328
pérdida de su inversién 328

9. Intereses

402. Las Demandantes reclaman el pago de intereses como parte de la compensacion
debida, los cuales deberan computarse a partir de la fecha en que el Tribunal Arbitral
determine que la Demandada viol6 los estdndares de proteccion debidos a la
inversion, y hasta la fecha efectiva de pago de la indemnizacion®?’.

403. Las Demandantes afirman que el pago de intereses viene establecido por el articulo
V.2(c) del APPRI 2006 como parte de la indemnizacién debida en caso de
expropiaciéon, y alegan que dicha disposicién debe aplicarse igualimente a la
indemnizacion en caso de violacién al nivel minimo de trato, en el cual no se
especifican los criterios de indemnizacién aplicables®*.

404. Ademaés las Demandantes afirman la procedencia del pago de intereses con base en
los términos genéricos del articulo XVI1.1(a) del APPRI 2006, y los principios del
derecho internacional recogidos en las decisiones de justicia de los tribunales
arbitrales®'.

405. En cuanto a la tasa aplicable a los intereses pre-laudo, las Demandadas sostienen que
podria aplicarse una tasa de 6% o de 9%>*2. La primera cifra basada en la tasa que ha
sido adoptada por decisiones arbitrales anteriores que condenaron a México, y por la
tasa prevista por el Codigo de Comercio mexicano respecto de controversias de orden

mercantil**. La segunda derivada de la legislacién fiscal mexicana en el caso de que

327 Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 196.

328 Escrito Post-Audiencia Demandantes, §203.
*® Demanda, § 440.

30 Demanda, § 442.

¥ Demanda, §§ 443 v ss.

2 Demanda, § 446.

3 Demanda, §§ 448-451.
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406.

407.

408.

409.

el contribuyente acuerde con el fisco una espera o prorroga en el pago de
contribuciones®**.

En cuanto a los intereses post-laudo, las Demandantes consideran que deberia
aplicarse a los mismos una tasa de 13.5% anual, pues tal es la tasa prevista por la Ley

Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado para el caso de mora en el pago de

la indemnizacion principal debida por el Estado™.

10. Tratamiento fiscal del laudo

En su Escrito Adicional Post-Audiencia, las Demandantes solicitaron al Tribunal
Arbitral, “que en el laudo condenatorio que en su caso dicte, se establezca que la
indemmnizacion, los intereses y los costos a que se condene a la Demandada, sean
pagados a las Demandantes netos de cualquier contribucion fiscal y cualquier gasto
en ejecucion de laudo que pudiera causarse en términos de la regulacion fiscal

. . 36
mexicana apltcable”3 .

11. Transferencia de la propiedad de la Planta

En su Escrito Adicional Post-Audiencia, las Demandantes sostienen que, en el
supuesto en el que el Tribunal Arbitral decidiera aceptar sus demandas
indemnizatorias, el confinamiento, asi como las instalaciones y los equipos que se
encuentran en el sitio, deberan ser transferidos a la Demandada a costa de ésta
ultima*’.

Segin las Demandantes, dicha trasmisién deberd ser efectuada mediante la
transferencia de activos de SDS que conforman la inversion, asi como la cesion de

L .33
derechos y obligaciones que en su caso aplique 8,

B. Posicion de 1a Demandada

410.

La Demandada rechaza las reclamaciones de las Demandantes relativas a la violacion
del nivel minimo de trato (1), y la expropiacion (2), y seiiala que las acciones de
particulares no son atribuibles al Estado (3). Ademas la Demandada sostiene que las
Demandantes no implementaron una campafia de concientizaciéon comunitaria

apropiada antes de comprometer sus recursos en la Planta (4), con lo cual ignoraron

4 Demanda, § 452.

333 Demanda, §§ 453-455.

336 Eserito Adicional Post-Audiencia Demandantes, §2,p. 2.
7 Escrito Adicional Post-Audiencia Demandantes, § 3.1, p- 4

Escrito Adicional Post-Audiencia Demandantes, § 4.2, p. 7.
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411,

412.

413.

414.

un nivel minimo de prudencia empresarial (5). La Demandada también sostiene que,
al ser la omision de las Demandantes la causa de sus pérdidas, la reclamacion de
dafios debe ser desechada (6), o alternativamente, los dafios deben reducirse en
consideracion de que las Demandantes contribuyeron significativamente a la pérdida
sufrida (7). A continuacién la Demandada expone sus consideraciones en cuanto a la
reclamacion de dafios (8) y a los intereses eventualmente aplicables (9), asi como sus

argumentos en relacion al tratamiento fiscal del laudo (10) y al destino de la Planta

(11).

|. Laalegada violacion del nivel minimo de trato

a) Sobre el estandar aplicable

La Demandada sostiene que el andlisis legal de las Demandantes es equivocado pues
no toma en consideracién los cambios operados en la redaccién del acuerdo de
proteccion de inversiones entre México y Espafia.

El estandar previsto por el Acuerdo para la Promociéon y Proteccién Reciproca de
Inversiones entre México y Espaiia de 1995 que entrd en vigor el 18 de diciembre de
1996 (el “APPRI 1996”) definia de manera separada y mucho mas amplia las
obligaciones de trato justo y equitativo, y de proteccion y seguridad plenas, que
debian interpretarse segun el derecho internacional, mientras que el APPRI 2006
prevé una obligacién de nivel minimo de trato conforme al derecho internacional
consuetudinario, el cual es mas restringido que el derecho internacional®’. Es éste
Oltimo estandar, previsto por el APPRI 2006, el que debera aplicar el tribunal Arbitral
Por tanto, no pueden aplicarse al presente caso las decisiones Tecmed c¢. los Estados
Unidos Mexicanos, basada en el APPRI 1996, que aplic6 un estandar de trato justo y
equitativo auténomo, basado en el derecho internacional, ni tampoco la decision
Metalclad, basada en e]l TLCAN.

Ambas decisiones fueron criticadas por haber hecho interpretaciones muy expansivas
del estandar de trato justo y equitativo, inconsistentes con la voluntad de los

Estados®*, y segun la Demandada motivaron los cambios operados en la definicion

339 Contestacion, § 292-296.

e Contestacion, §§ 282-283, 289; la Demandada también sc refiere a la decision del tribunal de Glamis Gold, la
cual sefiald que el enfoque del tribunal de 7ecmed fue profundamente rechazado en el contexto del TLCAN al
haber interpretado cl trato justo y equitativo como un estandar auténomo, Contestacion, § 313 y ss.; Glamis Gold
Ltd. ¢. Estados Unidos, Caso CNUDML, laudo, 8 dejunio de 2009, § 610.
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del nivel minimo de trato que se hizo en el APPRI 2006>", y las aclaraciones de la
Nota Interpretativa de la Comision de Libre comercio del TLCAN (la “Nota
Interpretativa”), para evitar interpretaciones demasiado expansivas del deber de
trato justo y equitativo342.

415. Segun la Demandada, resulta particularmente relevante, para determinar el estandar
aplicable, el enfoque que ha sido adoptado por tribunales del TLCAN, pues la
formulacion del actual articulo 1V del APPRI 2006 se deriva del texto del articulo
1105 del TLCAN*®.

416. La Demandada afirma que el estandar aplicable de nivel minimo de trato conforme al
derecho internacional consuetudinario es el que fue establecido por el tribunal en
Glamis Gold, seglin el cual la violacién del mismo “requires an act that is sufficiently
egregious and shocking — a gross denial of justice, manifest arbitrariness, blatant
unfairness, a complete lack of due process, evident discrimination, or a manifest lack
of reasons — so as to fall below accepted international standards. [...] Such a breach
may be exhibited by a gross denial of justice or manifest arbitrariness falling below

)

acceptable international standards;” or the creation by the State of objective

expectations in order to induce investment and the subsequent repudiation of those

>3 Y afiade que la decision Glamis Gold reconocié la vigencia del

expectations
estandar aplicado en Neer, aunque admitia que su interpretacion concreta ha
evolucionado en el tiempo345.

417, Segun la Demandada, el estandar establecido por el tribunal de Glamis Gold, que
requiere que la conducta violatoria sea “aberrante o escandalosa”, es congruente con
la mayoria de la jurisprudencia TLCAN aplicable en este caso>*®. La Demandada
afirma que el punto central respecto de la interpretacion de la jurisprudencia del

TLCAN posterior a la Nota Interpretativa es el reconocimiento de que la falta o

! Anexo M-45,

*2 Contestacion, §§ 285-286, 306-309.

¥ Segiin laDemandada, dicho articulo debe leerse a la luz de la Nota de Interpretacion de las Partes del TLCAN
del 31 de julio de 2001, Contestacién, § 304.

344 Contestacion, §§ 318-319, citando Glamis Gold Ltd. ¢. Estados Unidos, Caso CNUDMI, laudo, 8 de junio de
2009, § 627.

*3 Daplica, § 186.

3 Daplica, § 187, refiriéndose a la cita que se hace de Waste Management 11, en Glamis Gold, como “la revision
mas completa del estdndar de trato justo y equitativo en cl contexto del articulo 1105 del TLCAN?, también
citado en las decisiones GAM[ Investments Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CNUDMI, faudo final, 15
de noviembre de 2004, §§ 97-101, y Cargill Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No
ARB(AF)/98/02, laudo, 18 de septiembre de 2009, §§ 283-285.
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418.

419,

420.

421.

422,

denegacion de una calidad o derecho debe ser “grave”, “manifiesta”, “total” o de tal
magnitud que “atenta contra los cnones judiciales™".

La Demandada sostiene que por el contrario, la definicion establecida en la decision
Merrill & Ring, citada por las Demandantes se encuentra fuera de sincronia con el
resto de la jurisprudencia del TLCAN, y su definicién del estandar del trato minimo
va mucho més alld que cualquier otro tribunal del TLCAN 8,

En cuanto a la decision en el caso GAM, la Demandada sefiala que sus conclusiones
no se aplican al presente caso pues dicho tribunal consider6 que podia haber una
violacién al articulo 1105 del TLCAN en casos de “repudiacion directa e
injustificada” de la normativa relevante, mientras que en el presente caso las
Demandantes no se quejan de un repudio por parte de los reguladores mexicanos,
SEMARNAT y la PROFEPA, se quejan de decisiones del Ayuntamiento de Zimapan,
contra las cuales el sistema juridico mexicano prevé recursos que SDS se abstuvo de
emplear349.

Respecto del alcance de la obligacion de proteccion y seguridad plenas, la
Demandada rechaza que pueda aplicarse el estdndar méas amplio adoptado por el
tribunal del caso Azurix c. Argentina, pues el mismo se basé en un tratado diferente y
ademads no ha sido admitido por la mayoria de los tribunales®*°. Ba jo el APPR] 2006
debe entenderse que la proteccion y seguridad plena estdn limitadas al nivel de
proteccion policial requerido bajo el derecho consuetudinario internacional.

La Demandada afiade que el estandar de seguridad y proteccién plenas implica
solamente un deber de diligencia debida y no de responsabilidad objetiva, y no
constituye una garantia absoluta contra todo tipo de interferencias en una inversion®”'.
La Demandada afirma que el criterio que debe aplicarse al respecto es el que fue

establecido por la decision de la Corte Internacional de Justicia en el caso ELSI:

“‘constant protection and security’ cannot be construed as the giving of a warranty

*7 Duplica, § 188, Cargill Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No ARB(AF)/98/02, laudo,
18 de septiembre de 2009, § 28S.

¥ Diplica, § 189.

9 Diplica, §§ 192-193.

39 Contestacion, §§ 320-327; la Demandada se refiere también al tribunal del caso Enron c. Argentina, cl cual a
pesar de aplicar el mismo TBI no compartid la interpretacion cxtensiva que sc hizo en Azurix, Enron Creditors
Recovery Corporation (formerly Enron Corporation) and Ponderosa Assets, L.P. c. Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, laudo, 22 de Mayo de 2007, § 286.

1 Contestacion, §§ 339-341; Duplica, § 196.
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that property shall never in any circumstances be occupied or disturbed [ ... ]”352, que

después ha sido aplicado por numerosos tribunales en materia de inversion>>>.

b) Sobre las alegadas violaciones

423. La Demandada sostiene que las Demandantes no han presentado un anélisis riguroso
de los supuestos actos que constituyeron violacion del nivel minimo de trato, sino que
han presentado una larga y dispersa lista de quejas que a su juicio equivaldrian a la
violacién del articulo 1V>**,

424. Seg(in la Demandada, el Tribunal Arbitral deber4 evaluar y determinar respecto de
cada alegato de las Demandantes: (i) si el mismo ha sido debidamente probado, (ii) si
la medida sefialada puede ser considerada como “trato” y si puede atribuirse a un
organo del Estado, (iii) si tuvo la duracion y gravedad necesaria para constituir una
violacién del estandar conformce a derecho internacional consuetudinario, (iv) si causo
un dafio a SDS, y si asi fuere, (v) cudl es el monto de tal dafio®*.

425. En particular, la Demandada rechaza que el retraso en renovar la Licencia de
Construccion durante el afio 2008 pueda ser considerado violatorio del trato minimo,
pues dicha decision tiene cardcter discrecional, y se debia a la preocupacion del
entonces presidente municipal de conservar el orden en Zimapénm’.

426. Respecto de la alegada ausencia de estado de derecho y de proteccion a los empleados
y a los bienes de SDS, la Demandada sostiene que la evidencia en el arbitraje
demuestra lo contrario, pues el Estado destind importantes recursos y fuerzas
policiales para mantener el orden y proteger la propiedad y el personal de SDS, lo
cual le permitio a esta Ultima cuhminar la construccién de la Planta e iniciar
operaciones357. Respecto de la negativa de la PFP a conducir un segundo operativo de
duracién indefinida en agosto de 2009, la Demandada alega que dicha decision no fue
irracional tomando en cuenta las otras exigencias de seguridad que existian en el

. 35
pais>*®.

32 Contestacion, §§ 329-330; Anexo AL-18, Elettronica Sicula S.p.a. (ELSI) (EE.UU. c. lalia) Corte
Internacional de Justicia, Sentencia, 20 de julio de 1989, I.C.J. Reports 1989, p. 15.

33 Contestacion, 88§ 331-332, citando las decisiones Asian Agricultural Products Limited c. Republica Socialista
Democrdtica de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/3, laudo, 27 dc junio de 1990, § 49, y Noble Ventures Inc.
¢. Rumania, Caso CIADI No. ARB/01/11, Jaudo, 12 de octubre de 2005, §§ 164-165.

334 Contestacion, §§ 349-350; Duplica, §§ 197-198.

335 Eiscrito Post-Audiencia Demandada, § 107.

¢ Contestacion, § 356; Diplica, § 203; Escrito Post-Audicncia Demandada, § 108.

337 Contestacion, § 353; Daplica, § 201; Liscrito Post-Audiencia Demandada, § 108.

58 Daplica, § 206.
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427. Respecto al argumento de las Demandantes de que México frustrd sus legitimas
expectativas, la Demandada sostiene que las expectativas de las Demandantes
debieron tomar en cuenta la posibilidad de oposicion social en caso de no adoptar
oportunamente un programa de comunicacion social, y que de conformidad con los
precedentes aplicables, el concepto de legitimas expectativas es muy limitado para
alegar una violacion del nivel minimo de trato. Las Demandantes deberian probar que
hicieron sus inversiones basdndose en declaraciones de los organismos estatales para
inducir la inversion y que estas declaraciones fueron violadas™.

428. La Demandada rechaza los alegatos de las Demandantes sobre la participacion de las
autoridades de Zimapén en los actos violentos contra la Planta pues considera que las
Demandantes no han aportado evidencia convincente al respecto. Y cualquier omision
del CMI para evitar que los vecinos bloquearan las calles no puede considerarse

suficientemente grave y duradera como para constituir una violacion del nivel minimo

. . . . 360
de trato conforme al derecho internacional consuetudinario>®.

¢) La Primera Reclamacion Adicional

429, La Demandada afirma que la Primera Reclamacion Adicional debe ser desestimada
en su totalidad pues el Servicio de Administracién Tributaria (“SAT”) se limitd a
aplicar la Ley del IVA, sin que mediara en ello mala fe ni cualquier otro elemento
subjetivom.

430. Segun la Demandada, el SAT estaba obligado a rechazar las solicitudes de devolucion
de IVA a SDS, pues de acuerdo con la legislacion tributaria aplicable sélo resulta
procedente la devolucion del IVA si el contribuyente realiza una actividad gravada
por la Ley del IVA. SDS, sin embargo, habia declarado estar impedida para realizar
tales actividades por lo que no se encontraba dentro de la hipdtesis normativa del
articulo 5 de la Ley del IVA, y el SAT unicamente constaté la consecuencia legal de
dicha circunstancia®®*,

431. La Demandada también rechaza el argumento de las Demandantes segun el cual la
negativa de devolucion del IVA seria automéaticamente violatoria del articulo 1V del
APPRI 2006, independientemente de su conformidad con la ley mexicana, pues

estaria basada en la revocacion de la Licencia de Funcionamiento que es a su vez una

9 Iiscrito Post-Audiencia Demandada, § 109.

369 Contestacion, § 358 y pic de pdgina 307; Duplica, § 204; Lscrito Post-Audiencia Demandada, § 109.
3! Contestacion, § 401y §§ 411-416.

%62 Contestacion, §§ 402 y ss.
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432.

433,

434.

435.

436.

medida ilegal. La Demandada sefiala al respecto que la revocacion de la Licencia de
Funcionamiento no ha sido declarada como ilegal ni por los tribunales mexicanos ni
por el Tribunal Arbitral, por tanto el argumento de las Demandantes carece de
base®®,

La Demandada afiade que las Demandantes disponian de recursos internos para
impugnar la resoluciéon del SAT sin violar la renuncia que presentaron de acuerdo con

el articulo X.6 del APPRI 2006, pero decidieron no hacerlo®®,

2. La alegada expropiacion

a) Elestindar aplicable

La Demandada se refiere a la decision del tribunal en el caso Fireman's Fund para
identificar los elementos constitutivos de una expropiacion tal como han sido
adoptados y aplicados por otros tribunales®®, y en definitiva afirma que una
reclamacion por expropiacion debe establecer que las medidas que se reclaman como
equivalentes a una expropiacion deben tener el efecto de privar al inversionista de la
totalidad o casi la totalidad de su inversion®®.

Segun la Demandada, la reclamacion de las Demandantes no encaja con la definicion
de una expropiacién constructiva, pues no se produjo una privacién de la inversion
como efecto acumulativo de las medidas sefialadas como tales por las

6
Demandantes>®’.

b) Los alegados actos de expropiacion

La Demandada sostiene que, al igual que ocurre con su argumentacion sobre
violacién de nivel minimo de trato, los argumentos de la Demandantes sobre
expropiacion son presentados de manera desordenada y sin el debido andlisis sobre
las cuestiones de atribucion, legalidad, causalidad y oportunidad que deben
plantea1‘se3(’8.

En particular, la revocacion de la Licencia de Funcionamiento por parte del CMI en
abril de 2009 fue corregida por las cortes mexicanas a través de una suspension

provisional el 24 de abril de 2009 y una suspensién definitiva el dia 20 de mayo de

3 Duplica, § 135.

%64 Contestacion, § 409.

Contestacion, § 366; Diiplica, § 214 y nota al pie 129.
* Duplica, § 214,

*7 Duplica, § 216.

% J3scrito Post-Audiencia Demandada, §§ 110-111.

365
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437,

438.

439.

440.

2009, en consecuencia, la demandada sostiene que cualquier efecto expropiatorio de
la primera revocacion duré como maximo dos semanas>®’.

Respecto de la alegada participacion del CMI en los hechos de interferencia al acceso
de la Planta entre la primera y la segunda revocaciéon de la Licencia de
Funcionamiento, la Demandada sostiene que la misma no ha sido probada con
evidencia persuasiva por las Demandantes, y que en cualquier caso tales medidas
carecerian de la permanencia necesaria para poder constituir expropiaci(’)n3 7 Ademés
la Demandada sefiala que luego de haberse suspendido la revocacion por el juez
federal, las Demandantes decidieron no hacer mayores intentos por reanudar las
operaciones a la espera de las elecciones 1nunicipa1es37'.

En cuanto a la segunda revocacion de la Licencia de Funcionamiento en marzo de
2010, la Demandada alega que el procedimiento administrativo que se llevd a cabo
para tomar dicha decision fue comunicado puntualmente a las Demandantes, las
cuales decidieron no adoptar ninguna medida a través de los medios legales que
estaban a su alcance para impugnarla3n.

A pesar de que la Demandada reconoce que de acuerdo con el APPRI 2006 las
Demandantes no tienen obligacion de agotar los recursos locales antes de someter su
reclamacion de arbitraje, la Demandada sostiene que cuando el recurso legal
disponible forma parte de un régimen regulatorio que le brinda seguridad juridica a la
inversion, el mismo debe ser invocado antes de que se pueda considerar que un acto
administrativo pueda ser “equivalente a una expropiacic’m”3 s

La Demandada afirma que la segunda revocacion de la Licencia de Funcionamiento
fue adoptada por votacion unanime de los regidores del Ayuntamiento, luego de haber
sido asesorados por un abogado y al final de un procedimiento administrativo que fue
debidamente notificado a las Demandantes. Por tanto, segiin la Demandada, la
resolucién del Cabildo es valida a primera vista y no puede ser considerada una
expropiacion de la Planta, y aunque las Demandantes afirman que la Licencia de
Funcionamiento es vélida, no han aportado ninguna evidencia que soporte sus

. 4
afirmaciones®”*.

%9 Contestacion, &8 368-369; Duplica, § 217, Lscrito Post-Audiencia Demandada, § 114.
Contestacion, §§ 370 y ss.; Daplica, § 219; Escrito Post-Audiencia Demandada, § 115.
n Contestacion, § 377.

Contestacion, § 380; Liscrito Post-Audiencia Demandada, § 116.

3 Daplica, § 225.

374Conlcslacic’m, § 381; Diplica, § 226; Liscrito Post-Audicncia Demandada, § 118.

370

372
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441. La Demandada afirma que SDS continlia en posesion de la Planta y que sus
autorizaciones federales siguen siendo vélidas, y afiade que no puede asumirse que la
Planta no tenga ningun valor comercial, pues podria o bien destinarse a otros fines por
la propia SDS (recicladora o confinamiento de otros residuos), o bien venderse a un
inversionista””.

442. Respecto de los actos denunciados en la Segunda Reclamacién Adicional, la
Demandada considera que la medida objeto de dicha reclamacion ha quedado sin
efecto material y por tanto, esta reclamacién ya ha sido resuelta’. La clausura
definitiva fue suspendida el 12 de octubre de 2011, y la multa el 16 de enero de 2012,
por lo cual el embargo nunca se impuso. Respecto del aseguramiento, el pago de
daiios ocasionados al ambiente y la orden de retirar los residuos peligrosos
confinados, los mismos no han tenido ningun efecto sobre SDS, pues las autoridades
municipales no han llevado a cabo ninguna accion para ejecutar dichas medidas®”’,

443. Finalmente, la Demandada sostiene que las Demandantes son responsables de su
supuesta situacién de indefension, pues decidieron no recurrir a los medios legales

disponibles para combatir dicha medida’"®.

3. Reglas de Atribucion segiin el derecho internacional

444. La Demandadareconoce que es correcto lo expuesto por las Demandantes respecto de
las Reglas de Responsabilidad del Estado previstas en el borrador de los articulos
sobre Responsabilidad del Estado de la Comision de Derecho Internacional. Sin
embargo, la Demandada seiiala también que el Tribunal Arbitral debe distinguir y

. , 379
asegurarse de no atribuir al Estado los actos realizados por actores no estatales™ .

4, Las Demandantes no implementaron un  programa de comunicacion
fransparente vy oportuno

445. La Demandada alega que Abengoa se habia comprometido con los tres niveles del
gobierno mexicano a implementar un programa oportuno y transparente de
comunicacién social sobre la Planta*®’, Sin embargo, la comunicacion que llevaron a
cabo las Demandantes no fue oportuna, pues no se difundié informacion durante la

etapa de seleccion del sitio ni durante los primeros meses de construccion de la

5 Contestacion, §§ 382-383.

¢ Duplica, § 148.

77 Diplica, §§ 144-148.

8 Daplica, § 149,

9 Contestacion, §§ 334-338.

780 Contestacion, § 215; Anexo A-51,3.3,p. 4, M-11,p. I;M-3,p. I.
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Planta, y presumiblemente solo se comenzo a distribuir informacion a partir del aiio
2007°%.

446. La Demandada alega que ademas la informacion difundida tampoco fue transparente,
pues era limitada, confusa y engafiosa respecto de la Planta y de los residuos que
recibiria, en particular al evitar utilizar el término “residuos peligrosos”, y minimizar
los potenciales riesgos asociados a la Planta®®*?, Segin la Demandada, Abengoa
implementd una estrategia de ocultamiento y engafio, en lugar de una de transparencia
y franqueza®®’,

447. Una vez que surgio la oposicion de la comunidad, Abengoa también desaprovechd las
oportunidades que surgieron para restablecer la confianza en la empresa pues no
admitio la realizacion de estudios independientes, y se negd a demorar la construccion
de la Planta para atender las preocupaciones de la comunidad, insistiendo en que
habia cumplido todos los requisitos Iegales384.

448, Seglin la Demandada, la consecuencia de las fallas en el programa de comunicacién
de las Demandantes fue la reaccion adversa que surgioé en la comunidad contra la

Planta®®’, que impidio en definitiva el funcionamiento de la misma.

5. Laimprudencia empresarial de Abengoa

449. La Demandada afirma que la oposicion social es el riesgo inherente mas significativo
en la actividad de confinamiento de residuos pelig1'0505386, por tanto la prudencia de
negocio y la debida diligencia exigian que las Demandantes establecieran una
comunicacion social oportuna y transparente antes de proceder con la instalacion de
la Planta®®’.

450. Segiin México, las Demandantes estaban consciente de este riesgo, pues lo tomaron
en cuenta en su contrato de arrendamiento con el ejido, obtuvieron un seguro
especifico contra el mismo para obtener el financiamiento de WestLB, y se
comprometieron a llevar a cabo un programa de comunicacién social ante las
autoridades mexicanas®®®. Sin embargo, decidieron mantener ocultos sus planes,

incluso respecto de los miembros del Cabildo, gracias a la colaboracion de la

381 ContestaciOn, §§ 217-219; Anexos M-9; A-90, pp. 1-10; M-15.
382 Contestacion, §§ 89, 225.

383 Contestacion, § 226.

34 Contestacion, §§ 228-229.

5 Contestacion, §§ 221-222; Informe MIP-1, § 42.

* Daplica, § 11.

7 Daplica, §§ 173, 233.

8 Daplica, § 234.
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entonces presidente municipal, la Sra. Rosalia Goémez Rosas, y unicamente
comenzaron su plan de comunicacion meses después de haber comenzado la
construccion de la Planta®’,

451. La Demandada alega por tanto que las Demandantes actuaron en forma imprudente, y
asumieron un riesgo de negocios cuya consecuencia no puede ser transferida al
Estado mexicano®®”, pues tal como lo han reconocido muitiples tribunales arbitrales,

los tratados de inversion no son seguros contra malas decisiones de negocios®”".

6. Causalidad

452. De acuerdo con la Demandada, la omision negligente de Abengoa en implementar
oportunamente un plan de comunicacion social es la causa de todos los daiios sufridos
en relacion con el proyecto, independientemente de que la causalidad se analice segun
el concepto de causa proxima o de causalidad de hecho”?,

453. La Demandada afirma que la aplicacion del concepto de causa proxima requiere que
exista un elemento de prevision, una causa de origen ininterrumpida, o una causa
dominante subyacente, y sostiene que en el presente caso se encontraban verificados
todos estos extremos, pues era predecible que la oposicion social pudiera frustrar el
proyecto y la omision de entablar una comunicacion oportuna y transparente fue la
causa ininterrumpida y subyacente de los problemas que enfrentan las
Demandantes®”.

454. Ademas, segun la Demandada, dicha omision es también una causa de hecho, sin la
cual no se hubiera producido la mencionada pérdida394.

455. Segun la Demandada, si las Demandantes hubieran hecho lo que se comprometieron a
hacer y lo que exige la prudencia del negocio, no hubieran sufrido las pérdidas que

sufrieron, pues o bien hubieran convencido a la poblacion sobre la conveniencia de la

* Daplica, § 12.

% Daplica, § 236.

9! Contestacion, § 384, citando Asian Agricultural Products Limited c. Republica Socialista Democrética de Sri
Lanka, Caso CIADI No. ARB/87/03, Opinién Disidente de Samuel Assante 27 de junio de 1990; Emilio Agustin
Mafiezini c. el Reino de Espafia, Caso CIADI No. ARB/97/7, laudo, 13 de noviembre de 2000, § 64; Waste
Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, laudo, 30 de abril de 2004, §§
114 y 177; Fireman's Fund [nsurance Company c. [stados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/02/01, laudo, 17 de julio de 2000, § 218.

*92 Contestacion, § 386.

2 Contestacion, §§ 387-389.

94 Contestacion, § 392.
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Planta, o bien se hubiesen percatado a tiempo de que la misma no era viable debido a

la intensidad de la oposicién social®”,

7. Existié culpa concurrente de las Demandantes

456. La Demandada alega que las Demandantes incurrieron en culpa concurrente en el
sentido del articulo 39 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

1 396

internacionalmente ilicitos de la CDI de 20017, el cual ha sido invocado por varios

tribunales arbitrales como el fundamento apropiado para aplicar la nocién de culpa

concurrente en el marco de reclamaciones basadas en tratados de inversiones?’.

457. Segin la Demandada, la culpa de Abengoa se concretd en los siguientes hechos: (i)
no adopté un programa de comunicacién oportuno y apropiado, incumpliendo el
estdndar requerido de prudencia de negocios, (ii) siguid una estrategia de
ocultamiento confusion y engafio sobre la naturaleza del proyecto, y (iii) no intento
mitigar la oposicién social cuando ésta ya habia surgido, al negarse a que se
practicaran los estudios de terceria. Todo esto, a pesar de (iv) haberse comprometido
expresamente ante los tres niveles del gobierno mexicano a “proporcionar
informacion conflable, precisa, clara, imparcial y oportuna del proyecto a los
distintos sectores de la sociedad”>*.

458. La Demandada rechaza el alegato de las Demandantes segun el cual, para invocar la
defensa de culpa concurrente, seria necesario probar que las Demandantes
incumplieron una obligacion legal concreta, pues tal requisito no existe en el articulo
39 citado. México sin embargo sostiene que las Demandantes si estaban legalmente
obligadas a “proporcionar informacion confiable, precisa, clara, imparcial y
oportuna del proyecto a los distintos sectores de la sociedad™*®”.

459. La Demandada alega que en vista de que fue la conducta negligente de Abengoa la

que directamente provocd el dafio reclamado, el Tribunal Arbitral no deberia

5 Duplica, §§ 242-243.

96 Contestacion, § 394; ILC Art. 39: “In the determination of reparations, account shall be taken of the
contribution to the injury by wilful or negligent action or omission of the injured State or any person or entity in
relation to whom reparation is sought™.

®7 Contestacion, § 395, y nota al pié 323 citando las decisiones M7'D Equity Sdn. Bhd. y MT'D Chile S.A. c.
Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/01/7, Decisién de Anulacion, 21 de marzo de 2007, §§ 98-99;
Gemplus, S.A., SLP, S.A. y Gemplus Industrial, S.A. de C.V. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/04/3 y Talsud S.A. c¢. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/04/4, laudo, 16 de junio
de 2010, §§ 11.12-11.13; International Thunderbird Gaming Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
CNUDML, Opinién independicnte, Thomas Wilde, 31 de diciembre de 2005, § 122; Joseph C. Lemire c.
Ucrania, Caso CIADI No. ARB/06/18, laudo, 28 de marzo de 2011.

% Contestacion, § 397.

399 Duplica, § 245; Anexo M-3,p. 41.
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460.

461.

462.

463.

464.

otorgarle ninguna compensacion, y en caso de que decidiera hacerlo, las
Demandantes deberian asumir la mayor parte de los dafios sufridos y el monto a pagar

por la Demandada deberia ser minimo*®.

8. Sobre los daiios reclamados

a) Daiios por violacion del nivel minimo de trato

La Demandada afirma que el APPRI12006 solo establece el estandar de compensacién
para las reclamaciones por expropiacion, y alega que para las reclamaciones que no
involucren expropiacion debe establecerse cuél estandar es aplicable.

Meéxico sostiene que la decision del caso S'D. Myers c. Canadd propuso un enfoque
apropiado del estandar aplicable en los casos que no involucran expropiaciénw'. En
particular la Demandada sostiene que debe establecerse el vinculo causal entre la
medida que se reclama como violacién al tratado y el daiio sufrido, es decir, que se
debe establecer que la violacién sea la causa proxima del daiio reclamado, y no una
causa demasiado remota*®.

La Demandada critica de manera especifica las reclamaciones de dafios de las

Demandantes por (i) sobrecostes, asi como por (ii) beneficios perdidos.

i Sobrecostes

La Demandada alega que las Demandantes no han cumplido con la carga de probar el
vinculo causal entre las supuestas violaciones y los dafios que reclaman por
sobrecostes, pues no han especificado qué medidas dieron origen a las distintas
categorias de sobrecostes*®. En virtud de lo anterior a la Demandada le resulta
imposible analizar las reclamaciones y defenderse*®.

En cualquier caso, la Demandada sefiala que al justificar las causas de los sobrecostes
las Demandantes se refieren a supuestas violaciones que en realidad no son tales,
como “el ambiente creado por la poblacion de Zimapan”, o “el conflicto”, o “las

405

protestas llevadas a cabo por TSZ”"”. También afirma la Demandada, que existen

rubros de sobrecostes que no corresponden a una verdadera definicion de sobrecostes,

90 Contestacion, § 398.
% Contestacion, §§ 428-429, citando S.D. Myers ¢. Canadd, Caso CNUDMI, primer laudo parcial, 13 de
noviembre de 2000, §§ 315-316.

Contestacion, § 428.

2 Duplica, §§ 272-273.
4 Diplica, § 277.
19 Daplica, § 279-281.

90



como los gastos empleados para iniciar una denuncia penal por delitos ambientales
contra Lozano, los gastos incurridos respecto de la licitacion de Cromatos o ciertos
gastos de asesoria legal que se refieren al procedimiento de arbitraje y se estin

. i L 406

reclamando también separadamente como costas en el mismo " .
465. Por las razones anteriores la Demandada solicita que se desestime la reclamacion por

sobrecostes en su totalidad.

it.  Beneficios perdidos

466. La Demandada sostiene que la reclamacién por beneficios perdidos no puede formar
parte de la reclamacion por expropiacion sino que debe ser formulada separadamente
con base en una violacion distinta que habria impedido la operacion de la Planta, y
corresponderia a los beneficios que SDS no pudo obtener durante el periodo en que la
Planta no pudo operar a causa de la mencionada violacion.

467. La Demandada alega que la fecha de inicio del periodo relevante para calcular este
dafio no es el 3 de marzo de 2008 como indican las Demandantes pues los retrasos en
la construccion de la Planta se debieron a la oposicion social y no a México por lo que
no deben tomarse en cuenta. La Demandada también alega que una vez construida la
Planta, esta operd normalmente hasta abril de 20097,

468. Por lo anterior, la Demandada sostiene que en el supuesto de existir beneficios
perdidos, el periodo relevante comenzaria en abril de 2009 y terminaria el 12 de
marzo de 2010, al producirse la segunda revocacion de la Licencia de
Funcionamiento™®,

469. En cuanto a las alegadas medidas violatorias que hubiesen causado la pérdida de
beneficios, la Demandada alega que las Demandantes no las han identificado y que no
pueden considerarse como tales la decision del Ayuntamiento de no prorrogar
inmediatamente la Licencia de Construccion, ni el pretendido consentimiento de la
oposicion violenta, pues finalmente los permisos se expidieron y se implemento un
importante operativo policial que permitido concluir la construcciéon de la Planta e
iniciar las operaciones409.

470. Segiin la Demandada, tampoco se pueden atribuir los dafios a la primera revocacion

de la Licencia de Funcionamiento por el CMI, pues la misma fue impugnada con

S Diplica, § 283.

7 Contestacion, §§ 442-443,

%% Contestacion, § 443; Diplica, § 286y ss.
“* Duplica, §§ 289-290.
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471.

472.

473.
474,

475.

476.

4717.

éxito ante los tribunales mexicanos, ni a la pretendida participacion del CMI en el
bloqueo a la Planta pues no se ha demostrado que el CMI fuese responsable de las
mismas”'°.

Finalmente, la Demandada sostiene que en caso de admitirse la reclamacion de
beneficios perdidos, el célculo de los mismos debera tomar en cuenta que las ventas
de SDS se habrian incrementado gradualmente y no suponer, como hacen las
Demandantes, que se hubiese alcanzado inmediatamente un volumen muy

.. . 1
significativo de ventas® "

b) Elvalor justo de mercado dela inversion

La Demandada considera que para calcular el valor del negocio de SDS deben
tomarse en cuenta las variables que propone su perito respecto de los (i) precios

aplicables, (ii) la duracion de la Planta y (iii) la tasa de descuento aplicable.

i.  Precios aplicables

La Demandada propone un precio de $991 pesos mexicanos/Tm.

La Demandada afirma que llevo a cabo un andlisis de toda la evidencia disponible
respecto de los precios aplicados por el confinamiento de residuos peligrosos, y salvo
muy contadas excepciones relativas a pequefias cantidades, los precios aplicados son
considerablemente inferiores a las estimaciones de las Demandantes y del Plan de
Negociosm,

La Demandada alega que la estimacion del Plan de Negocios se hizo a principios de
2005 y corresponde a una expectativa de la empresa que sobrestimo lo que podria
cobrar por sus servicios. El Plan de Negocios uUnicamente contiene una pagina
referida al tema de los precios, por lo que no es posible discutir sobre la informacion
o metodologia que se empled para establecerlos.

Segun la Demandada no puede alegarse, como hacen las Demandantes, que el
otorgamiento del préstamo por parte de WestLB implique que el banco haya validado
los supuestos del Plan de Negocios, pues también debe tenerse en cuenta que WestLB
contaba con una garantia ofrecida por Abengoa para otorgar el préstamo.

Por tanto, la mejor y \inica evidencia que existe son las facturas y propuestas

contemporéaneas.

10 Daplica, § 292.
‘M Daplica, § 293.
“12 scrito Post-Audiencia Demandada, §§ 165-166.
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478.

479.

480.

481.

482.

483.

484,

La Demandada afirma que el perito de las Demandantes hasta ahora no ha explicado
como obtuvo sus resultados sobre los precios medios aplicables, y al respecto sélo
hay dos parrafos en su informe y una nota al pie que alude a “documentacion
revisada”, en la que se indica que no pudo determinar cuéles residuos requerian
inertizacién o no*">.

Segin la Demandada, el objetivo del informe del Dr. Marin no era calcular el precio
al cual SDS podria vender sus servicios, sino validar el precio previsto por el Plan de
Negocios*!*, sin embargo, en vista de la evidencia disponible sobre precios aplicados,

no se entiende que este perito afirme que el precio del Plan de Negocios esté en linea

con los nuevos datos.

ii.  Duracion
La Demandada sostiene que las Demandantes no han proporcionado evidencia alguna
que demuestre que se hubiera previsto construir mas de 3 celdas, y por el contrario,
toda la informacion disponible (AlA, Licencia de cambio de uso de suelo, Contrato de
Arrendamiento, plan de negocios, MIA) es congruentes con el supuesto de los peritos
de la Demandada, es decir una duracion de 30 afios”!”.
La Demandada alega al respecto que lo que pretenden las Demandantes se asemeja a
la situacion a la que se vio enfrentado el tribunal de Tecmed, el cual decidid descartar
la valuacion FCD, entre otras cosas, porque los flujos futuros se extendian por un
periodo prolongado y dependian de inversiones por realizarse, lo cual incrementaba la
incertidumbre asociada a la pl'oyeccic')n4'6.
Finalmente, la Demandada sostiene que aunque el drea autorizada pudiera albergar
5.5 celdas, nada indica que fuera posible o viable construirlas, ni que tal fuera la

intencién de las Demandantes®'”.

iifi.  Tasa de descuento

La Demandada sostiene que deben aplicarse las tasas propuestas por su perito entre

15.01% y 26.16%.
La tasa de 15.01% est4 basada en un cdlculo del costo de capital promedio ponderado

utilizando como proxy del costo de capital, la tasa interna de retorno (“TIR”) de 18%

3 Escrito Post-Audiencia Demandada, §§ 175-177.

a4 2

scrito Post-Audicncia Demandada, § 178.

4% Escrito Post-Audiencia Demandada, § 230.
“'“Duplica, §§ 351, 352.
7 Daplica, § 354.
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que COFIDES exigié del proyecto. La Demandada afiade que de acuerdo con el
FIEX, la operacion estaba clasificada como C, es decir, de riesgo muy alto™'®.

485. La tasa de 26.16% corresponde a una tasa de venture capital para tomar en cuenta la
percepcion de un alto riesgo por parte de un comprador en aquella fecha,
considerando las probabilidades de que la Planta pudiera operar, habida cuenta de
todos los problemas de oposicion social*'®.

486. Seguin la Demandada, la reduccion de la tasa que aplican las Demandantes basada en
que la Planta ya se encontraba construida, ignora la circunstancia de oposicion social
que la Planta generaba y el riesgo inherente*?’. Segiin la Demandada, el riesgo del
proyecto en la fecha de valuacién era considerablemente mayor al riesgo enfrentado

cuando COFIDES participd en el proyecto“'.

9. Intereses

487. La Demandada alega que las tasas de interés que proponen las Demandantes son
excesivas y no aplicaﬁ al contexto del presente arbitra je pues no son tasas comerciales
razonables para la moneda en la que se realice el pago sino que se trata de tasas
moratorias con las que no se busca compensar al inversionista por el paso del tiempo
sino castigar el retraso en el pago de una obligacic')11422.

488. México alega que, tal como lo han decidido numerosos tribunales internaciona]esm,
la tasa apropiada seria la tasa de bonos gubernamentales para la divisa en la que se

emite el laudo, es decir la tasa CETES a 28 dias, que corresponderia a 4,38%"*,

1 0. Tratamiento fiscal del laudo

489. En su Escrito Adicional Post-Audiencia del 15 de febrero de 2013, la Demandada

sostiene “que el Tribunal no tiene jurisdiccion para ordenar que el laudo sea neto de

“® Iserito Post-Audiencia Demandada, § 225.

49 Lserito Post-Audiencia Demandada, § 229.

“20 Eserito Post-Audicncia Demandada, § 226.

2 Duplica, § 370.

“2 Diplica, § 377.

@ Daplica, § 376, y nota al pic 243 refiriéndosc a las decisiones Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/1, laudo, 16 de diciembre de 2002, § 205-206 — CETES 28, (laudo
en pesos mexicanos); CMS Gas Transmission Company c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/8, laudo, 12 de
mayo de 2005, § 471- Letra del Tesoro de E.E.U.U. a 6 meses, (laudo en délares americanos); LG&E Energy
Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. c. Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/1, laudo, 25
de julio de 2007, - Letra del Tesoro de E.E.U.U. a 6 meses, (Jaudo en dolarcs americanos); Archer Daniels
Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. c. lzstados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/04/5, laudo, 21 de noviembre de 2007, §§ 295-296 — Letra del Tesoro de E.E.U.U. a 6 meses, (laudo
en ddlares amcricanos).

424 Contestacion, § 527.
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490.

491.

492.

VII.

A.

493.

cualquier contribucion fiscal [...] y tampoco la tiene para incrementar el monto de

los dafios para neutralizar las posibles consecuencias fiscales derivadas de su

pag077425

La Demandada sostiene al respecto “que ‘el pago de dafios pecuniarios’ a que se

refiere el articulo XVI(a) y las consecuencias fiscales que se desprenden de dicho

5426

pago son dos cosas distintas que no pueden ni deben mezclarse™ ", que “otorgar un

laudo neto de impuestos como el que buscan las Demandantes implicaria suspender

29427

la aplicacion de las leyes mexicanas por lo que al laudo se refiere”*’, y que “el pago

de impuestos no es la consecuencia de una violacicn al tratado y, por tanto, no puede
~ .. . 2

Jformar parte de los ‘dafios pecuniarios cuyo pago puede ordenar el Tribunal”**®,

Sobre el fondo del asunto, la Demandada sostiene que “no es posible determinar las

»129 que cualquier laudo del Tribunal Arbitral al

5430

repercusiones fiscales del laudo

respecto seria “especulativo, prematuro y riesgoso

11. Sobre el destino de la Planta

En relacion al destino que deberia darsele a la Planta en el caso de que el Tribunal
Arbitral decidiera que hubo una expropiacion, la Demandada sostiene que México
debe tener la opcion de que le sea transferida la propiedad de los activos de la Planta,
pues dichos activos pueden tener un valor residual. Segin la Demandada dicha
transferencia debe hacerse libre de todo gravamen y debe incluir también la
transferencia del contrato de arrendamiento al corriente de obligaciones por parte de

SDS*?!.

PETICIONES DE LAS PARTES

Las Demandantes

En su escrito de Demanda de fecha 4 de marzo de 2011, las Demandantes solicitaron
al Tribunal Arbitral que:
- declare que la conducta de los Estados Unidos Mexicanos viol6 los estandares

de proteccion debidos a la Inversion contorme al APPRI2006;

425 o
426 2
427 3

scrito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 30.
scrito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 32.
scrito Adicional post-Audiencia Demandada, § 34.

“28 Escrito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 35.

429 E
43¢ o)
431 E

scrito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 42.
scrito Adicional Post-Audicncia Demandada, § 43.
scrito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 16.
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condene a los Estados Unidos Mexicanos al pago de $846,440,330.41 pesos
mexicanos en concepto de indemnizacion plena por los dafios y perjuicios
causados como consecuencia de las violaciones de los Estados Unidos
Mexicanos al APPRI 2006,

condene a los Estados Unidos Mexicanos al pago de los intereses devengados
a partir del momento de la violacion al APPRI 2006 y hasta la fecha de pago
de la indemnizacion plena;

condene a los Estados Unidos Mexicanos al pago de las costas del presente

procedimiento arbitral**?,

494. En la Primera Reclamacién Adicional de 23 de mayo de 2011, las Demandantes

49s.

presentaron una reclamacién por negacion de devolucion de IVA y solicitaron que

dicha reclamacidn, asi como futuras reclamaciones por el mismo concepto que las

Demandantes probaran al Tribunal Arbitral, se acumularan a la reclamacion principal

y se resolvieran conjuntamente con ella.

Al respecto, las Demandantes solicitaron al Tribunal Arbitral que condenara a la

Demandada a:

resarcir el dafio causado a las Demandantes como consecuencia de la negativa
de devolucion, el cual ascendia a la cantidad de _ pesos mexicanos;
resarcir el dafio que en su caso se cause a las Demandantes como
consecuencia de cualquier otra solicitud de devolucién de impuestos que le
sea negada a SDS por la Demandada durante el curso del presente
procedimiento arbitral**3:

pagar los intereses devengados a partir del momento de la causacién de los
dafios aqui reclamados y hasta la fecha de pago de la indemnizaciéon que a

estos corresponda®*,

496. En su escrito de Segunda Reclamacion Adicional de fecha 5 de septiembre de 2011,

las Demandantes solicitaron al Tribunal Arbitral que:

se declare que las medidas reclamadas en esta Segunda Reclamacion
Adicional constituyen una medida equivalente a la expropiacién de la

Inversién en contravencion del APPRI 2006;

32 Demanda, p. 149.

EEERY
434

rimera Reclamacion Adicional, § 48.
rimera Reclamacion Adicional, § 49.

96



se declare que la conducta de la Demandada es violatoria del nivel minimo de
trato en contravencion del APPRI 2006;

se condene a la Demandada al pago de una indemnizacién plena en el monto y
por los conceptos expresados en el Capitulo VI1II del Memorial de Demanda;
se declare que a partir del 3 de junio de 2011, la responsabilidad legal por la
Planta, especialmente la de caracter ambiental, corresponde en exclusiva a la
Demandada;

se ordene a la Demandada abstenerse de exigir o reclamar a las Demandantes
el retiro los residuos peligrosos depositados en la Planta;

se ordene a la Demandada omitir la ejecucién en el pago de la multa impuesta

a SDS*?,

497. En su escrito de Réplica de 20 de febrero de 2012, las Demandantes reiteraron las

peticiones

formuladas en su Memorial de Demanda y sus dos Reclamaciones

Adicionales, en el sentido de que el Tribunal Arbitral:

declare que la conducta de los Estados Unidos Mexicanos viol6 los estdndares
de proteccion debidos a la inversion conforme al APPRI 2006;

condene a los Estados Unidos Mexicanos al pago de una indemnizacién plena
por los daiios y perjuicios causados como consecuencia de las violaciones de
los Estados Unidos Mexicanos al APPRI 2006;

condene a los Estados Unidos Mexicanos al pago de los intereses devengados
a partir del momento de la violacion al APPRI 2006 y hasta la fecha de pago
de la indemnizacién plena;

condene a los Estados Unidos Mexicanos al pago de las costas del presente

procedimiento arbitral**®.

B. La Demandada

498. En su escrito de Contestacion, la Demandada solicitd al Tribunal Arbitral:

“Desechar la reclamacion de las Demandantes en su totalidad (incluidas
la primera y segunda reclamaciones adicionales), con la correspondiente

condena en costas

499. Ensue

2437

scrito de Diiplica, la Demandada reiterd su peticion al Tribunal Arbitral en los

siguientes términos:

435

46 Réplica, p. 226.
7 Contestacion, §

Segunda Reclamacion Adicional, §§ 86-91.
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“Por lo antes expuesto, el Gobierno de México solicita al Tribunal
Arbitral que deseche la reclamacion de la demandante en su totalidad,

8

. 43
con la correspondiente condena en costas” ",

VIII. DISCUSION SOBRE JURISDICCION
A. Introduccion

500. Este arbitraje se refiere a alegaciones de las Demandantes segin las cuales la
Demandada seria responsable de una serie de actuaciones que llegaron a privar a su
subsidiaria mexicana SDS del uso y goce del confinamiento de residuos peligrosos
(antes definida como la “Planta”) construido y operado por dicha sociedad en el ejido
de Cuauhtémoc del Municipio de Zimapan en el Estado de Hidalgo™**°.

501. Las Demandantes alegan que estas actuaciones constituyeron una expropiacion
indirecta de su inversién, y son contrarias a la obligacion de la Demandada de
otorgarles un nivel minimo de trato.

502. Es un hecho incontrovertido que la Planta ha sido construida y operada por SDS, y
que pertenece a dicha sociedad.

503. No esta en disputa el hecho de que la Planta constituye una inversién en el sentido del
articulo 1.4 del APPRI12006, y tampoco esta en disputa que dicha inversion se realizé
a través de la sociedad mexicana SDS.

504. Los accionistas de SDS han sido, desde la realizacion de la inversion y hasta la fecha
del presente laudo, las siguientes compaiiias:

o Befesa México (64.9999%)
e Abengoa México (0.0001%)
e COFIDES (34.9999%)).

505. Es incontrovertido que el capital de Befesa México, sociedad constituida con arreglo
a las leyes de los Estados Unidos Mexicanos, es detentado en partes iguales por
Abengoa México y por Alianza Medioambiental, S.L. Unipersonal, sociedad
espafiola, la cual a su vez pertenece integralmente a la sociedad espaiiola Befesa. El

capital de esta ultima sociedad pertenece integralmente, directa o indirectamente, a

Abengoa.

& Duiplica, § 380.
9 Yermas arriba § 165.
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506. Tampoco es controvertido que aproximadamente el 90% del capital social de
Abengoa México pertenece a Abengoa440.

507. No hay por tanto disputa sobre el hecho de que las Demandantes son titulares tltimas
del capital de SDS por casi el 65% en lo que concierne a Abengoa, y casi el 35% en
lo que concierne a COFIDES. Como se ha dicho, las Demandates actian en este
arbitraje en representacion de SDS.

508. Es también incontrovertido que ambas Partes Demandantes son entidades constituidas
segun la ley espaiiola y establecidas en el territorio del Reino de Espaiia.

509. La Demandada no cuestiona la calidad de inversionista de Abengoa.

510. Tampoco esta en disputa el hecho de que las solicitudes satisfacen el requerimiento
temporal previsto por el articulo X.4 del APPRI 2006, y que se cumplié con el
periodo de espera previsto por el articulo X1.1 del APPRI12006.

511. Al respecto, la Demandada no plante6 ninguna objecidn en cuanto a la admisibilidad
0 a la competencia del Tribunal Arbitral con respecto a reclamaciones fundamentadas
sobre hechos posteriores a la presentacion del aviso de intencion.

512. La Demandada objeta, sin embargo, la jurisdiccién del Tribunal Arbitral porque
COFIDES no seria propietaria de sus acciones en SDS, ni tendria el control sobre las

mismas. Portanto, COFIDES no calificaria como inversor segtin el APPRI12006.

B. Relevancia a los fines de la discusion sobre jurisdiccion del hecho de que las
Demandantes hayan declarado actuar en representacion de SDS

513. Antes que nada, el Tribunal Arbitral estima necesario aclarar que la decision de las
Demandantes de actuar en representacion de SDS, como lo permiten los articulos X.3
y X.6 del APPRI 2006, en nada afecta la objecion de falta de jurisdiccion presentada
por la Demandada. En efecto, el uso de la facultad que el APPRI 2006 le otorga a las
Demandantes de actuar en representacion de su subsidiaria local no puede tener el
efecto de modificar los requisitos establecidos por el tratado para poder actuar como
inversor. La postura contraria daria lugar a la conclusion absurda de que una entidad
que no cumpliese con los requisitos del tratado podria llegar a ser considerada como
un inversor por el solo hecho de actuar en representacién de una entidad local.

514. EIl Tribunal Arbitral nota, al respecto, que la Demandada, en su Escrito Adicional
Post-Audiencia de 15 de febrero de 2013, considera que “COFIDES no tiene

legitimidad procesal para presentar una reclamacicn a nombre de SDS porque SDS

*“0 Demanda, §§ 33-34.
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»*! " Dicha postura es perfectamente

no es de su propiedad y tampoco la controla
consistente con la objecion de falta de jurisdiccion que la Demandada ha levantado a
lo largo del arbitraje. La cuestion asi planteada, de si COFIDES es propietaria de sus
acciones en SDS o tiene el control de las mismas, es sin duda una cuestién de
jurisdiccion y debe ser tratada como tal. En efecto, de no cumplir con dicha
condicién, COFIDES no calificaria como inversor segiin el APPRI 2006 y el
Reglamento, y no podria por tanto actuar en representacion de SDS. L a consecuencia
de tal situacion seria la falta de competencia ratione personae del Tribunal Arbitral
respecto de COFIDES.

515. En su escrito Adicional Post-Audiencia, la Demandada parece sostener que su
excepcion de falta de jurisdiccion habria sido “implicitamente reconocida™ por las
Demandantes**2. EI Tribunal Arbitral no encuentra sin embargo, ni en el hecho por
las Demandantes de actuar en representacion de SDS, ni en los escritos de las
Demandantes, ninglin reconocimiento de la pretendida falta de competencia del
Tribunal Arbitral con respecto de COFIDES. Como se ha dicho, el hecho de que las
Demandantes hayan ejercitado la opcion que les ofrece el APPR] 2006 de actuar en
representacion de su entidad local en nada puede afectar a la competencia del
Tribunal Arbitral. El Tribunal Arbitral estima por tanto que las Demandantes no han
reconocido su falta de competencia ratione materiae respecto de COFIDES.

516. El Tribunal Arbitral pasard ahora a analizar su competencia con respecto de

COFIDES.

C. Discusion sobre Jurisdiccion

517. La Demandada alega esenciahnente no haber consentido en someter a arbitraje bajo el
APPRI 2006 las demandas formuladas por COFIDES pues esta tltima actué como
agente del Reino de Espaiia, y las partes contratantes en el APPRI1 2006 no califican
como inversionistas.

518. El tema de competencia asi planteado por la Demandada debe resolverse con arreglo
a las disposiciones pertinentes del APPR12006 y del Reglamento.

519. Las disposiciones pertinentes del APPRI 2006 son el articulo L5 (b), en el cual se

define la calidad de inversor, y el articulo 1.4, en el cual se define la inversion.

' Iscrito Adicional Post-Audicncia Demandada, § 11.
“2 Eserito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 12.

100



520.

521.

522.

523.

524,

525.

526.

527.

El articulo 1.5 (b) del mencionado tratado prevé que un inversor debe ser una persona
juridica debidamente organizada segiin el derecho de una parte contratante y que
tenga su sede en el territorio de esa parte contratante.

No hay disputa en el hecho de que COFIDES es una persona juridica debidamente
organizada segun el derecho espafiol, y cuya sede se encuentra en Espaiia.

El articulo 1.4 del APPRI 2006 establece una lista de activos que pueden ser
considerados como una inversién bajo el tratado.

En fecha 10 de diciembre de 2012, el Tribunal Arbitral le pidi6 a las Partes que se
explicaran sobre la definicién de la inversion supuestamente expropiada.

En su Escrito Adicional Post-Audiencia, las Demandantes definieron su inversion
haciendo referencia al parrafo 49 de su Escrito de Demanda en el que la definen en
los siguientes términos: “Todos los activos controlados por los Inversores,
establecidos en territorio mexicano, enlistados en el Articulo I, numeral 4, incisos a)
al e) del APPRI de 2006, que se vinculan con el proyecto de construccion y
operacion de (a) una planta de estabilizacion-inertizacion de residuos industriales
peligrosos en estado sélido, semi-solido y liquido, (b) un confinamiento controlado
para los residuos estabilizados e inertizados y una planta para el tratamiento de los
lixiviados que aquellos generan, asi como (c) la construccion de un camino de acceso
entre los sitios denominados Zimapan y Botinha, todos ellos ubicados en el
Municipio de Zimapdn, Estado de Hidalgo™*®.

Y en su Escrito Adicional Post Audiencia, la Demandada contesté lo siguiente: “La
Demandada entiende, a partir de la definicion del pdrrafo 49 del Memorial de
Demanda y la precision que se transcribic; en el pdrrafo anterior que ‘la Inversion’
objeto de la controversia son los activos que integran la planta de estabilizacion-
inertizacion, el confinamiento controlado, y la planta de tratamiento de lixiviados,; no
SDS como tal o sus acciones”.

El Tribunal Arbitral comparte la posicion de las Partes segun la cual la inversion esta
constituida por la Planta.

No esté en disputa entre las Partes que la Planta califica como inversion en el sentido
del articulo 1.4 del APPRI 2006. La Demandada no ha alegado que la Planta no

calificaria como tal y no es por tanto necesario extenderse mas sobre este punto.

% Demanda, § 49 citado en Escrito Adicional Post-Audiencia Demandantes, § 4.1.
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528. Tampoco estd en disputa el hecho de que, en el presente caso, las Demandantes
realizaron su inversion a través de su subsidiaria local SDS, la cual construy6 y operd
la Planta.

529. El articulo 14 del APPRI 2006 prevé que los activos invertidos tienen que ser
“propiedad de, o controlados por” el inversionista. No est4 en disputa entre las Partes
que dicha condicion de propiedad o control sobre la inversion puede satisfacerse,
como en el presente caso, a través de una subsidiaria local.

530. Al respecto, como se ha dicho anteriormentem, la Demandada sostiene que, al haber
invertido fondos pertenecientes al FIEX, un fondo gubernamental espaiiol, COFIDES
actud en representacion del Reino de Espafia, el cual seria por tanto el verdadero
inversor. Por tanto, COFIDES no seria propietaria de sus acciones en SDS (pues el
verdadero accionista seria el Reino de Esparia), y tampoco tendria control sobre las
mismas (en cuanto el Reino de Espafia tiene un derecho de control sobre su
inversion).

531. EI Tribunal Arbitral no comparte esta postura por las razones que se expondran a
continuacion.

532. Lacondicidn de propiedad o control mencionada en el articulo 1.4 del APPRI 2006 se
refiere a la inversion, es decir, en el presente caso a la Planta. Habiendo sido la Planta
construida y operada por la subsidiaria mexicana creada por las Demandantes a tal
efecto (en nombre de la cual las Demandantes actlian en este arbitraje), dicha
condicién debe verificarse con respecto a las acciones de las Partes en SDS, pues la
propiedad o el control de las Demandantes sobre la Planta se ejerce a través de SDS.
Las Partes estdn de acuerdo sobre este particular pues la objecion de falta de
jurisdiccion de la Demandada consiste en sostener que COFIDES no seria propietaria
de sus acciones en SDS y no tendria el control de las mismas.

533. Por tanto, el Tribunal Arbitral debera verificar si COFIDES es propietaria de sus
acciones en SDS o si tiene el control sobre las mismas. Al respecto, no ha sido
alegado por la Demandada que la propiedad o el control de una participacion
minoritaria en el capital de SDS no seria suficiente para satisfacer el requisito del
articulo 1.4 del APPRI 2006. La Demandada no ha alegado que el articulo 1.4 del
APPRI se referiria a una participacion de control o a una participacién mayoritaria en

unaempresa. Es por tanto suficiente, para que COFIDES califique como inversor, que

4 Vermis arriba, §§ 300-305.
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534.

535.

536.

537.

538.

539.

540.

sea propietaria de sus acciones en SDS, o que tenga el control de las mismas. En el
presente caso, como se ha dicho, COFIDES tiene una participacion relevante del 35%
en SDS.

El Tribunal Arbitral abordara a continuacién la propiedad de las acciones (1), y el

control sobre las mismas (2).

1. Propicdad

La cuestion de si COFIDES es propietaria de sus acciones en SDS debe valorarse con
arreglo al derecho mexicano. Siendo SDS una sociedad de derecho mexicano, la lex
societatis es sin duda competente para determinar quiénes son sus accionistas.

Ahora bien, es incontrovertible que, segin el derecho mexicano, COFIDES es
accionista de SDS. COFIDES no suscribi6 el capital social de SDS en nombre del
Reino de Espafia, sino en su nombre propio. Siendo accionista de SDS en su propio
nombre, COFIDES es titular de todos los derechos establecidos por el derecho
mexicano a favor de los accionistas de una sociedad mercantil. En particular,
COFIDES tiene el derecho de voto en las asambleas*®, el derecho de participar en el
nombramiento de los administradores de la sociedad“(’, y el derecho de percibir
dividendos®’. Dichos derechos son ejercidos por COFIDES en su nombre propio y
no en representacion del Reino de Espaiia.

Seglin las reglas del derecho mercantil mexicano, no hay por tanto duda alguna de
que COFIDES es propietaria de sus acciones en SDS.

El mandato de representacion conferido por el FIEX a COFIDES es por tanto un
asunto interno a las relaciones entre dichas entidades, sujeto al derecho espaiiol, que
en nada afecta el hecho de que COFIDES sea propietaria de sus acciones en SDS.

El Tribunal Arbitral concluye por tanto que COFIDES cumple con la condicién de

propiedad de los activos prevista por el articulo 1.4 del APPRI12006.

2. Control

Aunque se considerara (quod non) que COFIDES no es propietaria de sus acciones en
SDS, la solucién no cambiaria pues de todas formas se deberia considerar que

COFIDES tiene el control de dichas acciones.

Acuerdo de accionistas celebrado entre COFIDES, BEFESA Mexico, Abengoa Mexico y SDS el 31 de julio

de 2007 (Anexo A-337), estipulacién 3.1.
¢ Anexo A-337, estipulacion 3.2.
7 Anexo A-337, estipulacion 4.
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El articulo 1.4 del APPRI 2006 no define el concepto de control. El Tribunal Arbitral
observa que este requisito es alternativo a la condicién de propiedad y se aplica de
manera amplia a todos los activos enumerados. Por tanto, el APPRI 2006 claramente
ha entendido amparar sujetos que, aunque no resulten propietarios de los activos,
ejerzan un control sobre los mismos. E1 APPRI 2006 tampoco contiene restriccion
alguna en cuanto a la naturaleza o las modalidades de dicho control.

En el presente caso, las Partes concuerdan en que la cuestion relevante es saber si
COFIDES tiene el control de sus acciones en SDS.

Como se ha dicho, esta es una cuestion que debe resolverse con arreglo al derecho
mexicano. Como también se ha dicho, COFIDES ejerce en su nombre propio el
derecho de voto en las asambleas, el derecho de nombrar a los administradores, el
derecho de percibir dividendos y los otros derechos que el derecho mexicano le
reconoce a los accionistas de una sociedad mercantil. El ejercicio de dichos derechos,
los cuales incluyen los derechos de control y de informacién que el derecho mexicano
le reconoce a dichos accionistas de sociedades mercantiles, es ampliamente suficiente
para caracterizar un control sobre las acciones.

Aunque la cuestion se deba analizar con arreglo al derecho espafiol (quod non), la
solucion no cambiaria.

No estd en disputa que el objeto social de COFIDES es facilitar financiamiento a
proyectos privados de inversion en el extranjero para contribuir tanto al desarrollo de
los paises receptores como para desarrollar la economia espaiiola.

Tampoco estd en disputa el hecho de que la participacion de COFIDES en la
inversion se hizo con fondos del FIEX, el cual es un instrumento dotado con recursos
presupuestarios del Reino de Espaﬁa448.

Se desprende del acuerdo de inversion que ha sido exhibido como Anexo A-12 al
memorial de Demanda que COFIDES actué como gestora de los fondos FIEX en la
inversion.

Las condiciones en las cuales operan los gestores de tales fondos se rigen por el Real
Decreto 1226/2006 de 27 de octubre de 2006, el cual prevé en su articulo 5 que “en
todas sus acciones relativas al fondo, la gestora actuard en nombre propio y por
cuenta del Fondo™**. También el articulo 5 del Real Decreto prevé que COFIDES

actia “como depositario de los titulos acreditativos de la participacion en los

% Demanda, § 23.
9 Réplica, § 221.
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552.

recursos propios de empresas constituidas en el exterior suscrita en nombre propio y

»450Queda por tanto claro que,

por cuenta del fondo para inversiones en el exterior
aunque en sus relaciones con el Reino de Espafia COFIDES actua como depositario,
en sus relaciones con terceros COFIDES actua en su nombre propio.

Al respecto, el articulo 46 de la Ley 35/2003 de 4 de noviembre de 2003 sobre las
Instituciones de Inversion Colectiva espafiolas prevé que “le corresponderd a la
sociedad gestora las facultades de dominio sobre el patrimonio del fondo, sin ser
propietaria del mismo, ejerciéndolas en intereses de los participes”. Como ha sido
correctamente planteado por las Demandantes®', la posicion de COFIDES es
comparable a la de un gestor de una Institucion de Inversiéon Colectiva. Tener
“facultades de dominio” sobre un activo implica tener el control de dicho activo. No
hay por tanto duda de que COFIDES tiene el control de la inversion.

Aunque es cierto que, en base al articulo 5.b del Real Decreto 1226/2006, COFIDES
debia someter a la consideracion del Comité Ejecutivo del Fondo FIEX la propuesta
de inversion que estaba sujeta al control del Comité Ejecutivo, éste es nuevamente un
asunto interno en las relaciones entre COFIDES y el Fondo, que no afecta la libertad
de actuacion que tenia COFIDES frente a los terceros.

El Tribunal Arbitral, al respecto, no comparte el argumento de la Demandada segiin el

2 .
»452 En el sentido

cual “COFIDES actue como agente del Gobierno de Espaiia
juridico comiin, un agente es una persona autorizada para actuar y concluir negocios
en representacion y en nombre de un tercero. La situacion de COFIDES es diferente
pues dicha entidad actuaba en nombre propio y bajo su propia responsabilidad. Al
respecto, no ha sido alegado ni demostrado que COFIDES hubiese tenido en algiin
momento el poder de actuar en representacion del Reino de Espafia frente a terceros.
La situacion de COFIDES corresponde por tanto mas bien a la de un comisionista
quien actua en su nombre propio y en el interés de un tercero.

Tampoco, a juicio del Tribunal Arbitral, es relevante el hecho de que los fondos del
FIEX invertidos por COFIDES fueran de origen publico y que COFIDES sea una

sociedad publica.

% 1:n el mismo sentido, el articulo 116, inciso 2 de la Ley 66/1997 modificada por la Ley 30/2005.
1 Réplica, § 224.
52 Contestacion, § 244.
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En efecto, aunque su capital pertenezca al Reino de Espaiia en un 61%, como
sociedad anénima estatal, COFIDES no est4 integrada en la administracion general
del Estado espafiol y no ejerce ninguna prerrogativa de autoridad ptiblica®?.

No existe en el APPRI 2006 ninguna restriccion con respecto a sociedades publicas.
El articulo 1.5 (b) del APPRI 2006 es formulado de manera amplia, y se refiere a todo
tipo de empresas, a condiciéon que se encuentren debidamente organizadas segun el
derecho espafiol y tengan su sede en el Reino de Espafia. Tampoco contiene el APPRI
2006 ninguna exclusion con respecto al origen — publico o privado — de la
financiacion utilizada por el inversor. No hay razon alguna para introducir en el
tratado una exclusion que las partes contratantes no desearon prever.

El hecho de que el objeto social de COFIDES sea, en particular, contribuir al
desarrollo de las empresas espaiiolas en el extranjero, no cambia la naturaleza
comercial de su actividad y el caracter privado de su inversion.

Las explicaciones planteadas por la Demandada concernientes a la practica
desarrollada por México y Espaiia en sus tratados de proteccién de inversiones
respecto de la posibilidad de que las propias partes contratantes puedan o no ser
consideradas como inversores™* carecen por tanto de relevancia pues, en el presente
caso, el inversor es una persona privada y no el Reino de Espaiia.

Tampoco es relevante el debate entre las Partes sobre el alcance de la decision del
Tribunal Arbitral del CIADI en el caso CSOB c. Eslovaquia, pues esta decision ha
sido emitida bajo un tratado diferente, y ademas el Convenio del CIADI no es
aplicable al presente arbitraje.

Por ultimo, el Tribunal Arbitral no comparte el argumento de la Demandada segin el
cual el verdadero beneficiario de un laudo en contra de la Demandada seria el
gobierno de Espafia, y no COFIDES**>.

Dado que COFIDES invirtié en SDS en nombre propio, dicha sociedad es la tinica
legitimada - junto con Abengoa - para actuar en el presente arbitraje. No ha sido
alegado por la Demandada que este derecho haya sido transferido al Estado, como

podria ser el caso en una situacion de subrogacion.

3 Réplica, § 188.
* Contestacion, §§ 248-254.
Contestacion § 276.
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560. Por tanto, el hecho de que COFIDES pueda tener la ulterior obligacién de entregar al
FIEX todo o parte de la indemnizacidn asi recibida (al respecto, habria que tomar en
cuenta que COFIDES tiene derecho a su remuneracién como gestora) es irrelevante.

561. EI Tribunal Arbitral, con base en lo anterior, concluye que aunque COFIDES no fuera
propietaria de las acciones de SDS, se deberia en todo caso considerar que tiene el
control sobre las mismas.

562. El Tribunal Arbitral concluye por tanto por mayoria que COFIDES califica como
inversor segun el APPRI 2006, y que el Tribunal Arbitral es competente para decidir

sobre las solicitudes de las dos Demandantes**°,

IX. DISCUSION SOBRE EL FONDO

563. No hay controversia sobre el hecho de que la presente disputa deba resolverse de
conformidad con el APPRI 2006

564. Tampoco hay disputa sobre el hecho de que, conforme con el articulo XV de dicho
tratado, la controversia se debera resolver de conformidad con sus disposiciones y con
las reglas y principios aplicables del derecho internacional.

565. Las demandas de Abcngoa y COFIDES se basan en una serie de alegaciones segiin
las cuales ciertos 6rganos del Estado mexicano, como el Consejo Municipal Interino

de Zimapan (el “CMI”), el Ayuntamiento de Zimapan, el Estado de Hidalgo y el

SO 1~ Y . . . . . N ~ ~ ’ <
** En contra de la decision mayoritaria, uno de los arbitros considera que COFIDES no reunia el caracter de ser

“propictario” ni tener el “control” sobre la inversion, en fa medida en que COFIDES actu6 sélo como un
vehiculo para la inversion del Fondo FIEX en SDS. Estima que COFIDES no puede ser considerado como
propietario, toda vez que por disposicion del articulo 116, inciso 11 de Ley 66/1997, modificada por la Ley
30/2005: (i) la gestion del Fondo FIEX (y los otros dos fondos creados por dicha Ley) queda encomendada en
forma exclusiva a COFIDES, (ii) en todas las acciones relativas a estos fondos COFIDES actuard en nombre
propio, pero por cuenta de los fondos citados, y (i1i) COFIDES debe actuar como “depositario” respecto de
cualquier titulo o contrato suscrito representativo de las operaciones de activos realizadas con cargo a los fondos.
Esto ultimo implica, por definicién, que el Fondo FIEX debe ser considerado como el propietario del titulo o
derecho contractual, y que COFIDES es, en realidad, s6lo unagente y/o depositario - encargado de la custodia y
administracion del activo.

En cuanto al control sobre la inversion, cl drbitro en minoria consideré que no puede considerarse que existe
control sobre la inversidon puesto que ¢l Real Decreto 1226/2006 que define las funciones de COFIDES como
gestora del Fondo FIEX contempla en forma expresa que COFIDES: (i) debe someter a la consideracion del
Comité Ejecutivo del Fondo FIEX cualquier propuesta de inversion; (ii) solo puede suscribir y ejecutar los
contratos aprobados por el Comité Ejecutivo, y (iii) el seguimiento sobre inversiones debe ser solo en la medida
en que asi lo decida ¢l Comité Izjecutivo del Fondo, lo cual conlleva a concluir que, en realidad, el control sobre
los recursos del Fondo FIEX lo lleva el propio Fondo FIEX a través de su Comité EEjecutivo, y que COFIDES no
tiene una actuacion libre con respecto a dichos recursos, sino que debe considerarse como un gestor de los
recursos sujeto a instrucciones precisas del principal. l.as propias Demandantes reconocieron que la labor de
COFIDES - en su caracter de gestora de recursos del Fondo FIEX, es equiparable a la labor de un mandatario o
comisionista, y que ¢l titular o propietario del activo es y sigue siendo el Fondo FIEX. Ello implica que el ricsgo
de pérdida o daiio a los recursos no lo sufre COFIDES, sino que lo sufre la titular de los mismos; es decir, el
Fondo FIEX.

as7 Demanda, § 289, Contestacion, § 280,
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gobierno federal, habrian cometido actos ilicitos que llegaron a privar los inversores
total y definitivamente del uso y goce de la Planta, y que son contrarios a las
obligaciones de trato que el APPRI 2006 pone a cargo del Estado.

566. EI Tribunal Arbitral examinard por tanto, en primer lugar, si estos alegados actos
ilicitos son atribuibles a los Estados Unidos Mexicanos (A). Seguidamente, el
Tribunal Arbitral decidird si estas actuaciones son equivalentes a una expropiacion
(B), y si constituyeron violaciones de la obligacién de trato del Estado (C).

567. El Tribunal Arbitral se referird, a continuacién, al argumento de la Demandada segiin
el cual los dafios sufridos por las Demandantes son atribuibles en todo o parte a la
omision de Abengoa de haber llevado a cabo un programa de comunicacién social
oportuno (D).

568. Por fin, el Tribunal Arbitral abordara la cuantificacion de los daiios, incluyendo las

reclamaciones adicionales relativas al IVA (E), y las costas (F).

A. Atribucion de los Estados Unidos Mexicanos de los actos ilicitos alegados

569. No esta en disputa el hecho de que, de acuerdo con el derecho internacional, la
Demandada es responsable por los actos de sus érganos y unidades territoriales, tales
como provincias y municipalidades458. No estd en disputa que el Municipio de
Zimapan y el Estado de Hidalgo son unidades territoriales de la Demandada.

570. La Demandada, sin embargo, alega que un Estado no es responsable de los actos de
particulares, salvo cuando el Estado delega el poder gubernamental de toma de
decisiones a determinados particu]ares459.

571. El Tribunal Arbitral comparte este punto de vista, que no ha sido objeto de
controversia entre las Partes. Por tanto, el Tribunal considerara que las actuaciones de
los érganos y unidades territoriales de los Estados Unidos Mexicanos, tales como el
CMI de Zimapén, el Ayuntamiento de Zimapan, el Estado de Hidalgo y el gobierno
federal, asi como las actuaciones de empleados de dichos 6rganos en el ejercicio de
sus funciones, son atribuibles a la Demandada, mientras que las actuaciones de
particulares o grupos privados, como Unidos por Zimapan (“UPZ”) o Todos Somos

Zimapan (“TSZ”) no lo son.

8 Demanda, § 316; Contestacion §§333-334.
459 Contestacion, §§ 333-334.
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572.

573.

574.

575.

576.

Expropiacion

El articulo V.1 del APPRI 2006 prevé que “ninguna Parte Contratante expropiard o
nacionalizar&a una inversicn, directa o indirectamente a través de medidas
equivalentes a expropiacion o nacionalizacion”. Las Demandantes alegan que su
inversion ha sido objeto de una expropiacion indirecta.

No esté en disputa entre las Partes que las medidas que tengan como efecto, de iure o
de facto, la privacion permanente del uso y el goce de los bienes objeto de la
inversion, son equivalentes a una expropiacion.

También admite la Demandada que una expropiacion indirecta puede adoptar la
forma de una sola accion o de una serie de acciones, relacionadas o no relacionadas,
realizadas en el transcurso de un periodo de tiempo%o.

No es por tanto necesario extenderse mas sobre el estandar aplicable para apreciar una
expropiacion indirecta: las Partes estdan de acuerdo en considerar que una o mas
actuaciones atribuibles al Estado que hayan tenido como efecto privar definitivamente
a las Demandantes del uso y goce de su inversion son susceptibles de ser calificadas
como expropiacion.

El Tribunal Arbitral comparte, al respecto, la opinién del tribunal arbitral del caso
Tecmed, bajo el APPRI 1996 (el cual es equivalente al APPRI 2006 en cuanto a la
definicion del concepto de expropiacion indirecta), segin la cual: “Generalmente, se

‘

entiende que la expresion ‘...equivalente a la expropiacicn...’ o ‘tantamount to
expropriation’ que se encuentra en el Acuerdo y en otros tratados internacionales
referentes a la proteccion al inversor extranjero alude a la llamada ‘expropiacicn
indirecta’ o ‘creeping’, asi como a la expropiacion de facto aludida mds arriba. Si
bien estas distintas formas de expropiacion tampoco se prestan a una definicion clara
o univoca, se reconoce generalmente que se traducen a través de conducta o actos
que no explicitan en si mismos el objetivo de privar al sujeto pasivo de sus derechos o
bienes, pero que en los hechos operan tal privacion. No necesariamente una
expropiacion de esta naturaleza tiene que manifestarse de forma gradual o
creciente— en ese sentido el término creeping alude a un solo tipo de expropiacion
indirecta— y puede manifestarse a través de un solo y unico acto, o a través de actos
muy proximos en el tiempo o simultdneos [...]. Para establecer si [una) medida [es]

equivalente a una expropiacion |...], es necesario determinar [...] si [el inversor] se

40 Contestacion, § 366, la Demandada sc refiere al respecto a la decision del tribunal Fireman's Fund Insurance
Company c. Estados Unidos Mexicanos.
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vio privad[o), de manera radical de la utilidad econdmica de su inversion como si los

derechos relativos a esta —por ejemplo, la percepcion o goce de los beneficios

asociados con el Confinamiento o su explotacion- hubiesen cesado. Es decir, si a raiz

de actuacion atribuible a la Demandada, los bienes en cuestion han perdido valor o

utilidad para quien se beneficia de los mismos™*®".

577. El Tribunal Arbitral examinara primero si la Demandada, a través de sus organos y
unidades territoriales, ha acometido actuaciones que han llegado a privar a las
Demandantes del uso y goce de su inversion de manera total y permanente (1). A
continuacion, el Tribunal Arbitral examinara si la cancelacién de la Licencia de
Funcionamiento se enmarca en el ejercicio legitimo del poder de policia de la
autoridad estatal, asi como el argumento de la Demandada segun el cual la decision
del Cabildo de revocar dicha Licencia seria juridicamente véalida (2). Por fin, el
Tribunal Arbitral examinard el argumento de la Demandada segiin el cual las

Demandantes hubiesen debido intentar recursos judiciales contra dicha decision de

cancelacioén (3).

1. Las medidas expropiatorias

578. No esta en disputa que los activos que constituyen la inversion (la “Planta’) han sido
construidos por SDS ni que las Demandantes realizaron su inversion a través de dicha
sociedad. Las operaciones de construcciébn empezaron en septiembre de 2006 y
terminaron por lo esencial en octubre de 2008, fecha en la cual la Planta comenzé a
operar y recibié la primera carga de residuos*®2.

579. La Planta obtuvo todas las autorizaciones necesarias para su construccion y
operacion. En particular:

e EI 21 de julio de 2003, el ejido Cuauhtémoc del municipio Zimapéan autorizo
a Befesa México para que pudiera llevar a cabo estudios geofisicos de
impacto ambiental ***;

o El 3 de agosto de 2003, la asamblea de ejidatarios de Cuauhtémoc aprobo la

construccion y operacion dentro del ejido de “un centro de gestion, reciclaje,

. . . . . . 464
tratamiento y confinamiento de residuos industriales™™ ",

O Teemed c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2, laudo, 29 de mayo de 2003, § 114-
115.

%2 Demanda, §§ 114, 203.

463 Ancxo A-52.

64 Anexo A-54.
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El 20 de julio de 2004, SDS firm6 un contrato de arrendamiento por 30 afios
(prorrogable por 30 afios mas) con el ejido de Cuauhtémoc sobre el terreno
donde se construiria la Planta*®;

El Il de noviembre de 2004, la SEMARNAT expidi6 la autorizacién en
materia de impacto ambiental con una vigencia de 50 afios*%¢;

El 24 de noviembre de 2004, el director de obras publicas municipales de
Zimapén expidio la licencia de construccion de la Planta*®’;

El 16 de diciembre de 2005, el Municipio de Zimapan, en persona de su
presidente y de su director de obras ptiblicas municipales, expidié a SDS (i) la
autorizacion de construccidon y operacion de una planta para el tratamiento y
confinamiento controlado de residuos peligrosos, (ii) la autorizacion para
cambio de uso de suelo, y (iii) la autorizacion para la construccién del camino
de acceso%g;

El 4 de agosto de 2006, la Direccién General Integral de Materiales y
Actividades Riesgosas de la Subsecretaria de Gestion para la Proteccion
Ambiental emiti® una autorizaciéon para el confinamiento de residuos
peligrosos469;

El 14 de febrero de 2008, la SEMARNAT concedi6 a SDS la Licencia
Ambiental unica por el periodo de vigencia de la autorizaciéon para el
confinamiento de residuos peligrosos470;

El 23 de septiembre de 2008, el gobierno municipal otorgd una licencia de
construccion para la realizacién de mejoras y obras complementariasm;

El 6 de octubre de 2008, el Municipio de Zimapéan, en persona de su
presidente municipal, otorgé a SDS una Licencia de Funcionamiento de la

Planta con vigencia de 25 aiios*’?.

580. A pesar de que la Demandada cuestiona la validez de la autorizacion otorgada

originalmente por el presidente municipal, alegando que ésta debid haber sido

4% Ancxo A-55.
¢ Anexo A-56.
%7 Anexo A-63.
48 Anexo A-66.
469 Ancxo A-60,
479 Anexo A-61.
7 Ancxo A-T1.
2 Anexo A-73.
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581.

582.

583.

584.

585.

otorgada por el Ayuntamiento y no por el presidente473, es un hecho que la Planta
obtuvo, tanto a nivel municipal como a nivel federal, todas las autorizaciones
necesarias para su construccion y operacién. Tampoco hay duda sobre el hecho de
que estas autorizaciones se referian a un confinamiento de residuos peligrosos. No
podia pues haber duda alguna, tanto para el Municipio como para las autoridades
federales, sobre la naturaleza de las actividades que se llevarian a cabo en la Planta.

A partir del mes de enero de 2007, SDS comenz6 a hacer presentaciones sobre la
Planta y a difundir folletos informativos a la poblacion de Zimapénm. En este
momento se cred la asociacion Unidos Por Zimapan (“UPZ”), la cual empezd una
campafia en contra de la Planta. La tension se fue incrementando, y se produjeron
manifestaciones con altercados e incidentes varios. Es en este contexto que se cred en
julio de 2007 la asociacion Todos Somos Zimapéan (“TSZ”), cuyo objetivo era
impedir la instalacion de la Planta.

Las actuaciones de TSZ se hicieron mas agresivas entre junio y diciembre de 2007,
con la instalacion de campamentos frente al Ayuntamiento, ataques contra las oficinas
de la Presidencia Municipal, agresiones contra funcionarios del gobierno y bloqueos
de carreteras’’’.

Este movimiento culmino en diciembre de 2007 con el arresto de 40 manifestantes, la
decision de SDS de suspender los trabajos de construccién y la decision del
Ayuntamiento de Zimapén de no prorrogar la Licencia de Construccién “para abrir
un espacio de distension, en tanto el gobierno federal toma una decision de fondo al

»7% Dicha decision fue confirmada el 8 de enero de 2008 y el 28 de febrero

respecto
de 2008.
El Tribunal Arbitral estima que, en las circunstancias de entonces, la decision del
Ayuntamiento de no prorrogar la Licencia de Construccion estaba justificada por
razones de orden publico, pues es razonable pensar que dicha prorroga hubiese
agravado la situacion de violencia en Zimapan.

Ademas, esta decision tenia naturaleza temporal hasta el restablecimiento de un clima
social mas favorable y no implicaba ningiin rechazo definitivo del proyecto. En

efecto, a pesar de la decision del Ayuntamiento de no renovar la Licencia de

Construccion, el presidente municipal declard, en ocasion de una reunion que se llevo

anp

ste tema sc analizard a continuacion,
‘7 Demanda, § 126.

% Ver més arriba §§ 202 Yy SS.

476 Anexo A-150.
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a cabo el 18 de enero de 2008 con la SEGOB, la SEMARNAT vy la Secretaria del
Gobierno de Hidalgo, que la Licencia de Construccion seria renovada apenas se
restablecieran las condiciones minimas de segu1‘idad477.

586. El apoyo de las autoridades municipales y federales a la Planta se manifestd también
a través de la concesion, en febrero de 2008, de la Licencia Ambiental Unica, en
septiembre de 2008 de la Licencia de Construcciéon para Obras Complementarias, y
en octubre de 2008 de la Licencia de Funcionamiento. También el Ayuntamiento, el
15 de abril de 2008 y el 5 de julio de 2008, autoriz6 a SDS a continuar las obras a
pesar de las actuaciones violentas de miembros de TSZ y de la presencia de 400
policias en Zimapan para mantener la seguridad y el orden.

587. La evidencia muestra por tanto que hasta entonces, a pesar del creciente movimiento
de protesta y de las actuaciones violentas de algunos miembros del movimiento, las
autoridades municipales y federales manifestaron su apoyo al proyecto y su voluntad
de que SDS pueda seguir con las obras y poner la Planta en operacion.

588. La situacién cambid radicalmente cuando, en noviembre de 2008, el presidente de
TSZ, el Sr. Lozano resultd vencedor en las elecciones municipales. Aunque los
resultados electorales fueron anulados, el Congreso del Estado de Hidalgo instalé un
Concejo Municipal Interino (el “CMI”) de seis miembros, tres de los cuales habian
sido propuestos por el Sr. Lozano.

589. Es incontrovertido que la campaiia electoral del Sr. Lozano, apoyada por TSZ y por el
partido PRD, se enfoc6 esencialmente en la oposicion a la Planta. La evidencia
muestra que la campaiia electoral del Sr. Lozano utilizaba una direccién de correo

electrénico llamada “dinoalconfinamiento@gmail.com”. lgualmente, el primer punto

del programa electoral del Sr. Lozano era “que en la primera sesion del cabildo se

revoquen los permisos otorgados a Befesa y consecuente cancelacion definitiva™ ‘.

590. De manera consistente con dicho programa, el CMI1 emprendi6 entonces una campaiia
contra la Planta enfocada en supuestos riesgos que la misma representaria para la
salud plﬁblica479.

591. No existe, sin embargo, ninguna evidencia de que estos supuestos riesgos existian
realmente. Al contrario, resulta de articulos publicados en la prensa local en el mes de

marzo de 2009 que el delegado de la PROFEPA en Hidalgo, Sr. Eugenio Bravo

“"" Demanda, § 162; Declaracion ADT-4, § 33.
7 Anexo A-194.
47 Yer mas arriba, §§ 251 y ss.
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Quintanar, declaré que la Planta cumplia con todas las autorizaciones ambientales y
que la PROFEPA habia vigilado el confinamiento desde su construccion y estaba
satisfecha con la situacion*®.

592. También el gobernador de Hidalgo declar6 publicamente, en un evento que se llevo a
cabo el 19 de marzo de 2009, que se llevarian a cabo estudios independientes para
averiguar la eventual existencia de riesgos a la salud pl']blicam. Sin embargo, ni el
Estado de Hidalgo, ni el Ayuntamiento, llevaron a cabo dichos estudios.

593. Por fin, le parece relevante al Tribunal Arbitral que nunca se revocd ni se puso en tela
de juicio la Autorizaciéon de Impacto Ambiental de la cual se beneficiaba la Planta.

594. Esen este contexto que, el 10 de abril de 2009, a pesar de la valoracion positiva hecha
por las autoridades federales, el CMI decidid no obstante cancelar una primera vez la
Licencia de Funcionamiento, lo que provocd la suspension de las operaciones de
SDS. SDS obtuvo amparo contra dicha decision de cancelacion, sin poder sin
embargo reanudar sus actividades.

595. En junio y julio de 2009, el Municipio de Zimapan volvid a entrar en un proceso
electoral y de nuevo, el Sr. Lozano encabezé una campaiia electoral cuyo objetivo era
impedir el funcionamiento de la Planta. No hay duda alguna, basdndonos en la prensa
publicada entonces*®?, que el cierre de la Planta fue uno de los principales objetivos
politicos del Sr. Lozano y de sus seguidores. Algunos dias después de su eleccién
como presidente municipal, el Sr. Lozano ratifico su oposicién al confinamiento’®*.

596. Segun se desprende de la prensa local, en ocasiéon de una asamblea popular, el
presidente municipal electo, Sr. Lozano, “confirmé que su gobierno apelard ante
todas las instancias legales y utilizard todos los recursos juridicos a su alcance para
clausurar las operaciones del confinamiento de desechos industriales operado por la
firma espafiola Abengoa-Befesa”*®*.

597. Otros articulos de prensa informaron que el Ayuntamiento estaba a la espera “de
estudios técnicos de viabilidad que prometio costear el gobernador del estado” s

Sin embargo, no es controvertido que ni el Estado de Hidalgo ni el Ayuntamiento

comisionaron estudios de este tipo.

“** Ancxos A-201 y A-202.

B Anexo A-199.

2 Anexos A-233 a A-237.

83 Declaracion ADT-4, §§ 56-57.
4 Anexo A-237.

8> Anexo A-236.
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598.

599.

600.

601.

602.

Mientras tanto, las condiciones de seguridad en la Planta seguian empeorando debido
a continuos bloqueos486, sin que SDS lograra que la Policia Federal Preventiva
iterviniera para restablecer el orden*®’, situacién que comprometia gravemente la
viabilidad financiera del proyect0488.

Apenas el Sr. Lozano asumi6 su cargo de presidente municipal, las autoridades
federales hicieron un nuevo intento para obtener que el Ayuntamiento permitiera el
reinicio de la operacion de la Planta y el libre transito de los vehiculos. Sin embargo,
este intento fracaso.

La oposicion entre las autoridades federales, las cuales daban pleno apoyo a la Planta,
y el Ayuntamiento presidido por el Sr. Lozano, el cual animaba una campafia en
contra de la Planta, aparece con meridiana claridad en una declaraciéon hecha por el
secretario de gobernacion ante el Congreso de la Union el 17 de septiembre de 2009,
en el cual el secretario Fernando Francisco Gomez Mont Urueta dcclar6 que la
situacién de paralizacion de la Planta se debia al hecho de que “/a autoridad
municipal o el Cabildo decidieron revocar autorizaciones que ya habia dado”, a
pesar de que “ya se habia hecho una inversion muy considerable”; la cual contaba
“con todas las autorizaciones de los gobiernos federales, estatales y, en su momento,
municipales”, y que la planta de inertizacién y el confinamiento fueran “necesarios
para la seguridad de las personas y para el desarrollo de determinadas industrias”.
Un nuevo intento de conciliacién entre el subsecretario de gobernacion y cl Sr.
Lozano se llevd a cabo el 18 de septiembre de 2009, en cuya ocasion se discutio la
posibilidad de que fueran realizados estudios de viabilidad por parte de terceros, los
cuales sin embargo no se llevaron a cabo.

A pesar de que el subsecretario de gestion para la protecciéon ambiental de la
SEMARNAT, Sr. Mauricio Limén, confirmé el 24 de septiembre de 2009**° que Ia
Planta contaba con todas las autorizaciones ambientales necesarias, el presidente del
gobierno municipal confirmé su determinacion politica en una declaracion seg(in la
cual: “la lucha de casi tres aiios en contra del confinamiento ha dado sus primeros
frutos. Aunque no de forma definitiva, hemos logrado detener su entrada en
operacion. Y si no nos ven en las calles o en los medios de comunicacién hablando

sobre el tema es porque la lucha la estamos dando en el terreno legal, en los

% Anexo A-232.
7 Anexo A-231,
88 Declaraciones ADT-3, § 36; ADT-4, § 60.
489 Anexo A-247.
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604.

605.

606.

607.

608.

609.

tribunales y en el Congreso de la Union: No nos hemos olvidado del objetivo
principal por el que el pueblo nos llevo a encabezar la presidencia munici pal”490.
Dicha determinacion se concretd, el 18 de marzo de 2010, mediante una resolucion
del Ayuntamiento declarando la nulidad de pleno derecho de la Licencia de
Funcionamiento de la Planta.

El 17 de junio de 2011, el Ayuntamiento inici6 un procedimiento administrativo para
clausurar definitivamente la Planta. E1 19 de julio del mismo afio, el Ayuntamiento
adoptd una resolucion extraordinaria clausurando total y definitivamente la Planta,
imponiendo multas a SDS, ordenando el aseguramiento de las instalaciones y
ordenando a SDS retirar a su costa y riesgo los residuos presentes en la Planta.

La segunda cancelacion de la Licencia de Funcionamiento, en el contexto de las otras
actuaciones que se recordaron en el presente laudo, tuvo por efecto hacer
definitivamente imposible la operacion de la Planta, y por ende, privar totalmente a
SDS del uso y goce de su inversion.

No hay duda alguna, en efecto, sobre el hecho de que la decision del Ayuntamiento
del 10 de marzo de 2010 era definitiva y que no habia ninguna posibilidad, en un
futuro previsible, de que el Ayuntamiento y su presidente cambiaran de posicion.

El Tribunal Arbitral, al respecto, estima relevante el hecho de que las autoridades
federales intentaron en varias ocasiones, sin éxito, convencer al Sr. Lozano y a su
Junta Municipal de cambiar su postura. No existe ninguna razoén para pensar que el
Ayuntamiento hubiese cambiado su posicion después de la segunda cancelacion de la
Licencia de Funcionamiento.

Al respecto, el Tribunal Arbitral no comparte el argumento de la Demandada segun el
cual “SDS continua en posesion del proyecto y sus autorizaciones federales siguen

1 . .
»49 En efecto, es incontrovertido que la Planta no puede ser operada

siendo validas
sin Licencia de Funcionamiento y la cancelacion de la misma, conjuntamente con las
otras actuaciones reprochadas al CMI y al Ayuntamiento en 2009 y 2010, han tenido
el efecto de privar a SDS de cualquier posibilidad de usar y gozar de su planta,
aunque siga siendo juridicamente su propietaria.

El Tribunal Arbitral tampoco comparte el argumento de la Demandada segun el cual

existiria la posibilidad de utilizar la planta “como recicladora y confinamiento de

“** Anexo A-249,
9 Contestacion, § 382.
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residuos similares que la comunidad encuentre aceplable”492. En efecto, no se puede
pretender que SDS utilice la Planta con un destino diferente de aquel para el cual ha
sido concebida y para el cual ha sido establecido su Plan de Negocios. También
carece de fundamento el argumento segin el cual las Demandadas podrian “vender la
propiedad a un inversionista de buena reputacion bajo un esquema que condiciona el

»%93 bues ademas de no haber evidencia

pago dela inversion al logro de ciertas metas
alguna de la existencia de semejante comprador, tampoco se puede obligar al
inversionista a someterse a seme jantes condiciones que no habian sido previstas.

610. El Tribunal Arbitral concluye por tanto que el CMI, y sucesivamente el
Ayuntamiento, son responsables de una serie de actuaciones entre enero de 2009 y
marzo de 2010, que culminaron en la segunda cancelacion de la Licencia de
Funcionamiento en marzo de 2010, y llegaron a privar total y definitivamente a las

Demandantes del uso y goce de su inversion, constituyendo asi una expropiacion

indirecta de la Planta y de la inversion realizada por las Demandantes en SDS.

2. Sobre la legitimidad y validez de la segunda cancelacion

611. Antes que nada, el Tribunal Arbitral subraya que la Demandada no ha sostenido, en
ningun momento, que las dos cancelaciones de la Licencia de Funcionamiento y las
otras actuaciones en disputa del CMI y del Ayuntamiento se hubiesen enmarcado en
el ejercicio normal de los poderes o facultades de la autoridad estatal. Efectivamente,
seme jante argumento nunca hubiese podido prosperar, pues las actuaciones del CMI y
del Ayuntamiento en contra de la Planta siempre han sido manifiestamente contrarias
a la posicion repetidamente confirmada por las autoridades federales, segun la cual la
Planta contaba con todas las autorizaciones administrativas y ambientales necesarias.

612. La Demandada, sin embargo, ha sostenido que “las Demandantes no han aportado
ninguna evidencia en este procedimiento en apoyo a su posicion en el sentido de que
la licencia de operacion emitida por el Sr. Aguilar es valida (i.e. una opinion legal
sobre la validez de la licencia). El Tribunal recordard que la Demandada solicité
documentos sobre este tema, pero las Demandantes tomaron la posicion de que la
asesoria legal recibida era informacion privilegiada. La Demandada sostiene que la
omision de las Demandantes de proporcionar evidencia de la asesoria legal que

recibieron sobre la licencia o demostrar por otros medios que no se requeria la

92 Contestacion, § 383.
9 Contestacion, § 383.
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613.
614.

615.

616.

617.

aprobacion del Cabildo para emitir la licencia, da pie a que [el] Tribunal pueda
inferir que SDS estaba consciente de que la cuestion de la validez legal de la licencia
estaba abierta y SDS conscientemente asumio el riesgo al proceder sobre la base de
la licencia emitida bajo la autoridad del Presidente Municipal”. La Demandada
sostiene ademas que la posicion que tomé el Cabildo sobre la competencia del Sr.
Aguilar para emitir la licencia de operacion sin una resolucion del Cabildo es valida a
primera vista y no puede ser considerada como equivalente a una expropiacion de la
Planta*®*,

El Tribunal Arbitral no puede aceptar dichos argumentos.

En primer lugar, hay que recordar que tanto el Ayuntamiento, hasta cuando se instald
el CMI, como las autoridades federales mexicanas, han confirmado en multiples
ocasiones que la Planta contaba con todas las autorizaciones administrativas y
ambientales necesarias para su operacion.

Sin ninguna duda, el apoyo a la Planta, repetidamente confirmado por todas las
autoridades federales competentes, ha creado para el inversor la expectativa legitima
de que su licencia era vélida y no seria revocada pocos afios después de comenzar la
construccion de la Planta.

El Tribunal Arbitral estima, al respecto, que no tiene relevancia alguna saber si la
cancelacion de la licencia pronunciada por el Ayuntamiento en marzo de 2010 se
podia o no justificar segiin el derecho mexicano. Lo relevante en este arbitraje es que
la Demandada, a través de sus 6rganos competentes, no solo otorgd la Licencia de
Funcionamiento, sino también todas las otras autorizaciones administrativas y
ambientales necesarias (incluyendo la autorizacién de impacto ambiental), y confirmé
en repetidas ocasiones su apoyo al proyecto y su convencimiento de que la Planta se
estaba construyendo y operando de manera perfectamente regular.

Asi las cosas, no le cabe ninguna duda al Tribunal Arbitral de que la Demandada ha
creado la expectativa legitima de que la situacién de SDS efectivamente era regular,
induciendo asi a las Demandantes a realizar sus inversiones. No puede por tanto la
Demandada sostener, en contra de sus propias actuaciones, que la cancelacion de la
Licencia de Funcionamiento no constituiria un acto expropiatorio bajo el APPR12006

por el sélo motivo de que no habria evidencia de que la licencia fuera vélida.

494

Escrito Post-Audiencia Demandada, § 118.
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618.

619.

620.

621.

622.

623.

En segundo lugar, y de todas formas, aparece evidente el caracter artificial de la
segunda decision de cancelacidon de la Licencia de Funcionamiento.

La primera razén aducida para justificar la cancelacion, en efecto, es el derecho de la
poblaciéon a disfrutar de un medio ambiente adecuado. Sin embargo, no estd en
disputa que la Planta gozaba de todas las autorizaciones ambientales necesarias, y en
ningiin momento dichas autorizaciones fueron revocadas o puestas en duda por los
organos competentes del Estado. Ademés, contrariamente a sus declaraciones, el
Ayuntamiento en ningin momento hizo realizar estudio alguno sobre la supuesta
peligrosidad de la Planta, y no existe ninguna evidencia de que la Planta pudiera
comportar algun riesgo para la salud publica.

El segundo motivo invocado es la existencia de presuntas irregularidades en el
proceso de valoracién de impacto ambiental llevado a cabo por la SEMARNAT. Sin
embargo, no es controvertido que la SEMARNAT era la autoridad competente para
proceder al estudio de impacto ambiental, ni que la misma ha confirmado la validez
de dicho estudio en diferentes ocasiones. Igualmente artificial es el argumento segiin
el cual la Licencia de Funcionamiento llegaria a hacer soportar al pueblo de Zimapén
la deuda ecoldgica de residuos generados en otros municipios, pues este tipo de
argumento haria imposible cualquier construccion de una instalacion de
confinamiento de residuos en cualquier lugar del territorio mexicano.

En cuanto al hecho de que la Licencia de Funcionamiento hubiese sido firmada por el
presidente municipal y no por el Ayuntamiento, se trata de un argumento meramente
formal que no puede llegar a justificar, bajo el derecho internacional, que se prive a
un inversor, en violacion de un tratado, del uso y goce de su inversioén.

Aln si fuera relevante determinar (lo que el Tribunal Arbitral no cree por las razones
que han sido expuestas anteriormente) si la Licencia de Funcionamiento era vélida o
no en derecho mexicano, ciertamente la carga de la prueba de que no lo era
incumbiria a la Demandada y no a las Demandantes. Hasta que no se pruebe lo
contrario, hay que presumir que una licencia de funcionamiento emitida por un
6rgano del Estado es vélida, en particular cuando, como es precisamente el caso, el
mismo Estado confirmé repetidamente dicha validez.

Al respecto, el Tribunal Arbitral nota que la Demandada ni siquiera intenta demostrar
que habia algin fundamento legal en la cancelacién de la licencia. La Demandada

mas bien se limita a sostener que este tema se hubiese debido aclarar frente a los
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tribunales mexicanos*”. Sin embargo, como se establecera a continuacion, las
Demandantes no tenian la obligacién de impugnar la cancelacion de la Licencia de
Funcionamiento frente a la autoridad judicial mexicana.

624. En sintesis, el Tribunal Arbitral estima que la expropiacion indirecta queda
establecida por el hecho de que el Ayuntamiento ha privado total y definitivamente al
inversor del uso y goce de su inversién, y de que la Demandada no puede exonerarse
de su responsabilidad internacional basdndose en argumentos de derecho interno, en
particular tomando en cuenta que sus actuaciones crearon para el inversor la

expectativa legitima de que la situacién de la Planta era totalmente regular.

3. Recursos judiciales

625. En primer lugar, la Demandada reconoce que “por operacion del APPRI, las
Demandantes no tienen la obligacion de agotar los recursos legales locales a su
alcance antes de someter su reclamacion a arbitraje a menos de que la reclamacion
esté basada en la denegacion de justicia por parte de los tribunales locales. Incluso
en este caso, un inversionista no estd obligado a perseguir remedios futiles. Sin
embargo, cuando el recurso legal disponible forma parte de un régimen juridico y
regulatorio que le brinda seguridad juridica a la inversion, la Demandada sostiene
que dicho remedio tiene que ser invocado antes de que un acto administrativo o
regulatorio —en este caso un acto administrativo del Ayuntamiento- pueda ser
considerado como ‘equivalente a una expropiacion m496

626. El Tribunal Arbitral estima que, efectivamente, al no basarse la reclamacion en una
denegacion de justicia, las Demandantes no tenian la obligacion de agotar las vias de
recursos internas.

627. Eso no significa, por supuesto, que el hecho de no intentar un recurso disponible no
pueda ser considerado como una negligencia, que pudiera llegar a privar al inversor
de su derecho a compensacion. El Tribunal Arbitral, al respecto, comparte la posicién
expresada por el tribunal del caso Generation Ukraine, segiin la cual “the fact that an
investment has become worthless obviously does not mean that there was an act of
expropriation: investment always entails risk. Nor it is efficient for the disappointed
investor to point to some government initiative, or inaction, which might have

contributed to its ill fortune. Yet again, it is not enough for an investor to seize upon,

S Duplica, § 229.
¢ Daplica, § 225.
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no matter how low the level of the relevant government authority, to abandon his

investment without any effort at overturning the administrative fault, and thus to

claim an international delict on the theory that there have been an uncompensated
virtual expropriation. In such instances, an international tribunal my deem that the

Jfailure to seek redress from national authorities disqualifies the international claim,

not because there is a requirement of exhaustion of local remedies but because the

very reality of conduct tantamount to expropriation is doublfil in absence of a

reasonable —not necessarily exhausted- effort by the investor to obtain correction” 97,

628. El Tribunal Arbitral tiene por tanto que valorar, en las circunstancias del caso, si las
Demandantes fueron negligentes al no recabar proteccion judicial en contra de la
segunda cancelacion de su licencia.

629. Es incontrovertido que el APPR1 2006 comporta una renuncia por parte del inversor,
en caso de sometimiento de una reclamacién a arbitraje, a su derecho de iniciar o
continuar cualquier procedimiento judicial, salvo los procedimientos en los que se
solicite la aplicacion de medidas precautorias de caracter suspensivo, declarativo o
extraordinario, que no impliquen el pago de daiios**®,

630. También es incontrovertido que SDS hubiese podido, sin incurrir en semejante
renuncia, acudir al amparo contra la decision tomada por el Ayuntamiento el 10 de
marzo de 2010 de cancelar su Licencia de Funcionamiento™”.

631. Para apreciar si hubiese sido razonable intentar el amparo, hay que recordar que SDS
tuvo que suspender las operaciones de la Planta ya en abril de 2009 como
consecuencia de la primera cancelacion de la licencia. Desde entonces, debido a una
sucesion de eventos, SDS nunca pudo reanudar la explotacion de la Planta. El amparo
solo fue provisionalmente confirmado en mayo de 2009, es decir pocas semanas antes
de las elecciones municipales previstas el 5 de julio de 2009. En aquel momento,
Zimapan se encontraba en plena campafia electoral, con la propaganda que estaba
desarrollando TSZ y el Sr. Lozano contra la Planta, y ademds seguian produciéndose
manifestaciones violentas y bloqueos. La situacion no mejord, impidiendo la
reapertura de la Planta, después de las elecciones, y en agosto de 2009 SDS se quejo
al subsecretario de gobierno de la SEGOB sobre la imposibilidad para sus vehiculos y

personal de acceder a la Planta. La situacidon se hizo aun peor cuando el Sr. Lozano

7 Generation Ukraine Inc. c. Ucrania, Caso CIADI No, ARB/00/9, laudo, 16 septicmbre de 2003, § 20.30.
% APPRI, articulo X.5(b).
499 Contestacion, § 380; Réplica, § 167.

121



632.

633.

634.

asumid la presidencia municipal de Zimapan y manifestd su intencién de cerrar la
Planta, a pesar de los multiples intentos de las autoridades federales para convencerlo
de que cambiara de postura.

A estas alturas, tras seis meses de paralizacion, y con la creciente oposicién politica a
la Planta liderada por la nueva junta municipal, las posibilidades efectivas de volver a
poder explotar el confinamiento habian disminuido dramaticamente. Debe recordarse
que respecto del plan inicial que habia previsto el inicio de operaciones en el primer
semestre de 2008, la explotacion de la Planta ya habia acumulado més de un afio y
medio de retraso. Luego de que el Sr. Lozano asumiera la presidencia municipal se
llevaron a cabo una serie de discusiones entre el Ayuntamiento y las autoridades
federales, las cuales no permitieron a SDS volver a poner la Planta en marcha.

SDS podria probablemente haber considerado volver a operar la Planta en noviembre
de 2009, cuando el juicio de amparo interpuesto contra la primera cancelaciéon fue
resuelto de manera definitiva a su favor. Sin embargo, el 14 de enero de 2010, el
Cabildo le notific6 el inicio del procedimiento administrativo que culminaria con la
cancelacion de la Licencia de Funcionamiento el 10 de marzo del 2010.

Durante las audiencias, el Tribunal Arbitral le pregunté al Sr. Del Barrio Brun,
presidente de Abengoa México, a partir de qué punto volver a explotar la Planta
hubiese sido imposible, y el Sr. Del Barrio contesté que a partir de septiembre de
2009 esta posibilidad ya habia practicamente dejado de existir:

“PRESIDENTE MOURRE: Y en el mismo parrafo aqui, no, en el pdrrafo
anterior, apartado 36, usted dice que en agosto de 2009 le comunica al
Subsecretario que era indispensable que se reanudara las operaciones
porque inmediatamente después, sobrepasado el mes de agosto, sin
operaciones el proyecto se tornaria economicamente inviable.

SENOR DEL BARRIO BRUN: Asi es.

PRESIDENTE MOURRE: ;Por qué eso? ;Me puede explicar?

SENOR DEL BARRIO BRUN: Porque habia todo un plan de viabilidad
del negocio. Si el negocio se quedaba parado se seguirian alimentando
peérdidas, pérdidas, pérdidas, y el negocio tenia un limite. No puedes
aguantar una planta parada con una estructura de gente, tenian néminas
pagando. Al final que no es viable. Si la inversion se te convierte en el
doble, el triple, pues amortizarlo, lo que tienes que considerar como
amortizacion por tonelada, ya no estdas en mercado, estas fuera de
mercado.

PRESIDENTE MOURRE: Asi que pasado este punto, agosto, septiembre,
la opinion interna a SDS era que el proyecto estaba muerto, no habia
posibilidad ...
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635.

636.

SENOR DEL BARRIO BRUN: O arrancamos o nos matan, s

El Tribunal Arbitral estima, con base en lo anterior, que interponer recurso de amparo
contra la decision del Ayuntamiento del 10 de marzo de 2010 hubiese sido totalmente
futil. En primer lugar, un proceso de amparo, o cualquier otro recurso judicial que se
hubiese podido intentar, hubiese necesitado varias semanas para obtener una decision
provisional, en un momento en el cual la situacién de la Planta habia pasado a ser
econdmicamente inviable. En segundo lugar, es evidente que la oposicion del
Ayuntamiento a la Planta era de tal magnitud que cualquier decisién que se hubiera
podido obtener hubiese sido practicamente imposible de ejecutar.

Por tanto, no se le puede reprochar a SDS no haber perseguido la via judicial en

contra de la segunda cancelacion.

C. Obligaciones de trato

637.

638.

639.

640.

Las Demandantes alegan que la Demandada habria violado su obligacién de otorgar a
la inversion trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

Al respecto, el articulo 1V.1 del APPRI 2006 prevé que: “Cada Parte Contratante
otorgara a las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante, trato acorde
con el derecho internacional consuetudinario, incluido trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas”.

El Tribunal Arbitral analizard en primer lugar el estdndar aplicable (1), y a
continuacién determinara si la Demandada viold su obligacién de otorgar trato acorde

con el derecho internacional consuetudinario (2).

1. Estandar de nivel minimo de trato

No hay duda de que el articulo IV del APPRI12006 se refiere al nivel minimo de trato
acorde con el derecho internacional consuetudinario. Las Partes, sin embargo, estan
en desacuerdo sobre la definicién del estdndar de nivel minimo de trato bajo el
derecho internacional consuetudinario. Cada Parte se refiere a diferentes decisiones,
la Demandada invoca la decision Glamis Gold™® para sostener que el estadndar

37) 502

requiere un comportamiento chocante o grosero (“shocking” o “egregious , y las

500

Transcripcion Dia 2, p. 457, § 6 — p. 458, § 10.
" Glamis Gold Ltd. ¢. Estados Unidos, Caso CNUDMLI, laudo, 8 de junio de 2009.
2 Duplica, § 187.
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641.

642.

Demandantes sostienen, con base en la decision Cargill 503, que no se requieren dichas
condiciones, siendo suficiente que “las medidas sujetas a reclamacion [fueran]
manifiestamente injustas, ilicitas o idiosincraticas; arbitrarias mas all& de una
simple aplicacion contradictoria o cuestionable de la politica o los procedimientos
administrativos o juridicos al punto que el acto constituye una repudiacion
imprevista y chocante de los propios fines y objetivos de una politica, o de otro modo
subvierte gravemente una ley o politica nacional por un motivo oculto”™™.

El Tribunal Arbitral estima que, tanto desde la perspectiva de la decision Glamis Gold
como de la decision Cargill, el nivel minimo de trato obliga al Estado, por lo menos,
a no actuar de manera manifiesta y groseramente arbitraria e injusta, y a no desvirtuar
de manera chocante las legitimas expectativas que el mismo Estado ha generado en el
inversionista para inducirle a hacer la inversion®®. El Tribunal Arbitral se refiere al
respecto a la opinion del tribunal del caso Waste Management segun la cual “the
minimum standard of fair and equitable treatment is infringed by conduct attributed
to the State and harmful to the claimant, if the conduct is arbitrary, grossly unfair or
idiosyncratic, is discriminatory and exposes the claimant to sectional or racial
prejudice, or involves a lack of due process leading to an outcome which offends
Jjudicial propriety [...]. In applying the standard it is relevant that the treatment is in
breach of representations made by the host State which were reasonably relied on by
the claimant™°.

El Tribunal Arbitral considera, bajo este estdndar, que una actuacién groseramente
incoherente, contradictoria, desprovista de razones, que llegue a revertir de manera
arbitraria®’ decisiones o aprobaciones anteriores o preexistentes emanadas del Estado
en las que confid el inversor y basé la asuncion de sus compromisos, es contraria al
nivel minimo de trato acorde con el derecho internacional consuetudinario. También

es contrario al nivel minimo de trato el hecho por el Estado de utilizar los poderes que

le otorga la ley para propdsitos ajenos a los fines de la misma.

503 Duplica, § 187, Cargill Incorporated c. lstados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/05/2, laudo,
18 de septicmbre de 2009.

%4 Réplica, §§ 361-362.

5% Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos, Caso CNUDMI, laudo, 8 de junio de 2009, § 627.

% Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3, laudo, 30 de abril de
2004, § 98.

%97 Como estimé la Corte Internacional de Justicia en ¢l caso Elettronica Sicula (ELS1, 1989, 1CJ Rep. 15,20 de
julio de 1989, § 128), cs arbitraria una conducta manifiestamente contraria al principio de lcgalidad:
“Arbitrariness is not so much something opposed to a rule of law, as something opposed to the rule of law”.
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643. El Tribunal Arbitral estima también que el nivel minimo de trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario es una expresiéon y parte constitutiva del
principio de buena fe’8, El principio de buena fe forma parte de la costumbre
internacional en el sentido del articulo 38.1(b) del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia®®. Como decidi6 la Corte Internacional de Justicia en el caso Anglo-
Norvegian Fisheries. “the principle of good faith requires that every right be
exercised honestly and loyally. Any fictitious exercise of a right for the purpose of
evading either a rule of law or a contractual obligation will not be tolerated. Such an
exercise constitutes an abuse of the right, prohibited by law™®'°.

644. Numerosos laudos se han referido al principio de buena fe para valorar el respeto de
la obligacion de trato por parte del Estado’!'. Aunque algunos tribunales hayan
estimado que no es necesario establecer la mala fe para que haya violacién del nivel
minimo de trato”'2, lo cierto es que una falta manifiesta de buena fe por parte del
Estado o de uno de sus 6rganos debe ser tomada en cuenta para determinar si al

inversor se le otorgd el trato que le garantiza el derecho internacional

consuetudinario.

2. Violacion de la obligacién de trato

645. En las circunstancias del presente caso, la conducta del CMI y del Ayuntamiento a
partir del 2009 ha sido, bajo cualquier estandar, totalmente contraria al nivel minimo

de trato y al principio de buena fe.

%% Grierson-Weiler, Laird, “Standards of Treatment”, chapter 8, Oxford Handbook of International Investment

Law, p. 272, y los autores y decisiones citados en la nota al pie 31; en particular Schreuer *“Fair and Equitable
Treatment in Arbitral Practice, 6 JWIT, § 384: “Arbitral Tribunals have confirmed that good faith is inherent in
Jair and equitable treatment”, y Dolzer “Fair and Equitable Treatment: a Key Standard in Investment Treaties”
39 Int’Law 87 (2005) § 91. “The substance of the standard of fair and equitable treatment will in large part
overlap with the meaning of a good faith clause in its broader setting, with one significant aspect embracing the
related notions of venire contra factum proprium and estoppel”.

%9 Anthony D’ Amato ‘Good Faith’ en “Encyclopedia of Public International Law™ 1992, 600: *The principle of
good faith is rooted in a natural law conception of customary international law. [...] The principle of good faith
thus owes its present authoritative status to the natural law jfoundations of general international law, to
customary international law as derived from the articulation of that custom in numerous treaties |...]".
5'0/1/7g/0-Norvegian Fisheries Case (1951) 1CJ Reports 116, § 142.

S Merrill & Ring Forestry L.P. c. Canadé, Caso CNUDMI, laudo, 31 de marzo de 2010, § 187; Biwater Gauff
(Tanzania) Limited c. Repuiblica Unida de Tanzania, Caso CIADI No. ARB/05/22, laudo, 24 de julio de 2008,
8§ 596-599, 602; /nternational Thunderbird Gaming Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
CNUDMI, Opinién independiente, Thomas Wilde, 31 de diciembre de 2005, § 25.

812 poy ejemplo Mondev International Ltd. c. Estados Unidos, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, laudo, 11 de
octubre de 2002, § 116: “T'o the modern eye, what is unfair or inequitable need not equate with the outrageous
or the egregious. In particular, a State may treat foreign investment unfairly and inequitably without necessarily
acting in bad faith®, Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. ¢. Republica de Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/04/19, laudo, 18 de agosto de 2008, § 341.

125



646. No le cabe duda al Tribunal Arbitral de que las Demandantes realizaron su inversion
confiando en que la misma gozaba de todas las autorizaciones administrativas y

1’3, Las

ambientales necesarias, tanto a nivel municipal como estatal y federa
Demandantes han por tanto invertido basandose en la legitima expectativa de que la
situacion de la Planta se ajustaba a todos los requisitos administrativos y legales
necesarios.

647. A partir de 2009, sin embargo, el CMI y el Ayuntamiento han promovido una activa
campaiia con el objetivo de llegar al cierre de la Planta, en completa contradiccion
con la posicion manifestada en multiples ocasiones por las autoridades federales y las
anteriores autoridades municipales, haciendo caso omiso del hecho de que la misma
gozaba de todas las autorizaciones administrativas y ambientales necesarias.

648. Como parte de esa campafia, las autoridades municipales han difundido, sin disponer
de evidencia alguna de que la Planta comportase cualquier riesgo al medio ambiente y
a la salud publica, la idea segin la cual su puesta en marcha iba a generar graves
consecuencias para la poblacion. Tal actuacién ciertamente ha contribuido a difundir
el miedo entre la poblacion y a alimentar el clima de violencia e inseguridad al cual se
encontraba enfrentada SDS.

649. También el Ayuntamiento canceld en dos ocasiones la Licencia de Funcionamiento,
la primera en completo desprecio del debido proceso administrativo (pues la decision
fue adoptada sin haber notificado a SDS del proceso, impidiéndole ejercer su derecho
de def ensa)m, y la segunda basada en motivaciones frivolas o meramente
formales®"’.

650. EIl Tribunal Arbitral considera relevante, para valorar dichas actuaciones, que el grupo
politico encabezado por el Sr. Lozano haya realizado sus dos campafias elcctorales
prometiendo a la poblacion que se cerraria la Planta. Obviamente, tras su eleccion,
dicho grupo persiguid ese objetivo por razones que el Tribunal Arbitral encuentra
totalmente desconectadas de cualquicr lcgitima consideracion atinentc al medio
ambiente, a la salud publica o al respeto de la legalidad.

651. El Tribunal Arbitral considera por tanto que las actuaciones del CMI y del

Ayuntamiento en contra de la Planta a partir del 2009 han sido arbitrarias y

2 Ver arriba, §§ 186, 188, 578.
5" Demanda, §8§232,237; Anexo A-250; Transcripcion Dia 3, p. 900, §§ 1-10.
515 Ver arriba, §8§ 617-622.
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652.

653.

654.

655.

656.

657.

658.

totalmente contradictorias con las posiciones anteriormente tomadas por las
autoridades municipales, estatales y federales competentes.

El Tribunal Arbitral concluye, en base a lo anterior, que la Demandada violé su
obligacion de otorgar el nivel minimo de trato justo y equitativo bajo el derecho
internacional consuetudinario.

En cuanto a la obligaciéon de otorgar proteccion y seguridad plenas, las Demandantes
alegan que tanto los gobiernos federales y estatales como el Ayuntamiento violaron
dicha obligacion al no intervenir para proteger su inversion frente a las actuaciones
ilegales y violentas de TSZ y demés grupos opositores a la Planta.

El Tribunal Arbitral ya ha concluido que las actuaciones del CMI y del Ayuntamiento
después del mes de enero de 2009 constituyen una violacion de su obligacion de trato.
En relacion al periodo anterior, el Tribunal Arbitral estima que nada se puede
reprochar a la Demandada, cuyas actuaciones, tanto a nivel municipal como estatal y
federal siempre han sido correctas.

En efecto, el Tribunal Arbitral considera que no se le puede reprochar a la autoridad
municipal por no haber prorrogado la Licencia de Construccion en diciembre de
2007, pues se trataba de un intento prudente para restablecer la paz social y el orden
publico, habida cuenta del clima de tensién y agitacion que existia entonces.

Més precisamente, en cuanto a la obligacion de proteccién y seguridad, el Tribunal
Arbitral ha notado que la Secretaria de Seguridad Publica de Hidalgo intervino en
diciembre de 2007, cuando un grupo de manifestantes fue arrestado por la policia. En
junio de 2008, fueron destacados en Zimapan y la zona adyacente a la Planta 400
elementos de policia federal y 400 de la policia estatal’ e para tratar de restablecer el
orden ptiblico y garantizar el acceso a la Planta, lo que ciertamente representd un
enorme esfuerzo por parte de las autoridades.

En conclusién, a criterio del Tribunal Arbitral, la Demandada solamente viol6 su
obligacion de trato a partir de enero de 2009.

La cuestion de si las actuaciones ilicitas del CMI y del Ayuntamiento tuvieron
consecuencias sobre la operacion de la Planta y de si se le debe otorgar a las
Demandantes una indemnizacion més alla del valor justo de mercado de su inversion

a la fecha de expropiacion sera examinada en sucesivos apartados del presente laudo.

516

Contestacion, §§ 135y ss.
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D. La alegada omision de Abengoa de llevar a cabo un programa de comunicacion
social oportuno

659. La Demandada ha centrado su defensa en la alegacion segiin la cual el inversor no
habria cumplido con su compromiso de implementar un programa oportuno y
transparente de comunicacion social sobre la Planta.

660. Segun la Demandada, las Demandantes habrian difundido tardiamente una
informacion limitada, confusa y engafiosa para esconder a la poblacién el hecho de
que la Planta iba a tratar residuos peligrosos, lo que provocd un movimiento de
oposicién social, el cual torné imposible la explotacion de la Planta y seria la
verdadera causa de la pérdida de la inversion.

661. El Tribunal Arbitral entiende y acepta la importancia que tiene, en este tipo de
proyectos, la implementacion de un programa adecuado de comunicacion social. La
Demandada ha explicado como, en el pasado, un proyecto de esta naturaleza suscitd
movimientos de oposiciénm, y el Tribunal Arbitral comparte su punto de vista en
cuanto al hecho de que las Demandantes hubiesen podido adoptar medidas més
oportunas para intentar lograr el consenso de la poblacion.

662. Aunque el Sr. Barcala testificé durante las audiencias®'® que los inversores
mantuvieron desde el 2003 reuniones con los ejidatarios y se difundié documentacion
entre la poblacion, la evidencia muestra que las Demandantes no pusieron en marcha
un programa de comunicacion apropiado antes de diciembre de 2006°"°. De haber
implementado un programa apropiado desde el 2003, SDS probablemente hubiese
podido lograr un mayor consenso entre la poblacién, o por lo menos hubiese evitado
las criticas en cuanto a su alegada intencion de disimular el proyecto.

663. El Tribunal Arbitral no cree, sin embargo, que al demorar su programa de
comunicacién, las Demandantes hayan actuado de mala fe o con una intencion
engaiiosa. Al respecto, le parece relevante al Tribunal Arbitral que el destino de la
Planta para tratar y confinar residuos peligrosos nunca ha sido una informacion
confidencial. Todo lo contrario, el destino de la Planta nunca fue ocultado y resulta
claramente de la documentacién administrativa y ambiental publicamente accesible,

como la Manifestacion de Impacto Ambiental.

' Contestacion, §§ 39y ss.
8 Transcripcion Dia 2, p. 504,
% Anexo A-90.
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664. También el Tribunal Arbitral, al valorar la pertinencia del argumento de la
Demandada, toma en cuenta el hecho de que no existia un marco legal y regulatorio
que definiera de manera clara las obligaciones del operador de una Planta de
tratamiento y confinamiento de residuos peligrosos en cuanto a comunicacion con la
comunidad. Al respecto, el inico documento que establecia la obligacién de SDS de
llevar a cabo un programa de comunicacién social es el Acuerdo de Colaboracion
suscrito el 9 de julio de 2003 entre el Estado de Hidalgo, el Municipio y Befesa
Meéxico . Dicho acuerdo solamente prevé, en su articulo 3.3, la obligacién de Befesa
de “presentar al comité técnico la propuesta de comunicacion social y relaciones
publicas antes de dar inicio a los procedimientos formales de la instalacion del
proyecto en Hidalgo”. También el articulo |.7 del mismo acuerdo prevé la obligacion
del estado de “conjuntar un comité técnico para someter a evaluacion la propuesta de
comunicacion social y relaciones publicas que presentard la empresa Befesa
Meéxico”. La Manifestaciéon de Impacto Ambiental o MIA confirmé dicho
compromiso. Al presentar este documento en 2004, SDS asumié un compromiso
expreso de “Proporcionar informacion confiable, precisa, clara, imparcial y
oportuna del proyecto a los distintos sectores de la sociedad” en lo que respecta
justamente a la seleccion del sitio para la Planta?'.

665. Ahora bien, es incontrovertido que el Estado de Hidalgo nunca conjunté el comité
técnico referido en el articulo 1.7 del Acuerdo de Colaboracion®?. Existia por tanto
un cierto nivel de incertidumbre en cuanto a las modalidades de cumplimiento de las
obligaciones de los inversionistas respecto de la comunicacidon social, lo cual no
permite al Tribunal Arbitral concluir que las Demandantes contribuyeron a su propio
dafio.

666. Se desprende del expediente que si bien SDS tomd acciones de comunicaciéon con
algunas personas dentro del Municipio, en realidad inici6 el programa de gran alcance
con cierta demora. Sin embargo, la MIA carecia de un calendario de actividades a
seguir para cumplir con el programa de comunicacion social, dejando a criterio de
SDS el contenido y fechas de inicio del mismo..

667. También es cierto que ni el Ayuntamiento ni las autoridades estatales y federales de

México pidieron al inversor que iniciara antes su programa de comunicacion social,

%20 Anexo A-51.
521 Anexo M-3, p.41.
522 Transcripeion Dia 2, p. 379, §§ 12-14;p. 382, §§ 7-13; p. 392, §§ 5-9.
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668.

669.

670.

671.

672.

ya sea conforme a sus compromisos bajo el Acuerdo de Colaboracién o bajo la MIA,
antes de que éste lo hiciera. Las autoridades mexicanas tampoco emitieron critica
alguna al respecto hasta el 2009.

El Tribunal Arbitral concluye por tanto que, aunque hubo retrasos o insuficiencias en
el programa de comunicacién social que se llevd a cabo, el Ayuntamiento y las
autoridades estatales y federales lo toleraron, asi que la Demandada no puede
apoyarse en esas presuntas insuficiencias para excluir o disminuir su responsabilidad.
Por otra parte, el Tribunal Arbitral estima que, a la luz del contexto de los eventos
sucedidos en Zimapan durante el periodo en cuestion que han sido antes analizados,
no hay evidencia alguna de que las deficiencias del programa de comunicacion social
de las Demandantes hayan contribuido de manera significativa al dafio sufrido por las
mismas.

Para que la responsabilidad internacional de]l Estado pueda ser excluida o disminuida
con base en una omisién o culpa del inversor, es necesario no solo que se pruebe
dicha omisién o culpa, sino también que se establezca el nexo de causalidad entre la
misma y el dafio sufrido.

En otros términos, para que el argumento pueda prosperar, seria necesario que
hubiera evidencia de que, si un programa de comunicacion social hubiese sido llevado
a cabo desde 2003 de manera oportuna, no se hubieran producido los acontecimientos
que en 2009 y 2010 condujeron a la pérdida de la inversion de las Demandantes.
Resulta sin embargo de la evidencia que fue presentada que los opositores a la Planta
llevaron a cabo una campaifia destinada a crear agitacién y miedo’?, que hizo
totalmente caso omiso de la realidad de la Planta y del hecho de que las autoridades
competentes habian confirmado su inocuidad para el ambiente y la salud publica. A
juicio del Tribunal Arbitral, fue esta campafia agresiva y engafiosa, y no las
deficiencias del programa social de las Demandantes, la que verdaderamente cre6 la
situacién de violencia e inestabilidad a la cual se enfrentd SDS a partir de 2007. Le
parece claro al Tribunal Arbitral que el proyecto de las Demandantes fue
instrumentalizado por grupos politicos para fines puramente electorales, y ningin
esfuerzo de comunicacién hubiese podido cambiar este hecho ni hubiese podido

convencer al CMI, y posteriormente a la mayoria electa en las elecciones de julio de

523 Anexo A-80.
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673.

E.

674.

675.

676.

6717.

078.

2009, a aceptar un proyecto en cuyo fracaso habian centrado sus campaiias
electorales.

El Tribunal Arbitral concluye por tanto que las deficiencias del programa de
comunicaciéon de las Demandantes no pueden exonerar a la Demandada de su
responsabilidad por el hecho de haber expropiado la inversion y violado su obligacién
de trato. El Tribunal Arbitral también rechaza los argumentos de la Demandada
basados en culpa concurrente, pues dichas deficiencias no han contribuido al dafio
sufrido, que resulta enteramente de las actuaciones ilicitas del CMI y del

Ayuntamiento.

Los daiios

Las Demandantes solicitan indemnizacion por la expropiacion de su inversion en SDS
y por las pérdidas ocasionadas a dicha sociedad por las actuaciones ilicitas de la
Demandada.

Las Demandantes, en su calidad de propietarias directas o indirectas de la totalidad de
las acciones de SDS, estan legitimadas para solicitar la compensacion de las pérdidas
asi ocasionadas a su filial.

Como se ha dicho, las Demandantes han declarado actuar en nombre de SDS, tal y
como lo permite el APPRI 2006. Por tanto, todas las indemnizaciones otorgadas a las
Demandantes deberan ser pagadas a SDS.

No estéd en disputa entre las Partes que, conforme con el principio establecido por la
Corte Permanente de Justicia en el caso Chorzéw®*, la compensacion debida al
inversor por responsabilidad internacional del Estado debe representar una
indemnizacion plena, es decir comprender todos aquellos darios y pérdidas derivados
del incumplimiento.

Las Demandantes presentan tres elementos de dafios: en primer lugar una suma de
$559.1 millones de pesos mcxicanos por la pérdida de su negocio evaluado segin el
método de los flujos de caja a la fecha del 12 de marzo de 2010; en segundo lugar una
suma de $119.7 milloncs de pesos mexicanos por conccpto dc beneficios que se

hubicsen debido recalizar, en ausencia de las actuaciones ilicitas de la Demandada,

2 “The essential principle contained in the actual notion of an illegal act — a principle which seems to be
established by international practice and in particular by the decisions of arbitral tribunals ~ is that reparation
must, as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and reestablish the situation which
would, in all probability, had existed if that act had not been committed.” Factory at Chorzéw (laudo sobre el
fondo), Publications of the PClJ, Series A, No, 17, 13 de septiembre de 1928, p. 47; Demanda § 424;
Contestacion, § 454.
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entre marzo de 2008 y marzo de 2010; y por (iltimo, una suma de $167.6 millones de
pesos mexicanos por concepto de sobrecostes debidos a las actuaciones de la

525 ., .. . ..
2 También solicitan las Demandantes dafios adicionales por concepto

Demandada
del rechazo en las devoluciones de IVA.

679. A juicio del Tribunal Arbitral, la primera de estas sumas corresponde al valor alegado
de la inversion a la fecha de la expropiacion, mientras que las demas solicitudes
corresponden a dafios supuestamente derivados de la violacion de la obligacion de
trato.

680. El Tribunal Arbitral examinard por tanto la indemnizacion que se debe a las
Demandantes por causa de expropiacion (1), y los dafios derivados de la violacion de
la obligacion de trato (2). Luego, el Tribunal abordara las solicitudes relacionadas con
el IVA (3) y el tratamiento fiscal de la indemnizacién (4). A continuacién, el Tribunal

Arbitral indicara el total de la indemnizacion acordada a SDS (5) y decidira el tema

de los intereses (6).

|. Dafios por causa de expropiacion

681. El articulo V.2(a) del APPRI 2006 prevé que la indemnizacion en caso de
expropiacion “serd equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversion
expropiada inmediatamente antes de que la expropiacion se haya llevado a cabo”™.

682. El Tribunal Arbitral abordara primero el método de calculo apropiado (a), y luego la
fecha de valoracion (b). A continuacion, el Tribunal Arbitral decidira la cuantia de los
dafios (¢), las consecuencias de la indemnizacién en cuanto a la titularidad sobre la

Planta (d) y la reclamacion relacionada con las multas (e).

a) Elmétodo de cilculo

683. Las Demandantes recurren, para calcular el valor justo de mercado de la Planta a la
fecha de la expropiacion, al método de flujos de caja descontados o FCD.

684. La Demandada rechaza la aplicacion de este método, pues la empresa a evaluar es de
reciente creacion y por tanto no se cuenta con un historial de operaciones suficiente
para evaluar sus resultados. Por tanto, aplicar el método de FCD resultaria

: 526
excesivamente especulativo™".

°3 Presentacion del Dr, José Marin en la audiencia de prucbas, p. 4.

°% Contestacion, §§ 470, 471.
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685. La Demandada reconoce, sin embargo, que el método de FCD es ampliamente
reconocido y utilizado para la valuacién de empresa3527. El Tribunal Arbitral es
consciente de que este método, como cualquier otro método de valoracién, implica
una cierta medida de incertidumbre. En el presente caso, la Demandada sefiala
correctamente que el historial de operaciones de la Planta es muy breve y no permite
proyectar con certeza absoluta resultados basados en un largo periodo de tiempo.
También corresponde a la verdad que, en el presente caso, el método de FCD depende
en cierta medida de inversiones por realizarse (la construccion de celdas adicionales).

686. El Tribunal Arbitral acepta que no se deberia otorgar daiios que sean inciertos o
especulativos. Sin embargo, a juicio del Tribunal Arbitral, existe una diferencia
importante entre la certeza del dafio y la certeza de su monto’2.

687. En el presente caso, no hay duda alguna sobre el hecho de que las Demandantes han
sufrido un dafio como consecuencia de la expropiacion, y que este daiio corresponde a
los beneficios que hubiesen recibido si la Planta hubiera, en ausencia de las
actuaciones ilicitas del Ayuntamiento, podido funcionar normalmente.

688. También estima el Tribunal Arbitral que, en el presente caso, el método de FCD es el
Gnico que permite compensar plenamente a las Demandantes, pues cualquier otro
método no permitiria llegar a ese resultado. En particular, basarse unicamente en el
método de los costes de reposicion no permitiria compensar de manera apropiada los
beneficios perdidos. En cuanto al método de los multiplos, el Tribunal Arbitral lo
encuentra aiin mas especulativo, debido a la ausencia de un mercado suficientemente
liquido y transparente para una instalaciéon industrial de este tipo en México.

689. El Tribunal Arbitral estima que, aunque el historial de operaciones de la Planta haya
sido muy breve, otros elementos permiten la utilizacion del método de FCD con un
nivel de certeza razonable.

690. En primer lugar, el perito de las Demandantes, Dr. José Marin, tom6 en cuenta el
método de los multiplos para verificar que el resultado obtenido con base en el
método de FCD llega a un resultado razonable?’.

691. En segundo lugar, los expertos han podido basarse en un plan de negocios establecido
por SDS en 2005, es decir antes de que surgiera la disputa, que el Tribunal Arbitral

encuentra prudente y razonable, y fue aprobado por el banco West LB. Al respecto, el

527 Contestacién, § 470.

%8 paulsson, “The Expectation Model”, Evaluation of Damages in International Arbitration, Derains y Kreindler
Eds. ICC Publishing 2006. p. 60.

"2 Réplica, § 609.
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Tribunal Arbitral toma en cuenta que las Demandantes, para establecer este Plan de
Negocios, disponian de una amplia experiencia en el sector de tratamiento y
confinamiento de residuos peligrosos, y también conocian muy bien el mercado
mexicano. A juicio del Tribunal Arbitral, no existe ninguna razén para pensar que
este Plan de Negocios haya sido establecido segun previsiones irrazonables o
exageradamente optimistas.

692. Por fin, el Tribunal Arbitral nota que el experto de la Demandada, Sr. Martin Plettner
Rutishauser, aceptd en la audiencia que el método de flujos de caja es un método

vélido y aceptable, a condicion que se utilicen los datos apropiadosm.

693. Con base en lo anterior, el Tribunal Arbitral se basara en el método de FCD para

valorar el valor justo de mercado de la inversion a la fecha de la expropiacion.

b) Lafecha de valoracion

694. Este punto no estd en disputa pues las dos Partes se refirieron al 12 de marzo de 2010
como fecha de valoracién del valor justo de mercado®®'. El Tribunal adoptaré por

tanto dicha fecha.

530 Transcripcion Dia S, pp. 1639-1641:

“P: Usted critica yo creo que en primer lugar el enfoque que se le ha de dar al andlisis de los dafios y creo que
usted cuestionala validez en este caso del descuento de flujos de caja. ;Es esto correcto?

R. Yo no cuestiono la validez. Yo lo que digo es que al usar la metodologia de flujos descontados hay que ser
muy cuidadoso con qué inputs se le mete. Creo que lo dijo el doctor Marin hace rato. Si uno le mete datos falsos,
pues arro jard un resultado falso.

P. Bueno, entiendo que hay que ser cuidadoso a la hora de analizar cualquier inversién.

PRESIDENTE MOURRE: La pregunta del licenciado era un poco diferente. Era saber qué opina usted en este
caso particular de la utilizacion del método de flujos de caja descontado.

SENOR PLETTNER RUTISHAUSER: Bueno, tan consideramos que se puede utilizar que lo hemos replicado y
hemos tratado de llegar a un resultado mediante [a misma metodologia inclusive que el doctor Marin.

SENOR DIAZ DE LA CRUZ: jEntonces considera que es fiable en este caso?

SENOR PLETTNER RUTISHAUSER: No digo que si fiable o infiable. Simplemente digo que es el que se usé y
estamos de acuerdo en usarlo como una de las métricas para evaluar el posible dario.

P. Es una de las formas.

R. Si.

P. ; Presentaba una deficiencia en este caso?

R. ¢ En qué sentido?

P. Si considera usted que no seria el método 6 ptimo, que hay otra forma mejor de valorar.

R. Es una metodologia apropiada. Otra metodologia es mediante el costo de reposicion, que lo hemos
presentado también en nuestro reporte. Si considero que es preciso el modelo del doctor Marin, no, no, porque
creo que los supuestos que utiliza no son correctos.

P. Entonces la critica no es tanto a la metodologia sino a los supuestos que dice usted que, como es necesario
ser muy cuidadoso, no se habria sido tan cuidadoso. Pero la metodologia es vdlida.

R. La metodologia es valida siempre y cuando se utilice correctamente, si.

P. O sea, estamos discutiendo sobre la correccidn de la aplicacién. No la ~ en linea de principio, la actitud.

R. Si, si.

P. Entiendo que por eso es el que ustedes al final acaban aplicando.

R. Si, es correcto”.

' Declaracion inicial de las Demandantes, Transcripcion Dia 1, p. 102: “Pues bien, es cierto que hay un dato
muy importante y es que todos los peritos han tomado como fecha de referencia al 12 de marzo de 2010, que es
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¢) La cuantia de los dafios por expropiacion

695. Aunque las Demandantes hayan presentado dos informes de valoracion (el primero

532 y el segundo del Dr. José Mari11533), su solicitud se basa

del Sr. Carlos Lapuerta
esencialmente en el informe del Dr. José Marin. La Demandada por su parte presento
un informe de valoracion elaborado por los Sres. Rién y Plettner™.

696. Antes que nada, hay que notar que los tres expertos llegaron a un acuerdo sustancial
en cuanto a las cantidades de residuos que se iban a tratar y confinar en la Planta.

697. Para entender este particular, es necesario considerar que cerca de un tercio de cada
tonelada de residuos peligrosos que llega a la Planta pasa por un proceso de
inertizacién, durante el cual se le afiade material de inertizacion. Eso explica que el
volumen de residuos confinados sea superior a las cantidades recibidas por la Planta.

698. Segin el ejemplo desarrollado por el Sr. Lapuerta durante la audiencia con base en
cifras traidas del Plan de Negocios de SDS, y en las cuales las Partes estdn en
acuerdo, una cantidad de - toneladas de residuos peligrosos recibida por la
Planta daria lugar a la inertizacion de - toneladas, a las cuales se afiadiran
- toneladas de material de inertizacion, con lo que el total confinado llegaria a
ser - toneladas (—). Tal operacion da lugar a facturacion tanto por
la inertizacién como por el confinamiento.

699. Las dos Partes estdn de acuerdo para basar la valoracién en el volumen de residuos
peligrosos en la recepcién de - toneladas por aiio (es decir, como se acaba de
indicar, un volumen confinado de - toneladas).

700. Hay que recordar que este volumen se basa en el Plan de Negocios de SDS>*

» Y que

los célculos de valoracion de los dos expertos han asumido que este volumen no
hubiera aumentado durante la vida de la Planta. La Demandada acepta que el
volumen de - Tn/afio es conservador.

701. Los expertos, sin embargo, discrepan en la valoracion de la Planta. En su informe, el

Dr. Marin llegé a una valoracion de $559,142,905.31 pesos mexicanos, y el Sr.

la fecha de la revocacidn definitiva de la licencia de funcionamiento. Por tanto, esa fecha es clave para todos
ellos”; Contestacion, § 458.

2 Informe AIP-2.

3 Informe AIP-3.

5 Informe MIP-2, completado con el informe MIP-3.

3 El informe Rion-Plettner presentado por la Demandada acepta que “las proyecciones del PdN parten de un
volumen de ventas estimado de T'm al aiio, equivalente al 5% de 'mercado potencial’ de SDS. SDS estim
su mercado potencial en Tm en enero de 2005” Informe MIP-2, § 44 y nota al pie de pagina 29.

536 Duplica, § 325.
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Plettner un valor entre $93.1 y $142.3 millones de pesos mexicanos, segin la tasa de
descuento adoptada537.

702. Durante las audiencias, el Tribunal Arbitral organiz6 un careo entre el Dr. Marin y el
Sr. Plettner para identificar los puntos de diferencia entre sus respectivas
valoraciones.

703. Durante este intercambio, se aclaré>>® que los tres puntos de desacuerdo entre los
expertos eran los siguientes:

e Precio por tonelada de residuos tratados vy confinados: el experto de las

Demandantes basa su calculo en un precio de $1,657.14 pesos mexicanos,
mientras que el experto de la Demandada se basa en una hipotesis baja de
739.90%% y una hipdtesis alta de $991.02 pesos mexicanos;

e Tasa de descuento: el experto de las Demandantes basa su calculo en una tasa de

descuento del 11.69%, mientras que el experto de la Demandada utiliza una

hipétesis baja de 15.01% y una hipdtesis alta de 26.1 6%,

e Duracién de la Planta: el experto de las Demandantes sostiene que se hubieran

construido siete celdas adicionales, permitiendo a la planta operar por 45 afios,
mientras que el experto de la Demandada basa su hipétesis en tres celdas
adicionales, lo que lleva a una duracion de 30 afios.

704. El Tribunal Arbitral pidi6 a los dos expertos elaborar un informe comtin presentando
los calculos acordados entre ellos, con base en cada una de las diferentes
combinaciones entre dichas hipotesis (el “Informe Comiin”™).

705. El Informe Comun fue presentado el 3 de agosto de 2012 y servird de base para la
decision que el Tribunal Arbitral tomara a continuacion.

706. El Tribunal Arbitral analizara por tanto el precio por tonelada que se debe adoptar
para el célculo del valor de la Planta (i), la tasa de descuento apropiada (ii), y la
duracién de vida de la Planta (iii). Por fin, el Tribunal decidira la indemnizacién que

la Demandada tendra que pagar a las Demandantes por concepto de expropiacion (iv).

37 Informe MIP-3, § 56 y anexos 1 y 2.

3% Transcripcion Dia 5, p. 1722, §§ 8y ss.

%39 En la audiencia el Sr. Plettner se refirié a $779 pesos mexicanos pero sc aclard sucesivamentc en el Inferme
Comuin que la cifra correcta era de $739.90 pesos mexicanos.

%% En la audicncia el Sr. Plettner sc refirié a 26.6% pero se aclaré sucesivamente en el Informe Comiin que la
cifra corrccta era de 26.16%.
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i) El precio por tonelada

707. Antes de decidir en este tema, es necesario aclarar, de acuerdo con la estimacion
acordada por la Partes segiin la cual la cantidad de residuos peligrosos en entrada
hubiese sido de - toneladas/afio®*!, cuales serfan las distintas bases de precio
que podrian utilizarse. Los expertos también han llegado a un acuerdo en este tema.

708. La Demandada, en su escrito de conclusiones, acepta que, con base en una cantidad
de - toneladas de residuos en entrada, el Plan de Negocios asume un precio de

$- pesos mexicanos por tonelada:

“Para hacer una comparacion vdlida es necesario presentar todos los
promedios en la misma base. Para ello, lo mds facil es calcular el precio
implicito por tonelada recibida, dividiendo los ingresos totales obtenidos
con los diferentes modelos para un afio determinado, entre las
toneladas recibidas. Esto también lo explico el Sr. Plettner en su
presentacion inicial y su cdlculo se encuentra disponible en las laminas 6
y 10 de su presentacion. Para facilitar la tarea el siguiente cuadro resume
los resultados de esta operacion:

Estimacion Precio (2009)
Modelo Financiero del PdN $|
Dr. Marin$1,657.14

Sr. Lapuerta$1,611.48

PRA 3991

Ninguno de estos precios incluye costo de transporte, manejo, extraccion

o cualgquier otro concepto relacionado. Unicamente contempla la

inertizacion y el confinamiento (las unicas dos fuentes de ingreso de
2

acuerdo con el PAN)>**”.

709. Frente a esta prevision de - pesos mexicanos del Plan de Negocios, el Dr.
Marin propone un precio ligeramente inferior, de $1,657.14 pesos mexicanos, el Sr.
Lapuerta §$1,611.48 pesos mexicanos, y el informe Ridn/Plettner $991 pesos
mexicanos.

710. Hay que aclarar que el precio de $1,657.14 pesos mexicanos por tonelada propuesto
por el Dr. Marin no se encuentra en su informe. En su informe, el Dr. Marin se referia
mas bien a la cifra de $1,104.76 pesos mexicanos por tonclada®®. Durante la

audiencia, sin embargo, se aclaré que esta tltima cifra corresponderia a un volumen

facturado _, pero que si se aplicase al volumen sobre el cual las

1 Ver mas arriba, § 698.
2 Escrito Post-Audiencia Demandada, § 163.
*3 Informe AIP-3, § 120. La misma observacion sc pucde hacer para cf precio propuesto por el Sr. Lapuerta.
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Partes se han acordado (—), el precio propuesto por el Dr. Marin seria

de $1,657.14 pesos mexicanos por tonelada®**.

711. El Tribunal Arbitral acepta el precio asi propuesto por el Dr. Marin.

712. En primer lugar, este precio es ligeramente inferior al modelo financiero adoptado por
SDS en su Plan de Negocios®*, y el Tribunal Arbitral estima que dicho modelo ha
sido establecido basandose en un analisis de mercado cuidadoso y prudente .

713. En segundo lugar, el Tribunal Arbitral toma en cuenta que los dos expertos no han
considerado ningtin aumento de las cantidades anuales inertizadas y confinadas para
el futuro, lo que ciertamente es conservador.

714. Por fin, le convencen al Tribunal Arbitral las explicaciones del Dr. Marin®" en cuanto
a la localizacion estratégica de la Planta en el centro del territorio y el hecho de que,
en ausencia de plantas competidoras en la misma zona territorial (las plantas TAE y
RIMSA se encuentran ubicadas en el norte del pais), SDS hubiese gozado de una
ventaja competitiva, en particular en cuanto a los costes de transporte de los residuos.

715. Por el contrario, no le convencen al Tribunal Arbitral las explicaciones de la
Demandada en cuanto a los precios que se hubiesen podido aplicar.

716. En primer lugar, como se ha dicho anteriormente, el Tribunal Arbitral estima que no
existe ninguna razon para suponer que SDS haya podido, en 2005, establecer un Plan
de Negocios tan irrazonablemente optimista.

717. Como en cualquier operacion industrial de este tipo, el Plan de Negocios es un
documento de fundamental importancia, no solo para la empresa y para sus bancos,
sino también para sus accionistas y para el mercado, en particular cuando se trata,

. 4 .
como es el caso de Abengoa, de una empresa cotizada®*®. Como se ha dicho, la

a4 Transcripcion Dia §, p. 1712.

55 Informe AIP-3, § 119.

*46 E] Plan de Negocios menciona al respecto que “el cdlculo de precios en el caso del Centro de Zimapdn se han
definido de manera conservadora en base al conocimiento de precios actuales que tiene el wnico centro de
confinamiento del Pais, que van desde para grandes volumenes de residuos a granel en
condiciones de ser confinados hasta los para pequefias cantidades de residuos problematicos
en presentacion de tambores u otros contenedores menores de Im3. Suponemos que la mavor parte de los
residuos llega en grandes cantidades y por lo tanto tomamos un precio (medio) de _”, Anexo M-50, p.
68. Como sc ha dicho, las dos Partes cstan de acuerdo en que esta cifra de pesos mexicanos corresponde,
con base en una cantidad de entrada de - ac_ pesos mexicanos/Tn. También ¢l modelo
financiero comprende (p. 68) un andlisis del impacto probable sobre los precios de las condiciones de
competencia en las varias zonas geogréaficas en las cuales la empresa hubicsc desarrollado sus actividades.

7 Informe AIP-3, §§ 77 y ss.

8 Al respecto, no le parecc pertinente al Tribunal Arbitral ¢t argumento invocado por la Demandada (Escrito
Post-Audiencia Demandada, §§ 172-174) scgln cl cual no se deberia dar relevancia al hecho de que el Plan de
Negocios hubiese sido aprobado por cl banco West LB pues ¢l banco disponia de un aval. En el contexto de
rclaciones entre una empresa internacional de establecida reputacion y uno de sus bancos, sc debe suponer un
minimo de scricdad de ambos lados, lo que implica tanto que el Plan de Negocios claborado por la empresa haya
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718.

719.

720.

721.

Demandada ha aceptado que las proyecciones de ventas del Plan de Negocios eran
razonables, y no hay razén de suponer que los precios asumidos hayan sido
exageradamente optimistas. El Tribunal Arbitral estima por tanto que las hipotesis
adoptadas por el Sr. Plettner son demasiado alejadas del modelo para ser realistas.

En segundo lugar, el anélisis de precios desarrollado por la Demandada se basa en
una cantidad limitada de facturas y licitaciones®®®, que no permiten, a juicio del
Tribunal Arbitral, sacar conclusiones generales. Al respecto, el Tribunal Arbitral nota
que esas facturas muestran variaciones importantes de precios seglin las cantidades
tratadas y confinadas. Algunas facturas se refieren a un precio de - pesos
mexicanos por tonelada y otras a precios tan bajos como - pesos mexicanos.
Ademas, algunas facturas provienen de otras empresas, cuyas condiciones de
explotacion y de mercado no son conocidas por el Tribunal Arbitral. Por fin, estas
facturas se refieren a servicios, cantidades y tipos de residuos diferentes, asi que el
Tribunal Arbitral no encuentra posible sacar del analisis de estas pocas facturas
conclusiones sobre los precios medios que SDS hubiera cobrado a lo largo de 30 o 45

afnos.

ii) La tasa de descuento

El Dr. Marin, experto de las Demandantes, sostiene que una tasa de descuento del
11.69% seria razonable, con base en un costo de la deuda del ., un costo de capital
del - y un ratio de endeudamiento del -550. El informe Rién/Plettner estima que
dicha tasa de descuento no toma en cuenta de manera apropiada los riegos del
proyecto y la TIR exigida por COFIDES, y propone por tanto dos tasas alternativas,
de 15.01% 0 26.16%"°°".

El Tribunal Arbitral estima que la tasa de descuento apropiada es el 15.01%
propuesto por el experto de la Demandada.

Al respecto, el Tribunal Arbitral acepta el argumento de la Demandada segtin el cual
la tasa de descuento ha de tomar en cuenta la TIR de - que COFIDES exigi6 al
momento de aceptar participar en el capital de SDS**2, Sobre este particular, no hay

evidencia de que COFIDES hubiese sucesivamente aceptado una reduccion

sido respetuoso con el principio de prudencia, como que el banco haya desarrollado diligentemente su propio
cometido.

%49 Escrito Post-Audiencia Demandada, §§ 158 y ss.

%0 Ihforme AIP-3, & 140, cuadro 15.

! Informe MIP-2, § 152,

*2 Informe MIP-2, Anexo 3, p-S.
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722.

723.

724.

725.

726.

727.

728.

significativa de su TIR. EI Tribunal Arbitral también toma en cuenta la valoracion de
riesgos efectuada en aquél momento por COFIDES™

iii) Duracion
El Dr. Marin y los expertos de la Demandada estdn de acuerdo en considerar que la
duracion de vida de la Planta depende de la cantidad de celdas adicionales que se
hubiesen construido, pues cuanto mayor fuere el volumen disponible de
confinamiento en celdas, mayor duracion hubiese tenido la Planta.
Al respecto, las Demandantes sostienen que se hubiesen construido siete celdas en el
terreno de la Planta, mientras que la Demandada estima que solo se hubiesen
construido tres.
Las Partes estan de acuerdo en considerar que siete celdas corresponderian a una vida
de la Planta de 45 afios, mientras que tres corresponderian a una duracién de 30 afios.
El Plan de Negocios preveia la construccion de tres celdas®™.
El Tribunal Arbitral no encuentra ninguna evidencia que le permita pensar con
suficiente certeza que se hubiesen construido més de tres celdas, como asi lo preveia
el Plan de Negocios.
El Tribunal Arbitral adoptara por tanto la duracién de 30 afios propuesta por la

Demandada.

iv) Monto de la indemnizacion por expropiacion

En base a los calculos acordados en el Inferme Comun, y habiendo adoptado el precio
de $1,657.14 pesos mexicanos/Tn, la tasa de descuento del 15.01% y la duracion de
30 afios, el Tribunal Arbitral decide que la Demandada deberd pagar a SDS una

indemnizacion por expropiaciéon de $403,080,533 pesos mexicanos®>”.

d) La titularidad de la Planta tras la expropiacion

En su escrito de 15 de febrero de 2013, la Demandada sostiene que “en caso de que el

Tribunal decida que hubo una expropiacion, [...] México debe tener la opcion de que

5556

le sea transferida la propiedad de los activos del confinamiento Segiin la

Demandada, “dicha transferencia deberd hacerse libre de todo gravamen y debera

553

“Rating de la operacion es C; [4,1] Riesgo muy alto™. Informe MIP-2, ancxo 3, p. S.

54 Anexo M-50.

§SS

Informe Comiin, p. 5, Cuadro 1.

%6 Bserito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 10.
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incluir también la transferencia del contrato de arrendamiento al corriente de
obligaciones por parte de SDS 357,

729. Las Demandantes sostienen por su parte, en su escrito Adicional Post-Audiencia, que
“en el supuesto en que el Tribunal Arbitral decidiera aceptar en todo o parte las
demandas indemnizatorias de las Demandantes, el confinamiento, asi como las
instalaciones y los equipos que se encuentran en el sitio, deberdn ser transferidos a la
Demandada o a quién ésta decida. Los gastos y costos asociados a la transferencia
deberdn ser soportados por la Demandada”®*®

730. El Tribunal Arbitral estima que, habiendo sido expropiada la Planta, los activos,
instalaciones y equipos que forman parte de ella y que se encuentran bajo el control
de SDS deberan ser transferidos a la Demandada o a la autoridad o entidad que esta
designe, tan pronto como la Demandada lo requiera, una vez satisfechas las
cantidades debidas en virtud de este laudo.

731. SDS debera por tanto renunciar, una vez que la Demandada haya cumplido con las
obligaciones que le incumben bajo el presente laudo, a todo derecho, titulo de
propiedad e intereses sobre el confinamiento y los bienes y equipos que forman parte
del mismo, y la Demandada deberda prontamente tomar posesion de los mismos.
Dicha transferencia debera realizarse a titulo gratuito y sin gastos ni costos para SDS
o las Demandantes. Para tal fin, SDS debera suscribir los instrumentos publicos y/o
privados que resulten necesarios, asi como hacer sus mejores esfuerzos para transferir
a la Demandada o la entidad o autoridad designada por ella, siempre sin gastos y
costos para ella o para las Demandantes, los contratos relacionados al funcionamiento
y a la operacion del confinamiento de los cuales pueda ser titular.

e) Lareclamacionrelacionada con las multas

732. Ensu Segunda Reclamacién Adicional, las Demandantes solicitaron que “se ordene a
la Demandada abstenerse de exigir o reclamar a las Demandantes el retiro de los
residuos peligrosos depositados en la Planta y omitir la ejecucion en el pago de la
multa impuesta a SDS™°. Sin embargo, la Demandada sefialé en su escrito de
Contestacion que “e/ statu quo ante que existia antes de la cancelacion definitiva ha

sido restablecido y por tanto, la segunda reclamacicon adicional de las Demandantes

%7 Escrito Adicional Post-Audiencia Demandada, § 16.
558 Escrito Adicional Post-Audiencia Demandantes, §3.1.
% Ver més arriba petitorios Demandantes, § 497.
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733.

734.

735.

736.

ha sido resuelta”>®, Las Demandantes, sin embargo, han posteriormente alegado que
“si bien es cierto que los efectos de las medidas reclamadas en la Segunda
Reclamacion Adicional estan suspendidos gracias a la Orden Procesal n® 3, ello de
ninguna manera quiere decir que dichas medidas hayan dejado de existir o puedan
dejar de formar parte de la litis de este arbz’trqje”sm.

El Tribunal Arbitral, sin embargo, no puede aceptar la solicitud que las Demandantes
formulan al respecto en la Segunda Reclamacion Adicional, pues dicha solicitud se
refiere a posibles multas futuras de las cuales no hay certeza alguna. El Tribunal
Arbitral no puede, ademads, emitir un laudo declaratorio al respecto, pues el articulo

XVI1 del APPRI 2006 prevé que solo se podra acordar el pago de dafios e intereses y

en su caso la restitucion de propiedad.

2. Daiios derivados de la violacion de la obligacion de trato

Aparte de la indemnizacion por el valor justo de mercado de su inversion, también las
Demandantes solicitan dafios por concepto de pérdidas de beneficios por el periodo
de marzo de 2008 a marzo de 2010 (a), y por concepto de sobrecostes (b). En ambos
casos, se trata de dafios pretendidamente sufridos antes de la fecha que fue adoptada
para valorar la indemnizacion por concepto de expropiacion, y el Tribunal Arbitral los

tratara por tanto como dafios derivados de la violacion de la obligacion de trato.

a) Beneficios perdidos

El Tribunal Arbitral ya ha decidido’® que la Demandada no viold sus obligaciones
internacionales antes de que se instalara el CMI en el mes de enero de 2009. Por
tanto, las pérdidas de beneficios derivadas de retrasos en la construccién y en la
puesta en marcha de la Planta por el periodo anterior a enero de 2009 no pueden dar
lugar a dafios.

En cuanto al periodo posterior a enero de 2009, ¢l Tribunal Arbitral tiene que
determinar si existe un nexo de causalidad entre las actuaciones ilicitas del CMI y del
Ayuntamiento y ¢l dafio, y en su caso, a partir de qué momento se puede considerar
que dichas actuaciones tuvieron como consecuencia paralizar la explotacion de la

Planta.

360 Contestacion, § 420.
%61 Réplica, § 508.
Ver mas arriba, §§ 652 y ss.

562
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737. Al examinar esta cuestion, el Tribunal Arbitral tendrd que determinar, de un lado, si
los acontecimientos que han podido perturbar las actividades de la Planta son o no
atribuibles a la Demandada, y de otro lado si dichos acontecimientos, de ser
atribuibles a la Demandada, han tenido el efecto de retrasar la explotacion de la
Planta.

738. Es incontrovertido que la Planta comenzd a operar en octubre de 2008, con siete
meses de retraso respecto de los planes de SDS. Como se ha dicho, este retraso no es
imputable a la Demandada.

739. La Planta opero6 a partir de octubre de 2008 y hasta el momento en el cual el CMI, en
abril de 2009, decidid por primera vez cancelar la Licencia de Funcionamiento. Es
cierto que, durante este periodo, SDS se vio enfrentada a una serie de actuaciones que
perturbaron sus actividades, como bloqueos, amenazas y agresiones contra los
choferes de los vehiculos de carga de SDS.

740. No hay, sin embargo, a juicio del Tribunal Arbitral, evidencia suficiente de que estas
actuaciones perturbadoras, generalmente cometidas por miembros de TSZ, se puedan
imputar al CMI. Aunque las Demandantes alegan que miembros de la policia
municipal habrian participado en bloqueos organizados durante este periodo, no hay
evidencia suficiente de que haya sido asi.

741. La situacion cambi6 radicalmente a partir de abril de 2009. EI 10 de abril de 2009, el
CMI decidid cancelar la Licencia de Funcionamiento, 1o que provoco la suspension
de la explotacion de la Planta. Como se ha dicho anteriormente, dicha cancelacion era
arbitraria y contraria a las obligaciones internacionales de la Demandada.

742. Si bien es cierto que SDS obtuvo muy rapidamente amparo en via provisional, el
Tribunal Arbitral estima que, en las condiciones de entonces, le hubiese resultado
muy dificil reanudar sus actividades. En efecto, el amparo fue confirmado a finales de
mayo de 2009, momento en el cual el Municipio de Zimapan se encontraba muy
préximo a las elecciones municipales previstas en julio.

743. En el mismo periodo de tiempo, hay evidencia de que el CMI particip6 activamente
en la excavacion de zanjas que tuvieron por efecto bloquear el acceso a la Planta.
Resulta de una constatacion realizada por un notario pL’lblicoso3 que empleados de la
municipalidad hicieron excavaciones por érdenes de la presidencia municipal,

realizando zanjas de 3,5 metros de profundidad y de perimetro en las vias de acceso a

563 Anexo A-203.
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la Planta. También la Sra. Irma Labra, testigo presentado por la Demandada y
miembro del CMI en la época, admitié que se utilizaron maquinas de excavacion de
la municipalidad para realizar dichas zanja3564.

744. El hecho de que el CMI haya sido directamente responsable de la paralizacion de la
Planta a partir de abril de 2009 resulta claramente de las declaraciones hechas el 17 de
septiembre de 2009 por el secretario de gobernacion ante el Congreso de diputados
segun las cuales, la Planta “se vio paralizada porque la autoridad municipal o el
cabildo decidieron revocar autorizaciones que ya habia dado”>®. El mismo gobierno
municipal, en octubre de 2009 publicé en la prensa municipal una declaracién segin
la cual “/a lucha de casi tres afios en contra del confinamiento ha dado sus primeros
frutos. Aunque no de forma definitiva, hemos logrado detener su entrada en
operacio'n”sc’(’.

745. Sobre la base de dicha evidencia, el Tribunal Arbitral concluye que las actuaciones
ilicitas del CMI impidieron a SDS operar su Planta a partir de abril de 2009. Nunca, a
partir de dicha fecha y hasta la segunda cancelacion de la licencia en marzo de 2010,
se encontrd SDS en situacion de poder reanudar la explotacion de la Planta. Como se
ha explicado en anteriores apartados del presente laudo®”’, el Sr. Lozano, tras su éxito
en las elecciones de julio de 2009, ratificd su intencion de clausurar la Planta, las
condiciones de inseguridad y los bloqueos empeoraron, asi que SDS no tuvo otra
eleccion que solicitar a las autoridades federales que intervinieran para intentar sin
éxito convencer al Ayuntamiento de que cambiara su postura.

746. El Tribunal Arbitral estima por consiguiente que las actuaciones ilicitas del CMI y del
Ayuntamiento han paralizado las actividades de la Planta a partir de mediados de abril
de 2009. Por tanto, la Demandada deberé resarcir a las Demandantes por las pérdidas
de beneficios que correspondan al periodo entre el 15 de abril de 2009 y el 12 de
marzo de 2010.

747. A solicitud del Tribunal Arbitral, el Dr. Marin y el Sr. Plettner, en su Informe Comun,
calcularon el valor de beneficios perdidos en el periodo referido. Los dos expertos, sin
embargo, no llegaron a un acuerdo sobre un célculo comun, pues el Dr. Marin asumid
que durante ese periodo se hubiesen tratado y confinado - toneladas, mientras

que el Sr. Plettner toma en cuenta que, en el periodo inicial de operacién de la Planta,

%64 Declaracion MDT-7, §§ 3y ss.
565 Anexo A-246.

%6 Anexo A-249.

%7 Ver mas arriba, §§ 630 y ss.
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el volumen hubiese sido menor. En efecto, el Sr. Plettner asumio que de octubre de
2008 a septiembre de 2009, la Planta hubiese tratado un volumen anual de - Tm
en vez de -F m. Tomando en cuenta este dato, los beneficios perdidos a partir
de abril de 2009 hasta marzo de 2010 se elevarian a $42,451,144 pesos mexicanos’®®,
748. Al Tribunal Arbitral le parece razonable tomar en cuenta que el volumen de residuos
tratados y confinados hubiese sido menor hasta septiembre de 2009. El Tribunal
Arbitral adopta por tanto la cifra propuesta por el Sr. Plettner y concluye que los
dafios adicionales que la Demandada debera pagar a las Demandantes como

consecuencia de la violacion de su obligacion de trato se elevan a $42,451,144 pesos

mexicanos.

b) Los sobrecostes

749. Las Demandantes solicitan sobrecostes por concepto de inversiones adicionales (i),
sobrecostes de explotacién (ii), y sobrecostes financieros (iii). Estos sobrecostes han
sido analizados en el informe de KPMGS(’Q, en el cual el Tribunal se basara a

continuacion.

i) Inversiones adicionales

750. Las Demandantes solicitan $17,225,440.02 pesos mexicanos por concepto de
sobrecostes de explotacion. Esta suma se detalla en el informe adicional
proporcionado por KPMG el 31 de julio de 2012.

751. Segim dicho informe adicional, todos estos sobrecostes han sido incurridos en 2007 y

2008, y no pueden por tanto ser imputados a la Demandada.

ii) Sobrecostes de explotacion

752. Las Demandantes solicitan $30,827,429.81 y $52,757,856.13 pesos mexicanos, sumas
que corresponden a los cuadros 7, 8, 10 y 11 del informe de KPMG, y se especifican
como sigue:

* Sobrecostes de transporte y de aprovisionamiento

753. El cuadro 7 corresponde a sobrecostes de transporte y aprovisionamiento soportados
en el periodo en que la Plantaestuvo parada, con posteridad a abril de 2009.

754. EI Tribunal Arbitral ya ha decidido que la paralizacién del proyecto durante dicho

periodo es atribuible a la Demandada.

*% Informe Comin, p. 6, Cuadro 2B.
*? Informe AIP-1.
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755.

756.

757.

758.

759.

760.

El detalle de dicho cuadro 7 se encuentra en las tablas 50 y 54 del informe de KPMG,
por un total de $7,878,107.77 pesos mexicanos.

El Tribunal Arbitral ya ha resarcido a las Demandantes por las pérdidas de beneficios
durante dicho periodo, cuyo célculo incluye los costes normales de operacién de la
Planta. Las tablas 50 y 54, sin embargo, se refieren a costos adicionales incurridos
debido a la necesidad de contratar a otras empresas para atender a contratos existentes
con los clientes de SDS. Dichos costos adicionales no han sido tomados en cuenta en
la indemnizacion por pérdida de beneficios que ya ha sido acordada a las
Demandantes.

El Tribunal encuentra por tanto esta solicitud fundamentada, y le otorga a las
Demandantes una suma de $7,878,107.77 pesos mexicanos por concepto de

sobrecostes de transporte y de aprovisionamiento.

* Costes por concepto de seguridad, comunicacion y asesoria

El cuadro 8 del informe de KPMG corresponde a sobrecostes incurridos en seguridad,
comunicacioén, asesoria y otros conceptos de 2008 a 2009, por un importe total de
$22,949,322.04 pesos mexicanos. El detalle de dicha suma se encuentra en las tablas
58 a 62 del informe.

El Tribunal Arbitral estima que las Demandantes no han proporcionado suficiente
evidencia de que estos costes, no hubiesen sido de todas maneras incurridos, pues
cualquier proyecto de este tipo necesita servicios de seguridad, comunicacién y
asesoria. Tampoco se ha proporcionado evidencia de que las sumas reclamadas no
corresponden a costes normales de explotacién, ya tomados en cuenta en la
indemnizacién por concepto de pérdida de beneficios. Por fin, en ausencia de
evidencia, es imposible saber si estos costes han sido incurridos como consecuencia
de las actuaciones ilicitas del CMI y del Ayuntamiento o de actuaciones de

particulares no imputables a la Demandada. Por tanto, esta reclamacion se rechaza.

* Costes de explotacion incurridos durante el periodo de parada de la Planta
Las Demandantes solicitan una suma de $52,757,856.13 pesos mexicanos por
concepto de costes de explotacion incurridos durante el periodo de parada de la
Planta. Estos costes aparecen en los cuadros 10 y 11 del informe de KPMG y su

detalle en se refleja en los cuadros 72 y 74 del mismo informe.
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762.

763.

764.

765.
766.

767.

Esa solicitud se rechaza pues resulta de los cuadros 72 y 74 que se refiere a costes de
explotacion ya tomados en cuenta en el célculo de pérdida de beneficios en 2009. Por

tanto, dicha reclamacion daria lugar a una doble indemnizacion.

iii) Sobrecostes financieros

Las Demandantes reclaman $66,975,815.18 pesos mexicanos por concepto de
sobrecostes financieros. Esta reclamacion se fundamenta en la cancelacion del
préstamo de WestLB en febrero de 2008 como consecuencia del rechazo del
Ayuntamiento a prorrogar la Licencia de Construccion®’°. Sin embargo, el Tribunal
ya ha decidido que, en las circunstancias de entonces, la decision de la municipalidad
de no prorrogar la Licencia de Construccidén no constituyd un acto ilicito. Por tanto,

esta reclamacion se rechaza.

3. Las reclamaciones adicionales por concepto de IVA

Las Demandantes han formulado, en fechas de 7 de marzo de 2011, 5 de junio de
2012, 3 de diciembre de 2012 y 28 de enero de 2013 cuatro reclamaciones adicionales
de dafios por concepto de IVA, por un monto total _ pesos mexicanos.
Dichas reclamaciones se basan en el hecho de que la administracién fiscal mexicana
rechazd el reembolso de IVA aplicable a facturas de SDS relacionadas a la Planta,
pues segun la legislacion fiscal mexicana, la devolucidén de VA supone la existencia
de una actividad productiva”'.

La Demandada no objeta la admisibilidad de dicha reclamacion de dafios®”.

La Demandada sostiene, sin embargo, que el rechazo de la administracion fiscal a la
devolucion del 1VA no puede ser violatorio al APPRI 2006, pues la administracion
fiscal se ha basado correctamente en el hecho de que la Licencia de Funcionamiento
estaba cancelada y no ha sido establecida la ilegalidad de dicha cancelacion®”.

El Tribunal Arbitral estima que habiendo sido declaradas ilicitas bajo el APPRI 2006
las dos cancelaciones de la Licencia de Funcionamiento, las solicitudes adicionales
por concepto de devolucion de IVA son fundamentadas, pues si la Demandada no

hubiese violado sus obligaciones internacionales, la administracién fiscal hubiese

devuelto las sumas correspondientes a SDS por concepto de IV A.

57 Escrito Post-Audiencia Demandantes, § 300.
5 Contestacion, § 402; Anexos A-262y A-319,
2 Ver mas arriba, § S11.

B Daplica, § 135.
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768. Al indemnizar por este concepto a las Demandantes, SDS por supuesto, dejaria de
estar legitimada para solicitar dichos reembolsos del IVA.
769. El Tribunal Arbitral acepta por tanto las solicitudes de las Demandantes por concepto

de devoluciones de IVA y le otorga a SDS la suma de $17,541,797 pesos mexicanos.

4. Tratamiento fiscal de la indemnizacion

770. La posicion de las Partes sobre el tratamiento fiscal de la indemnizacion ha sido
identificada mas arriba®’*,

771. En primer lugar, en cuanto a la objecion planteada por la Demandada seg(in la cual el
Tribunal Arbitral careceria de jurisdiccidén para decidir sobre el tratamiento fiscal de
la indemnizacion, tal objecion estd desprovista de fundamento. Aunque el articulo
XVI1 del APPRI 2006 prevé que so6lo se podra acordar el pago de dafios e intereses (y
en su caso la restitucion de propiedad), el Tribunal Arbitral puede apreciar, en su
determinacion del monto de la indemnizacion, y a fin de asegurar una indemnizacion
plena, el impacto que pueda tener el tratamiento fiscal del laudo.

772. Los impuestos que podrian gravar la indemnizacion han sido identificados por las
Demandantes en su Escrito Adicional Post-Audiencia®” como el ISR, el IETU y el
IVA.

773. Por lo que concierne el IETU y el IVA, resulta del estudio PricewaterhouseCoopers
anexado al escrito de las Demandantes que “para fines del IVA y del IETU las
cantidades que reciba SDS por indemnizacion no estardn sujetas al pago de dichos
impuestos excepto por la transmision de bienes”. No deberia por tanto aplicarse 1VA
ni IETU a la indemnizacién recibida por SDS. En cuanto la transmisién a la
Demandada de los activos que forman parte de la Planta deberd hacerse a titulo
gratuito, tampoco deberia dar lugar a aplicacion de IV A el valor de dicha transmision.

774. En cuanto al ISR, es preciso recordar que la indemnizacion ha sido basada sobre el
célculo de Flujos de Caja Descontados realizado por el Dr. Marin, corregido en base a
los informes del Dr. Plettner y al Informe Comiin realizado por los dos expertos.
Ahora bien, aunque dicho calculo haya sido basado en el EBITDA (y no deberia por
tanto descontar impuestos), las Demandantes alegan que ya tiene descontado el monto
del ISR que SDS hubiese pagado en el transcurso normal de su actividad, tanto por el

valor de expropiaciéon como por los beneficios perdidos antes de la fecha de

3" Yer més arriba, §§ 408 y 490 y ss. respectivamente.
578 Eserito Adicional Post-Audicncia Demandantcs, § 4.4,
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expl'opiacic’)11576. Si fuera asi, no puede excluirse la eventualidad de una doble
imposicién en el caso en que la indemnizacion otorgada por el Tribunal Arbitral fuese
sometida a ISR.

775. Las Demandantes, sin embargo, no han aportado ninguna prueba de una posible
futura doble imposicién, y el Tribunal Arbitral no puede especular sobre el
tratamiento fiscal que las autoridades fiscales mexicanas podrian aplicar a la
indemnizacién y a la entrega de los activos. No cabe por tanto aumentar la
indemnizacion otorgada a SDS para tomar en cuenta un hipotético futuro tratamiento
fiscal injusto del presente laudo.

776. Tampoco puede el Tribunal Arbitral decidir de manera general, como lo solicitan las
Demandantes, que la indemnizacién no podra ser sujeta a ninglin impuesto o
contribucion fiscal. En efecto, el principio de indemnizacion plena solo implica que el
inversor sea colocado en la misma situacion que si el hecho ilicito no hubiese sido
cometido, lo que no necesariamente implica que el inversor esté amparado contra
cualquier imposicion sobre la indemnizacion.

7717. En base a lo anterior, el Tribunal Arbitral rechaza la solicitud de las Demandantes que
se declare que las indemnizaciones, los intereses y los costes a que se condene a la
Demandada sean pagados netos de cualquier contribucién fiscal y cualquier gasto en

ejecucion del laudo.

5. Total de la indemnizacion acordadaa SDS

778. Basandose en lo anterior, el Tribunal Arbitral decide que la Demandada deberé pagar
a SDS las siguientes sumas:
e 3403,080,533 pesos mexicanos por concepto de expropiacion;
e $42,451,144 pesos mexicanos por concepto de pérdidas de beneficios durante el
periodo de parada de la Planta antes de la fecha de expropiacion;
o $7,878,107.77 pesos mexicanos por concepto de sobrecostes;
e $17,541,797 pesos mexicanos por concepto de devolucion de IVA

Total: $470,951,581.70 pesos mexicanos

*% Jiscrito Adicional Post-Audiencia Demandantes, p. 3, refiriéndose a AIP3, 8§ 19y 181.
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780.

781.

782.

783.

784.

6. Intereses

Las Demandantes solicitan el pago de intereses simples sobre las indemnizaciones
otorgadas por el Tribunal Arbitral, a una tasa que deberia ser del 6% o del 9% pre-
laudo y del 13.5% post-laud0577.
La Demandada solicita que sdlo se le otorguen a las Demandantes intereses a la tasa
de 4.38% pre-laudo y post-laud0578.
El articulo V.2(c) del APPRI 2006 establece que se otorgard al inversor intereses
sobre la indemnizacion por concepto de expropiacion a una tasa comercial razonable
para la moneda en que dicho pago se realice a partir de la fecha de expropiacion y
hasta la fecha de pago.
Por tanto, los intereses sobre el valor de la inversion se devengaran a partir del 12 de
marzo de 2010 (fecha de expropiacion) hasta la fecha de pago.
El Tribunal Arbitral encuentra también razonable hacer devengar los intereses sobre
las indemnizaciones por concepto de pérdidas de beneficios durante el periodo de
parada de la Planta antes de la fecha de expropiacion, y por concepto de sobrecostes,
a partir de la fecha de expropiacién hasta la fecha de pago.
Con respecto a las indemnizaciones otorgadas por concepto de IVA, el Tribunal
Arbitral decide que los intereses se devengaran a partir de cada una de las
denegaciones de reembolso por parte de la administracién fiscal mexicana, es decir:
e A partir del 7 de marzo de 2011 y hasta la fecha de pago para la suma de
$10,141,733 pesos mexicanos;
e A partir del 20 de abril de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$6,305,548 pesos mexicanos;
e A partir del 7 de agosto de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$311,753 pesos mexicanos;
e A partir del 10 de agosto de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$427,326 pesos mexicanos.
e A partir del 10 de diciembre de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$148,635 pesos mexicanos.

e A partir del 11 de diciembre de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de

$206,802 pesos mexicanos.

" Demanda, §§ 439 y SS.
% Contestacion, § 527.
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785. Bajo derecho mexicano se dispone el pago de un interés moratorio para el caso de
mora en el pago de deudas. En materia mercantil se establece una tasa del 6% (seis
por ciento), en tanto que en materia civil se contempla un interés legal del 9% (nueve
por ciento)®”®. Sin embargo, el determinar una tasa de interés sobre la indemnizacién
no implica aplicar una tasa de interés legal al monto de la indemnizacién sino aplicar
una tasa comercial tal y como lo prevé el APPRI1 2006, ya que lo contario podria ser
impropio en una época en donde las tasas comerciales son mayores. Se busca
reconocer las condiciones de mercado.

786. El Tribunal Arbitral toma nota de las tasas de interés que han regido en el mercado
mexicano durante el periodo en cuestion. La denominada Tasa de Interés
Interbancaria de Equilibrio en pesos mexicanos (TIIE) a plazos de 28, 91 y 182 dias
que determina en forma periddica el Banco de México, y son una referencia en el
sistema financiero mexicano, indican que estas han oscilado en los margenes que se
citan a continuacion:

e Durante 2008, entre 7.90% y 8.80%

e Durante 2009, inicié el afio en 8.70% pero pronto se redujo y se ubicé por debajo
del 5.00 %

e Durante 2010 se mantuvieron estables alrededor de 4.90%

e Durante 2011 y 2012, se mantuvieron estables alrededor de 4.80%

e Recientemente, el banco central mexicano redujo las tasas y se ubican alrededor
del 4.30 %

787. En base a lo anterior, el Tribunal Arbitral estima razonable aplicar una tasa de 5%

anual, tanto pre-laudo como post-laudo.

F. Las costas del arbitraje

788. El articulo 58 del Reglamento del Mecanismo Complementario prevé que “salvo
acuerdo contrario de las partes, el Tribunal decidira como y a quien corresponde
sufragar los honorarios y gastos de los pziembros del Tribunal, los gastos y cargos
del Secretariado y los gastos hechos por las Partes en relacion con el
procedimiento”.

789. El 19 de noviembre de 2012, las Partes han presentado el monto de sus gastos
respectivos de defensa, los cuales fueron complementados por las Demandantes el dia

22 de febrero de 2013. El Tribunal Arbitral nota que no hay una desproporcion

379 Articulos 362 del Codigo de Comercio y 2395 del Codigo Civil Federal, respectivamente.
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790.

791.

792.

793.

notable en los gastos de defensa soportados por cada Parte. El Tribunal Arbitral
estima que los gastos de defensa de cada Parte son razonables.

En vista de que las Demandantes han sido exitosas en el principio de su reclamacion,
el Tribunal Arbitral estima que seria injusto dejarles soportar la totalidad de sus
costes. Sin embargo las Demandantes no han sido exitosas en la totalidad de sus
pretensiones, en particular por lo que concierne el quantum.

Con base en lo anterior, el Tribunal Arbitral decide (i) que la Demandada soportara
sus propios gastos de defensa y de asesoramiento, asi como su parte de los costos del
Tribunal Arbitral y del CIADI, e (ii) indemnizara a las Demandantes por 50% de sus
gastos de defensa y asesoramiento, asi como rembolsara a las Demandantes por 50%
de las sumas que las mismas pagaron al CIADI.

El total de los gastos de defensa y asesoramiento, y de los gastos de audiencia,
soportados por las Demandantes, se eleva a $35,558,078.30 pesos mexicanos.
También las Demandantes han pagado al CIADI $6,157,827.24 pesos mexicanos, por
un total de $41,715,905.54 pesos mexicanos.

Por tanto, la Demandada deberd pagar a SDS la suma de $20,857,952.77 pesos
mexicanos por concepto de costes. Las Demandantes no solicitaron intereses sobre las

costas.
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DECISION

794. El Tribunal Arbitral decide por mayoria que tiene jurisdiccién para conocer de las
solicitudes de las dos Partes Demandantes.

795. El Tribunal Arbitral decide por unanimidad que la Demandada expropid
indirectamente la inversion de las Demandantes en violacién del articulo V.l del
APPRI 2006, y viold su obligacion de trato justo y equitativo conforme con el articulo
1V.]1 del APPRI12006.

796. El Tribunal Arbitral decide por tanto por unanimidad que la Demandada pagara a

SDS las siguientes sumas:

1) $403,080,533 pesos mexicanos por concepto de expropiacion;

2) $42,451,144 pesos mexicanos por concepto de pérdidas de beneficios durante el
periodo de parada de la Planta antes de la fecha de expropiacion;

3)$7,878,107.77 pesos mexicanos por concepto de sobrecostes;

4) $17,541,797 pesos mexicanos por concepto de devoluciéon de IVA; y

5) $20,857,952.77 pesos mexicanos por concepto de costas.

Por un total de $491,809,534.54 pesos mexicanos

797. EI Tribunal Arbitral decide por unanimidad, en cuanto a intereses:

1) Que las sumas mencionadas en los apartados (1), (2) y (3) del parrafo anterior
devengaran intereses simples a la tasa anual del 5% a partir del 12 de marzo de
2010 hasta la fecha de su completo pago;

2) que la suma mencionada en el apartado (4) del parrafo anterior devengara
intereses simples a la tasa anual del 5% a partir de las siguientes fechas:

e A partir del 7 de marzo de 2011 y hasta la fecha de pago para la suma de
$10,141,733 pesos mexicanos;

e A partir del 20 de abril de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$6,305,548 pesos mexicanos;

e A partir del 7 de agosto de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de

$311,753 pesos mexicanos;
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798.

799.

e A partir del 10 de agosto de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$427,326 pesos mexicanos;

e A partir del 10 de diciembre de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de
$148,635 pesos mexicanos;

e A partir del 11 de diciembre de 2012 y hasta la fecha de pago para la suma de

$206,802 pesos mexicanos.

El Tribunal Arbitral decide por unanimidad que los activos, instalaciones y equipos
que forman parte del confinamiento y que se encuentran en la posesion o control de
SDS deberan ser prontamente transferidos a la Demandada o a la autoridad o entidad
que ésta designe, a titulo gratuito y sin gastos ni costos para SDS o las Demandantes,
una vez que la Demandada haya satisfecho las cantidades previstas en los dos

paragrafos precedentes.

Cualquier otra reclamaciéon o pretension planteada en el presente arbitraje y no

aceptada o concedida bajo esta decision debe considerarse rechazada.

Hecho en la ciudad de Washington D.C.
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