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La Demandante Odyssey Marine Exploration, Inc. (“Demandante” u “Odyssey”) presenta
en este acto su Respuesta en el marco del arbitraje incoado por Odyssey por derecho
propio y en nombre de Exploraciones Ocednicas S. de R.L. de CV (“Ex0”), el vehiculo de
proyecto para el Proyecto de Fosforita Don Diego, de la cual posee el interés mayoritario
y control, en contra de los Estados Unidos Mexicanos (“Demandada” o “México”), bajo
el Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN” o el

“Tratado”).

INTRODUCCION

El Memorial de la Demandante confrontd al gobierno mexicano con evidencia cientifica y
testimonios de primera mano los cuales establecen que la solicitud ambiental de ExO (la
MIA) no fue denegada sobre la base de consideraciones ambientales legitimas, sino por
motivos politicos individuales y conflictos personales del Secretario Pacchiano, en

incumplimiento del TLCAN.

En vez de confrontar las pruebas segln sus méritos, México o bien las ha ignorado o ha
decidido diluirlas a través de intimidaciones, amenazas, ataques reputacionales vy

argumentos juridicos espurios.

Notablemente, México no ha presentado documentacidon contempordnea o pruebas

testimoniales sobre la evaluacion del Proyecto.

En primer lugar, México pretende silenciar a los testigos alertadores que se presentaron
y ofrecieron su testimonio confiable confirmando que la decision de denegar la MIA fue
manifiestamente arbitraria y de mala fe, por la obvia razén de que su solo testimonio—el
cual demuestra que la evaluacién cientifica habia confirmado que el Proyecto era
ambientalmente sustentable y debia ser aprobado con la implementacién de las medidas

de mitigacién propuestas por ExO—establece la responsabilidad de México.
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En segundo lugar, México pretende esquivar las pruebas sobre la interferencia politica
del Secretario Pacchiano al argumentar que el Secretario no tenia autoridad o
participacion alguna en las decisiones de la Secretaria. Este argumento no solo es absurdo

a primera vista, sino que ademas es legalmente incorrecto.

En tercer lugar, México ignora por completo la evidencia cientifica que establece que su
denegatoria no pudo estar basada en consideraciones ambientales legitimas, ya que no
existian razones validas para rechazar el Proyecto. En particular, México no tiene
respuesta contra las pruebas que sugieren que los supuestos motivos de la denegatoria
de la SEMARNAT, el supuesto impacto en las tortugas marinas, es tan infundado que solo
pudo haber sido un pretexto. Esto queda demostrado por el propio estudio de la
SEMARNAT sobre la resiliencia de las tortugas marinas Caretta caretta en el Golfo de
Ulloa, finalizado en junio de 2016, el cual no fue referenciado en la denegatoria de la

SEMARNAT ni en las pruebas presentadas por México en el marco de este procedimiento.

En cuarto lugar, México pretende impugnar la reputacion de Odyssey con alegatos
especiosos e irrelevantes en cuanto a que Odyssey no tenia los recursos financieros o la
experticia técnica para ejecutar el Proyecto —sin perjuicio de que ninguna de estas
imputaciones formd parte de las razones para ambas denegatorias. Esto es, asimismo,

inconsistente con el registro de prueba.

Odyssey reclutd expertos ambientales y de dragado de talla mundial para desarrollar
operaciones de dragado sustentables empleando tecnologia probada y para mitigar los
riesgos ambientales en su totalidad (por ejemplo, Royal Boskalis Westminster R.V.
(“Boskalis”), el Sr. Craig Bryson, el Dr. Richard Newell, y el Dr. Doug Clarke). El ataque de
la Demandada a las capacidades de Odysses ignora por completo dicha experticia,

ademads de ignorar la experiencia de Boskalis en México.

Odyssey hizo exactamente lo que se le solicité para hacer avanzar el Proyecto —formé un
consorcio de expertos con habilidades de talla mundial. En vez de confrontar este hecho,
la Demandante se sirve de hipérboles y ataques ad hominem, ignorando el hecho de que

el Proyecto habria desplegado técnicas de dragado y procesamiento probadas cuyos
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posibles impactos ambientales eran cabalmente comprendidos y totalmente capaces de
ser mitigados o prevenidos y que ya habian sido utilizados en México en ambientes mucho

mas sensibles.

En quinto lugar, y otra vez sin abordar las pruebas de expertos que demuestran lo
contrario, México exagera el tamafio del Proyecto en su Memorial de Contestacién
transmitiendo? la impresion errada de que el Proyecto de algiin modo afecta grandes
franjas del Golfo de Ulloa (19.893,9 km?) cuando en realidad se dragaria solo 1 km?, y ExO
habria gestionado la recuperacién del lecho marino. La pequeia area de dragado en
comparacion con el Golfo de Ulloa se muestra como una linea colorada en el diagrama
gue se encuentra al final de la introduccién (el cual es una reproduccion del anexo C-0193

de Memorial de Odyssey).

En cuanto a la indemnizacion por dafios, México acepta que el estandar de compensacion
para estos procedimientos es la reparacién total y coincide en que la reparacién total
requiere una indemnizacién por el valor justo de mercado de ExO,? el cual resulta en este
caso equivalente al Proyecto. En lugar de enfrentar el caso, México y sus expertos fingen
gue las pruebas sustanciales presentadas por la Demandante en su Memorial en apoyo
del quantum no existen. Expertos de talla mundial en sus respectivos campos han
evaluado el Proyecto tal como existia al momento de la valuacidn, empleando
informacién y datos actualizados, y concluyeron que el proyecto estaba en la etapa de
prefactibilidad. El experto en valuaciones de la Demandante, Compass Lexecon, es claro

en cuanto a que el Proyecto puede y debe ser valuado utilizando un enfoque de ingresos.

México y su experto en valuaciones, Quadrant Economics (“Quadrant”), intentan sin éxito
rebatir la valuacién de Lexecon. Y finalmente, Quadrant ofrece una valuacién que
pretende estar basada en la capitalizacién de mercado de Odyssey y que se basa en la
teoria fantasiosa de que un programa de televisidn, en el cual Odyssey ni siquiera es

mencionado, causé un aumento temporario de sus acciones.

Por ejemplo, Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 84-96, 526.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 628-633.
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15. Por las razones establecidas en la Seccion V, la reparacion total requiere que Odyssey y

ExO reciban una indemnizaciéon de _, tal como fue calculada por

Lexecon utilizando un analisis de flujo de caja descontado, mas una prima de valor
estratégico del-, més_ gue reflejan el valor de la oportunidad de
exploracion perdida, mas un interés pre-indemnizacion del 13,95% (utilizando el costo del
capital promedio ponderado de un inversionista tipico en un proyecto de mineria pre-

operacional en México), mas el interés post-indemnizacién y los costos de arbitraje.

3

C-0193, Graficos de Odyssey, Concesion Original y Reducido, 28 julio 2020, Figura 4.
4
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HECHOS

A. La posicion ambiental de México

En su Memorial de Contestacion, México afirma que:

a. La SEMARNAT analizd, oyd y resolvid una solicitud de autorizacién ambiental

adecuadamente y determind que el Proyecto no era ambientalmente sostenible de
conformidad con el Articulo 35 de la LGEEPA.*

b. En el marco de este procedimiento, Odyssey le solicita al Tribunal que funcione como
Corte de Apelaciones o como autoridad ambiental y que analice de nuevo la MIA de
ExO.°

C. El Tribunal debe ser deferente a las acciones regulatorias de la SEMARNAT, dado que

se trata de poderes de policia invocados para proteger el ambiente y no son
susceptibles de ser objetados bajo el TLCAN.®

Las pruebas registradas de lo que realmente sucedié demuestran que estas afirmaciones son
completamente insostenibles. Odyssey no estd buscando apelar una decisién ambiental
adversa, ni tampoco le estd solicitando al Tribunal que evalie de nuevo la MIA. México
incumplid las protecciones a la inversién contenidas en el TLCAN porque la SEMARNAT no
determiné la MIA de ExO de modo objetivo y apropiado. En cambio, un designado politico
anuld la determinacidon que hicieron los cientificos de la SEMARNAT en cuanto a que el
Proyecto era ambientalmente sostenible y debia ser aprobado condicionalmente. Dado que
no habia una base cientifica legitima para denegar la MIA, simplemente les ordené que

“encontraran una razén para hacerlo”.”

El resultado fue que la DGIRA emitié una Resolucion Denegatoria afirmando que el Proyecto
generaria un impacto en las tortugas marinas protegidas, contrariando los hechos, las
pruebas y la evaluacién de sus propios cientificos. Dicha explicacién estuvo basada en una
interpretacion manifiestamente incorrecta de los estudios sobre la densidad de la Caretta
caretta y en una interpretacion manifiestamente incorrecta de la legislacion de México que

era contraria a su prdctica anterior y a su propio estudio no revelado.

N o b

Véase, por ejemplo, Memorial de Contestacidn de la Demandada, 9 4.
Véase, por ejemplo, Memorial de Contestacién de la Demandada, 94 4-5.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 452, 519, 522, 560-561.
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B. Las Denegatorias de México de 2016 y 2018 no estuvieron basadas en una
aplicacion legitima del derecho ambiental nacional

1. La interpretacion del Demandada sobre el Articulo 35(lll)(b) es
manifiestamente incorrecta y contradice directamente la practica de la
SEMARNAT en su aplicacion

Existe, de hecho, un importante acuerdo entre Odyssey y México en lo que respecta a los
motivos por los cuales puede denegarse una MIA segln el derecho mexicano y los
motivos por los cuales la MIA de ExO fue rechazada. La controversia se centra en si la

evidencia cientifica y empirica demuestran que el Proyecto fue denegado ilegitimamente.

Las partes acuerdan que, de conformidad con el derecho mexicano, el test aplicable para
denegar, aprobar o aprobar condicionalmente una MIA se encuentra establecido en el
Articulo 35(Ill) de la LGEEPA.2 Una MIA solo puede ser rechazada de conformidad con
esta disposicidn si: (i) el proyecto contraviene las leyes y regulaciones mexicanas; (ii)
puede causar que una especie sea declarada en peligro de extincién o si el proyecto

afectard a una especie amenazadaj; (iii) la MIA contiene informacion falsa.®

El Memorial de Contestacién de México también deja en claro que la justificacion legal
brindada por la DGIRA en sus Denegatorias de 2016 y 2018 era que el Proyecto afectaria a las
tortugas marinas en peligro, principalmente a la Caretta caretta, dentro de los términos del
Articulo 35(lll)(b) de la LGEEPA y que el Proyecto fue denegado Unicamente bajo esta
disposicidon.1® Aunque gran parte del razonamiento de la DGIRA en las Denegatorias de 2016
y 2018 es opaco (Odyssey afirma esto deliberadamente en circunstancias en las que la
evaluacidn cientifica concluyé que la MIA debia haber sido aprobada condicionalmente),!
esto significa que el debate sobre las cuestiones ambientales que no afectan a las tortugas
marinas es irrelevante, dado que no fueron los motivos por los cuales las SEMARNAT rechazé

la MIA de ExO en virtud del Articulo 35(lI1)(b) de la LGEEPA.

10

11

Memorial de la Demandante, 9§ 86; C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, art. 35; Herrera IP1, 9 19; Memorial de

Contestacion de la Demandada, 9 168 (citando a SOLCARGO IP, 99 110-113).

C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, art. 35(IlI).

Memorial de la Demandante, 99 152-154, 175, and Anexo B al Memorial de la Demandante, 4 1;
Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 6, 320-323, 332, 366; C-0014, LGEEPA, 5 junio

2018, art. 35(ll1)(b).

Véase, Anexo B al Memorial de la Demandante.

6
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24,

Existe una disputa en cuanto a si la DGIRA puede denegar una MIA en virtud del Articulo
35(111)(b) solo cuando las actividades propuestas afectarian negativamente a una especie
en peligro como un todo (tal como afirma Odyssey),*? o cuando las actividades propuestas

afectarian a unos pocos individuos de una especie en peligro (tal como afirma México).*3
Incluyendo las palabras de apertura de dicha disposicion, el Articulo 35(111)(b) dice:**

Una vez evaluada la manifestacion de impacto ambiental, la
Secretaria emitird, debidamente fundada y motivada, la resolucién
correspondiente en la que podra:

lll. Negar la autorizacidn solicitada, cuando:

b) La obra o actividad de que se trate pueda propiciar que una o
mas especies sean declaradas como amenazadas o en peligro de
extincion o cuando se afecte a una de dichas especies.

El significado obvio de estas palabras es que la MIA puede ser negada bajo el Articulo
35(II1)(b) unicamente si el proyecto por el cual se solicita aprobacién tiene un impacto a
nivel de toda una especie causando que dicha especie sea declarada como amenazada o
en peligro de extincidn. Tal como lo explicé el Dr. Héctor Herrera,'® la disposicién se
enfoca en los efectos sobre una “especie”, definida por el derecho mexicano en
consonancia con el consenso internacional como “[l]a unidad basica de clasificacidon
taxondmica, formada por un conjunto de individuos que son capaces de reproducirse
entre si y generar descendencia fértil, compartiendo rasgos fisondmicos, fisioldgicos y
conductuales.”® Esta definicién deja en claro que especie e individuos son conceptos

separados.'’ La propia Denegatoria de 2018 reconoce esta distincion.!®

12
13
14
15

16

17
18

Memorial de la Demandante, 9 263-268; Herrera IP1, ] 56.

Citando a SOLCARGO IP, 119 188-190.

C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, art. 35(lll)(b) (énfasis afiadido).

Herrera IP1, 99 19-21, 56; Segundo Informe Pericial de Héctor Herrera de fecha 21 junio 2021 (“Herrera
1P2”), 111 7, 49-67.

C-0463, Norma Oficial Mexicana NOM-059-SEMARNAT-2010, 30 diciembre 2010, p. 5 (énfasis afiadido),
citada en Herrera IP2, 9 57.

Herrera IP1, 9 56; Herrera IP2, 9 58.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, p. 217.

7
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Tal como lo sefiala el Sr. Herrera, asi es como la SEMARNAT ha interpretado el Articulo
35(l1)(b) en el pasado.’® México no ha objetado las pruebas del Sr. Herrera sobre este
punto. Por ejemplo, en su decisiéon sobre el Proyecto del Puerto de Manzanillo, la
SEMARNAT determino que, pese a que el proyecto afectaria varios individuos de una
especie protegida, “las especies representadas en este sistema ambiental se encuentran
ampliamente representadas en el sistema de Marismas nacionales . . . en el Estado de
Colima de manera que al perder vegetacion Unicamente se estara perdiendo individuos y

no especies, asi como tampoco se encuentra en peligro el ecosistema tipo”.%°

LA DGIRA ha adoptado en estdndar de Puerto de Manzanillo de modo sistematico,
aplicandolo a la evaluacién de las MIA de, por lo menos, otros nueve proyectos entre 2015

y 20192

El experto de México, SOLCARGO, afirma que la interpretacion que hace Odyssey del
Articulo 35(lll)(b) es incorrecta, y que la DGIRA puede denegar una MIA cuando el

proyecto afectara a varios individuos de una especie amenazada o en peligro.??

Importantemente, SOLCARGO advierte sobre esta interpretacién del siguiente modo:
“contrariamente al argumento del experto de la Demandada, dicho impacto ser verificaria

incluso si ocurriera sobre algunos especimenes, en tanto [se comprometa] la viabilidad

19
20
21

22

Herrera IP1, 9 56; Herrera IP2, 99 63-64.

Herrera IP1, 9] 56, citando HH-0009, Oficio S.G.P.A./DGIRA.DDT,-1383.05, 22 noviembre 2005, p. 101.
Herrera IP2, 99 63-64; C-0345, Resolucidn - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-
R) del Proyecto, “Operacién y abandono del recinto minero El Concheio,” 22 mayo 2015, p. 56; C-0346,
Resolucion - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-R) del Proyecto, “Operaciéon y
abandono del recinto minero Tayahua,” 9 mayo 2016, pp. 44-45; C-0348, Resolucidén - Manifestacion de
Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-R) del Proyecto, “Desarrollo Recinto Minero Ana Paula,” 3
abril 2017, pp. 78-79; C-0349, Resolucion - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-
R) del Proyecto, “Proyecto de Explotacion Minera ‘Los Gatos’, Satevd, Chihuahua,” 17 julio 2017, p. 95; C-
0350, Resolucion - Manifestacién de Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-R) del Proyecto, “Central
La Jacaranda,” 2 agosto 2017, pp. 39-40; C-0351, Resolucidon - Manifestacion de Impacto Ambiental
Modalidad Regional (MIA-R) del Proyecto, “Plantas Metalurgicas,” 17 abril 2018, p. 67; C-0352, Resolucion
- Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-R) del Proyecto, “Planta CIL Los Filos,” 29
agosto 2018, pp. 43-44; C-0353, Resolucion - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional
(MIA-R) del Proyecto, “Proyecto Minero Monterde,” 2019, p. 90; C-0354, Resolucidn - Manifestacion de
Impacto Ambiental Modalidad Regional (MIA-R) del Proyecto, “Unidad Minera Charcas de Industrial Minera
Meéxico, S.A. de C.V.,” 16 julio 2020, p. 52.

SOLCARGO IP, 9 188.



29.

30.

31.

biolégica de la especie”.?® Odyssey no disputa dicha advertencia, la cual acepta y reitera
gue una MIA puede ser denegada por estos motivos solo si el proyecto afecta a la especie

en su totalidad.?

SOLCARGO busca socavar la interpretacion de Odyssey al sugerir que equipara un
“impacto en una especie” con un impacto que afecte directamente a todos y cada uno de
los individuos de dicha especie.?> Claramente eso no es lo que sugiere Odyssey. En su
Segundo Informe Pericial, el Profesor Flores-Ramirez compara a la Caretta caretta con la
vaquita marina, Phocoena sinus, que se encuentra criticamente amenazada y que tiene
una poblacién estimada de aproximadamente 33 individuos.?® En este caso, la muerte de
un solo ejemplar de la especie podria reducir ain mas la viabilidad de la especie, sin que
el hecho afecte a todos y a cada uno de los individuos sobrevivientes.?’ Este no es el caso
de la especie Caretta caretta, la cual esta distribuida en mas de 10 poblaciones de aguas
tropicales y templadas de los océanos Atlantico, Pacifico e Indico y en las aguas templadas

del Mar Mediterraneo,?® asi como sobre una gran area del Golfo de Ulloa.?®

El hecho de que la Denegatoria no estd adecuadamente basada en la aplicacidn correcta
y, hasta el momento, estandar del derecho mexicano demuestra que hubo otros factores
gue condujeron a las Denegatorias de la SEMARNAT. Estos factores fueron los motivos

politicos y personales del Secretario Pacchiano para denegar el Proyecto.

2. El propio estudio no divulgado de la SEMARNAT demuestra que el
Proyecto no pone en riesgo a la especie Caretta caretta

Tal como se explica mas adelante, la indiscutida prueba factica y de expertos presentada

por la Demandante es que es poco probable que el Proyecto pueda afectar a las tortugas

23

24

25
26
27
28
29

SOLCARGO IP, 9 188 (énfasis afiadido); pese a que en la traduccion original proporcionada por la
Demandada se lee “viole” en vez de “comprometa”, la Demandante considera que “comprometer” es la
traduccion mas precisa.

Aplicaria, por ejemplo, cuando solo hay un pequefio nimero de individuos de una especie presentes en un
area pequenia, tal como el caso de las 33 vaquitas marinas a las que se refiere el Segundo Informe Pericial
de Sergio Flores-Ramirez, de fecha 24 junio 2021 (“S. Flores IP2”), 99 32-33.

SOLCARGO IP, 9 189.

S. Flores IP2, 99 32-33.

S. Flores IP2, 9] 32.

S. Flores IP1, 99 14-15.

S. Flores IP1, 919 14, 22; S. Flores IP2, q 16.



32.

marinas Caretta caretta. El Dr. Douglas Clarke manifiesta que, “dada la profundidad del
dragado, la escasa posibilidad de que haya tortugas presentes cerca o sobre lecho del
area que esta siendo dragada, y las medidas de proteccion que se habrian implementado,
existe una muy alta probabilidad de que no sucedan mortalidades de tortugas causadas
por el Proyecto, o que las mortalidades sean en promedio menos de dos por afio, en linea
con proyectos mas someros que han sido monitoreados en América del Norte”. 30 El
Profesor Flores-Ramirez manifiesta que la “posibilidad de que el Proyecto cause la muerte

de una C. caretta es remota”.3!

Demostrando su compromiso con esta evaluacion, y reconociendo que los riesgos nunca
pueden eliminarse por completo, ExO propuso el limite de cinco mortalidades de Caretta
caretta por afio,3? informando cualquier mortalidad a la SEMARNAT y desencadenando
una reevaluacion de la suficiencia de las practicas de gestion.3? Al alcanzar el limite, se

terminarian las operaciones.

30
31
32

33

Clarke DT, 9§ 74.5.

S. Flores IP1, 919 29, 113.

Este era un numero extremadamente conservador, dado que ExO esperaba no afectar a ninguna Caretta
caretta. De hecho, en su Informacién Adicional, la compaiiia declaré: “Dado el conocimiento integral de
las caracteristicas del proceso de dragado y las medidas que pueden tomarse para reducir al minimo las
posibles capturas, el equipo técnico considera que un limite preliminar razonable de capturas
incidentales seria de cinco (5) tortugas [caguama] por afio de operacidn, aunque se espera que no haya
capturas incidentales. Seria posible para el observador hacer informes diarios y enviarlos
electrénicamente a un compilador centralizado a través de una entidad regulatoria o por el personal de
la SEMARNAT designado para tal propésito. El compilador seria responsable de alertar a la persona a cargo
sobre cualquier informe de captura. Una sola captura iniciaria una inspeccion intensiva de la operacién del
buque en el momento de captura, de modo de discernir la posible causa. Por ejemplo, las condiciones
climaticas justifican cambios en las operaciones que pueden derivar en mayores riesgos de dragado. Una
sola captura representaria un hecho extremadamente raro”. C-0005, Informacion Adicional, 3 diciembre
2015, p. 408. El Sr. Clarke reconoce, asimismo: “Ofreci este nimero basandome en mi opinidn profesional
como un calculo conservador con la intencion de establecer un limite maximo razonable, en caso de que la
SEMARNAT decidiera establecer un nimero de mortalidades de tortugas permitidas por afio como parte
de una aprobacion condicional de la MIA, reflejando las Opiniones Bioldgicas de los Estados Unidos. En mi
opinién, dada la profundidad del dragado, la escasa posibilidad de que haya tortugas presentes cerca o
sobre lecho del area que esta siendo dragada, y las medidas de proteccion que se habrian implementado,
existe una muy alta probabilidad de que no sucedan mortalidades de tortugas causadas por el Proyecto”.
Clarke DT, 99 74.4-74.5.

Clarke DT, 99 67.9, 74.4-74.6, 78.3; C-0005, Informacion Adicional, 3 diciembre 2015, p. 408.
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33.

34.

35.

36.

SOLCARGO declara que “cualquier afectacion antropogénica sufrida por un individuo de
la especie pondria en riesgo la supervivencia de toda la especie”.3* Esto busca equiparar
un individuo de una especie protegida con la supervivencia de la totalidad de la especie.
Este argumento es una justificacién a posteriori para la Denegatoria de 2018 y no tiene
justificacion alguna en el andlisis actual o en el proceso de decisién anterior. La
SEMARNAT no sugirié como cuestion de hecho en las Denegatorias de 2016 y 2018 que

la muerte de un individuo de Caretta caretta afectaria a la especie en su totalidad.

La “prueba” de México en este procedimiento—apoyar la proposicion de que el impacto
sobre un individuo de Caretta caretta pondria en riesgo a toda la especie—ha sido
proporcionada por un abogado. No se encuentra fundamentada en evidencia de expertos

cualificados, como bidlogos. 3

Ademas, tal como ha sido demostrado en un estudio actual llevado a cabo por la propia
SEMARNAT —y al cual los abogados de SOLCARGO no se refieren-, la “prueba” de la
Demandad es completamente incorrecta. Por el contrario, las referencias al estudio de Ia
SEMARNAT solo aparecen en las opiniones técnicas que México ha divulgado en este

procedimiento en respuesta a la Solicitud de Presentacion de la Demandante.3®

El Profesor Flores-Ramirez resume los resultados del estudio de la SEMARNAT.3” El
estudio se llevd a cabo en el contexto de las restricciones impuestas por la SAGARPA (la
Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural) sobre las pesquerias en el Golfo de Ulloa en
junio de 2016.38 Tal como se explica en el Primer Informe Pericial del Profesor Flores-
Ramirez, estas restricciones fueron impuestas debido a la alta mortalidad de Caretta
caretta causadas por la pesca incidental.3® Como parte de una serie de medidas de

proteccion, la mortalidad de Caretta caretta causada por las pesquerias fue limitada a un

34
35

36
37
38
39

SOLCARGO IP, 9] 188.

SOLCARGO IP, 4 307, afirma que la Seccién VII del informe, donde se discute el efecto sobre una especie,
fue redactado por el Sr. Carlos Federico del Razo Ochoa, que es abogado.

C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23 marzo 2015 y 3 junio 2016.

S. Flores IP2, 99 11, 33-37.

S. Flores IP1, 99 29, 102; C-0010, Diario Oficial, 23 de junio de 2016, pp. 1-2, 5.

S. Flores IP1, 919 17, 102.
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37.

38.

maximo de 90 individuos por afio. La pesca debe parar una vez alcanzado este limite.*°
SOLCARGO ignora estas pruebas al proporcionar “pruebas” sobre el impacto que tendria
la muerte de una Caretta caretta sobre la especie. Por el contrario, se refieren solo al acto

administrativo que establecid en refugio de pesca asociado.*

El razonamiento detras de este limite de pesca incidental fue explicado en las Opiniones
Técnicas emitidas por el INAPESCA con fecha 23 de marzo de 2015 y 3 de junio de 2016
(y develados por México solo en respuesta a la Solicitud de Presentacién de Odyssey).*?
El limite, desarrollado internamente por el personal de la SEMARNAT, estuvo basado en
el modelado de la vulnerabilidad a la pesca incidental de la poblacion de Caretta caretta.
El modelo evalu6 el riesgo de que las mortalidades por pesca incidental causaran una
reduccion en el tamafio de la poblacidon de Caretta caretta durante un periodo de 100
afios.*® El modelado de la SEMARNAT fue plasmado en un informe titulado
“Aprovechamiento pesquero sustentable y proteccidn de la tortuga amarilla en el Golfo

de Ulloa”.**

La SEMARNAT concluyé que la mortalidad de 200 individuos por afio no tendria impacto
alguno sobre la poblacion de Caretta caretta durante un periodo de 100 afios.*> Como
resultado, la SEMARNAT propuso que la captura incidental de Caretta caretta se limitara
a 200 individuos por afio, estableciendo que, exceder dicho limite podria resultar en un
riesgo inaceptable de pérdida del 25% de la poblacidon de Caretta caretta en 100 afios.*®
Este limite fue luego adoptado en una politica,*’ firmada por el propio Secretario
Pacchiano, que implemento el Programa de Ordenamiento Ecoldgico Marino y Regional

del Pacifico Norte y adoptd la guia de biodiversidad,*® estableciendo que: “el resultado

de nuestro prondstico indica que una mortalidad superior a 200 individuos por afio de

40
41
42
43
44
45
46
47
48

S. Flores IP1, 9] 102; C-0010, Diario Oficial, 23 de junio de 2016, p. 5.

SOLCARGO IP, 119 193-196; C-0010, Diario Oficial, 23 de junio de 2016, pp. 1-2.
C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23 marzo 2015 y 3 junio 2016.

C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23 marzo 2015 y 3 junio 2016, pp. 8-9.
C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23 marzo 2015 y 3 junio 2016, p. 8, nota 7.
C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23 marzo 2015 y 3 junio 2016, pp. 8-9.
C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23 marzo 2015 y 3 junio 2016, p. 9.
C-0438, Diario Oficial de la Federacion, 9 agosto 2018.

C-0438, Diario Oficial de la Federacion, 9 agosto 2018, p. 140.

12



39.

40.

41.

tortugas caguama, causado por acciones antropogénicas en el Golfo de Ulloa, se
traduciria en un nivel de riesgo inaceptable para la viabilidad de la especie a largo

plazo”.*®

El estudio de la SEMARNAT no fue referenciado en las Denegatorias de 2016 y 2018, pese
a su relevancia obvia y central para la evaluacion sobre si el Proyecto podria afectar a la
Caretta caretta como especie y a pesar de las instrucciones del TFJA para que la
SEMARNAT evalue la MIA del Proyecto utilizando “la informacidn cientifica mas confiable
que esté disponible”,> asi como el hecho de que la propia Denegatoria si se refiere a la

Zona de Refugio Pesquero.>?

El estudio de la SEMARNAT tampoco se encuentra citado en el Memorial de Contestacion
de la Demandada ni en el informe pericial de SOLCARGO. Las razones son obvias: el
estudio demuestra el tipo de trabajo que puede llevar a cabo la SEMARNAT para evaluar
el impacto a nivel de una especie, prueba que dicha evaluacién ya habia sido llevada a
cabo sobre la Caretta caretta y demuestra inequivocamente que la Denegatoria del
Proyecto de parte de la SEMARNAT sobre la base del supuesto impacto sobre la Caretta
caretta era completamente infundado e ignoré la evidencia contemporanea que
demostraba que el Proyecto no tendria impacto alguno (al igual que el intento de México

por justificar la Denegatoria a posteriori en su Memorial de Contestacion).

En su Segundo Informe Pericial, el Profesor Flores-Ramirez resume la evidencia cientifica
objetiva en la que se basd la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN) al decidir en 2015 que el estado de conservacion de la Caretta caretta habia
mejorado de “amenazada” a “vulnerable”.>? Dicho estudio describe a la poblacion del
Pacifico Norte (lo que incluye a México) bajo “preocupacion menor” desde el afio 2015

(véase el cuadro a continuacion):>3

49
50
51
52
53

C-0438, Diario Oficial de la Federacidn, 9 agosto 2018, p. 140 (traduccion libre).

C-0170, Decision del TFJA, 21 marzo 2018, p. 212 (traduccion libre).

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, p. 271.

S. Flores IP2, 99 26-27.

S. Flores IP2, 9 27; C-0384, Lista Roja del UICN, Tortuga caguama, Caretta caretta (Subpopulacion del
Pacifico del norte), 22 agosto 2015, p. 1.
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[N. del T.: En el cuadro se lee: Lista Roja. Tortuga caguama, caretta caretta (subpoblacién del Pacifico Norte),
referencia Casale, P. & Matsuzawa, Y. 2015. Caretta caretta (North Pacific subpopulation). The IUCN Red List of
Threatened Species 2015: e.T83652278A83652322. https://dx.doi.org/10.2305/IUCN.UK.2015-
4.RLTS.T83652278A83652322.en. Descargado el 28 de junio de 2021. A continuacion, se muestran las categorias
de la Lista Roja: No Evaluado; Datos Insuficientes; Preocupacion Menor [marcado en rojo]; Casi Amenazado;
Vulnerable; En Peligro; En Peligro Critico; Extinto en Estado Silvestre; Extinto].

42. El Profesor Flores-Ramirez también describe como los bidlogos evaltan la viabilidad
biolégica de una especie.> En este caso, tanto las poblaciones regionales de Caretta
caretta como las del Golfo de Ulloa se encuentran varios multiplos por encima del nimero
minimo requerido para garantizar un 99% de probabilidad de que la especie sobreviva

por 40 generaciones (con una generaciéon promedio de 45 afios).>®

43, En resumen, el impacto del Proyecto sobre las tortugas Caretta caretta fue
adecuadamente abordado en la MIAy, con las medidas de mitigacién implementadas, era
muy poco probable que existiera cualquier mortalidad. De cualquier modo, ExO se
comprometid a cesar las operaciones si se daba una mortalidad de cinco individuos en un

afio.”® El Proyecto tenia un riesgo significativamente menor que otros proyectos

54 S. Flores IP2, 99 10, 27-31.
55 S. Flores IP2, 919 10, 27-31.
56 C-0005, Informacidn Adicional, 3 diciembre 2015, p. 408.

14


https://dx.doi.org/10.2305/IUCN.UK.2015-4.RLTS.T83652278A83652322.en
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44,

45.

aprobados por la SEMARNAT, tal como lo describe el Sr. Pliego,>” y no impactaria en la
viabilidad de la especie, tal como lo demostré el propio estudio de la SEMARNAT. Las

tortugas fueron un pretexto para las Denegatorias.

3. La evidencia cientifica de Odyssey —ignorada por México- establecié que
el proyecto no podria haber sido denegado por razones ambientales,
debido a la inexistencia de impacto ambiental

Meéxico ha ignorado, y por lo tanto no cuestiona, los informes de expertos y las pruebas
de bidlogos experimentados y otros cientificos presentadas por Odyssey que abordan de
modo integral los posibles impactos ambientales descritos por la SEMARNAT en su

Denegatoria de 2018.°8

En primer lugar, México no cuestiona el Informe Pericial redactados por Deltares,> un
instituto ambiental independiente respetado en todo el mundo. Deltares concluyé que el
Proyecto habria usado tecnologia con técnicas bien establecidas para reducir al minimo
los posibles impactos ambientales (los cuales son conocidos y pueden ser abordados),®°
que el impacto ambiental del Proyecto seria muy limitado,®! que el uso del Eco-tubo era
la mejor practica y le hubiera permitido al Proyecto no generar efectos en la produccion
primaria®? y las especies bentdnicas (del lecho) directamente afectadas en la “pequefia”
drea de dragado se recuperarian.®® Por ejemplo, Deltares manifiesta:

a. “En general, tendemos a estar de acuerdo con las conclusiones principales de la
MIA en cuanto a que los efectos del proyecto de ExO sobre el ambiente son

57

58

59
60

61
62
63

Pliego IP1, 919 318-332; Segundo Informe Pericial de Vladimir Pliego, de fecha 24 junio 2021 (“Pliego 1P2”),
119 111-112, 117-120, y Anexo 2.

Estos impactos se encuentran resumidos en el Anexo B al Memorial de la Demandante, a falta de un
resumen Util en la Denegatoria de 2018 (o, en efecto, en el Memorial de Contestacién de la Demandada).
Véase, en general, Deltares IP1 y Deltares I1P2.

Deltares IP1, Seccién 6, p. 41. La naturaleza comprobada de la tecnologia también es confirmada por el Dr.
Selby y el Sr. Bryson. Véase Selby IP1, 99 32, 109, 112-113; Bryson DT1, 99 106, 158-60, 172, 175-180;
Segundo Informe Pericial de Dr. lan Selby, de fecha 29 junio 2021 (“Selby IP2”), 99 25-27; C-0204, Ficha del
Proyecto de Boskalis, Gorgon Project — Barrow Island LNG Plant, septiembre 2013.

Deltares IP1, Seccion 6, pp. 41-42.

Deltares IP1, Seccion 6, p. 41.

Deltares IP1, Seccion 6, p. 41; véase también, por ejemplo, Seccidn 4.1.3, p. 23, y Seccidn 4.5, pp. 32-33. El
crecimiento de fitoplancton es la base de la red alimentaria marina: véase la definicion de “produccion
primaria” en el glosario de Deltares IP1, Anexo A, p. 46.
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probablemente muy limitados y que la capacidad de carga del Golfo de Ulloa para
” 64

especies clave, como mamiferos marinos, tortugas y peces no se vera afectada”.

b. “Deltares apoya la evaluacién, el razonamiento y las conclusiones sobre la
factibilidad del proceso de extraccion de arenas fosfaticas. El enfoque propuesto
es un método de trabajo bien establecido, utilizando una Draga de Tolva de
Succion en Marcha (TSHD) con técnicas bien probadas para reducir al minimo el
impacto ambiental”.®®

C. “El dragado con la TSHD también puede ser considerado como una tecnologia
estandar, madura y probada para la extraccion de minerales en el mar y en aguas
profundas”.®®

d. “La pluma de sedimento tiene un impacto limitado en las especies bentdnicas
clave”, “la recuperacién bentdnica ocurrira con el tiempo”, y los “[e]fectos sobre
el bentos se limitan al ADA®’ y a las inmediaciones cercanas”.%®

e. El Eco-tubo es “la mejor opcidn para evitar cualquier liberacién de sedimento y,
por lo tanto, de nubes de turbidez en la columna de agua”,®® y su uso “previene
completamente la dispersion de cualquier material de dragado hacia la zona
fotica”, lo que significa que “es claro que no puede haber efecto alguno en la
produccién primaria, ni por la reduccién de disponibilidad de luz o a través del
aumento de los niveles de fosfato”.”® Asimismo, el drea impactada por una pluma
seria “muy pequefia”.”*

f. “Lo que también es claro del Anexo 9 [de la MIA] es que el tamafio del area
impactada por la pluma al liberar el exceso de sedimento a través del ecotubo es
pequefio en relacién con el SAR,”? ya que la pluma impactaria sobre un area a
menos de un kildémetro de su fuente en un SAR de 17.737 km?2.”73

g. “Para las especies de peces peldgicos el impacto es insignificante ya que la
produccion de alimento ocurre en las capas mas superiores por encima de la
picnoclina y la productividad alli no se ve afectada”.”*

64
65
66
67
68
69
70
71
72

73
74

Deltares IP1, Seccién 2, p. 12.

Deltares IP1, Resumen, p. 5.

Deltares IP1, Seccion 3.5, pp. 16-17.

ADA es el acrénimo para “Area Activo de Dragado” (Active Dredging Area, por su siglo en inglés).
Deltares IP1, Seccion 6, p. 41.

Deltares IP1, Seccion 3, p. 13.

Deltares IP1, Seccidn 6, p. 41.

Deltares IP1, Seccion 4.1, p. 20.

SAR es el acrénimo de Sistema Ambiental Regional, concepto explicado en R-0028, Guia MIA Regional,
DGIRA, p. 19.

Deltares IP1, Seccidn 4.1.3, p. 23.

Deltares IP1, Seccién 4.5.1, p. 33.
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46.

47.

h. “La langostilla roja no esta listada como una especie amenazada...son
particularmente las etapas adultas y jovenes pelagicas, que viven en las capas
superiores de la columna de agua, las que constituyen una gran fuente de
alimento para ... las tortugas ... El habitat de las etapas pelagicas no parece verse
afectada ... La conclusién principal es, por lo tanto, que la poblacidn de langostilla
roja P. planipes en y alrededor del Golfo de Ulloa es poco probable que se vea
afectada por las actividades propuestas”.”®

Asimismo, Deltares explica por qué las actividades de extracciéon descriptas en los
articulos sobre la mineria profunda del lecho marino referidas por la SEMARNAT en su
Denegatoria de 2018 son irrelevantes para el Proyecto de ExO, dado que las actividades
cubiertas por dichos articulos se enfocan en “la mineria en el fondo del mar con el uso de
diferentes técnicas, en habitats diferentes, para extraer nddulos polimetalicos, costras de
cobalto y sulfuros masivos del lecho marino asociados con fuentes hidrotermales. Estos
habitats son tipicos de profundidades mayores a los 2000 m ... Esto, en contraposicién a
la técnica de mineria aplicada al proyecto de ExO, la cual es bien conocida vy, [a] un
enfoque comun empleado en todo el mundo para el dragado de mantenimiento o para
extraer agregados en aguas mucho mas someras”.’® México no desafia esta evidencia, y
aun asi sigue buscando en su Memorial de Contestacién apoyarse en una comparaciéon
con la mineria profunda del lecho marino, la cual, segun cualquier definicién, no es la que

emplea el Proyecto.”’

De paso, WGM compara el Proyecto con el proyecto Chatham Rise en Nueva Zelanda y el
proyecto Sandpiper en Namibia, destacando que sus duefios no pudieron obtener la
autorizacién ambiental para comenzar con las operaciones.’® Esto es irrelevante para
determinar si la MIA de ExO fue rechazada ilegitimamente, ya que las consideraciones

ambientales y de otro tipo son completamente diferentes.”®

75
76

77
78
79

Deltares IP2, Resumen, p. 4.

Deltares IP1, Seccion 5.1, pp. 36-37, en referencia al Estudio de Miller (C-0168, K. A. Miller, et al., “An
Overview of Seabed Mining Including the Current State of Development, Environmental Impacts, and
Knowledge Gaps,” Frontiers in Marine Science, ResearchGate, 10 enero 2018).

Véase, por ejemplo, Memorial de Contestacidn de la Demandada, 19 524-525, 527.

WGM IP, 9 22 (citado en el Memorial de Contestacidon de la Demandada, 19 65, 524).

Véase 19 460-465 mas adelante respecto de las diferencias en la geologia, las caracteristicas del recurso y
otras consideraciones.
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48.

49.

Tal como lo explica Deltares, en comparacion con el Proyecto de ExO, Chatham Rise es
mas profundo (a profundidades de 400 m en comparacién con la profundidad promedio
del Proyecto de 80m); extrae principalmente nddulos fosfaticos (rocas duras, no arenas);
planifica operaciones anuales mas extensas (de aproximadamente 30 km? anuales, en
comparacion con 1 km?anual); y se llevaria a cabo en un drea con una amplia gama de
especies invertebradas y corales de aguas frias, siendo este Ultimo de lenta recuperacién
o de nula recuperacién en ciertas areas.®® Tal como lo destaca el Dr. Selby, una de las
razones por las que el proyecto fue rechazado fue porque el dragado se propuso “en una
zona de conservacidon maritima definida como Area de Proteccién Bentdnica Mid
Chatham Rise, la cual se encuentra protegida contra la pesca de arrastre y el dragado”.8!
El regulador para dicho proyecto destaco la posibilidad de “destruccion de comunidades

potencialmente Unicas y ecosistemas escasos y vulnerables” .82

Sandpiper planea emplear una tecnologia de dragado similar, pero el disefo de su
proyecto difiere considerablemente en cuanto a, por ejemplo, el rebosamiento de
sedimento en la superficie desde la draga generando una pluma en la columna de agua
(lo que se evita en el Proyecto de ExO utilizando el Eco-tubo), el procesamiento en la costa
de la lechada dragada, y una zona de exclusién maritima alrededor de una boya en el mar
donde la draga se conectaria a la tuberia de lechada.®® No obstante, la revision
independiente por pares para el Comisionado Ambiental de Namibia respecto de la
evaluacién de impacto ambiental de Sandpiper (revisidn sujeta, a su vez, a revision
independiente) avalo la sustentabilidad ambiental del proyecto Sandpiper, concluyendo
gue “podemos decir que la informacion proporcionada nos ha convencido de que todo

apunta a que habrd un minimo impacto de la operacién propuesta sobre el ecosistema

80
81

82
83

Deltares IP1, Seccion 5.3, pp. 17-18. WGM no se refiere al informe de Deltares.

Selby IP2, 91 12. Véase también C-0467, Decision sobre la solicitud de consentimiento maritimo de Chatham
Rock Phosphate Limited para extraer nddulos de fosforita en Chatham Rise, EPA, febrero 2015, p. 2.
Citado por la SEMARNAT en C-0009, SEMARNAT Decisiéon Denegatoria, 12 octubre 2018, p. 336.

C-0468, Sandpiper Project Informe de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, marzo 2012, pp. 88, 156 (citada
en WGM IP, 9 22, nota 11); Selby IP2, 99 14-15.
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50.

de la plataforma continental de Namibia, si se otorgara la licencia”.®* Esta revisién por
pares es el equivalente del proceso de revision llevado a cabo por los cientificos de la
SEMARNAT, quienes aprobaron el Proyecto. El Dr. Selby destaca que “los amplios estudios
ambientales llevados a cabo como parte del Proyecto Sandpiper no han identificado
grandes cuestiones ambientales en el sitio”, pero un tema continuo es que “la industria
pesquera de Namibia manifiesta que las operaciones de Sandpiper ocurririan en el
corazén de drea de produccidon pesquera y que existe una objecidon a las zonas de
exclusion”.® De hecho, existe una objecidn legal a la legitimidad del titular de la licencia

minera de parte de la Confederacién de Asociaciones de Pesca de Namibia y otros.2®

En segundo lugar, México no cuestiona el Informe Pericial entregado por el Profesor
Flores-Ramirez, un bidlogo mexicano que estudia tortugas marinas y ballenas en las aguas
costeras de Baja California Sur y trabaja por su conservacion.?” Concluye que existe una
muy baja probabilidad de que la Caretta caretta u otras tortugas marinas puedan verse
afectadas por el dragado o las operaciones del Proyecto en la superficie,® sefialando que
el dragado no se llevaria a cabo en un drea frecuentada por tortugas marinas,® ni donde
se encuentran sus fuentes de alimento.”® También avala la efectividad de las medidas de
proteccidon y mitigacidn establecidas para la proteccidon de tortugas.®* Su opinién es que
la posibilidad de que el Proyecto cause la muerte de cualquier individuo de Caretta

caretta es remota, y que el riesgo seria minimo comparado con la cuota de mortalidad

84

85
86

87
88
89
20
91

Sandpiper Project Programa de Verificacion, Resumen ejecutivo, p. 9, disponible en
http://www.namphos.com/images/downloads/2014 Independent Peer Review Report.pdf (citado en
WGM IP, 4] 22, nota 11) (traduccidn libre).

Selby IP2, 9 15

Véase, por ejemplo, Comunicado de prensa de Namibian Marine Phosphate: “Court Judgement Postponed,”
17 junio 2021, disponible en: http://www.namphos.com/videos/media-releases/item/376-court-
judgement-postponed.html (citado por WGM IP, 9] 22, nota 11) (traduccidn libre).

S. Flores IP1, 99 4-11.

Por ejemplo, S. Flores IP1, 99 22-29.

S. Flores IP1, 919 25, 28, 128.

S. Flores IP1, 99 29, 128.

S. Flores IP1, 99 26, 127.
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51.

52.

anual de 90 ejemplares permitida a los pescadoress®? (o, por consiguiente, el limite de

200 mortalidades evaluado por la propia SEMARNAT).®3

Asimismo, el Profesor Flores-Ramirez destaca que “el impacto potencial del Proyecto
sobre otras especies de tortugas también es considerado minimo, debido a que su
distribucién, habitat y dieta determinan que existen muy pocas o ninguna probabilidad
de interaccidn con las operaciones de dragado”.®* Su informe concluye que la opinion de
la SEMARNAT de que el Proyecto afectaria a las tortugas individualmente o como especie

es claramente incorrecta.®®

En tercer lugar, México no objeta la evidencia presentada por el Dr. Clarke,® el bidlogo
gue asesoro6 a ExO luego de pasar la mayor parte de su carrera profesional en el Cuerpo
de Ingenieros del Ejército de los Estados Unidos (USACE), enfocandose en los impactos
ambientales de los proyectos de dragado y otros proyectos de ingenieria costera y en los
métodos para evitar o mitigar dichos impactos.®’ La opinién del Dr. Clarke es que el
paquete de medidas propuesto por ExO para proteger a las tortugas marinas representa

un “estdndar de oro para otros proyectos”®

y era “un paquete de medidas tan integral
como cualquier otro en el mundo”,*® incluso cuando “la evaluacion cientifica determiné
gue las tortugas serian encontradas rara vez o nunca, porque el dragado del Proyecto
ocurriria en aguas en las que es improbable que se encuentren tortugas.”® Sus
conclusiones estuvieron basadas en su experiencia en proyectos de dragado en los

Estados Unidos y en las guias regulatorias detalladas de dicho pais, denominadas

92
93

94
95
%
97
98

99
100

S. Flores IP1, 9 29.

C-0438, Diario Oficial de la Federacién, 9 agosto 2018, p. 140; C-0347, INAPESCA Opiniones Técnicas, 23
marzo 2015y 3 junio 2016, p. 9.

S. Flores IP1, q 28.

S. Flores IP1, 91 128.

Véase, por ejemplo, Memorial de la Demandante, 99 103-106; Clarke DT, 99 57-80.

Clarke DT, 919 9-17.

Clarke DT, 9 80; C-0154, Correo electronico de Doug Clarke sobre las medidas de mitigacidn, 31 agosto
2016, p. 1.

Clarke DT, 9 80.

Clarke DT, 9 59.
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53.

101

Opiniones Bioldgicas, ' que evalian el impacto del dragado sobre las tortugas marinas y

otras especies protegidas y especifican una serie de medidas de proteccién.%?

En cuarto lugar, México no objeta la evidencia expertal®® sobre la sustentabilidad del

Proyecto proporcionada por el Sr. Pliego,'%

un bidlogo mexicano experto en el
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y en medidas de mitigacion.% El Sr.
Pliego ha sido un funcionario publico en varios roles ambientales dentro del gobierno
mexicano, incluidos puestos en la SEMARNAT y como Director de Inspeccién y Vigilancia
de Areas Marinas Protegidas y Especies en la PROFEPA.1% Concluye que la MIA de ExO es
“mucho mas completa y detallada, especialmente respecto a las medidas de mitigacidn,
gue cualquier otra MIA o programa de mitigacion que he conocido en mi actividad
profesional, incluida mi actividad como funcionario publico en la SEMARNAT”,107 y
basandose en su experiencia, las medidas de mitigacion propuestas serian efectivas y
podrian ser monitoreadas adecuadamente por la SEMARNAT.X®® Para apoyar esta
afirmacidn, cita, por ejemplo, las medidas propuestas para proteger las tortugas

marinas10®

y el uso del Eco-tubo para minimizar la pluma de dispersion y evitar cualquier
impacto en la produccion primaria.t'? En su Segundo Informe Pericial, el Sr. Pliego reitera
su opinién de que las medidas de mitigacion propuestas por Odyssey contienen

propuestas, metas, objetivos y acciones directamente relacionadas con posibles impactos

101

102

104
105
106
107
108
109
110

C-0191, Opinidn Bioldgica Regional para el Atlantico Sur, 27 marzo 2020; C-0036, Opinidn Bioldgica Regional
para el Golfo, 19 noviembre 2003; C-0037, Opinion Bioldgica Regional para el Golfo, Rev.1, 24 junio 2005;
C-0039, Opinion Bioldgica Regional para el Golfo, Rev.2, 9 enero 2007.

Clarke DT, 919 25-26.

Meéxico si cuestiona su evidencia comparando el Proyecto con otros proyectos de dragado en aguas costeras
aprobados en México. Véase, por ejemplo, Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 396-397, 591-
605.

Véase en general Pliego IP1.

Pliego IP1, 9 2.

Pliego IP1, 19 2-3.

Pliego IP1, q 16.

Pliego IP1, q 16.

Pliego IP1, 919 15, 19, 86-87, 127-128, 133-136.

Pliego IP1, 919 14, 21-22, 86-87, 137-141.
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54,

55.

56.

ambientales que pueden ser monitoreadas a través de una autorizacion condicional y

ajustadas segun fuera necesario.!!

El Sr. Pliego también esta de acuerdo con Deltares en que las medidas de mitigacion para

el dragado empleando una draga TSHD son bien conocidas,!?

y que las especies
bentdnicas se recuperarian rapidamente en las areas dragadas.!** Concluye que no habria
razdn para rechazar el Proyecto basandose en su impacto sobre el lecho.'** Considera

también que el Proyecto no causaria impacto alguno sobre especies protegidas,®

organismos peldgicos o la pesca.!'®

En su Memorial de Contestacion, México se basa en el hecho de que el Proyecto estaria
ubicado dentro de sus concesiones pesqueras para afirmar que la pesca se veria
afectada'!’ (sin presentar prueba alguna sobre ello). En su Segundo Informe Pericial, el
Sr. Pliego nota que las concesiones pesqueras cubren practicamente todos los mares de
México y reitera que el Proyecto se superpone solo marginalmente con las areas de
permiso pesquero en las que se ubican espacios de pesca menores y no se superpone con
las zonas de pesca de mayor produccidn.'*® Asimismo, y de modo importante, la evidencia
incontestada de su Primer Informe Pericial o es que el Proyecto no afectaria a la pesca
por varias razones, incluido el hecho de que la gran mayoria de los peces peldgicos del
Golfo de Ulloa son capturados a profundidades mucho menores que las del sitio de

dragado.?

En quinto lugar, México no cuestiona aquellas secciones de la Declaracién Testimonial del

Dr. Richard Newell, el Cientifico principal del Proyecto, que abordan los aspectos

111
112
113
114
115
116
117
118
119

Pliego IP2, 99 55-75.

Pliego IP1, 99 14, 43, 86-87.

Pliego IP1, 919 13, 118-126.

Pliego IP1, 9 13.

Pliego IP1, 9 21, 209.

Pliego IP1, 911 22, 201-231.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 97-105, 242.

Pliego IP2, 99 24-54.

Pliego IP1, 91 22, 210, 220-225. Véase también, Pliego IP2, 99 35-54, confirmando que el Proyecto no
hubiese afectado a las pesquerias.

22



57.

58.

59.

ambientales del Proyecto.!? El Dr. Newell fue'?® un bidlogo reconocido
internacionalmente con una larga carrera evaluando y asesorando sobre los impactos
ambientales de las técnicas de dragado con TSHD que se utilizarian en el Proyecto. Entre
otros logros de su carrera, se desempefié como el cientifico senior del programa del Reino
Unido que evalua los efectos del dragado de depdsitos marinos de minerales.'?? Ayudé a
Odyssey a disenar el Proyecto para “reflejar los avances mas recientes en nuestro
entendimiento sobre como gestionar los impactos de dragas TSHD”, destacando que este

enfoque “tuvo el apoyo total de ExO y Odyssey”.1%3

El Dr. Newell consideraba que la MIA de ExO “identificd integralmente y abordd los
impactos ambientales relevantes, y presentd una amplia gama de medidas de monitoreo
y mitigacion que cumplen con los més altos estandares y précticas internacionales”.*?* Y
concluyé: “[d]ediqué gran parte de mi vida profesional a analizar los efectos del dragado
en el lecho y el ambiente marino, y sé claramente cuando un proyecto tendrd un impacto

no mitigable sobre el ambiente. Este Proyecto no tendrd un impacto asi.”1?°

De modo critico, ademas de ignorar la evidencia de expertos presentada por Odyssey,
México evita abordar la premisa de la Demandante de que uno de los argumentos
principales de la SEMARNAT que sostuvo la Denegatoria de la MIA (la densidad de Ila
Caretta caretta en el drea del Proyecto) es manifiestamente incorrecto.'?® Ahora México

ha reconocido este error en los procedimientos ante el TFJA que auln contindan.?’

En ambas Denegatorias, la SEMARNAT justificé erroneamente su conclusién de que la
Caretta caretta seria impactada como especie sobre la base de que la literatura

académica demuestra que hay entre 1 y 28 tortugas Caretta caretta por km? en los

120
121

122
123
124
125
126
127

Newell DT, 919 3, 23-28.

Tristemente, el Dr. Newell fallecié en febrero de 2021 luego del diagndstico de un cancer agresivo a fines
de 2020.

Newell DT, 99 6-12.

Newell DT, q 17.

Newell DT, q 45.

Newell DT, 9 46.

Memorial de la Demandante, 9] 272-273; véase también, Anexo B Memorial de la Demandante, 99 11-12.

—
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60.

61.

Poligonos 1, 2 y 3 del area de Proyecto y de 54 a 85 tortugas Caretta caretta por km? en
los Poligonos 4 y 5 del area del Proyecto.'?® Estos datos tergiversados demuestran en
realidad la frecuencia de retorno de los individuos de Caretta caretta a un darea en
particular.'?® Especificamente, la SEMARNAT ignoré los nimeros correctos de densidad
en un articulo académico, definido como el Estudio Seminoff en el Memorial de la

130

Demandante,**° el cual cité ampliamente en su Denegatoria de 2018. México continua

refiriéndose a nimeros inexactos en su Memorial de Contestacidn.3!

Por las razones presentadas en el Memorial de la Demandante y las pruebas que las
avalan, estos numeros son evidentemente falsos.’*? Asimismo, segun la evidencia
_ en el procedimiento actual ante el
TFJA, México abandond su utilizacion de estos numeros en cuanto a la densidad y
confirmé que la densidad propuesta por Odyssey es la correcta. El informe tiene el
formato de una serie de respuestas a preguntas hechas por el TFJA (y acordadas entre las
partes). Estas incluyen preguntas directas y especificas sobre la correcta densidad de la

tortuga Caretta carreta en el Golfo de Ulloa.33

Luego de responder la pregunta solicitandole resumir el estudio de Peckham,134-
- recibid la siguiente pregunta: “éEs el valor de 1 a 85 tortugas por km? [en la
Denegatoria de 2018] valida como reflejo de la densidad poblacional de la tortuga Caretta
caretta en la Bahia de Ulloa?”, a lo que. respondio simlemente: “No. De acuerdo con

Seminoff 2014 la densidad poblacional de la tortuga Caretta caretta en el Golfo de Ulloa

128

129

131
132

133

134

C-0008, SEMARNAT Decision Denegatoria, 7 abril 2016, pp. 220-221; C-0009, SEMARNAT Decision
Denegatoria, 12 octubre 2018, pp. 290-291, 295, 467, 471-472.

Esto esta explicado en S. Flores IP1, 9191 22, 84 y Newell DT, 99 33-36. Los datos sobre la frecuencia aparecen
en C-0038 S. Peckham, et al., “Small-Scale Fisheries Bycatch Jeopardizes Endangered Pacific Loggerhead
Turtles,” Plos ONE, 2007, p. 2.

C-0072, J.A. Seminoff, et al., “Loggerhead sea turtle abundance at a foraging hotspot in the eastern Pacific
Ocean: implications for at-sea conservation,” Endangered Species Research, 2014, p. 213.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 323-324.

Véase, por ej., Memorial de la Demandante, 99 272-273, y Anexo B al Memorial de la Demandante, 99 11-
12; S. Flores IP1, 99 22, 56-59, 109-113.
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62.

63.

64.

esde 0,577 a 0,747 tortugas por km? con un promedio de 0,650 tortugas Caretta caretta
por km?”.13% Estos nimeros estdn en consonancia con los intentos repetidos de ExO por
alertar a la SEMARNAT sobre el hecho de que su lectura de la densidad de la Caretta

caretta habia sido inflada erréneamente. 136

Este es un reconocimiento crucial en cuanto a que la supuesta densidad de la Caretta
caretta utilizada para justificar ambas Denegatorias fue sobreestimada en 100 veces.
Sobre la base de la densidad poblacional real, y en el promedio estimado de dragado de
1 km? por afio, la probabilidad de encontrar siquiera una tortuga durante las operaciones

es remota.

En general, el enfoque de la Demandada en su Memorial de Contestacion es hacer
declaraciones dramadticas ex post facto sobre el supuesto riesgo de los impactos
ambientales adversos del Proyecto, sin el apoyo de evidencia experta y sin siquiera
intentar dialogar con el conjunto integral de informes de expertos y la evidencia empirica

gue Odyssey ha incluido en el registro.

4. México ataca ahora la solidez ambiental del Proyecto basandose en
Opiniones Técnicas y presentaciones que no fueron parte del
razonamiento de la Denegatoria y de las cuales los cientificos de la
SEMARNAT concluyeron durante su evaluacion que habian sido
abordadas por ExO

México no proporciona pruebas documentales para sostener la integridad de la
evaluacién y determinacién de la MIA por parte de la SEMARNAT. Tampoco ha
presentado este tipo de pruebas documentales en virtud de las solicitudes de

presentacion hechas por Odyssey y ordenadas por el Tribunal luego de que México se

135

136

Véase, e.g., C-0019, Enmienda a la solicitud de anulacién de la Denegatoria de 2016, 6 junio 2017, pp. 19-
21; C-0021, Alegatos finales de la solicitud de anulacidn de la Denegatoria de 2016, 7 septiembre 2017, pp.
9-12, 28, 32; C-0151, Informe Técnico y Cientifico, 9 junio 2016, pp. 15-26.
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65.

66.

67.

negara a presentar los documentos voluntariamente,*3” incluida la falta de presentacion

en respuesta a la siguiente solicitud:38

Todos los Documentos, Comunicaciones y borradores que reflejen
la determinacion de la SEMARNAT/DGIRA (“Proyectos de
Determinaciones”) y/o cualquier miembro de su personal respecto
de la evaluacion de impacto ambiental del Proyecto Don Diego.
Esta Solicitud incluye, de modo no taxativo, el supuesto impacto
del Proyecto Don Diego en las tortugas Caretta caretta, las ballenas
y la recuperacién del lecho.

Esto significa que México sostiene—en su respuesta a la solicitud de presentaciéon de la
Demandante—que no posee documentos internos que demuestren el supuesto analisis
“profundo” que describe en el parrafo 167 de su Memorial de Contestacion.*3° Tampoco
posee documentos generados en virtud de los analisis de la MIA, la Informacién Adicional,
las presentaciones de otras agencias del gobierno o terceros, o cualesquiera otros

documentos que analicen los impactos ambientales y las medidas de mitigacion.

México no ha presentado un solo testigo con conocimiento de primera mano para
confirmar la integridad de su proceso de evaluacion de la MIA. El Sr. Pacchiano, ex-
Secretario de la SEMARNAT, sostiene, sorprendentemente, que no ha tenido
participacién alguna en la evaluacién de la MIA en 2015 y que se le informd que seria
denegada justo antes de que se anunciara la decision.*° El Sr. Bermudez solo estuvo
involucrado en la redaccién de una presentaciéon ante la SEMARNAT a nombre de la
CONANP (Comisién Nacional de Areas Naturalmente Protegidas),'*! y no sugiere haber

estado involucrado de modo alguno en la evaluacion del Proyecto Don Diego.4?

Con el fin de enmascarar la falta de documentacion y pruebas testimoniales

contemporaneas sobre la evaluacién del Proyecto, la Demandada pretende distraer al

137
138
139

140
141
142

Véase, Orden Procesal N° 3, 23 abril 2021, PDF pp. 17-19.

Orden Procesal N° 3, 23 abril 2021, PDF p. 17 (Solicitud 1, limitadas por tiempo y guardian).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9§ 167; véase también 9 488, describiendo el andlisis de la
DGIRA como “profundo”.

Pacchiano DT, 99 41, 49.

Bermudez DT, 99 5, 18-25.

Véase, por ej., Hernandez DT, 9 4.
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68.

69.

Tribunal citando opiniones y presentaciones de varias agencias gubernamentales y
terceras partes oponiéndose al Proyecto,* sin dar cuenta si, y mucho menos explicando
como, dichas presentaciones contribuyeron a cualquiera de las decisiones denegatorias.
Tal como se explica mas adelante, México no ha intentado hacerlo porque las pruebas
testimoniales y las propias Denegatorias demuestran que estas opiniones de terceros y
presentaciones no formaron parte en modo alguno del razonamiento de las
Denegatorias, y los funcionarios de la SEMARNAT concluyeron que las preocupaciones

planteadas en ellas fueron abordadas por ExO.

Odyssey no disputa que la SEMARNAT tiene derecho, y se le anima, a solicitar que terceras
partes provean informacion u opiniones para asistir en la evaluacion de la MIA.14
Cualquier tercero interesado puede realizar presentaciones durante el proceso de
consultas publicas.'* También hay consenso!*® en cuanto a que dichas presentaciones, y

en general, las consultas le sirven a la SEMARNAT para tomar una decisién, aunque no

Sin embargo, las opiniones y presentaciones de terceros no son determinantes.'*® Queda
necesariamente en manos de la SEMARNAT evaluar adecuadamente y determinar la MIA
basandose en la propia MIA, la Informacién Adicional, las opiniones y presentaciones de
terceros y otros incorporadas en el expediente, asi como en su propia experticia.}*® De

hecho, la SEMARNAT aprobé las MIA de dos proyectos de dragado similares analizados

143
144

145
146
147
148
149

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 270-305.
C-0097, R-LGEEPA-EIA, 31 octubre 2014, art. 24; Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 162, 271;
Herrera IP2, 99 68-71.

Herrera IP2, 4] 68.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 162, 271; Herrera IP2, 99 68, 70.

Herrera IP2, q] 70;
Herrera IP2, 919 68-70;
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70.

71.

por el Sr. Vladimir Pliego en su Primer Informe Pericial, pese a que ambos habian recibido

opiniones técnicas negativas de terceros, incluida la CONABIO. >0

Asimismo, las opiniones y presentaciones de terceros no constituyeron la base para

151

ninguna de las Denegatorias.

152

Esto también es confirmado

[
w
N

Ademas,

155

151

152
153
154
155

Pliego IP2, 99 149-152, 167; C-0119, Resolucién Veracruz, 13 noviembre 2013, pp. 101-102; C-0130,
Resolucidn - Manifestacion de Impacto Ambiental Modalidad Regional para el Puerto de Matamoros y su
Area de Desarrollo en Matamoros, Tamaulipas, 3 septiembre 2015 (“Resolucién Matamoros”), pp. 125-
127.
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72.

Esto se ve reflejado en la propia Denegatoria de 2018, la cual sefiala especificamente que
las preocupaciones de las presentaciones en las que ahora se apoya México fueron
consideradas a través de las solicitudes de Informacion Adicional y las respuestas de ExO.

Dichas presentaciones incluyen:

a. Presentaciones®>® respecto de las tortugas marinas y otras cuestiones por parte
de la Direccion General de Politica Ambiental e Integracion Regional y Sectorial de
la SEMARNAT, las cuales -nota la SEMARNAT- estuvieron basadas en proyectos de
leyes bajo consultas publicas y abordadas a través de la solicitud de Informacién
Adicional;*>’

b. Presentaciones®>® respecto de las tortugas marinas y otras cuestiones por parte
del gobierno de Baja California Sur, las cuales -nota la SEMARNAT- estuvieron
basadas en proyectos de leyes bajo consultas publicas y abordadas a través de la
solicitud de Informacién Adicional;*>°

C. Presentaciones!®® hechas por el CIBNOR sobre varias cuestiones, declaradas por la
SEMARNAT como aquellas que generaron su solicitud de Informacién Adicional a
ExO, la cual aclaré las cuestiones planteadas segtn la SEMARNAT; 62

d. Presentaciones'®? por la CONANP respecto de las tortugas y ballenas, las cuales,
segun describié la SEMARNAT, fueron consideradas a través de la solicitud de
Informacién Adicional.®3
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157

158

159

160

161

162

163

164

R-0085, Opinidn técnica del 10 de octubre de 2014 de la Direccion General de Politica Ambiental-
SEMARNAT, citada en el Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 217-218.

C-0008, SEMARNAT Decisidon Denegatoria, 7 abril 2016, p. 173; C-0009, SEMARNAT Decisidon Denegatoria,
12 octubre 2018, p. 171.

R-0137, Opinidn técnica del Gobierno de Baja California Sur del 29 de septiembre de 2015, citada en el
Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 301.

C-0008, SEMARNAT Decisidon Denegatoria, 7 abril 2016, p. 163; C-0009, SEMARNAT Decisidn Denegatoria,
12 octubre 2018, p. 160.

R-0089, Opinion técnica del CIBNOR-IPN, 7 noviembre 2014; R-0090, Segunda opinidn técnica del CIBNOR-
IPN, 6 mayo 2015; R-0125, Opinion técnica del 28 de septiembre de 2015 del CIBNOR; and R-0126, Opinidn
técnica del 6 de enero de 2016 del CIBNOR, citada en el Memorial de Contestacion de la Demandada, 19
224-226, 286.

C-0008, SEMARNAT Decision Denegatoria, 7 abril 2016, pp. 180-181; C-0009, SEMARNAT Decision
Denegatoria, 12 octubre 2018, pp. 177-178.

C-0006, CONANP opinion enviada a ExO, 27 noviembre 2015, citada en el Memorial de Contestacion de la
Demandada, 19 273-278.

C-0008, SEMARNAT Decisidon Denegatoria, 7 abril 2016, p. 166; C-0009, SEMARNAT Decision Denegatoria,
12 octubre 2018, p. 163.
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73.

74.

e. Presentaciones'® de la CONABIO sobre las ballenas y otras cuestiones, las cuales
declard la SEMARNAT que fueron consideradas en la Informacidn Adicional.16®

El tratamiento de estas opiniones y presentaciones de terceros en las Denegatorias es,

por lo tanto, completamente consistente con las pruebas del_ asi
proveidas para las Denegatorias de la MIA son ilegitimas. Finalmente, _

El Memorial de Contestacion de México también busca apoyarse en presentaciones de
terceros a las que no se refirid en modo alguno en las Denegatorias de 2016 y 2018, lo
gue significa que no formaron parte de la evaluacion formal de la MIA. Esto incluye la
presentacion de 2014%° del Consejo Consultivo para el Desarrollo Sostenible de la

SEMARNAT, 0 en el contexto de la MIA de 2014.

165

166

167

168

169

170

R-0129, Opinidn técnica del 17 de septiembre de 2015 de CONABIO, citada en el Memorial de Contestacion
de la Demandada, q 291.

C-0008, SEMARNAT Decisidon Denegatoria, 7 abril 2016, p. 165; C-0009, SEMARNAT Decisidn Denegatoria,
12 octubre 2018, pp. 162-163.

R-0086, Opinidn técnica del Consejo Consultivo del 3 de noviembre de 2014, referenciado en el Memorial
de Contestacion de la Demandada, 9 219-220, 292.

Asi como las presentaciones de: DGPAIRS (R-0085, Opinion Técnica de la Direccidon General de Politica
Ambiental e Integracion Regional y Sectorial, 10 octubre 2014, citada en el Memorial de Contestacién de la
Demandada, 19 217-218); PRIMMA-UABCS (R-0088, Opinidn Técnica de la PRIMMA-UABCS, 4 noviembre
2014, citada en el Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 221-223); CIBNOR-IPN (R-0089, Opinion
Técnica del CIBNOR-IBN, 7 diciembre 2014, y R-0090, Segunda opinion técnica del CIBNOR-IPN, 6 mayo
2015, citada en el Memorial de Contestaciéon de la Demandada, 9] 224-225); el gobierno de Baja California
Sur el 16 de diciembre 2014 (citada en el Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 226; la Demandada
identificé el documento de prueba incorrectamente); Island Seas (R-0091, Comunicacion de Islands Seas, 2
marzo 2015, citada en el Memorial de Contestacidn de la Demandada, 99 227-228); Centro Mexicano para
la Defensa del Medio Ambiente (R-0092, Opinidn técnica del Centro Mexicano para la Defensa del Medio
Ambiente, A.C., 8 enero 2015, y R-0124, Observaciones a la MIA 2015 Centro Mexicano para la Defensa del
Medio Ambiente, 11 abril 2016, citada en el Memorial de Contestaciéon de la Demandada, 99 229, 284); y
la Sociedad de Historia Natural Niparaja (R-0093, Comunicacion de Sociedad de Historia Natural Niparaj3,
A.C. dirigida a la DGIRA, 9 enero 2015, citada en el Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 229).
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75.

76.

77.

También es notable cdmo México pretende ahora apoyarse en presentaciones de
terceros extranjeros ante la SEMARNAT,'"? |o cual contrasta obviamente con la injusta
renuencia a considerar el Informe Técnico y Cientifico de ExO, presentado como apoyo a
su solicitud de revisidon de la MIA de 2016, sobre la base de que esta era supuestamente

“inadmisible” ya que sus autores no estaban registrados profesionalmente en México.’?

La utilizacién de las presentaciones de terceros en el Memorial de Contestacion de México
deber ser vista entonces como lo que es: un intento por justificar las denegatorias a
posteriori por razones que los propios cientificos de la SEMARNAT concluyeron que
habian sido adecuadamente abordadas por ExO.1”3 Los cientificos de la SEMARNAT y las
propias denegatorias confirman que las preocupaciones planteadas en estas opiniones de

terceros fueron abordadas.

5. Ejemplos adicionales sobre como la Demandada busca apoyarse en
nuevas razones para justificar las Denegatorias

Otros ejemplos de los intentos de México por distraer al Tribunal con justificaciones ex
post facto para justificar las Denegatorias de la MIA que no se encuentran reflejadas en
los registros documentales contemporaneos del andlisis de la DGIRA incluyen Ia

sugerencia de que Odyssey no posee la experticia para implementar el Proyecto

171
172

173

Memorial de Contestacion de la Demandada, 919 227, 280-282, 289, 302-305.

La cronologia de la evaluacién se describe en el Memorial de la Demandante, 99 156-162, con la negativa
a considerar el Informe Técnico y Cientifico de ExO “porque sus autores no estaban registrados
profesionalmente en México” al 9 162.

La discusién de México respecto de otras demandas es irrelevante y enganosa. Con respecto a la demanda
de la PROFEPA, México admite que la PROFEPA realizd investigaciones y concluyd que las acusaciones
contra ExO no eran ciertas y ordend que se cerrara el caso (Memorial de Contestacion de la Demandada, 9
232; C-0360, Carta de F. Manzanero a la SEMARNAT sobre la conclusidn de la investigacion de la PROFEPA,
18 diciembre 2015, p. 25). En cuanto a la denuncia penal presentada por ExO contra ciertas personas en
Baja California Sur (Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 106), los hechos son que alrededor de
mayo de 2014, una persona llamada Arturo Gonzalez Ramirez se contacté con ExO enfatizando la necesidad
de que el Proyecto obtuviera una “autorizacion social”, o la buena voluntad del publico local, y se ofrecio a
ayudar. ExO descubrid luego que el Sr. Gonzalez Ramirez era un estafador y decidié cortar toda conexion
con él. El Sr. Gonzalez Ramirez reacciond diciendo que sabotearia la solicitud de ExO para obtener una
“autorizacion social” y se involucrd en una serie de acciones para difamar el Proyecto, tal como afirmar que
ExO estaba llevando a cabo actividades de exploracion sin la autorizacion de la SEMARNAT. Luego intentd
extorsionar a ExO diciendo que cesaria en sus acciones a cambio de un pago. Como resultado, en noviembre
de 2014, ExO presentd una denuncia penal en contra del Sr. Gonzdlez Ramirez y otras personas que
participaron en este esquema. (Segunda Declaracién Testimonial del Dr. Claudio Lozano, de fecha 22 de
junio de 2021 (“Lozano DT2"), 99 12-16.)
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78.

79.

(aumentando supuestamente el riesgo ambiental),’* el supuesto impacto del Proyecto
sobre las ballenas,'” y la posibilidad de que el Proyecto pudiera liberar metales toxicos
en el ambiente marino.’® Estos argumentos constituyen otros intentos por evitar abordar
la carga incontestable de que las decisiones que se tomaron para denegar la MIA no
estuvieron basadas en un analisis justo, razonado y proporcional de los riesgos
ambientales relevantes, sino en lo que resultara mejor para las oportunidades politicas y

personales del Sr. Pacchiano.

De nuevo, tal como ya se ha dicho, las pruebas demuestran que ninguna de las razones
mencionadas formé parte, de hecho, de la justificacion ofrecida tanto en la Denegatoria
de 2016 como en la de 2018. Estas nuevas explicaciones parecen provenir de las
presentaciones de terceros, las cuales la propia SEMARNAT dijo en sus Denegatorias que
habian sido respondidas a través de las solicitudes de Informacién Adicional, tal como se

describid anteriormente.1””

Del mismo modo, la sugerencia de que Odyssey no tiene suficiente experticia para llevar
adelante el Proyecto ignora completamente el calibre y las credenciales ambientales del
equipo formado por Odyssey para planificar y ejecutar el Proyecto, incluida, por ejemplo,
Boskalis, una de las compafiias de dragado y procesamiento de materiales mas
importante del mundo con muchos afios de experiencia en operaciones en México y con
foco en el dragado ambientalmente sustentable (involucrada en el Proyecto desde
2013),17® asi como el ingeniero minero y consultor experto, Craig Bryson.'’”® Tal como se
describié anteriormente, el Dr. Newell y el Dr. Clarke también cuentan con experiencia
reconocida internacionalmente en la proteccion ambiental y medidas de mitigacion,

especialmente en lo que respecta a proyectos de dragado.'® Odyssey también contratd

174
175

176
177
178
179
180

Véase, e.g., Memorial de Contestacién de la Demandada, 19 74-75.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 88, 222, 226-228, 273-274, 278, 283-284, 289-290, 302-
304, 526.

Memorial de Contestacién de la Demandada, 119 220, 293, 367.

Véase, supra, 11 70, 71;

Bryson DT1, 99 28, 32-39; Gordon DT1, q 54.

Bryson DT1, 99 3-11.

Véase, supra, 19 52 y 56.
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80.

81.

82.

una cantidad importante de otros expertos, tal como lo explica John Oppermann en su

Declaracion Testimonial.181

Asimismo, tal como se describid,® la evidencia incontestada de Deltares es que el
Proyecto emplea tecnologia con técnicas bien establecidas para reducir al minimo el

impacto ambiental.

El Memorial de Contestacién contiene constantes referencias al supuesto impacto del
Proyecto sobre las ballenas en peligro, siendo que la MIA no consideré adecuadamente
estas cuestiones. Dice que el Golfo de Ulloa es parte de las rutas migratorias de
ballenas,8 que las ballenas pueden ser afectadas por el ruido de las operaciones de
dragado de ExO,*®*y que las dreas conocidas como “Bahia Magdalena” y “la entrada de
la Laguna San Ignacio a Boca de la Soledad” son zonas de cria de la ballena gris. '8 También
puso al Sr. Bermudez a opinar que el Proyecto se llevaria a cabo en las inmediaciones de
la Reserva de la Bidsfera “El Vizcaino, un area natural protegida (que contiene a la Laguna
San Ignacio),'8® y cita a las presentaciones de terceros sobre el posible impacto del
Proyecto en la migracién y reproduccion de las ballenas hechas por la CONANP (la

Comisién Nacional de Areas Naturales Protegidas)®’ y otras entidades. 88

Sin embargo, tal como explica el Dr. Lozano,189_,190 la SEMARNAT

hizo cuestionamientos sobre estos temas durante la evaluacién de la MIAy, en respuesta,

Odyssey le proporciond més detalles en la Informacién Adicional,*®! redactada con la

181
182
183
184
185
186
187

189
190
191

Oppermann DT, 919 5, 28-36, 39-42, 46-51, 56-57, 63-82, 87-97, y Apéndice 1.

Véase, supra, 9 45.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 11, 88, 123-124.

Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 228.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 85, 222.

Bermudez DT, 99 19, 22.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 273-278.

Véase, por ej., Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 226, 301 (el gobierno de Baja California
Sur); 221-223; (el Programa de Investigacion de Mamiferos Marinos (PRIMMA) de la Universidad Auténoma
de Baja California Sur); 227-228 (una ONG llamada Island Seas); 283 (Greenpeace); 284 (el Centro Mexicano
para la Defensa del Medioambiente); 289 (la Sociedad de Mamologia Marina); 291 (la CONABIO); y302-304
(Centro de Patrimonio Mundial de la UNESCO).

Lozano DT1, 99 33, 38, 45.3-45.4, 52, 54-55, 61.

C-0005, Informacién Adicional, 3 diciembre 2015, pp. 7-10, 24-27, 68-71, 186-197, 253-260, 294, 297-298,
301-307.
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83.

colaboracién de terceros expertos. Las solicitudes de informacion adicional son comunes
durante la evaluacién de una MIA, en contraposicién al argumento de México de que son

inusuales y reflejan deficiencias en la MIA.1%?

Tal como fue sefialado en el Memorial de Odyssey y en su Informacion Adicional en

respuesta a las solicitudes de la SEMARNAT:

a. El Proyecto no se llevaria a cabo en o cerca de la “Bahia Magdalena”, la “entrada
de la Laguna San Ignacio a Boca de la Soledad” (dentro de El Vizcaino) o en los
margenes de “El Vizcaino” (los que se encuentran a por lo menos 100, 80 y 31km,
respectivamente, del drea de dragado mas cercana).®3

b. El Proyecto se hubiera llevado a cabo a una distancia significativa de las rutas
migratorias costeras de la ballena gris y las rutas migratorias oceanicas de la
ballena azul, que estan mucho mas al oeste, y no habria generado impacto alguno
en ellas.?®*

C. Como parte de sus medidas de mitigacion, ExO ofrecié suspender el dragado
durante los periodos mas altos de migracion de ballenas (luego de haber aceptado
liberar el 70% de la Concesidn original, lo que movié el sitio del Proyecto incluso
mas lejos de las rutas migratorias de la ballena gris).'*

d. El consultor experto HR Wallingford concluyd que los niveles de ruido que se
habrian generado durante las operaciones de dragado hubieran sido similares en
intensidad y magnitud al generado por los barcos de avistamiento de ballenas que
frecuentan la regién, los buques mercantes que cruzan las rutas comerciales, y los
barcos pesqueros.®® Asimismo, el modelado acustico confirmé que las
operaciones no generarian frecuencias o volUmenes peligrosos en las areas de
migracion de ballenas®®” y que no alcanzarian las lagunas costeras donde las
ballenas dan a luz.'*®
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Pliego IP2, 11 76-80;

Memorial de Contestacién de la Demandada, 99 85, 222; RN-0002, Evaluacién de Impacto Ambiental —
Resumen ejecutivo no técnico, junio 2016, p. 23; Pliego IP1, 9 12. Véase, Pliego IP2, Mapa 3, p. 48 para
consultar el mapa que muestra las distancias.

Véase RN-0002, Evaluacion de Impacto Ambiental — Resumen ejecutivo no técnico, junio 2016, p. 20, Fig.
17, citado en Newell DT, 9 39.

Gordon DT1, 919, 37; Lozano DT1, 9 17; C-0001, Resumen Ejecutivo, 21 agosto 2015, pp. 2-3; C-0002, MIA,
21 agosto 2015, pp. 11-13.

Memorial de la Demandante, 9 101, con referencia a C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 117-118, 206-209,
507-513, 543, 669-673; C-0002.12, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 12, pp. 14-25; y C-0002.13, MIA, 21 agosto
2015, Anexo 13; véase también C-0147, Cartas de apoyo enviadas por ExO a la SEMARNAT, 6 abril 2016.
C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 702-703; C-0002.10, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 10, pp. 112-117.
C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 702-703; C-0002.10, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 10, pp. 6, 44, 103, 136.
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85.

e. ExO obtuvo una carta de apoyo de los operadores turisticos de avistamiento de
ballenas.'®

El registro demuestra que las respuestas de Odyssey fueron satisfactorias para la

SEMARNAT:

a. Tal como se describié anteriormente,

b. Reflejando dicha conclusion, ninguna de las preocupaciones relacionadas con las
ballenas que fueron identificadas en el Memorial de Contestacién de México o en
el testimonio del Sr. Bermudez formaron parte del razonamiento de la SEMARNAT
para denegar el Proyecto.

C. De hecho, la Denegatoria de 2016 no se refiere a posibles impactos sobre las
ballenas en ninguna de las paginas en las que se explica por qué la MIA estaba
siendo rechazada. La Denegatoria de 2018 solo sefald que habia ballenas en el
Golfo de Ulloa? y, del mismo modo, no identificé ninglin impacto especifico que
el Proyecto podria haber generado en las ballenas en los parrafos en los que
explica por qué se denegé la MIA.

d. Tanto la MIA de 2016 como la de 2018 establecen que el impacto sobre las
ballenas ya habia sido abordado a través de las solicitudes de Informacién
Adicional.?%? Por ejemplo, tal como se describid anteriormente,?°® eso incluyé las
presentaciones de la CONANP con respecto a las rutas de migracion de ballenas,
el ruido generado por las operaciones de dragado y la proximidad del Proyecto a
las dreas protegidas de cria de ballenas —esto es, todas las cuestiones en las que
se basa el Memorial de Contestacidn.

Odyssey no presento junto con su Memorial un informe de experto sobre el efecto del
Proyecto en las ballenas, ya que dicho impacto no forma parte de las Denegatorias de

2016 y 2018.2%4 Sin embargo, en respuesta a los argumentos de México, Odyssey obtuvo

199

201
202

203
204

C-0147, Cartas de apoyo enviadas por ExO a la SEMARNAT, 6 abril 2016.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, pp. 111-112.

C-0008, SEMARNAT Decisidon Denegatoria, 7 abril 2016, p. 166; C-0009, SEMARNAT Decisidon Denegatoria,
12 octubre 2018, p. 163.

Véase, supra, 9 72(d).

La Denegatoria de 2018 se refiere al impacto en las tortugas y otras especies protegidas de tortugas marinas
(C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, pp. 516-520), pero no da ninguna razén para
rechazar el Proyecto basidndose en el impacto sobre las ballenas, siendo que, como se dijo, las
presentaciones de terceros fueron respondidas por la Informacion Adicional, tal como se describe en el
parrafo 72(d).
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86.

un informe de experto adicional del Profesor Flores-Ramirez

205 sobre el tema, que

confirma las conclusiones de Odyssey y sus expertos, reflejadas en la MIA de ExO y en la

Informacién Adicional (asi como en las conclusiones de los cientificos de la SEMARNAT).

Particularmente, el Sr. Flores-Ramirez ha corroborado que:

ExO proporciond informacidn suficiente sobre la distribucidn y abundancia de las
ballenas gris, azul y jorobada para evaluar el impacto del Proyecto;2%

Los modelos de nicho ecolégicos confirmaron que la distribucién espacial de las
ballenas gris, azul y jorobada no coincide con el drea del Proyecto;?°’

En sus puntos mads cercanos, el AP se encuentra a distancias importantes de las
areas de cria en “Bahia Magdalena” (por lo menos 100km), la “entrada desde
Laguna de San Ignacio a Boca de la Soledad) (por lo menos 100 km) y Ojo de Liebre
(por lo menos 380 km), de modo que no afectara a las ballenas presentes en
dichos lugares;2%8

La informacion en la MIA y la Informacidn Adicional es suficiente para evaluar el
impacto del sonido generado por el dragado. El ruido solo alcanzara
marginalmente el corredor costero de distribucidn transitoria de las ballenas
grises;?%y

La sugerencia de que el sonido podria afectar el comportamiento y la
reproduccion de la ballena gris no es plausible. El riesgo de que el ruido afecte el
habitat de distribucidon costera de las ballenas gris y jorobada es marginal y es muy
poco probable que el ruido pueda causar dafos auditivos en la ballena gris y
mucho menos en las ballenas azul o jorobada.?!°

En cuanto a la sugerencia en el Memorial de Contestacion de que el Proyecto liberaria

metales toxicos, incluido el uranio, en el océano:

La MIA no fue denegada por este motivo y simplemente no es cierto.

Esta afirmacion se basa, una vez mas, en la comparacion del Proyecto con la
mineria profunda del lecho marino. Tal como se describié anteriormente,?!!
Deltares ha explicado por qué dicha comparacion es invalida, y el Memorial de
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nu unmuvuouvuounon

. Flores 1P2, 9191 12, 38-73.

. Flores IP2, 9 12(b)-(e), 12(h), 43-47, 49, 50-51.
. Flores I1P2, 919 12(e)-(f), 52.

. Flores I1P2, 99 12(g), 48.

. Flores I1P2, 99 12(h), 60.

. Flores IP2, 9111 12(i), 60, 68-71.

Véase, supra, 9 46.
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88.

Contestacién no aborda ni discute dicha evidencia. Deltares concluye que “los
sedimentos... [se hubieran] separado mecanicamente sin agregar acidos u otras
sustancias quimicas. Tampoco hay liberacién de otros metales, dado que los
sedimentos no son ricos en metales”.?*2

C. Los estudios de CalScience,?!® EA Engineering,?** y HR Wallingford?!® anexados a
la MIA confirman que el dragado no liberaria contaminantes en el ecosistema y
demuestran que tampoco generaria un incumplimiento de los estandares de
calidad de agua de México. De nuevo, México no cuestiona esta evidencia.

o

Las Denegatorias de 2016 y 2018 no expresan ninguna preocupacion sobre la
liberacion de uranio. HR Wallingford sefiala que el tratado internacional relevante
establece que, en los materiales naturales, los materiales radiactivos son “de
minima” y que el movimiento de dichos materiales “no es considerado una
preocupacion” y, presuntamente por este motivo, no hay un estandar mexicano
o californiano respecto del uranio.?’® Una vez mds, México no desafia estas
pruebas.

El caso de México al contrario comprende afirmaciones infundadas de insostenibilidad
ambiental, sin el apoyo de evidencia experta, y no corroboradas por pruebas o
testimonios contempordaneos de las personas involucradas en la evaluacion de la MIA de

ExO.

C. El Secretario Pacchiano tenia el poder de hacer que la MIA de ExO fuera
rechazada y ejercié dicho poder ilegitimamente

Pese a los intentos de México por cuestionar su confiabilidad,217_

212
213
214
215
216
217

Deltares IP1, Seccion 5.2, p. 38.

C-0002.03, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 3.

C-0002.02, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 2.

C-0002.04, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 4.

C-0002.04, MIA, 21 agosto 2015, Anexo 4, p. 37.

Véase, e.g., Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 199-201, 208-210, 410-412, y notas de pie
472-475.
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_.218 Estas pruebas directas sobre la determinacién de la MIA fueron

corroboradas por:

a. Un correo electrénico del Sr. De Narvaez al Sr. Longley de fecha 22 de marzo de
2016 en el cual dice: “..en una reunidn reciente de [Mauricio Limon en] la
SEMARNAT se comentd que ‘los arrebatos del Sr. Ancira le van a costar bien
caro’”.?19

b. Un correo electrénico del Sr. De Narvaez a Mark Gordon y otros sobre el equipo
de Odyssey, de fecha 10 de agosto de 2016, que dice: “...Ia resolucion negativa de
nuestra MIA fue de naturaleza politica y no técnica,

La decision reciente de negar el
consentimiento vino del Secretario Pacchiano debido a, segun parece, a) su
situacién politica inestable después de aprobar un proyecto inmobiliario
controversial en el Estado de Quintana Roo, b) ..'los arrebatos de Alonso con
Pacchiano’... la belleza de un caso de anulacion...es que le haria la vida muy facil a
Pacchiano...no tendria costo politico para él, lo que es aparentemente su
motivacion para negar el consentimiento... Es muy claro para nosotros que .

no son la fuerza que retiene nuestro
proyecto, es el Secretario Pacchiano”; 2%°

C. La declaracidn testimonial del Dr. Lozano, que confirma que los funcionarios

técnicosy las agencias gubernamentales (incluida la CONANP_)

habian avalado el proyecto con anterioridad; 2%*

d. El testimonio del Dr. Lozano en el que afirma que_

e. El video del Sr. Pacchiano en el que se graban sus comentarios publicos en Baja
California Sur el 12 de septiembre de 2018 (un mes antes de la Segunda

Denegatoria) en cuanto a que el Proyecto seria rechazado;?3

f. Los articulos en La Cronica y Excélsior confirmando que habian recibido una
“tarjeta informativa” de la SEMARNAT declarando que el Proyecto seria

218
219
220

221
222
223

Memorial de la Demandante, 99 143-151.

C-0405, Correo electrénico de D. De Narvaez a J. Longley re Richard, 22 marzo 2016.

C-0416, Correo electrénico de D. De Narvaez a R. Goodden y otros re Informe Interno de Ocednica, 10
agosto 2016, p. 2 (énfasis afiadido).

Lozano DT1, 19 39, 62-64.

Lozano DT1, 9 70.

C-0174, Transcripcidn de las declaraciones publicas de Pacchiano, septiembre 2018; C-0176, Los Cabos,
septiembre 2018.
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89.

rechazado de nuevo solo dos semanas después de la decisién del TFJA y antes de
gue el equipo técnico de la DGIRA tuviera tiempo de reevaluar la MIA de
conformidad con las directrices establecidas por el TFJA; 224

g. Un correo electronico del Sr. Stemm a la asistente personal del Sr. Ancira, con
fecha 19 de octubre de 2015, discutiendo las cartas de apoyo que Odyssey afirma
fueron solicitadas por el Sr. Pacchino y en el que el Sr. Stemm afirma, “la pregunta
gue estaba tratando de hacer era si Pacchiano todavia solicita estas tres cartas: -
Gobernador del Estado de Baja California Sur[;] - El Alcalde de Comandu [sic] [e] —
INAPESCA[.] Te acordaras que cuando Pacchiano nos pidié retirar la MIA en Junio,
nos dijo que necesitdbamos cartas de estas tres personas para poder aprobar la
MlA”,'ZZS

h. Iniciativas contemporaneas de politicos pidiéndole al Sr. Pacchiano que rechazara
el Proyecto Don Diego sin base cientifica; 2% y

i El razonamiento de ambas decisiones Denegatorias de 2016 y 2018, ninguna de
las cuales tiene sustento cientifico (confirmado por el TFJA respecto de la
Denegatoria de 20162%7).

En respuesta, con el fin de apoyar la afirmacién del Secretario Pacchiano de que él no
habia dado dicha orden, México (y el Secretario Pacchiano): (i) argumenta
incorrectamente (y de forma inverosimil) que el Secretario Pacchiano no tenia la
autoridad legal para decidir o dictar el resultado en ninguna de las dos Denegatorias vy (ii)
niega que el Secretario Pacchiano tuviera motivaciones politicas para rechazar el

Proyecto.??® Ambas respuestas son inviables.

224

225
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227
228

C-0171, E. Méndez, “Negaran dragado de arena en Ulloa; resolucién de la Semarnat,” Excelsior, 19 abril
2018, p. 2; C-0173, A. Cruz, “Insistira Semarnat en frenar proyecto minero submarino en BCS,” Crdnica
Jalisco, 20 abril 2018, p. 2.

C-0389, Cadena de correos entre G. Stemm y R. Jaime Barrera re pregunta para Alonso, 21 octubre 2015,
p. 2.

C-0440, Proposicién con Punto de Acuerdo por la que se Exhorta a la SEMARNAT a Negar Cualquier
Autorizacion a los Proyectos Denominados Los Cardones y Don Diego en el Estado de Baja California Sur,
Salén de Sesiones del Senado de la Republica, 6 septiembre 2018; C-0443, Intervencién de la Sen. Maria
Guadalupe Saldaia Cisneros, 6 diciembre 2018; C-0444, Intervencién del Sen. Jesus Lucia Trasvifia
Waldenrath, 6 diciembre 2018; C-0441, Intervencion del Sen. Victor Manuel Castro Cosio, 6 septiembre
2018.

C-0170, TFJA Sentencia, 21 marzo 2018, pp. 145-165.

SOLCARGO IP, 19 40(c), 80; Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 178-180. Véase también,
Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 352, en el que México indica que su Subsecretario de
Gestion de Proteccion Ambiental era el responsable de resolver cualquier solicitud de revisién de ExO pero
gue no lo hizo dentro del plazo legal.
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90.

1. El Secretario Pacchiano tenia el poder para hacer que la MIA fuera
Denegada

El argumento de México y el Secretario Pacchiano de que este carecia de la autoridad
para dictar la decision es incorrecto en términos del derecho mexicano. Tal como lo

explica el Sr. Herrera:

a. El Secretario??® de la SEMARNAT es la mas alta autoridad dentro de la Secretaria?3°
y el responsable legal de la resolucion de los temas?3! de competencia de la
SEMARNAT, incluida la aprobacién de manifestaciones de impacto ambiental
(MIA) evaluadas bajo el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental
(PEIA). Esta es una responsabilidad de la cual el Secretario no puede lavarse las
manos o desvincularse.?*?

b. El Secretario debe ser asistido por el Subsecretario de Gestidon para la Proteccidon
Ambiental y el Director General de la DGIRA, entre otros funcionarios,?*? y puede
delegar algunos poderes a los funcionarios subordinados, incluida la aprobacion
de las MIA. Esto, sin perjuicio del derecho que tiene el Secretario a ejercer estos
poderes directamente.

C. Sin embargo, el Secretario sigue siendo el responsable de todas las acciones
llevadas a cabo por la SEMARNAT,?** independientemente de la forma en la que
se delegue o distribuya el trabajo, lo que implica la necesidad de supervision y
comunicacion con los Subsecretarios y Directores, asi como la participacion en su
trabajo.

229

230
231

232
233
234

La Ley Organica de la Administracion Pubica (“LOAPF”) establece que el Poder Ejecutivo puede ser ejercido
por varias dependencias, incluida la SEMARNAT, en el ejercicio de sus funciones administrativas (Herrera
IP2, 9 15). La misma ley establece que, entre otras cosas, las Secretarias de Estado son consideradas parte
de la Administracion Publica Centralizada y que, como tales, asisten en el ejercicio de las funciones
administrativas del Poder Ejecutivo (Herrera IP2, 9] 16). Asimismo, la LOAPF establece que un Secretario de
Estado estara en cabeza de cada una de las Secretarias, asistido por Subsecretarios y Directores, segun los
términos de sus propios reglamentos internos. En este caso, se trata del Reglamento Interior de la
Secretaria de Ambiente y Recursos Naturales RI-SEMARNAT (Herrera IP2, 9 17).

Herrera IP2, q] 21.

El RI-SEMARNAT establece en cabeza del Secretario, exclusivamente, la responsabilidad de resolver los
tramites ante la SEARNAT. El Articulo 4 establece que: “Corresponde originalmente al Secretario la
representacion, tramite y resolucidon de los asuntos de la competencia de la Secretaria, quien podra, para
la mejor distribucidn y desarrollo del trabajo, conferir sus facultades delegables a servidores publicos
subalternos, sin perjuicio de su ejercicio directo, para lo cual expedira los acuerdos relativos que se
publicaran en el Diario Oficial de la Federacidon”, HH-0001, Reglamento Interior de la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, publicada en el Diario Oficial de la Federacién, 26 noviembre 2012 (“RI-
SEMARNAT”), art. 4 (énfasis afiadido).

Herrera IP2, 9] 24, 29.

Herrera IP2, 99 17, 20.

Herrera IP2, 9191 17, 21, 23-24.
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91.

d. Criticamente, la DGIRA (la cual, segin México, era la responsable de la
Denegatoria de la MIA) 23> no es una autoridad independiente, sino una unidad
administrativa de la SEMARNAT, con sus poderes delegados en cabeza del
Secretario y Subsecretario.?3® Como tal, el Director General y otros dentro de la
DGIRA son subordinados de dicho Subsecretario y deben seguir las instrucciones
del Secretario o del Subsecretario.?3’

e. El Director General de la DGIRA debe, por ley, acordar con su inmediato superior
la resolucién de los temas dentro de la competencia de la DGIRA, tal como la
evaluacion y determinacién de las MIA.23 E|l Director General y otros empleados
de la DGIRA reportan al Subsecretario de Gestion para la Proteccion Ambiental y
el Secretario de la SEMARNAT y deben seguir sus instrucciones.?3?

f. Como cuestion de hecho (y practica), la DGIRA debe mantener informados al
Secretario y Subsecretario sobre la evaluacion de cualquier MIA importante.24°
g. El Secretario y Subsecretario de la SEMARNAT tienen el poder para confirmar,

modificar o revocar las autorizaciones de las MIA en virtud de un recurso de
revision, y tienen el deber de resolverlos.?*! Por ejemplo, si la Subsecretaria
Garciarivas hubiera concedido la solicitud de revision de ExO, podria haber
aprobado formalmente la MIA.24?

Por lo tanto, el argumento del Sr. Pacchiano de que solo supo sobre la Denegatoria justo

243 no es creible. También se contradice con

antes de que se emitiera

245

_ pese a la orden del Tribunal.?%¢

242
243
244
245
246

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 176-180.

Herrera IP2, 9 36.

Herrera IP2, 919 38-39.

Herrera IP2, 919 37-39.

Herrera IP2, 99 30-39.

Herrera IP2, 9 39.

Herrera IP2, 99 28(f), 42, 43(e); véase también C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, arts. 176, 179; FKB-0008, Ley
Federal de Procedimiento Administrativo, 18 mayo 2018, arts. 86, 91(IV), 92.

Herrera IP2, 9 42.
Pacchiano DT, 9 41.

Véase Orden Procesal N° 3, 23 abril 2021, PDF p. 29.

41



92.

93.

94.

95.

Ademas, la realidad practica es obvia. El Secretario de la SEMARNAT es designado por el
Presidente y eso le confiere cierta autoridad natural. Ademas, el Sr. Pacchiano reconoce
gue tenia el poder de despedir _.247 Los funcionarios
publicos que pueden ser despedidos a instancias de un designado politico del Presidente
suelen seguir las instrucciones que reciben. El propio Sr. Pacchiano declaré publicamente
en el cargo que podria denegar o que habria denegado ciertas MIA.2*8 No puede negarse
que si el Secretario hubiera ordenado que se rechazara la MIA, sus érdenes habrian sido

cumplidas.

2. Ordenar la Denegatoria del Proyecto era funcional a los intereses
politicos del Sr. Pacchiano

_, el Sr. Pacchiano dio orden directa de rechazar

la MIA de 2016 luego de una reunion en la cual el Secretario Pacchiano dijo haberse

sentido “insultado” por un representante de ExO,%*° lo cual dijo que nunca ocurrig.?>°

_ el Sr. Pacchiano estaba preocupado por su carrera politica como

miembro del Partido Verde Ecologista de México (“PVEM”) y creia que necesitaba evitar

que su imagen fuera asociada publicamente a un, mal llamado, proyecto de mineria.?>!

En respuesta, el Sr. Pacchiano insiste en que “es falso que mi trabajo en la SEMARNAT
estuviera afectado por supuestas aspiraciones politicas”,?>? agregando que “nunca tuve y

no [tengo] aspiraciones politicas de obtener un cargo por eleccidn popular, o de cualquier

247

248

249

250
251

252

Pacchiano DT, 99 18-20.
Por ejemplo, mientras enfrentaba criticas por su manejo de la controversia que surgié a partir de que la
SEMARNAT aprobara un proyecto controversial localizado en Tajamar, Pacchiano declaré “[n]osotros no lo
aprobamos, incluso, un proyecto de estas caracteristicas, nosotros no lo hubiéramos autorizado nunca.” C-
0397, “Rafael Pacchiano, el ‘sexy’ y polémico funcionario cuestionado por la destruccidon del manglar en
Cancun,” Yahoo! News, 27 enero 2016, p. 3.

véase también C-0416, Correo electrénico de D. De Narvaez
a R. Goodden y otros re Informe Interno de Ocednica, 10 agosto 2016, p. 2; C-0405, Correo electrénico de
D. De Narvaez a J. Longley re Richard, 22 marzo 2016.

Pacchiano DT, 9 60.

véase también C-0416, Correo electréonico de D. De Narvaez a R. Goodden y otros,
re Informe Interno de Ocednica, 10 agosto 2016, p. 2 (discutiendo las motivaciones politicas del Sr.
Pacchiano).

Pacchiano DT, Seccién B.1.
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96.

otra naturaleza.” 2>3 Pero el Sr. Pacchiano no entiende el punto; la aspiracién politica no

se limita a buscar un cargo electoral.?®* También incluye la permanencia como el

designado politico de una administracién presidencial.

Como Subsecretario, el Sr. Pacchiano soportd la carga de importantes criticas publicas

contra la administracion de Peiia Nieto por la forma en la que el publico percibié que

manejé una variedad de cuestiones ambientales de alto perfil. Estas criticas pusieron su

puesto en riesgo e incluyeron:

En 2013, la SEMARNAT fue fuertemente criticada por una decisién de remover el
estatus de protegido al Parque Nacional del Nevado de Toluca, incluida la
legalizacién de cinco minas ilegales que operaban en dicha drea.?>® En 2016,
volvieron a surgir las criticas luego de que la SEMARNAT aprobara la tala comercial
de arboles en una zona que cubria el 32.59% del drea previamente protegida.?>®

En 2014, la compafiia de mineria de cobre, Buenavista del Cobre, derramé 400
millones de litros de sulfato de cobre y otros metales en el Rio Sonora en lo que
se conocid como uno de los “peores desastres ambientales en la historia de la
mineria en México”.?»” En 2017, el Secretario Pacchiano autorizd
controversialmente el cierre del programa designado a compensar a aquellos que
habian sufrido las consecuencias del derrame,?>® al tiempo que solo el 10% de los
fondos asignados para la compensacion habian sido distribuidos a las victimas.2>°
La administracion de Peiia Nieto fue severamente criticada por no cumplir con sus
promesas de compensacion,?®® con acusaciones de corrupcién ganando terreno
politico a nivel nacional.?%?

También en 2014, la presidencia de Peiia Nieto, y el Sr Pacchiano en especial, se
volvieron objeto de criticas mediaticas por el manejo de la crisis de la vaquita
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Pacchiano DT, 9 10.
Pacchiano DT, 99 9-10.
C-0371, P. Martinez, “Se tolerard la mineria dentro del Nevado de Toluca,” Vanguardia MX, 20 noviembre

2013.

C-0419, R. Vergara, “La cara oscura del Nevado de Toluca,” Proceso, 8 diciembre 2016, p. 3.

C-0437, A. Villalobos, “Sonora: cuatro afios de maldicién minera,” Proceso, 6 agosto 2018

C-0436, REMAMNX.org, “Hacen negocio con fondo para remediar ecocidio en Sonora,” Observatorio de
Conflictos Mineros de América Latina (OCMAL), 1 agosto 2018, p. 2.

C-0436, REMAMNX.org, “Hacen negocio con fondo para remediar ecocidio en Sonora,” Observatorio de
Conflictos Mineros de América Latina (OCMAL), 1 agosto 2018, p. 2.

C-0437, A. Villalobos, “Sonora: cuatro afios de maldicién minera,” Proceso, 6 agosto 2018, p. 2.

C-0460, J. Del Real, “Corrupcidn tras el derrame en Rio Sonora,” ExpokNews, 16 agosto 2018, pp. 2-4.
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97.

marina, de las cuales se estima que el 90% de la poblacién fue asesinada por
cazadores furtivos entre 2011y 2017.%%2

d. Tal como lo ha admitido el Sr. Pacchiano,?®® la SEMARNAT también enfrenté una
fuerte reaccion publica?®* sobre su aprobacion, en 2014, de un proyecto de una
mina a cielo abierto conocida como Los Cardones —en la reserva de la bidsfera en
la Sierra la Laguna, ubicada dentro de Baja California Sur.?%> La oposicion local fue
tan grande que llevd a bloqueos de rutas y aeropuertos en el drea.?®® Los
ambientalistas incluso marcharon al palacio de gobierno de Baja California Sur y
bloquearon las oficinas locales de la SEMARNAT.?®” Este escandalo fue
publicamente asociado con el Sr. Pacchiano. Tal como reportdé un periddico,
“Rafael Pacchiano, responsable de las autorizaciones de [la SEMARNAT], aprobé
proyectos controversiales como el de Los Cardones, en dreas de la reserva de la
bidsfera Sierra la Laguna..En _enero de 2014 el funcionario declaré que la
mineria ha sido satanizada. Meses mas tarde, en julio, dio luz verde a la MIA de
Los Cardones, en el municipio La Paz, donde se prevé una explotacién de tajo a
cielo abierto”.2%8 El Sr. Pacchiano evidentemente hizo este reconocimiento en un
intento por ”culpar"_ por la decisidn,?® pero al hacerlo, le dio la razén
a Odyssey: “gato escaldado, del agua fria huye”. Esta experiencia demuestra qué
tan sensible debia haber estado el Sr. Pacchiano por las consecuencias
amenazantes que tendria para su carrera el estar involucrado en el medio de una
cuestién ambiental que comienza a escalar hacia un escandalo.

Este fue el contexto al cual se enfrentaba el Secretario Pacchiano al momento de decidir
si aprobar o no la MIA. Debid haber reconocido rapidamente el patrén ya familiar que
emergia cuando el Proyecto comenzd a atraer criticas publicas de ambientalistas y

pescadores. Esto incluia las preocupaciones, ahora conocidas, de que el Proyecto podria
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Memorial de la Demandante, § 113; C-0380, CEMDA Press Report, “Pefia Nieto, i Muévete por la vaquita
marina!,” CEMDA, 18 septiembre 2014; C-0159, E. Malkin, “Before Vaquitas Vanish, a Desperate Bid to Save
Them,” The New York Times, 27 febrero 2017, pp. 2, 7.

Pacchiano DT, 9 45.

C-0388, R. Leodn, “Reitera el gobierno de Baja California Sur rechazo al proyecto minero Los Cardones,” La
Jornada, 28 septiembre 2015, p. 1.

C-0388, R. Leodn, “Reitera el gobierno de Baja California Sur rechazo al proyecto minero Los Cardones,” La
Jornada, 28 septiembre 2015.

C-0376, “Ambientalistas de BCS protestan contra proyecto minero Los Cardones,” Observatorio de
Conflictos Mineros de América Latina (OCMAL), 12 mayo 2014, p. 1.

C-0386, A. Enciso, “Revisara Semarnat MIA de minera Don Diego en Baja California Sur,” La Jornada, 31
agosto 2015, pp. 1-2

Pacchiano DT, q 45.
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99.

100.

afectar a las ballenas y a las tortugas caguama.?’ Por su parte, los pescadores
argumentaron que las plumas de sedimento generadas por las actividades de dragado del
Proyecto disminuirian la productividad pesquera del &rea. ?’* Algunos pescadores

también se opusieron a cualquier proyecto de mineria en Baja California por principio.?”?

Aunque el Proyecto Don Diego es un proyecto de dragado, en 2014, la prensa local lo
denomind una “mina marina”, reportando incorrectamente miedos infundados como

hecho de que generaria “concentraciones téxicas de metales pesados”.?’3

Dado las preocupaciones planteadas por ambientalistas y pescadores, y en el contexto de
un alto criticismo a otras decisiones de su agencia, el Sr. Pacchiano se mostré resistente
a aprobar el Proyecto cuando era Subsecretario, planteando expresamente las
preocupaciones respecto de las tortugas y ballenas como cuestiones politicas (en vez de

cientificas) en una reunién de 2014 con representantes de Ex0.%74

El hecho de que el Sr. Pacchiano fuera sensible a una potencial oposicién politica al
Proyecto resulta evidente de su solicitud para que Odyssey presentara cartas de apoyo
de la CONAPESCA, el gobierno de Baja California Sur y los representantes de las
pesquerias locales.?’> Por supuesto, tal como lo reconoce el Sr. Herrera, presentar esas
cartas de apoyo como prerrequisito para aprobar la MIA no forma parte de ningun

requisito legal para obtener una autorizacién de este tipo.2’®
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C-0381, “Minera marina en Comondu elevaria concentraciones toxicas del lecho ocednico,” BCS Noticias, 5
noviembre 2014, pp. 1-2; véase también C-0391, Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente,
“Mina Don Diego: experimentando con el patrimonio natural de México,” Animal Politico, 8 diciembre 2015,
pp. 3-6.

C-0381, “Minera marina en Comondu elevaria concentraciones toxicas del lecho oceanico,” BCS Noticias, 5
noviembre 2014, pp. 1-2.

C-0461, SPDNoticias.com, “En BCS pescadores protestan contra minera submarina,” Observatorio de
Conflictos Mineros de América Latina (OCMAL), 13 abril 2018, p. 1.

C-0381, “Minera marina en Comondu elevaria concentraciones toxicas del lecho ocednico,” BCS Noticias, 5
noviembre 2014, p. 2.

Memorial de la Demandante, 9 118; Lozano DT1, 4 29.

Lozano DT1, 919 41-42.

Herrera IP1, 9] 59.
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101. En su declaracion testimonial, el Sr. Pacchiano negd haber solicitado alguna vez dichas
cartas de apoyo,?’’ y el Demandada descarta la declaracién testimonial del Dr. Lozano
como “de oidas”.?’® Sin embargo, las pruebas contemporaneas apoyan el testimonio del

Dr. Lozano. Especificamente, en un intercambio de correos entre el Sr. Ancira, su asistente

personal y Gregory Stemm, este ultimo pregunt6:2”°

Lo que estaba tratando de preguntar era si Pacchiano de la
SEMARNAT seguia solicitando las tres cartas de:

-El Gobernador del Estado de Baja California Sur
-El Alcalde de Comandu [sic]
-INAPESCA

Tal vez te acuerdes que cuando Pacchiano nos pidié retirar la MIA
en junio, nos dijo que necesitdbamos las cartas de estas tres
personas para poder aprobar la MIA.

Mi pregunta es si todavia necesitamos esas cartas y, en ese caso, si
hay algo que podamos hacer desde Odyssey para ayudar a
conseguirlas.

102. - asimismo, | -+

277 Pacchiano DT, 9 64.

278 Memorial de Contestacidn de la Demandada, 9 494.

279 C-0389, Cadena de correos entre G. Stemm y R. Jaime Barrera re pregunta para Alonso, 21 octubre 2015,
p. 2.
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103.

104.

—

Luego de que el Sr. Pacchiano fuera nombrado Secretario de la SEMARNAT en agosto de
2015,28! |a agencia que ahora lideraba continuaba enfrentando escandalos ambientales,
incluido el agravamiento de la crisis de la vaquita marina.?®? El impacto politico tuvo un
largo alcance, con el propio Presidente Pefa Nieto viajando a Baja California Sur en abril
de 2015 para enfrentar la crisis, prometiendo que proporcionaria los recursos necesarios
para abordar las actividades de pescailegal que contribuian a poner a la vaquita en peligro
de extincidn.?8® Aunque prometié aumentar el patrullaje federal para abordar las
actividades de pesca ilegal, el Sr. Pacchiano fue sefialado en relacion a esta controversia
por negarse a implementar una prohibicidn permanente del trasmallo, en linea con las

principales recomendaciones de los conservacionistas.?%4

El hecho de que la vaquita corriera el riesgo de extinguirse bajo la guardia del Sr.
Pacchiano, un miembro del PVEM,?®° no pasé desapercibido. De hecho, tal como sefialé
un articulo periodistico, “[e]l periodo en el que la vaquita marina ha sufrido su mas fuerte

declive coincide con la llegada ... del Partido Verde Ecologista ... a la Semarnat”. 28

281

282

283

284

285

286

C-0167, A. Ortega Rubio, “Mexican Natural Resources Management and Biodiversity Conservation,”
Chapter 3 (2018), pp. 83-85; C-0132, “Nombran a Rafael Pacchiano Alaman secretario de Semarnat,” El
Imparcial, 27 agosto 2015.

C-0387, C. Moreno, “La vaquita marina sigue en peligro,” Periodistas en Espaiol, 23 septiembre 2015.
C-0387, C. Moreno, “La vaquita marina sigue en peligro,” Periodistas en Espafiol, 23 septiembre 2015, p. 3.
Aunque Pefia Nieto les prometid a los ciudadanos que su administracién estaba desarrollando un sistema
de apoyo a nivel nacional para abordar la crisis de la vaquita—incluida nueva tecnologia, 30 patrullas
oceanicas, 9 patrullas costeras y 71 patrullas de interceptacion—la administracion luego se desdijo,
aduciendo que no tenian los recursos suficientes para hacerlo.

C-0159, E. Malkin, “Before Vaquitas Vanish, a Desperate Bid to Save Them,” The New York Times, 27 febrero
2017, p. 7.

C-0167, A. Ortega Rubio, “Mexican Natural Resources Management and Biodiversity Conservation,”
Chapter 3 (2018), p. 83; C-0397, “Rafael Pacchiano, el ‘sexy’ y polémico funcionario cuestionado por la
destruccidn del manglar en Cancun,” Yahoo! News, 27 enero 2016, pp. 2-3.

C-0421, |. Lira, “La agonia de la vaquita marina se acelerd con el PVEM en Semarnat, acusan Greenpeace y
especialista,” SinEmbargo, 21 marzo 2017, p. 1
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En paralelo, el gobierno de los Estados Unidos anuncidé en agosto de 2015 que estaba
considerando imponer un embargo sobre los productos pesqueros mexicanos, debido a

las muertes de tortugas marinas causadas por la pesca incidental.?®’

Poco tiempo después, a principios de 2016, la Ciudad de México alcanzd niveles de calidad
de aire tan bajos que se tuvieron que activar medidas de contencién de la contaminacién
por primera vez en 11 afios, lo que generd mayores criticas contra el gobierno.?%8 El Sr.
Pacchiano fue, una vez mas, sefalado por las criticas, con una editorial sosteniendo que
tenia “[m]éritos a todas luces insuficientes para tomar el timén de las politicas

ambientales de un pais que todo lo contamina”.?8

También durante el primer trimestre de 2016, el Sr. Pacchiano se convirtié en “la figura
controversial” detras de la controversia inmobiliaria en los humedales de Tajamar, en el
Estado de Quintana Roo, en la cual grupos ambientalistas criticaron a la SEMARNAT por
no invalidar la autorizacién para arrasar con 50 hectdreas de humedales.??° El Secretario
Pacchiano traté de tomar distancia del proyecto, el cual aprobd en 2005, diciendo
“Nosotros no lo aprobamos, incluso, un proyecto de estas caracteristicas, nosotros no lo

hubiéramos autorizado nunca”.??!

Dados estos vientos politicos en contra, es facil ver como al Sr. Pacchiano, el designado

politico en cabeza de la SEMARNAT, le habria parecido conveniente desautorizar a su

7292

personal y ordenarles que “encontraran una razén para rechazar la MIA. Los

empleados de la DGIRA se vieron entonces forzados a inventar una justificacidn bajo la

287
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291

292

C-0129, E. Godoy, “México, en riesgo de un embargo pesquero por tortugas caguama,” Proceso.com, 14
agosto 2015; véase también Memorial de la Demandante, 9 136.

C-0403, Associated Press, “Ciudad de México suma cuatro dias en alerta por contaminacion,” The New York
Times, 17 marzo 2016.

C-0415, C. Requena, “Contaminacién politica,” El Economista, 17 abril 2016, p. 1.

C-0397, “Rafael Pacchiano, el ‘sexy’ y polémico funcionario cuestionado por la destruccion del manglar en
Cancun,” Yahoo! News, 27 enero 2016, p. 1; véase también C-0398, A. Aguirre, “éEcocidio en Tajamar?,” El
Economista, 27 enero 2016.

C-0399, M. Ureste, “Las 10 claves que debes saber sobre el conflicto ecoldgico por el Manglar Tajamar,”
Animal Politico, 29 enero 2016, p. 6; C-0396, “Nunca hubiera autorizado un proyecto como el Malecén
Tajamar, dice el titular de la Semarnat,” Animal Politico, 26 enero 2016, p. 1; C-0397, “Rafael Pacchiano, el
‘sexy’ y polémico funcionario cuestionado por la destruccién del manglar en Cancun,” Yahoo! News, 27
enero 2016, p. 3.
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110.

forma de un riesgo inaceptable para las tortugas Caretta caretta.?®® Sin embargo, .

_, asi como la evidencia cientifica disponible, esta

no era una razon técnica valida para rechazar el Proyecto.

Luego de la Denegatoria de 2016, ExO presenté una solicitud ante la SEMARNAT para que
la agencia reconsiderara su decision.?** Dado que la solicitud no surtié efecto alguno en
la SEMARNAT, ExO se vio obligada a apelar al TFJA.2%> Luego de que el TFJA anulara la
decisién inicial de la SEMARNAT y devolviera las actuaciones, el Secretario Pacchiano
evidentemente continuaba creyendo que, en términos politicos, tenia mas para perder
gue para ganar si aprobaba el Proyecto. Ademas de las controversias ya descritas, el
Secretario Pacchiano por ese entonces se encontraba liderando charlas con los pesqueros
de Baja California Sur, Sonora y Sinaloa, quienes protestaban por la creacién de un refugio
de protecciéon de tortugas en el Golfo de California que restringiria las actividades de
pesca.?®® Con el conflicto siendo catalogado como una batalla de “pescadores contra
ambientalistas”, 2°7 lo dltimo que hubiera querido era antagonizar alin mas con cualquiera
de las partes y, en este caso, se enfrentaba a la aprobacién de un proyecto de dragado al

cual ambas partes se oponian publicamente.

Lo que es alin mas, algunos periédicos informaron que el teporingo, un conejo endémico
de México, se habia extinguido bajo la vigilancia del Sr. Pacchiano en septiembre de
2018.%%® La administracidn de Pefia Nieto, y la SEMARNAT en particular, fueron acusadas
de no haber hecho lo suficiente para salvar al teporingo, que habia estado bajo amenaza

durante varios afos, con los ambientalistas sefialado, una vez mas, al Sr. Pacchiano y
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Memorial de la Demandante, 99 156-159.

Memorial de la Demandante, 99 160-163.

C-0439, A. Olazabal, “Confirma Gobernador reunién entre pescadores y Secretario de Medio Ambiente y
Recursos Naturales,” Noroeste, 15 agosto 2018.

C-0431, H. Takahashi, “El espectador — El Santana del mar,” El Sol de México, 23 julio 2018, p. 1.

C-0442, “El teporingo, especie endémica de México, se ha extinguido, informa la UAEM; se adelantd a la
vaquita,” SinEmbargo, 28 septiembre 2018.
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112.

113.

guejandose de que su mandato en la SEMARNAT habia sido “una noche oscura para el

ambiente en México”.2%?

Al mismo tiempo, la esposa del Sr. Pacchiano, Alejandra Lagunes, se postulaba para el
Senado en la plataforma pro-ambiental del PVEM (escafio que eventualmente gand).3%°
Los riesgos que la aprobacién del Proyecto Don Diego podrian haber causado a su
candidatura son obvios, especialmente dado que ella y el Sr. Pacchiano son una pareja

politica muy conocida.3%!

El Secretario Pacchiano también enfrentd presidn politica del poder legislativo cuando,
en septiembre de 2018 —justo antes de que se informara publicamente la extincidn del
teporingo- el Senador Victor Manuel Castro Cosio introdujo un punto de acuerdo para
solicitar que la SEMARNAT denegara los permisos de Don Diego y otro proyecto.3%? Los
Senadores Maria Guadalupe Saldafia Cisneros,3® Jesus Lucia Trasvifia Waldenrath,3%* y

Castro Cosio3% exhortaron a la SEMARNAT a rechazar el Proyecto.

Enfrentdndose a un campo minado en términos politicos, el Sr. Pacchiano estaba
aparentemente tan decidido a pulir sus credenciales con el publico que estuvo dispuesto
a violar el derecho mexicano anunciando publicamente que el Proyecto Don Diego seria

nuevamente rechazado antes de que se emitiera la decision real,3° diciendo:3%”
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C-0442, “El teporingo, especie endémica de México, se ha extinguido, informa la UAEM; se adelantd a la
vaquita,” SinEmbargo, 28 septiembre 2018, p. 6.

C-0429, Huffington Post México, “Estos son los 32 politicos que llegardn como ‘pluris’ al Senado,” Excélsior,
7 julio 2018, p. 4.

C-0395, S. Rosagel, “Rafael Pacchiano: de ‘Juanito’ a titular de la Semarnat,” SinEmbargo, 25 enero 2016.
C-0440, Proposicién con Punto de Acuerdo por la que se Exhorta a la SEMARNAT a Negar Cualquier
Autorizacién a los Proyectos Denominados Los Cardones y Don Diego en el Estado de Baja California Sur,
Salén de Sesiones del Senado de la Republica, 6 septiembre 2018.

C-0443, Intervencion de la Sen. Maria Guadalupe Saldafia Cisneros, 6 diciembre 2018.

C-0444, Intervencion de la Sen. Jesus Lucia Trasvifia Waldenrath, 6 diciembre 2018.

C-0441, Intervencioén del Sen. Victor Manuel Castro Cosio, 6 septiembre 2018.

Memorial de la Demandante, 9 167-168, 171-172; Herrera IP1, 99 89-91. Esto no concuerda con la
afirmacién de Pacchiano de que, mientras era Subsecretario y luego Secretario, “siempre se condujo
conforme al derecho y en estricta observancia de las reglamentaciones que gobiernan las acciones de los
funcionarios publicos”. Pacchiano DT, 9 8.

C-0174, Transcripcion de las declaraciones publicas de Pacchiano, septiembre 2018 (énfasis afiadido); C-
0176, Los Cabos, septiembre 2018.
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En cuanto al estatus de la mineria de Don Diego, ellos [ExO]
presentaron un impacto ambiental ya hace un tiempo, se negd y
después se ampararon y un juez determind que la secretaria
nuevamente volviera a emitir un nuevo resolutivo que se esta
preparando en el mismo sentido que el original que es denegar.

El Sr. Pacchiano sostiene que sus declaraciones fueron sacadas de contexto,3%

pero su
significado es claro: queria que se supiera publicamente que no permitiria que la

SEMARNAT aprobara el Proyecto.

Mas alla de sus propias afirmaciones en publico, el Secretario Pacchiano también le
ordend a la SEMARNAT que informara a los medios que el Proyecto seria rechazado. De
hecho, tanto La Crdnica de Jalisco como Excélsior se refieren a una “tarjeta informativa”
que la SEMARNAT envio a los medios. La “tarjeta informativa” decia que la “Semarnat
cumplira con la orden del tribunal con la conviccién de que dicho proyecto representa
una amenaza a la integridad del ecosistema, y por lo tanto, reforzara los fundamentos
técnicos y cientificos para confirmar la resolucion original, en otras palabras, negar la

autorizacion”. 399

El Sr. Pacchiano cuestiona ahora la confiabilidad de estos articulos, sin perjuicio del hecho
de que ambos se corroboran mutuamente en forma contempordnea. Es por esto que
Odyssey solicitd la presentacion de las tarjetas informativas, que el Tribunal ordend
debidamente.31° Sin embargo, la Demandada no ha presentado dichos documentos,
aduciendo que “[llos documentos...fueron buscados activamente dentro de la

SEMARNAT, especialmente en la DGIRA. Sin embargo, no habia ningun documento” .3

El Secretario Pacchiano también le indicé a la SEMARNAT que publicara la Segunda
Denegatoria del Proyecto Don Diego y promociond la historia en su cuenta de Twitter y

en la cuenta de la SEMARNAT.3!? E| Sr. Pacchiano sostiene ahora que “era normal para mi
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Pacchiano DT, q 75.

C-0171, E. Méndez, “Negardn dragado de arena en Ulloa; resolucién de la Semarnat,” Excelsior, 19 abril
2018, p. 2; C-0173, A. Cruz, “Insistird Semarnat en frenar proyecto minero submarino en BCS,” Cronica
Jalisco, 20 abril 2018, p. 2.

Véase, Orden Procesal N° 3, 23 abril 2021, PDF p. 35.

Nota de México a Cooley enviando la documentacion producida, 18 mayo 2021, p. 3.

Memorial de la Demandante, 19 167-168, 171-172, 177-178.
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compartir o ‘retuitear’ publicaciones de la SEMARNAT”.313 Sin embargo, omite revelar
gue nunca ha retuiteado aprobaciones o rechazos de otras MIA en el pasado. Esta
actividad de cara al publico, por supuesto, solo tenia el propdsito de capitalizar las
ganancias politicas que debia estar esperando como resultado de estar personalmente
asociado en la Denegatoria, especialmente a la luz de las abrumadoras controversias
ambientales que se le atribuyeron.

314

Tal como se sefialé anteriormente, la Demandada no ha presentado pruebas

documentales para sostener su argumento de que la Denegatoria de la MIA por parte de
la SEMARNAT estuvo impulsada por cualquier otra cosa excepto las motivaciones politicas
y personales del Sr. Pacchiano. La Unica prueba es la declaracion en interés propio de

Pacchiano, la cual es claramente falsa en varios aspectos clave.

a. Por ejemplo, el Sr. Pacchiano sugiere que conocié el Proyecto Don Diego en agosto
de 2014.3% Sin embargo, pruebas documentales contemporaneas confirman que
el Sr. Pacchiano estuvo personal y activamente involucrado en la organizacion de
reuniones y el establecimiento de contactos para el Proyecto Don Diego varios
meses antes. Un correo enviado por el Sr. De Narvdez al Sr. Pacchiano el 29 de
mayo de 2014 dice: 316

Estimado Subsecretario Pacchiano:

Le escribo para actualizarlo de nuestro avance con el CEMDA,
después de la muy positiva reuniéon que tuvimos en su despacho
el lunes pasado. Muchisimas gracias por su importante gestion en
organizar esa reunion y por su colaboracién y amabilidad en
presentarnos al Lic. Alanis.

Igualmente este ejercicio podria reducir en alguna proporcion las
batallas medidticas que todos estos proyectos conllevan por su
propia naturaleza, al a ver podido explicar las realidades del
proyecto y su limitado impacto sobre los ecosistemas regionales.

313
314
315
316

Pacchiano DT, 9 76.

Véase, supra, 9 64.

Pacchiano DT, 99 54-57.

C-0377, Correo electrdnico de D. De Narvaez a R. Pacchiano, C. Curi re Reunién con CEMDA, 29 mayo 2014,
pp. 1-2 (énfasis afiadido).
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Abusando de su gentileza, le queria preguntar si en su concepto,
después de esta reunion con CEMDA e incorporados sus
comentarios y recomendaciones, podriamos nosotros pensar en
radicar ya la MIA?

Quedamos a la espera de sus comentarios y nuevamente le queria
agradecer su muy buena gestidn en realizar estas acercamientos
gue nos han permitido poder ilustrar las verdades y las bondades
de nuestro proyecto.

b. El Sr. Pacchiano sostiene, asimismo, que nunca solicité a ExO que retirara y
volviera a presentar la MIA con cartas de apoyo durante su reunién con el Sr.
Ancira el 18 de junio de 2015.3' Esto se contradice con el correo entre el Sr.
Stemm vy la secretaria privada del Sr. Ancira, Rocio Jaime Barrera, en el cual el Sr.
Stemm recuerda que el Sr. Pacchiano le solicité al Sr. Ancira que retirara la MIA de
2014 y volviera a presentarla junto con cartas de apoyo de Baja California Sur, el
alcalde de Comondu y el INAPESCA.318

porque, con ella, el Sr. Pacchiano evita mencionar que_

de su Memorial de Contestacion, México utiliza esta afirmacién demostrablemente falsa
del Sr. Pacchiano para correr el foco del testimonio que demuestra sus verdaderas
motivaciones para sustituir la opinion de los cientificos expertos de la SEMARNAT por la

suya propia.
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Pacchiano DT, 9 64.

C-0389, Cadena de correos entre G. Stemm y R. Jaime Barrera re pregunta para Alonso, 21 octubre 2015,
pp. 1-2. Ademas, el Secretario Pacchiano se reunié de nuevo con ExO el 31 de enero de 2017. Esto fue
luego de la COP13 vy, por consiguiente, luego de un periodo de un alto escrutinio mediatico respecto del
medioambiente. Durante esa reunion, expresé que preferiria resolver la MIA de ExO a través de un recurso
de revisidn que de un procedimiento ante el TFJA. (Lozano DT2, 99 26-27; véase también C-0416, Correo
de D. De Narvaez a R. Goodden y otros, re Informe Interno de Ocednica, 10 agosto 2016, p. 2.)

Pacchiano DT, 4 8, nota 1.

C-0334, Decision del TFJA, 23 noviembre 2018, p. 16.

Véase infra Seccion III.B.
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D. El propio TFJA de México confirmo el rechazo de la SEMARNAT al debido proceso

En respuesta a las pruebas de Odyssey sobre la reprimenda del TFJA a la SEMARNAT,
Meéxico erige el tipico argumento del hombre de paja, sugiriendo que Odyssey argumenta
que el TFJA le ordend a la SEMARNAT que aprobara la MIA.322 Odyssey nunca sostuvo eso.
Odyssey resumié correctamente la sentencia del TFJA del siguiente modo: “[e]l TFJA
concluyd, en su sentencia, que la SEMARNAT debe reanalizar la MIA de ExO en su
totalidad y proporcionar una decision cientificamente fundamentada y debidamente

razonada dentro de los cuatro meses”.323

Al hacerlo, el TFJA también amonestdé a la SEMARNAT por el trato manifiestamente
injusto que le propiné a ExO durante el proceso del recurso de revisidén. Tal como se
explicd anteriormente, la SEMARNAT se rehusdé a considerar el Informe Técnico vy
Cientifico adjunto al Recurso de Revisidon de ExO por motivos de discrepancias entre las
identidades y el nimero de personas que intervinieron en su redaccién.3?* La SEMARNAT
también descartd el informe de expertos en biologia marina de ExO porque estaba
redactado por expertos extranjeros.3?> Con respecto a ambos, el TFJA explicé que “dicho

proceder de la autoridad demandada constituye una arbitrariedad conculcatoria de las

normas del debido proceso, en su perjuicio [de ExO]”. 326 Las razones proporcionadas por

la SEMARNAT fueron tal invento que el TFJA se refirid a cada una de ellas de modo breve

pero decidido:

a. La SEMARNAT ignord el Informe Técnico y Cientifico supuestamente porque el
nombre de John Opperman no coincide con el de su pasaporte y porque habia una
discrepancia en cuanto al nimero de autores.3?’” El TFJA deseché ambas
razones,3?® sefialando que la firma en el pasaporte del Sr. Opperman era idéntica
a la firma en el Informe Técnico y Cientifico.3?° Asimismo, el TFJA explico: 33°
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Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 360-362.

Memorial de la Demandante, 9 165.

Memorial de la Demandante, 9 162; C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, pp. 196-198.
Memorial de la Demandante, 9 162; C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, pp. 197, 200.
C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, p. 201.

C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, pp. 196-198.

C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, pp. 201-203.

C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, p. 201.

C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, p. 203
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. . . [s]e advierte claramente que la autoridad se encontraba
plenamente facultada, en caso de duda de la autenticidad de un
documento privado, como es el caso, para solicitar el cotejo de
firmas, letras o huellas digitales, a efecto de corroborar su
autenticidad.

b. En cuanto al informe de expertos en biologia marina, el TFJA tampoco se anduvo
.331

con rodeos:
Por lo tanto, le asiste la razon a la parte actora en el sentido que la
autoridad vulnerd su derecho al debido proceso, ya que en relacién
a la prueba pericial ofrecida por la recurrente, la autoridad ordené
su desechamiento hasta el momento en el que resolvio el recurso
de revisidn interpuesto por ésta; no obstante que, en términos de
las disposiciones que regulan la tramitacién y substanciacion del
citado medio de defensa, debié haber tramitado y en su caso,
desahogado las pruebas correspondientes, conforme a derecho
procediera.

Ademads de lo anterior, debe resaltarse que el desechamiento
efectuado por la autoridad demandada respecto de la prueba
pericial en materia de biologia marina, en si mismo resulta ilegal,
puesto que la autoridad demandada al aportar los motivos y
fundamentos en los que basd dicho desechamiento, sefiald al
respecto que su decisidon obedecié a que los peritos designados por
la parte actora son de nacionalidad extranjera, y que por lo tanto
carecen de los requisitos previstos en los articulos 15, 17, 23, 24,
25 primer parrafo, 26 y 29 de la Ley Reglamentaria del articulo 52
Constitucional, para poder ejercer la profesion que se refiere, sin
ofrecer los elementos de motivacion que la llevaron a concluir
que dichas personas, efectivamente tenian nacionalidad
extranjera, y que por ello incumplian con las exigencias para el
ejercicio de la profesion implicada en las materias sobre las que
versa la prueba pericial de mérito.

E. El dragado es un proceso establecido y Odyssey habia reclutado a expertos de
talla mundial en dragado y medioambiente para contribuir al desarrollo de las
operaciones de dragado y proteger el medioambiente

122. Meéxico sostiene, basandose en las pruebas de WGM, que el Proyecto involucra nuevos

conceptos de produccidon y tecnologia no probada y que, por este motivo, fue

331 C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018, p. 208.
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124.

correctamente rechazado.33? Este argumento no forma parte de las Denegatorias de 2016
y 2018. Por el contrario, parece estar basado en la extrafa sugerencia de WGM en cuanto
gue las técnicas propuestas por el Proyecto no han sido usadas en la mineria de fosfato

convencional (o sea, terrestre).333

Al hacer estas afirmaciones, la Demandada no desafia ni se refiere a ninguna de las
pruebas facticas o de expertos presentadas por la Demandante y que confirman que el
dragado y el procesamiento propuestos emplearian técnicas estandar utilizadas en otros
proyectos similares. Deltares concluye que el Proyecto utilizaria tecnologia probada con
técnicas bien establecidas para reducir al minimo el potencial impacto ambiental,

sosteniendo que:

a. “Deltares apoya la evaluacién, razonamiento y conclusiones sobre la factibilidad
técnica y operativa del proceso de extraccién de arenas fosfaticas. El enfoque
propuesto es un método bien establecido, utilizando una Draga de Tolva de

Succién en Marcha (TSHD) con técnicas comprobadas para reducir al minimo el
impacto ambiental”.334

b. “... [e]l dragado con TSHD también puede ser considerado como una tecnologia

estdandar, madura y probada en la extraccién de minerales en el mar y en aguas

profundas”.33>

El Dr. Selby—quien tiene décadas de experiencia en gestion operativa en la industria del
dragado y ha pasado varios afios siendo el responsable directo de gestion y operaciones
de recursos minerales marinos en el RU33®—ha proporcionado su testimonio experto
evaluando la metodologia y la factibilidad técnica de los conceptos de dragado vy

procesamiento del Proyecto, asi como la razonabilidad de las tasas de produccion, costos

332
333

334
335
336

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 696; WGM IP, 99 102-110.

WGM [P, 9 102. Tal como se discute en la Seccion V.C.3(b)(i)-(ii), las tecnologias de dragado y separacién
empleadas en el Proyecto Don Diego se han estado usando en todo el mundo durante décadas o mas. En
cuanto a los fosfatos, especificamente, el QP en fosfato, Glenn Gruber, sefiala que el dragado, el
fraccionamiento y el procesamiento sobre barcazas data de por lo menos 1890, con la mineria de fosfato
en piedras de rio (Segundo Informe Pericial de Glenn Gruber, 29 de junio de 2021 (“Gruber IP2”), pp. 10-
11). La gran compaiiia de fosfato, The Mosaic Company, utiliza el dragado en su mina Wingate, ubicada en
Florida (Gruber IP2, p. 11).

Deltares IP1, Resumen, p. 5.

Deltares IP1, Seccion 3.5, pp. 16-17.

Selby IP1, 99 6-9.
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y tiempos estimados.33’ Las pruebas no son desafiadas (ni mencionadas) en el Memorial
de Contestacién de la Demandada. Como parte de su testimonio, el Dr. Selby sefiala que
“[e]l dragado es una tecnologia bien establecida”,3*® y que el Proyecto es directamente
andlogo a otras extracciones de arenas marinas en otras partes del mundo”,33°
concluyendo luego de un detallado analisis que “el empleo propuesto de una TSHD para
el Proyecto de Fosforita Don Diego es consistente con muchos otros ejemplos probados
de dragado de depdsitos similares, a tasas de produccién similares, que operan en

condiciones similares alrededor del mundo”.3%°

El Cientifico Principal del Proyecto, el Dr. Newell,3*' y el Sr. Bryson, Gerente de Ingenieria
del Proyecto e ingeniero principal en mineria,3*? dieron testimonios similares que
corroboran esto. El Dr. Newell dijo, por ejemplo, que “las TSHD tienen una larga historia
y han sido ampliamente utilizadas en Europa, los Estados Unidos y en otros lugares, a
menudo en ubicaciones ambientalmente sensibles, y generalmente de acuerdo con
estrictos estdndares y expectativas ambientales. Esto significa que hay mucho
conocimiento sobre cdmo dragar con impactos ambientales minimos. El Proyecto tomé
las mejores practicas de dicha experiencia”.3*3 El Sr. Bryson explica detalladamente los
conceptos de ingenieria, enfatizando que el enfoque utilizaria “tecnologia de dragado
conocida y probada”.3* Los testimonios de los Dres. Newell y Bryson tampoco son
desafiados. En su segundo Informe Pericial, el Sr. Fuller, declara que “[e]l diagrama de
flujo del proyecto estd basado en tecnologias y equipos COTS (“listos para usar”),3*
agregando que “las operaciones y tecnologias propuestas para el Proyecto son bien

conocidas”.346
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341
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343
344
345
346

Selby IP1, Seccién VI.

Selby IP1, 91 96.

Selby IP1, 91 96.

Selby IP1, 9 103.

Newell DT, 9 3.

Bryson DT1, 9 2.

Newell DT, 9 23.

Bryson DT1, 9 130.

Segundo Informe Pericial de Lomond & Hill, de fecha 29 junio 2021 (“Lomond & Hill IP2”), 9 3.1.
Lomond & Hill IP2, 9 3.5.
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La Demandada y WGM ignoran también el hecho de que las operaciones de dragado se
habrian llevado a cabo por el grupo Royal Boskalis, beneficiandose de su experiencia y
habilidades en el dragado y procesamiento (y, tal como lo sefiala el Dr. Newell: su “exitoso

historial de dragado ambientalmente sustentable”347).

a. El Dr. Selby apunta:34®

Boskalis es uno de los contratistas marinos mas importantes con
una sélida reputacién en el servicio de dragado y proyectos de
infraestructura en una amplia gama de ambientes marinos de todo
el mundo. Boskalis tiene mas de 10.000 empleados y 700 buques y
equipos flotantes, asi como una facturacién de €2.6 mil millones a
2019. Boskalis se ha asociado con Odyssey para el Proyecto Don
Diego y ha proporcionado asesoria en cuanto al dragado, descarga
y produccion.

... Al seleccionar a Boskalis como socio, existe un claro beneficio
para el Proyecto Don diego a partir de la experiencia operativa
practica, diversa y palpable de Boskalis, lo que lleva a un aumento
de la confianza en el Proyecto.

b. El Sr. Bryson discute con gran detalle la experiencia y la capacidad de Boskalis en
el procesamiento de materiales,3*° citando, por ejemplo, la adquisiciéon de una
compaiiia de procesamiento de materiales lider en el mundo y varios proyectos
en los que Boskalis ha procesado sedimento dragado.3*°

C. El Sr. Fuller manifiesta que “el método de extraccion de Boskalis esta basado en

sus tecnologias de dragado estdndar y comprobadas”.3°?

Finalmente, tal como se discute detalladamente mas adelante, el dragado y el

fraccionamiento a bordo ha sido utilizado en la extraccion y el procesamiento de fosfato

352 353

en Florida por mds de 100 afios,*“ y continla hasta hoy,>> en contraposicion a la

afirmacién de WGM en cuanto a que no ha sido desarrollado en contextos terrestres.3>

347
348
349
350
351
352
353
354

Newell DT, 9 17.

Selby IP1, 99 91-92.

Bryson DT1, 99 32-39.

Bryson DT1, 9] 32-34.

Lomond & Hill IP2, 9 3.6(c).

Gruber IP2, pp. 10-11; Lomond & Hill IP2, 9 3.6(a).
Gruber IP2, pp. 10-11.

WGM [P, 9 102
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129.

JURISDICCION Y ADMISIBILIDAD
A. La objecion a la jurisdiccidon opuesta por el Demandada no tiene mérito alguno

En su Memorial, la Demandante establece la base para la jurisdiccion del Tribunal para
decidir su demanda contra México incoada en nombre propio bajo el Articulo 1116 del
TLCAN y en nombre de ExO, su subsidiaria mexicana, de la cual Odyssey tiene el control
directo e interés mayoritario, bajo el Articulo 1117 del TLCAN.3>> La Demandada no
cuestiona el ius standi de Odyssey bajo el Articulo 1116 del TLCAN y ha aceptado
claramente la jurisdiccién del Tribunal para conocer la demanda de Odyssey de

conformidad con dicho articulo.3®

México supone en su Memorial de Contestacién que la demanda de Odyssey en este
arbitraje es solo en nombre de ExO, de conformidad con el Articulo 1117 del TLCAN.3*7 La
Demandada sostiene, ademas, que las demandas basadas en el Articulo 1116 y en el
Articulo 1117 “no pueden coexistir’3>® y que Odyssey debe “aclarar”3>° si su demanda fue
presentada bajo el Articulo 1116 o bajo el Articulo 1117. Sin embargo, este razonamiento
contradice una larga linea jurisprudencial de casos en el marco del TLCAN en los cuales se
les permitid a las partes iniciar el procedimiento en virtud de los Articulos 1116y 1117 de
7 360

modo “concurrente”. De hecho, varios demandantes han hecho esto en

procedimientos incoados de conformidad con el Articulo 11 del TLCAN, sin que las

355
356

357
358
359
360

Memorial de la Demandante, 99 188-198.

Véase: Memorial de Contestacion de la Demandada, Seccién IlI.A (limitado a la legitimacién procesal bajo
el Articulo 1117). Relacionado con su decisién sobre la Aplicacién de Medidas Provisionales, el Tribunal
reconocié del mismo modo que “la objecion a la jurisdiccion presentada por la Demandada es solo parcial,
ya que no incluye la jurisdiccion del Tribunal para acoger el caso bajo el Articulo 1116 del TLCAN” y, de este
modo, concluyd que “su jurisdiccidon prima facie no se encuentra en discusiéon”. Decision sobre la Solicitud
de Medidas Provisionales de parte de la Demandada, Orden Procesal N° 4, 25 mayo 2021, 9 51.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 4 622.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 4 621.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 622.

CL-0078, Mondev International Ltd. v. United States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/99/2) Laudo, 11 octubre 2002,
9] 86; CL-0123, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton, and Bilcon of Delaware, Inc. v.
Government of Canada (PCA Caso No. 2009-04) Laudo de Dafios, 10 enero 2019, 99 381-383; CL-0019, B-
Mex, LLC and Others v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)16/3) Laudo Parcial, 19 julio 2019,
99 126-128.
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contrapartes lo objetaran.3®! De este modo, Odyssey tiene la legitimacion procesal para

presentar su demanda de conformidad con los Articulos 1116 y 1117 del TLCAN.

En cuanto al Articulo 1117 del TLCAN, la objecion de la Demandante a la legitimacion
activa de Odyssey es poco entusiasta, en el mejor de los casos. El registro de pruebas,
completamente ignorado por la Demandada, establece contundentemente que Odyssey
tiene el interés mayoritario (indirecto) de ExO y ejerce un control de hecho sobre esta.

Estas pruebas incluyen, entre otras cosas:

a. Anexo A de la Notificacion de Arbitraje, presentada de conformidad con los
Articulos 1121(1) y 1121(2) del TLCAN, que contiene el consentimiento de
arbitraje de Odyssey y ExO y la renuncia a su derecho a iniciar o continuar
cualquier procedimiento en una corte o tribunal juridico o administrativo respecto
de los incumplimientos del TLCAN por parte de México (salvo en el caso de
procedimientos para obtener medidas cautelares, declarativas o cualquier otra
medida extraordinaria que no involucre el pago de indemnizaciones). El
documento se encuentra firmado por Mark Gordon en calidad de CEO y entonces
Presidente de Odyssey y en calidad de Vicepresidente de ExO.

b. Los Informes Anuales Formulario 10-K, de caracter publico, de Odyssey, que
claramente demuestran que Odyssey ha tenido el interés mayoritario de ExO
desde 2013 y que sus estados financieros consolidados auditados incluyen a
Ex0.362

361

362

Véase CL-0198, Waste Management, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/98/2) Memorial,
29 septiembre 1999, 99 2.2, 4.3; CL-0121, Waste Management, Inc. v. United Mexican States Il (Caso CIADI
N°. ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 abril 2004, 19 40, 83, 84; CL-0074, Methanex Corporation v. United States of
America (UNCITRAL) Laudo final sobre jurisdiccidon y fondo, 3 agosto 2005, Parte Il, Capitulo D, 99 29-30;
CL-0199, The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America (Caso CIADI
N°. ARB(AF)/98/3) Laudo, 26 junio 2003, 9 9.

C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con conclusién de 31 diciembre 2019,
20 marzo 2020, pp. 4 (“Através de nuestro interés mayoritario en Oceanica Resources S. de R.L (‘Oceanica’),
controlamos [Ex0]”), 6 (“En febrero de 2013 divulgamos la tenencia accionaria de Odyssey, a través de
Odyssey Marine Enterprises, Ltd., una subsidiaria de tenencia total de las Bahamas (‘Enterprises’), en
Oceanica Resources, S. de R.L., una compaiiia panamefia (‘Oceanica’), y Exploraciones Oceanicas, S. de R.L.
de C.V. (‘ExQ’)”), 17 (“A comienzos de 2013, nos convertimos en el accionista mayoritario de Oceanica.
Nuestros estados financieros incluyen, por lo tanto, los resultados financieros de Ocednica y su
subsidiaria”); 35 (informe de una firma de contadores publicos declarando que los auditores “auditaron el
balance consolidado de de Odyssey Marine Exploration, Inc. y sus subsidiarias (la Compaiiia)”). Véase
también, C-0372, Odyssey Marine Exploration Inc. Forma 10-K Forma 10-K para el periodo con conclusion
de 31 diciembre 2013, 17 marzo 2014, pp. 15, 46; C-0226, Registro de Acciones de Exploraciones Ocednicas,
18 febrero 2013, p. 7 (registrando el 99,99% de tenencia accionaria de Oceanica).
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132.

C. Un cuadro en el Memorial que establece la estructura accionaria de la
Demandante y demuestra de qué modo se constituye el interés en Ex0.3%3 Este
cuadro es abordado por el Sr. Gordon en su Primera Declaracidn Testimonial3®*y
avalado por los Certificados del Tesorero de ExO y Ocednica Resources S. de R.L.
("Oceanica”), los cuales certifican claramente que, desde marzo de 2019,
Océanica tiene el 99,998% de las acciones de ExO y que, a su vez, tiene el 53,89%
de sus acciones en manos de Odyssey Marine Enterprises, Ltd, subsidiaria de la
cual Odyssey tiene la totalidad de la tenencia accionaria.3%°

Sin responder a estas pruebas, que se mantienen incontrovertidas y que descartan la
objecion a la jurisdiccién opuesta por la Demandada, esta recurre a una lectura erronea
y maltratada de la decisién del tribunal en B-Mex c. Mexico.3*® Los argumentos de la
Demandada sobre lo que constituye titularidad y control de acuerdo con el Articulo 1117
del TLCAN no encuentran asidero alguno en el texto del Tratado ni en ningun otro caso

gue lo interprete y deben ser rechazados.
1. El andlisis de la Demandada sobre el Articulo 1117 es defectuoso

El Articulo 1117 del TLCAN permite que los inversionistas puedan iniciar acciones a
nombre de empresas que controlan o poseen indirectamente.3®” Tal como lo explicé el
tribunal de Waste Management I, “[e]l Articulo 1117 se ocupa de la situacidn especial de
las reclamaciones presentadas por inversionistas en representacién de empresas
establecidas en el Estado receptor. Pero aun asi permite las reclamaciones en las que la
empresa es propiedad o estd bajo control “directo o indirecto”, es decir, a través de una

” 368

compafiia controladora intermediaria que tiene la nacionalidad de un tercer Estado”.

De este modo, el tribunal de Waste Management Il hallé que tenia jurisdiccién para

363
364
365

366
367
368

Memorial de la Demandante, § 197.

Gordon DT1, 9 7.

C-0183, Certificado del Tesorero, Participacién Accionaria de ExO, 29 marzo 2019; C-0184, Certificado del
Tesorero, Participacion Accionaria de Oceanica, 29 marzo 2019; C-0212, Certificado del Tesorero,
Participacion Accionaria de OMEX Enterprises, 29 marzo 2019; C-0211, Certificado del Tesorero,
Participacion Accionaria de OMEX, 29 marzo 2019. Véase también R-0107 Comunicado de prensa de
Odyssey Marine Exploration Inc., 22 junio 2015, p. 1, declarando que Odyssey controla a ExO a través de un
interés del 54% en las acciones de Ocednica Resources.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 401.

CL-0081, TLCAN, art. 1117(1).

CL-0121, Waste Management, Inc. v. United Mexican States Il (Caso CIADI N°. ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 abril
2004, q 84.

61



133.

134.

135.

atender las demandas incoadas por un inversionista estadounidense en nombre de su

empresa mexicana de la cual tenia el control o la propiedad indirecta. 3¢

Citando a B-Mex c. México, la Demandada sostiene que el 54% de tenencia accionaria
indirecta en ExO no es suficiente para establecer el control en los términos del Articulo
1117 del TLCAN.37° Especificamente, se apoya en un solo pasaje tomado fuera de
contexto en el cual el tribunal observé: “el requisito de la propiedad que confiere la
capacidad juridica para controlar no es necesariamente el 50%+1 de las acciones. Lo que
significa dicho umbral dependera de cada empresa, dependiendo de lo que establezcan
sus estatutos y/o el derecho aplicable”.3’* Notablemente, este pasaje es tomado de una
discusion sobre el término “propiedad” empleado en el Articulo 1117, no sobre el

concepto de control.

Contrariamente a lo que sostiene la Demandada, el tribunal de B-Mex no avala (ni siquiera
sugiere) que mas del 50% de propiedad no confiere un control legal. Por el contrario, hallé
que, segun el Articulo 1117, “[n]Jo hay ninguna manera o forma especifica que tal

III

“control” deba adoptar”.37? Y, en la discusién siguiente, el tribunal de B-Mex avald el
obiter en Aguas del Tunari en el cual la mayoria fue determinada “en las circunstancias
del caso de autos, en que una entidad posee capital accionario mayoritario y es
propietaria de la mayoria de los derechos de voto, existe un control como el referido en

la frase operativa ‘controladas directa o indirectamente’”.373

De modo revelador, la Demandada también ignora concienzudamente el reciente laudo

dictado en el marco del TLCAN en Nelson c¢. Mexico y su propia posicion en dicho caso. En
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CL-0121, Waste Management, Inc. v. United Mexican States Il (Caso CIADI N°. ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 abril
2004, 9 85.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 401.

Memorial de Contestacion de la Demandada, q 401, citando CL-0019, B-Mex, LLC and Others v. United
Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)16/3) Laudo Parcial, 19 julio 2019, 99 198, 200-203.

CL-0019, B-Mex, LLC and Others v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)16/3) Laudo Parcial, 19
julio 2019, 9 212.

CL-0019, B-Mex, LLC y otros c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N°. ARB(AF)16/3) Laudo Parcial,
19 julio 2019, 9 217, citando a CL-0153, Aguas del Tunari, S.A. c. Republica de Bolivia (Caso CIADI N°.
ARB/02/3) Decision sobre las excepciones en materia de jurisdiccion opuestas por la Demandada, 21
octubre 2005, 9] 264 (énfasis anadido).
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374 e| tribunal concluyé (basdndose

Nelson, discutido en el Memorial de la Demandante,
en los argumentos de México) que una entidad tiene control corporativo a los fines del
Articulo 1117 cuando posee “mads del 50% de las acciones en una sociedad”.3”> México
habia argumentado especificamente que, segun el Articulo 1117, el control requiere “la
propiedad de mas del 50% de las acciones en una sociedad”.3’® El tribunal sefiald,

asimismo, que las partes estaban de acuerdo en que “la participacién mayoritaria es una

forma de control legal a los efectos del Articulo 1117 del TLCAN”.377

Asimismo, una gran cantidad de tribunales han expresado la opinidn de la participacién
mayoritaria en el capital —y la capacidad para ejercer el voto mayoritario que viene con
ella- no solo son pruebas circunstanciales del control, sino que crean una “presuncién de
control”.3”8 Tal como lo sefialé el tribunal de Occidental c. Ecuador esta presuncion de
gue un accionista mayoritario también controla la compafiia “sélo puede ser rebatida si
hay elementos particulares que generen dudas acerca del control del propietario”.3”° En
este caso, la Demandada no disputa seriamente que la Demandante tenga la propiedad
indirecta del 54% de ExO y tampoco ha rebatido la presuncion de control que emana de

su tenencia mayoritaria.
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Memorial de la Demandante, 9 196.

CL-0127, Mr. Joshua Dean Nelson c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° UNCT/17/1) Laudo Final,
5 junio 2020, 119 188, 198.

CL-0178, Mr. Joshua Dean Nelson c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° UNCT/17/1) Objecion a
la jurisdiccion del tribunal por la Demandada, 13 junio 2019, 99 68-69.

CL-0127, Mr. Joshua Dean Nelson c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° UNCT/17/1) Laudo Final,
5 junio 2020, 9 198.

CL-0155, Caratube International Oil Company v. Republic of Kazakhstan (Caso CIADI N°. ARB/08/12)
Decision sobre la solicitud de anulacidn de Caratube International Oil Company LLP, 21 febrero 2014, 9] 255;
Véase también CL-0180, Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production
Company c. La Republica del Ecuador (Caso CIADI N° ARB/06/11) Decision sobre anulacién del laudo, 2
noviembre 2015, 9 104.

CL-0180, Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company c. La
Republica del Ecuador (Caso CIADI N° ARB/06/11) Decisidn sobre anulacién del laudo, 2 noviembre 2015, 9
104.
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2. Odyssey controla indirectamente a ExO vy, por lo tanto, tiene derecho a
presentar una reclamacion de conformidad con el Articulo 1117 del
TLCAN

Las pruebas registradas establecen que la Demandante controla indirectamente a ExO y,
por lo tanto, tiene la legitimacion activa para presentar reclamaciones a nombre de ExO

en el marco del Articulo 1117 del TLCAN. En resumen, estas pruebas incluyen:

a. Registro de acciones de Ex0.38 Este documento demuestra que Ocednica tiene
el 99,99% de ExO desde 2013.

b. Los Estatutos Modificados de Ex0.38! Este documento no solo registra que
Oceanica tiene el 99,99% de ExO, sino que también designa al CEO de ExO, Mark
Gordon, como su Vicepresidente, y al Tesorero de Odyssey, Jay Nudi como
Tesorero de ExO.

C. Certificado del Tesorero de Ex0O,3%? del Tesorero de Oceanica,3®® del Tesorero de
Odyssey Marine Enterprises, Ltd.3®* y del Tesorero de Marine Exploration
Holdings, LLC.38 Estos documentos demuestran que Odyssey controla a ExO
indirectamente a través de su interés del 53,89% en Oceanica. Esta estructura
accionaria se encuentra detallada en un cuadro en el parrafo 197 del Memorial de
la Demandante.

d. El Informe Anual Formulario 10-K para el periodo terminado el 31 de diciembre de
2019.3% Los Informes Anuales Formulario 10-K se rigen por las leyes federales de
valores de los Estados Unidos. Deben presentarse ante la Comisién de Bolsa y
Valores de los Estados Unidos (SEC) y estdn disponibles al publico. En lo que es de
interés para este caso, el Formulario 10-K establece que Odyssey ha sido el
“accionista mayoritario de Océanica” desde 2013 vy, por lo tanto, los “estados
financieros [de Odyssey] incluyen los resultados financieros de Océanica y su
subsidiaria” .38’

380
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382
383
384
385
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387

C-0226, Registro de Acciones de Exploraciones Oceanicas, 18 febrero 2013.

C-0057, Modificacion a los Estatutos de ExO, 31 mayo 2013.

C-0183, Certificado del Tesorero, Tenencia accionaria de ExO, 29 marzo 2019.

C-0184, Certificado del Tesorero, Tenencia accionaria Oceanica, 29 marzo 2019.

C-0212, Certificado del Tesorero, Tenencia accionaria OMEX Enterprises, 29 marzo 2019.

C-0211, Certificado del Tesorero, Tenencia accionaria OMEX, 29 marzo 2019.

C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con conclusién de 31 diciembre 2019,
20 marzo 2020.

C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con conclusion de 31 diciembre 2019,
20 marzo2020, pp. 4, 6, 17, 35; véase también C-0372, Odyssey Marine Exploration Inc. Forma 10-K para el
periodo con conclusion de 31 diciembre 2013, 17 marzo 2014, pp. 15, 53.
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139.

La Demandada no ha hecho esfuerzo alguno por discutir estas pruebas. De hecho, en su
Memorial de Contestacidon, le dedica una sola oracion a esta prueba, limitandose a
sugerir, sin fundamento alguno, que las afirmaciones contenidas en un documento
publico deben ser descartadas como prueba interesada (“self-serving evidence”).3®® La

objecidn a la jurisdiccidn planteada por la Demandada no es seria.

Sin perjuicio de ello, la Demandante presenté pruebas adicionales, durante la etapa de

produccién documental, de que tiene la propiedad y el control indirecto de ExO:

a. Las Minutas de la Asamblea General de Accionistas de ExO, 17 de mayo de 2019,
gue demuestran que Océanica tenia el 99,99% de las acciones de ExO cuando
comenzé el procedimiento de arbitraje (y que ain mantiene);3&

b. Las escrituras publicas de Océanica de octubre de 2015 y mayo de 2020, que
confirman que Odyssey Marine Enterprises Ltd. (Bahamas) tenia el 53,89% de las
acciones de Oceanica al momento de iniciar el arbitraje y retiene el interés
mayoritario;3%°

C. El Certificado de acciones de Odyssey Marine Enterprises Ltd. (Bahamas), que
demuestra que Marine Exploration Holdings, LLC (EEUU) tiene el 100% de las
acciones de Odyssey Marine Enterprises Ltd. (Bahamas);**!y

388
389

390

391

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 403.

C-0447, Resoluciones de la Junta General Anual de Miembros de Exploraciones Oceanicas, 17 mayo 2019,
p. 1; Segunda Declaracion Testimonial de Mark Gordon, de fecha 29 junio 2021 ("Gordon DT2"), 4 47.
C-0390, Escritura Publica de Oceanica Resources, S. de. R. L., 23 octubre 2015, pp. 4-5 (confirmando la
titularidad de las acciones de la compaiiia y demostrando que Odyssey Marine Enterprises Ltd. tiene
54.000.000 de las cuotas participativas en la compaiiia, con fecha 23 octubre 2015); C-0450, Public Registry
Deed No. 1,878 for Oceanica Resources, S. de R. L., 15 mayo 2020, p. 8 (confirmando, en mayo 2020, que
Odyssey Marine Enterprises Ltd. tiene aun 54.000.000 acciones; la referencia es a la version en espaiol del
documento, dado que la version en inglés contiene un error tipografico y consigna, por error, 54.100.000
millones de acciones); C-0451, Prueba de Inscripcion de Escritura Publica N° 1,878, 29 mayo 2020. Estos
documentos también confirman las cifras en el certificado expedido por el Sr. Nudi (C-0184), presentado
junto con el Memorial de la Demandante e ignorado por la Demandada en su objecion a la jurisdiccidn.
C-0368, Certificado de acciones de Marine Exploration Holdings LLC, 17 abril 2013, demostrando que
Marine Exploration Holdings LLC es accionista de las 500.000.000 de acciones emitidas de Odyssey Marine
Enterprises Ltd. No ha habido cambios en la titularidad de ninguna de las acciones de la empresa al dia de
la fecha. Marine Exploration Holdings, LLC (EEUU), la subsidiaria de la cual Odyssey tiene la totalidad de las
acciones, tiene —a su vez— el 100% de las acciones de Odyssey Marine Enterprises Ltd. (Bahamas) la cual, a
su vez, tiene el 53,89% de las acciones de Ocednica (Panama), la cual finalmente tiene el 99,99% de las
acciones de ExO.
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141.

142.

d. Estatutos de Odyssey Marine Exploration Holdings, LLC (EEUU) del afio 2013, que
demuestran que Odyssey Marine Exploration, Inc. tiene el 100% de las acciones
de Marine Exploration Holdings, LLC (EEUU).3%2

Estos documentos demuestran, ademas, que Océanica tiene practicamente la titularidad
total (99,99%) de ExO y que, a su vez, Océanica estd controlada por Odyssey a través de
la tenencia mayoritaria de sus intermediarias de tenencia total.3®® El interés mayoritario
de Odyssey en Ocednica, a través de su subsidiaria de tenencia total, Odyssey Marine

Enterprises Ltd., también le otorga derechos de voto mayoritario en Ocednica.3**

estructura accionaria mayoritaria y el - del poder de voto demuestran, por lo tanto,
de modo concluyente que Odyssey ejerce un control legal indirecto sobre Oceanincay, a

su vez, sobre ExO.

México afirma, sin ofrecer pruebas o explicaciones, que Odyssey no tiene el control de
ExO porque “ha comprometido la mayoria de sus activos a MINOSA y a Mdnaco” y que la

Demandante parece haber vendido un interés sustancial en este arbitraje a la firma Poplar

392

393

394

395

C-0369, Acuerdo de operacion de Marine Exploration Holdings LLC, 17 abril 2013, p. 7, demostrando que
Odyssey Marine Exploration, Inc. tiene el 100% de interés participativo en Marine Exploration Holdings, LLC
(EEUU). No ha habido modificaciones a la titularidad de ninguna de las acciones de la compaiiia desde esa
fecha. Odyssey Marine Exploration, Inc. tiene el 100% de las acciones de Marine Exploration Holdings, LLC
(US), que tiene a su vez el 100% de las acciones de Odyssey Marine Enterprises Ltd. (Bahamas), la cual, a su
vez, tiene el 53,89% de las acciones en Ocednica (Panama), la cual tiene el 99, 99% de las acciones de ExO.
Cuando Odyssey presentd su Notificacidon de Arbitraje, tenia la titularidad indirecta del 53,9% de las
acciones de Ocednica. C-0427, 2018 Subsidiarias del Registrante; C-0445, 2019 Subsidiarias del Registrante.
Véase también, Gordon DT2, 9 47.

Cuando comenzé el arbitraje en 2019, Odyssey Marine Enterprises Ltd. tenia 54.000.000 cuotas
participativas de un total de 100.200.000 de cuotas remanentes (véase, C-0184, Certificado del Tesorero,
Titularidad de Acciones de Oceanica, 29 marzo 2019; C-0390, Escritura Publica de Oceanica Resources, S.
de R. L., 23 octubre 2015, p. 4; y C-0450, Escritura Publica N° 1,878 de Oceanica Resources, S. de R. L., 15
mayo 2020, p. 8). Esto le dio a Odyssey Marine Enterprises Ltd, de la cual Odyssey Marine Exploration, Inc.
es el titular indirecto de todas sus acciones, un control mayoritario sobre Ocednica, tal como lo confirma el
derecho de Panama. Véase, C-0385, Ley 4 que regula las sociedades de responsabilidad limitada, 9 enero
2009, articulo 36: “Los acuerdos de socios se adoptaran por los representen la mayoria del capital social,
salvo que el pacto social exija una proporcion mayor”; Gordon DT2, 9 47.

C-0370, DNA Ltd., Inc. Poder de voto, 19 agosto 2013; Gordon DT2, 9 47.
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144.

Falls LLC.”3% El razonamiento de México es poco menos que opaco y sus acusaciones
infundadas. MINOSA, Mdénaco o Poplar Falls no tienen actualmente ni han tenido nunca
autoridad alguna para ejercer el control de ExO. Las acusaciones de Meéxico son
respondidas por los mismos documentos publicos que cita en su Memorial de

Contestacidn, describiendo estas transacciones.3%’

Finalmente, Odyssey ha ejercido un control de hecho sobre ExO desde su constitucion,
ejerciendo la gestion diaria y tomando decisiones estratégicas, y siempre ha controlado a
la Junta Directiva de Ex0.3°® Por ejemplo, el Sr. Gordon, CEO de Odyssey, se ha
desempefiado como el Vicepresidente de ExO desde 2013;3%° y es actualmente el
Presidente de Ocednica y fue también su Administrador,*® el Sr. Gregory Stemm,
Presidente Emérito de la Junta de Odyssey, ha sido el Presidente de ExO desde 2013; y el

Sr. Jay Nudi, Tesorero de Odyssey, ha sido el Tesorero de ExO desde 2013.401

Por las razones delineadas, el Tribunal debe resolver que la Demandante tiene la
legitimacion procesal para presentar las reclamaciones a nombre de ExO, de conformidad
con el Articulo 1117 del TLCAN, y descartar la objecién jurisdiccional presentada por

México.

396
397

398

399

400
401

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 405.

Por ejemplo, todos los préstamos que Odyssey pidié a Mdénaco, MINOSA y otros han sido informados en el
documento 10-K de 2019 (C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con
conclusién de 31 diciembre 2019, 20 marzo 2020), el cual es citado en repetidas ocasiones por la
Demandada al discutir estas transacciones (Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 44-63.)
Ninguno de estos préstamos ha alterado el interés mayoritario indirecto de Odyssey en Ocednica.

De acuerdo con los Estatutos de ExO, hay cuatro puestos en la Junta Directiva de ExO. Tres de ellos han sido
ocupados por personas afiliadas a Odyssey (el Sr. Stemm, el Sr. Gordon, y el Sr. Nudi) y el otro por el Sr. De
Narvaez, desde 2013. Véase, C-0057, Estatutos Modificados de ExO, 31 mayo 2013, p. 10.

En su calidad de Vicepresidente, los accionistas de ExO le han otorgado al Sr. Gordon la potestad para
“someter a arbitraje” en nombre de ExO, lo que prueba también que Odyssey, a través de su CEO, el Sr.
Gordon, tiene derecho a iniciar estas reclamaciones en nombre de ExO. Véase C-0057, Estatutos
Modificados de ExO, 31 mayo 2013 p. 10; Gordon DT2, 9 47.

C-0450, Escritura N°. 1,878 de Oceanica Resources, S. de R. L., 15 mayo 2020, pp. 10-11; Gordon DT2, 9 47.
C-0057 Estatutos Modificados de ExO, 31 mayo 2013, p. 10; C-0447, Resoluciones de la Asamblea General
de Socios de Exploraciones Oceanicas, 17 mayo 2019, p. 6.
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146.

147.

B. El testimonio de_ es admisible y creible

Odyssey ya ha identificado las pruebas que corroboran_
I | ancjo de la MIA que hizo la SEMARNAT.*?

I 10 < o1 reves. 1 hecho ce auve [N

estuvieran decididos a prestar testimonio juramentado que podria haber sido

considerado (y, de hecho, lo fue) como antimexicano —especialmente dado el clima

politico actual- hace que su testimonio sea mas, no menos, creible. _

No existe siquiera un atisbo de verdad en la escandalosa acusacion de la Demandada en

cuanto a que Odyssey planea compensar a sus testigos segun el resultado de este caso.4%°

I
I - coro o

407

reconocié la Demandada,*’ el reembolso por el tiempo empleado en preparar una

declaracién testimonial es una practica aceptada en el arbitraje internacional.*® Es

402
403
404
405

406

407

Véase, supra, 9 88.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 208, 210, 421.
Memorial de Contestacidon de la Demandada, 9 208.

Memorial de Contestacidon de la Demandada, 19 424-425.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 427.

Véase RL-0010, Directrices de la IBA sobre la representacion de las partes en el arbitraje internacional, 25
mayo 2013, Directrice 25, p. 14 (“El representante de una parte puede pagar, ofrecerse a pagar o acordar
el pago de (a) gastos razonables incurridos por un Testigo o Experto en la preparacidén de su testimonio o
en su testimonio prestado en audiencia; (b) compensacion razonable por el tiempo invertido por un Testigo
en prestar testimonio y en su preparacion para testificar...”) (énfasis afiadido). Véase también, CL-0214,
P. Ashford, “Chapter 34: Expenses of Witnesses,” Handbook of International Commercial Arbitration (2d.
ed. 2014), pp. 291-293; CL-0207, J.R. Profaizer, et al., “Chapter 24: Costs,” en: J. Trenor, ed., The Guide to
Damages in International Arbitration, Global Arbitration Review (GAR) (4th. ed. 2021), pp. 353-354; CL-
0216, T.H. Webster y M.W. Biihler, Handbook of ICC Arbitration, Commentary and Materials (3d. ed. 2014),
99 37-53, 37-54.
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409 no estd prohibida por las leyes de

también admisible bajo el derecho mexicano,
Ontario*? y se reconoce como un costo legitimo en el Articulo 38(d) de las Reglas de

Arbitraje de la CNUDMI de 1976.411

Los intentos de México por ensuciar el nombre de los testigos refiriéndose a

412

no relacionadas son, del mismo modo, inutiles.

investigaciones administrativas

a. En primer lugar,

b. En segundo lugar,

.45 De hecho, esta informacion estaba
disponible para la Demandada si la hubiera solicitado al OIC de la SEMARNAT en

vez de apoyarse en articulos periodisticos dudosos. _

409
410

411

412

413

414

415

Informe Pericial de Sergio Huacuja, de fecha 25 junio 2021 (“Huacuja IP”), 19 61-66.

La Ley de Ontario sobre Arbitraje Comercial Internacional (Ontario International Commercial Arbitration
Act), una ley modelo, no prescribe la definicidon de los costos de arbitrajes internacionales que se ubican
dentro de las jurisdicciones provinciales. CL-0200, Ley de Ontario sobre Arbitraje Comercial Internacional,
2017,S.0. 2017, C. 2, Sched. 5, a Model Law Statute.

Véase CL-0201, D. Caron y L. Caplan, “The UNCITRAL Arbitration Rules: A Commentary” (2d. ed. 2012), pp.
844-845, citando CL-0202, Acta resumida de la CNUDMI de la 122 sesion, 22 abril 1976, UN Doc.
A/CN.9/9/C.2/SR.12, 119 76-78, en la cual los participantes de la reunién adoptaron la propuesta del
delegado de México para incluir los costos de subsistencia dentro de dicha definicién. Caron y Caplan
observan como la referencia a “otros gastos” de los testigos en el Articulo 38(d) debe ser interpretada como
inclusiva de “los costos de subsistencia de los testigos” y “los costos en conexidn con los testigos cuyas
declaraciones se presentan bajo la forma de declaraciones escritas”. El comentario de Caron y Kaplan
también fue citado con aprobacién en CL-0203, J. Paulsson and G. Petrochilos, UNCITRAL Arbitration (2018),
p. 364.

Respuesta de la Demandada a la Solicitud de Medidas Provisionales, 9 39.

Solicitud de Medidas Provisionales de la Demandante, 4 8 (citando el Memorial de Contestacién de la
Demandada, 11 199, 201-202, notas del pie 208-210, 212-215). Tal como explica la Demandante en la nota
al pie n° 11 de su Solicitud de Medidas Provisionales,

Solicitud de Medidas Provisionales de la Demandante, 9 9 (énfasis afiadido); C-0334, Decision del TFJA, 23
noviembre 2018, pp. 3-4, 16.
C-0334, Decision del TFJA, 23 noviembre 2018, p. 16.
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151.

416

Asimismo, la afirmacién de la Demandada de que_ podria haber

violado el derecho penal mexicano,*'” en particular los Articulos 214 y 220 del Cédigo
Penal Federal, es simplemente incorrecta, tal como se explicé en la Solicitud de Medidas

Provisionales de la Demandante.*18

Sergio Huacuja, experto de la Demandante, confirma que - no podria haber
incurrido en responsabilidad penal, tal como sostiene México, por varias razones.*° Tal

como explica el Sr. Huacuja, tanto el Articulo 214 como el Articulo 220 requieren

puede ser considerado como un “beneficio”, - no es penalmente responsable

bajo el derecho mexicano.*??

I - ¢

Articulo 55 establece lo siguiente:*?3

Incurrird en utilizacién indebida de informacion el servidor publico
que adquiera para si o para las personas a que se refiere el articulo
52 de esta Ley, bienes inmuebles, muebles y valores que pudieren
incrementar su valor o, en general, que mejoren sus condiciones,
asi como obtener cualquier ventaja o beneficio privado, como

416
417
418

419
420
421
422
423

R-0158, Oficio del Organo Interno de Control de la SEMARNAT, 21 abril 2021, p. 2 (énfasis afiadido).
Memorial de Contestacidn de la Demandada, 9 412, nota de pie 475.

Solicitud de Medidas Provisionales de la Demandante, 99 14-17; R-0144, Cédigo Penal Federal, 14 agosto
1931, arts. 214, 220.

Huacuja IP, 919 33-43.

Huacuja IP, 91 36, 39, 41.

Huacuja IP, 99 33-43.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 411-412.

R-0057, Ley General de Responsabilidades Administrativas, 18 julio 2016 (“LGRA”), art. 55.
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153.

154.

resultado de informacion privilegiada de la cual haya tenido
conocimiento.

.44 Contrario a lo que sostiene México, estos
articulos no son aplicables- porgue no pretenden alcanzar casos que tengan que
ver con prestar declaraciones testimoniales.#?> Tal como explica el Sr. Huacuja, los
Articulos 55 y 56 de la LGRA tienen la intencidn de combatir la corrupcion y prevenir “la
ganancia de beneficios extremos para aquellos que intervienen en la practica o en favor
de cualquiera de las partes a expensas de pérdidas publicas”.4?® Por el contrario, el
propodsito de prestar una declaracién testimonial es facilitar “indagar en la verdad” de
ciertos hechos, y el régimen de la propia LGRA contempla el hecho de que los testigos
tienen la obligacidn de presentarse.*?’ Por lo tanto, actuar como testigo en un proceso no

es el tipo de conducta que pretenden disuadir los Articulos 55 y 56.

428

4% Por lo tanto, las

acusaciones de México_ son infundadas.

424
425
426

427
428
429

R-0057, LGRA, 18 julio 2016, art. 56.

Huacuja IP, 99 61-80.

Huacuja IP, 4 50, citando C-0464, Iniciativa Ciudadana de Ley General de Responsabilidades Administrativas
- Exposicién de Motivos, 14 enero 2016, p. 8.

Huacuja IP, 99 61-62; R-0057, LGRA, 18 julio 2016, art. 144.

Huacuja IP, 99 79-94.
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156.

Asimismo, si - hubiera violado el derecho mexicano (lo cual no hizo), .
- seria igualmente admisible bajo el derecho internacional. De hecho, el tribunal

430

de EDF c. Romania, citado por la Demandada,**° sostuvo que “los principios aplicables a

la admisibilidad de las pruebas en el arbitraje internacional son aquellos del derecho

internacional publico, no del derecho nacional”.*3! Asimismo, _

_ no puede de modo alguno constituir una “prueba obtenida ilegalmente” bajo

el derecho internacional, tal como argumenta la Demandada.*3?

En todos los casos citados por México, las pruebas fueron excluidas solo cuando las partes
las habian obtenido por medios ilegales. Por ejemplo, en Methanex,**? el tribunal excluyé
una categoria de documentos luego de que se plantearan dudas legitimas sobre el modo
en que Methanex las habia obtenido, a las cuales Methanex no pudo responder
satisfactoriamente.®** El tribunal decididé que, como los documentos habian sido
“procurados por Methanex de modo ilegal; ... seria incorrecto permitirle introducir esta
documentacidn en el procedimiento en violacidn al deber general de buena fe impuesto
por las Reglas CNUDMI y que pesa, de hecho, sobre cualquier persona que participe de

un arbitraje internacional, sin el cual no este puede funcionar” .43

430
431

432
433

434

435

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 418.

RL-0007, EDF (Services) Limited v. Romania (Caso CIADI N°. ARB/05/13) Orden Procedural No. 3, 29 agosto
2008, 9 36 (traduccion libre).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 4 414.

CL-0074, Methanex Corporation v. United States of America (UNCITRAL) Laudo final sobre jurisdiccién y
fondo, 3 agosto 2005, 9 58.

Los documentos que se excluyeron fueron aquellos denominados como “los documentos Vind”, sobre la
base de que Methanex los habia obtenido ilegalmente. Los documentos Vind comprendian dos categorias:
(i) aguellos documentos que Methanex habia obtenido antes del comienzo del procedimiento de arbitraje,
y (ii) aquellos documentos que Methanex habia obtenido después de comenzado el procedimiento en
diciembre de 1999. En el caso de la primera categoria (documentos obtenidos antes del procedimiento), el
tribunal hallé6 que Methanex no pudo presentear ninguna “prueba satisfactoria sobre la legalidad de los
medios empleados para obtenerlos del Sr. Vind y su compaiiia”. El tribunal también sefialé que la persona
relevante no fue citada por Methanex como testigo, ni tampoco explicd su ausencia como testigo material.
CL-0074, Methanex Corporation v. United States of America (UNCITRAL) Laudo final sobre jurisdicciéon y
fondo, 3 agosto 2005, 119 57-58 (traduccion libre).

CL-0074, Methanex Corporation v. United States of America (UNCITRAL) Laudo final sobre jurisdiccion y
fondo, 3 agosto 2005, 9 58 (traduccion libre).
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158.

159.

436 o] tribunal excluyd la presentacién

En EDF, el segundo caso citado por la Demandada,
por parte de la Demandante de una grabacién de audio de una conversacion que habia
sucedido en la casa de la testigo sin su consentimiento, dado que admitirla seria
“contrario a los principios de buena fe y trato justo que se requieren en el arbitraje

internacional”.%3’

Una vez mas, - no viold el derecho mexicano _, la

Demandada no ha demostrado que la Demandante haya obtenido estas pruebas de modo
ilegal, mucho menos en violacion al derecho internacional o a los “principios de buena fe

y trato justo”, de modo de poder justificar la exclusidn de la prueba.

438

Finalmente, el apoyo de la Demandada en OO0 Manolium-Procesing c. Bielorusia**® esta

fuera de lugar y, en todo caso, deberia servirle como una advertencia a México para no
utilizar sus poderes locales para “investigar” o “hacer inteligencia” para ganar una ventaja

en este arbitraje.**® Tal como lo advirtid el tribunal de 000 Manolium:44°

El deber de no obtener pruebas incorrectamente requiere que el
Estado Demandado se abstenga de usar sus poderes nacionales
especiales para, por ejemplo, investigar una conducta criminal
sospechosa o hacer inteligencia con fines de seguridad nacional,
para obtener pruebas para defenderse en un arbitraje de
inversion. Mientras que la capacidad de un inversionista extranjero
para obtener pruebas del Estado a través de medios inapropiados
se reduce significativamente, el deber de no involucrarse en

436
437

438
439

440

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 418.

RL-0007, EDF (Services) Limited v. Romania (Caso CIADI N°. ARB/05/13) Orden Procedural No. 3, 29 agosto
2008, 91 38 traduccion libre).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 419.

RL-0008, OO0 Manolium-Processing v. The Republic of Belarus (PCA Caso No. 2018-06) Decisién sobre la
solicitud de medidas provisionales de la Demandante, 7 diciembre 2018, 9 160. También es irénico que la
Demandada haya decidido citar la decision de OO0 Manolium y haya ignorado por completo la
determinacion del mismo tribunal de que “las partes tienen el deber de abstenerse de cualquier
comportamiento que pueda considerarse un intento de ejercer una influencia o presion indebidas sobre un
testigo”. RL-0008, OO0 Manolium-Processing v. The Republic of Belarus (PCA Caso No. 2018-06) Decision
sobre la solicitud de medidas provisionales de la Demandante, 7 diciembre 2018, 9 163. De hecho, tanto
las amenazas indirectas de la Demandada en su Memorial de Contestacidn como las acciones de sus agentes
gue amenazaron a_ testifican sobre el incumplimiento del deber de la Demandada de
no influir indebidamente en los testigos.

RL-0008, OO0 Manolium-Processing v. The Republic of Belarus (PCA Caso No. 2018-06) Decisién sobre la
solicitud de medidas provisionales de la Demandante, 7 diciembre 2018, 9 160 (énfasis afiadido; traduccion
libre).
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161.

162.

actividades inapropiadas se aplica igualmente al inversionista
extranjero.

Por lo tanto, segun México, este Tribunal no debe asignarle valor probatorio a su

declaracion testimonial. El argumento de la Demandada no tiene asidero legal o juridico.

Bajo el derecho internacional no hay propiedad sobre un testigo de hecho.**? El hecho de

De hecho, los correos en los cuales se apoya México ni siquiera respaldan sus
afirmaciones. Ninguno de ellos transmitié informacion privilegiada o confidencial

relacionada con la estrategia juridica de México. Por el contrario, solo se refieren a

441
442

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 388.

Véase CL-0154, Cambodia Power Company v. Kingdom of Cambodia (Caso CIADI N°. ARB/09/18) Decision
sobre la solicitud de la Demandante de excluir la declaracidn testimonial y las pruebas derivadas del Sr.
Lobit, 29 enero 2012, 91 1-2. En este caso, el tribunal sefialé que el derecho internacional es el que regia
la cuestion de la admisibilidad de las pruebas del Sr. Lobit: “El Tribunal encuentra que el derecho
internacional es el que gobierna la cuestién de la admisibilidad de las pruebas del Sr. Lobit en este Arbitraje.
Al aplicar el derecho internacional, el Tribunal halla que las cuestiones de impedimentos, privilegios,
agencia, confidencialidad y deberes fiduciarios, en los que se ha basado CPC, estan regidos por el derecho
de California. Para arribar a su decisién sobre la solicitud de la Demandante, el Tribunal considera que puede
guiarse, si las partes estan de acuerdo, por las Reglas IBA sobre la obtencion de pruebas en el arbitraje
internacional. El Tribunal se niega a excluir de este procedimiento al testimonio del Sr. Lobit a impedirle
participar en él por el Unico motivo de su estatus o el de PDC o su relacion con CPC y sus representantes
legales, incluidas las objeciones basadas en deberes fiduciarios, de agencia y confidencialidad”. CL-0154,
Cambodia Power Company v. Kingdom of Cambodia (Caso CIADI N°. ARB/09/18) Decision sobre la solicitud
de la Demandante de excluir la declaracidn testimonial y las pruebas derivadas del Sr. Lobit, 29 enero 2012,
919 1-2 (traduccién libre). Véase también, CL-0161, Flughafen Zurich A.G. v. Republic of Venezuela (Caso
CIADI N°. ARB/10/19) Decisién sobre la recusacién del sefior Ricover como perito en este procedimiento,
sobre la exclusién del informe Ricover-Winograd y sobre la solicitud documental, 29 agosto 2012, 99 37-
39. En este caso, el tribunal descarté una solicitud para excluir el informe de experto de la Demandada e
impedirle la participacion del experto. Segun los hechos alegados por las partes, el tribunal encontré que
cierta informacion proporcionada por la Demandante al experto de la Demandada, antes de su designacion
como tal, no era confidencial o privilegiada y que el experto nunca tuvo conocimiento efectivo de dicha
informacion. El Tribunal se reservd el derecho a revertir esta decisidon si los hechos alegados se
comprobaban también en una etapa posterior del procedimiento.
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cuestiones administrativas. De hecho, ni siquiera estaban dirigidos_
B o by pruce-s I

El 1 de abril de 2019,

a.

443 Ese mismo correo reenvia un correo anterior enviado por el Sr.
Hugo Gabriel Romero Martinez con un archivo adjunto aparentemente
relacionado con preguntas sobre el Proyecto Don Diego.
y la Demandada se ha negado a revelar dicho

documento.***

b. El 5 de abril de 2019,

445 No se transmitié ninguna otra informacién en esta comunicacion.

C. El 12 de abril de 2019, el Sr. Orlando Pérez Garate reenvié un correo de los
abogados de la Demandante proponiendo iniciar negociaciones relacionadas con
las inquietudes ambientales que podria haber tenido la SEMARNAT.#® Sin
embargo, el Sr. Pérez Garate no menciona ninguna posicién de los abogados
respecto del arbitraje o de su estrategia de litigio.

Finalmente, el 31 de mayo del 2019,

447 No se discutid la estrategia de litigio o cualquier otro asunto
relacionado con el caso de arbitraje en dicho mensaje.

I o tiene

importancia alguna en este caso.**® México no presenta prueba alguna de que-

443

444
445

446
447
448
449

R-0068, Correos electronicos del 12 de abril de 2019 intercambiados entre funcionarios de la Secretaria de
Economia y SEMARNAT.

Véase, Orden Procesal N° 3, 23 abril2021, PDF pp. 42-44.

R-0070, Correos electrénicos del 5 de abril de 2019 intercambiados entre la Demandada y funcionarios de
la SEMARNAT.

R-0069, Correo electrénico del 12 de abril de 2019 enviado por la Demandada a la SEMARNAT.

R-0071, Correo electrdnico del 31 de mayo de 2019 enviado por la Demandada a la SEMARNAT.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 390.
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167.

Asimismo, no hay absolutamente nada de privilegiado _

cualquier otra discusidn posterior de las reclamaciones de Odyssey.**°

ilegal bajo el derecho mexicano que los testigos estan obligados a denunciar.*?

7

-.452 Tal como se discutid anteriormente, el Sr. Pacchiano ha admitido que poseia

este poder. También ha admitido que la Subsecretaria Garciarivas podria haber

despedido_.453 Asimismo, en ese momento, cualquier

denuncia contra el Sr. Pacchiano no hubiera gozado de ninguna garantia de

confidencialidad.*** La sugerencia de que no se debe creer_ porque

es tan

insostenible como es sorprendente que la Demandada la haya argumentado.

El régimen vigente al momento de la Primera Denegatoria en 2016, la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos (“LFRASP”), no estd
estructurada para alentar a los servidores publicos a denunciar irregularidades. Bajo la
LFRASP resultaba imposible para el funcionario alertador mantenerse anénimo.*> Esto

es porque los Lineamientos para la atencidn, investigacion y conclusion de quejas y

450

451
452
453
454
455

México no ha presentado un solo documento en el que_. El argumento de la

Demandada se centra en la nuda afirmacidn del Sr. Salvador Hernandez en cuanto a que *

Hernandez DT, 9 10. Sin embargo, el Sr. Hernandez no proporciona detalle alguno sobre cdmo o cuando
estas opiniones fueron supuestamente expresadas o cualquier otro documento que las corrobore.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 337.
Herrera IP2, 99 15, 39; Huacuja IP, 99 30-32.
Pacchiano DT, 99 18-19.

Huacuja IP, 9191 11, 15, 18.

Huacuja IP, 991 15, 18, 20.
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denuncias, que establecen el sistema de quejas y denuncias contra servidores publicos
bajo la LFRASP, contenian ciertos requisitos que lo impedian. En primer lugar, el
lineamiento decimonoveno establecia que uno de los requisitos basicos para atender una
denuncia es el nombre del denunciante.**® Asimismo, la regulacién vigésimo quinta
permitia entrevistar al denunciante durante la investigacion.*’ Ademas, de acuerdo con
el Articulo 8 de la LFRASP, un servidor publico debe denunciar la conducta de otro servidor

publico por escrito,*? facilitando identificar al denunciante.

La LRGA regia las denuncias alertadoras de los servidores publicos al tiempo que la
SEMARNAT emiti6 su Segunda Denegatoria en octubre de 2018.%*° Sin embargo, no fue
sino hasta 2019, cuando se emitieron lo Lineamientos para la Promocion y Operacion del
Sistema de Ciudadanos Alertadores Internos y Externos de la Corrupcion —que establecid
la Plataforma de Alertadores— que la posibilidad de presentar denuncias andnimas se
convirtié en una realidad.*®® Esta nueva ley también le garantiza a los alertadores y
testigos en cierto tipo de procedimientos el derecho a solicitar medidas de proteccién

“razonables” 461

Por lo tanto, la afirmacion de México en cuanto a que “[l]a distincidn entre la ley aplicable
a las conductas de los servidores publicos ... es meramente formal, debido a que, en
sustancia y para los propdsitos del arbitraje, ambas leyes implican la existencia de
mecanismos para denunciar, investigar y sancionar conductas ilegales de los
funcionarios publicos”*®? no resiste escrutinio alguno. La anonimidad no era una
posibilidad en el régimen de la LFRASP y la proteccion para los alertadores no estuvo
vigente sino hasta 2019, poniendo asi a cualquier servidor publico que pudiera informar

hechos de corrupcién dentro del gobierno en una posicién insostenible. Asimismo, debido

456
457
458
459
460
461
462

Huacuja IP, 9 15.

Huacuja IP, 9 16.

Huacuja IP, 919 19-20.

Huacuja IP, 919 11, 21.

Huacuja IP, 99 23-24.

Huacuja IP, 9 23.

Memorial de la Demandada, 9 183 (énfasis afiadido).
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171.

172.

a que la nueva Plataforma para Alertadores esta restringida para hechos graves,-

Al presentar el nuevo protocolo para proteger a los alertadores en julio de 2019, la Sra.
Irma Sandoval (ex Secretaria de la Funcion Publica) reconocié que, en México, hay una
cultura de comparar “a los alertadores internos de la corrupcidon con delatores o como
decimos en México, ‘chivatos’, ‘soplones’”,**y que, antes de que se lanzara el protocolo,
no habia “protecciones o inventivos o herramientas seguras, concretas para los

informantes y para el estimulo de esas denuncias tan importantes”.46>

sancion contra el sr. Pacchiano habria dependido del mismo Presidente.*®® Tal como lo
confirma el Sr. Huacuja, habria sido extremadamente improbable que el Presidente

confirmara una sancidn contra su propio designado politico.*¢” Por lo tanto,_

_.468 Simplemente no es creible atacar ahora a

- en virtud de un régimen de alertas que, en el momento relevante, no

proporcionaba ninguna proteccion contra las represalias.

C. Ninguno de los Expertos o Testigos de la Demandante recibira honorarios de
contingencia

México sostiene, citando el 10-K de Odyssey de fecha 20 de marzo de 2020,° que “al

menos ‘dos’ de los ‘consultores’ no identificados en dicha presentacion, han celebrado

463
464

465

466
467
468
469

Huacuja IP, 91 25.

C-0448, H. Molina, “Funcidn Publica ofrecera proteccién a denunciantes de actos de corrupcion,” El
Economista, 25 julio 2019, p. 2. México esta recién ahora implementando un procedimiento disefiado para
proteger a los alertadores de las represalias.

C-0448, H. Molina, “Funcién Publica ofrecerd proteccién a denunciantes de actos de corrupcion,” El
Economista, 25 julio 2019, p. 2.

Huacuja IP, 9 31.

Huacuja IP, 9] 31.

Huacuja IP, 99 31-32.

C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con conclusién de 31 diciembre 2019,
20 marzo 2020, p. 72 (PDF interno referido por México, p. 69).
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175.

contratos para recibir una compensacion contingente al resultado de este arbitraje a
cambio de 1,5 millones de acciones en el capital de Odyssey, ... asi como una tarifa de

éxito fija de USD700,000”.47°

Como punto de partida, esta afirmacidn es deliberadamente falsa y engafosa segun el
propio Formulario 10-K. El Formulario dice claramente que la emisidn de acciones a favor
de los consultores depende de que “el gobierno mexicano apruebe y emita la Evaluacién
de Impacto Ambiental (‘EIA’)”.#’* Lo mismo en el caso de |a tarifa de éxito de USD 700.000,
pagadera “con la aprobacién y emisién de la EIA”.%7?2 De este modo, es completamente
falso a la vista de este documento que dichos honorarios de contingencia dependan del

resultado de este arbitraje.

Mas importantemente, los consultores mencionados en el 10-K de Odyssey no son los
expertos o testigos en este arbitraje (y México no tiene fundamentos para sostener que
lo son). Ninguno de los expertos o testigos de Odyssey presta su declaracién sobre la base

de una contingencia.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. La conducta de México ha violado el estandar de trato justo y equitativo del
Articulo 1105

1. El estandar del Articulo 1105

a. La caracterizacion del estandar de TJE de la Demandante es
consistente con el derecho internacional consuetudinario

Las partes acuerdan que el estandar para evaluar un incumplimiento del Articulo 1105 se
encuentra encapsulado en el resumen frecuentemente citado que se encuentra en Waste

Management 11.473

470
471

472

473

Memorial de Contestacidn de la Demandada, ] 425 (énfasis afiadido).

C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con conclusién de 31 diciembre 2019,
20 marzo 2020, p. 72 (traduccidn libre).

C-0190, Odyssey Marine Exploration, Inc. Forma 10-K para el periodo con conclusion de 31 diciembre 2019,
20 marzo 2020, p. 72 (traduccidn libre).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 449-451.
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177.

178.

No hay nada en el laudo de Waste Management Il que sugiera que el umbral para
demostrar el incumplimiento del estdndar sea “extremadamente alto”, como manifiesta
la Demandada.*’* Tampoco en los otros antecedentes en los que se aplica el estandar.
Por ejemplo, en Mondev el tribunal lo articulé del siguiente modo: “lo que es injusto o
inequitativo no necesariamente se equipara con aquello que es escandaloso o atroz. En
particular, un Estado puede tratar a una inversidon extranjera de forma injusta e
inequitativa sin actuar necesariamente de mala fe”.#”> Asimismo, el tribunal de
Thunderbird c. Meéxico enfatizé que “[e]l contenido del nivel minimo no debe
interpretarse rigidamente, sino que debe reflejar el estado de la evolucién del derecho

internacional consuetudinario”.47®

Segln el estandar de Waste Management Il, una medida es violatoria del estandar de TJE
cuando no se realiza de buena fe, es arbitraria, viola el debido proceso y no es
transparente.*’” La Demandada deberia conocer este principio dadas las decisiones de los
tribunales de Metalclad, Tecmed, y Abengoa, en los cuales, al igual que en este caso,

III

Meéxico intentd sin éxito escudarse en la “proteccidn ambiental” para enmascarar sus

acciones ilegales.*’®

México sostiene, en primer lugar, que el Tribunal deberia descartar cualquier decision
emitida por tribunales no constituidos de conformidad con el TLCAN.#”® Este argumento

no es valido. Tal como lo establece expresamente la Nota Interpretativa de la Comision

474
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477
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Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 449.

CL-0078, Mondev International Ltd. v. United States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/99/2) Laudo, 11 octubre 2002,
9] 116 (traduccidn libre). Esto también ha sido confirmado por otros tribunales arbitrales en el marco de
disputas bajo el TLCAN: CL-0070, Merrill & Ring Forestry L.P. v. Canada (UNCITRAL) Laudo, 31 marzo 2010,
9191 209-213; CL-0076, Mobil Investments Canada Inc. & Murphy Oil Corporation v. Government of Canada
(Caso CIADI N°. ARB(AF)/07/4) Decision sobre responsabilidad y principios de Quantum, 22 mayo 2012,
152.

CL-0168, International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States (UNCITRAL) Laudo
Arbitral, 26 enero 2006, q 194.

CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3) Laudo,
30 abril 2004, 19 98, 102, 105-107.

CL-0071, Metalclad Corporation c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/97/1) Laudo, 30
agosto 2000, 9 93; CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso
CIADI N° ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 mayo 2003, 9 132; CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. v. United
Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/09/2) Laudo, 18 abril 2013, 19 650-652.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 487.

80



179.

180.

181.

de Libre Comercio de julio de 2001, los estandares contenidos en el Articulo 1105 deben
ser entendidos en el sentido que reflejan el estandar del derecho internacional
consuetudinario.*® Esto tiene la clara intencidn de identificar el Articulo 1105 con un
estandar universal, no de aislarlo como parte de un tratado especifico. Ademas, y en todo
caso, la posicién de la Demandada se ve socavada por el hecho de que ha citado a varios
tribunales no constituidos conforme el Articulo 11 del TLCAN en la seccién de su Memorial

de Contestacion dedicada al estandar de TJE.*8!

Luego, México pretende separar cada una de las varias teorias y principios juridicos
utilizados por los tribunales para dotar al estandar minimo de trato de un contexto
especifico al caso (ej., buena fe, arbitrariedad, debido proceso, etc.), sugiriendo que cada
uno de estos debe ser rechazado como pretensidn procesal. Pero estos conceptos no son
pretensiones; son lentes, cada uno de ellos arraigado en fuentes candnicas del derecho
internacional, que estan disponibles para asistir a los tribunales en la interpretacién de lo
que significa “trato justo y equitativo” en un contexto determinado.*®? Resulta claro que,
sin perjuicio del lente elegido, la misma imagen es la que se revela: el trato no fue ni justo

ni equitativo segun los estandares internacionales.

Por ejemplo, México sostiene que “la afirmacion de la Demandante de que la falta de
buena fe por si sola podria establecer una violacion del TJE es claramente incorrecta”.*83
Esto es tanto una caracterizacidon incorrecta de la posiciéon de la Demandante como un

repudio directo al estandar de Waste Management |I.

El argumento de México de que la buena fe, por si sola, no es una regla sustantiva del
derecho internacional®® es incorrecto. La buena fe se encuentra en el centro del estandar

minimo de trato de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario. Tal como

480

481

482

483
484

CL-0082, North American Free Trade Agreement, Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions,
NAFTA Free Trade Commission, 31 julio 2001, p. 2.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 473, nota 551, 477, nota 562, 499, 501, 508, 534-539.
CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3) Laudo,
30 abril 2004, q 98; CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Parcial, 13
noviembre 2000, 99 263-264.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 475.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 471-475.
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sostuvo el tribunal de Abengoa: “el nivel minimo de trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario es una expresion y una parte constitutiva del principio de
buena fe”.*® Esto es lo mismo que reconocid el tribunal en Waste Management II: “[u]na
obligacion bdsica del Estado [receptor bajo el estdndar minimo de trato] es actuar de
buena fe y forma y no proponerse deliberadamente destruir o frustrar la inversién por

medios inadecuados”.*®

Este pronunciamiento también ha sido confirmado por otros tribunales.*®’ Por ejemplo,

el tribunal en TECO Guatemala, al aplicar el estdndar de TJE, declar$:*88

[E]l estandar minimo forma parte del principio internacional de
buena fe ... la falta de buena fe por parte del Estado o de alguno
de sus organismos debe tenerse en cuenta para determinar si se
violo el estandar minimo.

Ademads, los tribunales han decidido que el principio de buena fe proporciona una base
solida para interpretar el estandar minimo de trato desde el punto de vista de la teoria
del abuso de derecho presente en el derecho internacional.*®® En suma, una conducta
estatal que implica el ejercicio de “un derecho con propdsito diferente para el cual fue

creado” es ilegal conforme el derecho internacional consuetudinario.**° Relacionado con
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486

487

489

490

CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/09/2)
Laudo, 18 abril 2013, 9 643; véase también CL-0113, TECO Guatemala Holdings LLC v. The Republic of
Guatemala (Caso CIADI N°. ARB/10/17) Laudo, 19 diciembre 2013, 9 456.

CL-0121, Waste Management, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos Il (Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3) Laudo,
30 abril 2004, 9 138.

RL-0032, Sempra Energy International v. Argentine Republic (Caso CIADI N° ARB/02/16) Laudo, 28
septiembre 2007, 9 298 (anulado por otras razones); CL-0173, Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma,
S.A.S., Arts et Techniques du Progrés S.A.S. v. Republic of Poland (PCA) Laudo, 14 febrero 2012, 9 568; CL-
0176, Marion and Reinhard Unglaube v. Republic of Costa Rica (Caso CIADI N°s. ARB/08/1 and ARB/09/20)
Laudo, 16 mayo 2012, 9 247.

CL-0113, TECO Guatemala Holdings LLC c. La Republica de Guatemala (Caso CIADI N° ARB/10/17) Laudo, 19
diciembre 2013, 9] 456 (énfasis afiadido).

CL-0162, Frontier Petroleum Services Ltd v. The Czech Republic (UNCITRAL) Laudo Final, 12 noviembre 2000,
91 300; Véase también CL-0163, G. Fitzmaurice, “The Law and Procedure of the International Court of Justice,
1951-54: General Principles and Sources of Law” (1953) 30 Brit. YB. Int’l L. | at 53: “Existe muy poco
contenido juridico dentro de la obligacién de ejercer un derecho de buena fe, salvo que su incumplimiento
constituyera, en general, un abuso de derechos” (traduccidn libre).

CL-0104, Saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh (Caso CIADI N° ARB/05/7) Laudo, 30 junio
2009, 9 160 (traduccidn libre).
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ello, “la terminacién de la inversion por motivos diferentes a los aducidos por el gobierno”

puede ser considerada una violacidn al estdndar consuetudinario de TJE.*%!

Para despejar cualquier duda, la demandante no tiene que demostrar que hubo mala fe
en la conducta del estado para establecer una violacién al estdndar minimo de trato,*°?
pero una conducta del estado que no fue llevada a cabo de buena fe y perjudique al

inversionista constituye siempre una violacion de éste.*3

México sostiene que ningun tribunal constituido en el marco del TLCAN, excepto el de
Cargill, ha encontrado alguna vez una violacién al Articulo 1105 basandose Unicamente

en pruebas de arbitrariedad. Esta afirmacion es tanto incorrecta como irrelevante.

México convenientemente ignora lo decidido por el tribunal en Bilcon en cuanto a que la
conducta arbitraria de Canada al negar un permiso ambiental por razones no relacionadas
con los méritos del proyecto de Bilcon constituyd un incumplimiento del Articulo 1105.

En palabras del tribunal:4%

El test de Waste Management se refiere a la arbitrariedad. El
Tribunal encuentra que la conducta de la revision conjunta fue
arbitraria. El JRP efectivamente cred, sin autoridad legal o
notificacion fehaciente a Bilcon, un nuevo estandar de evaluacion
en vez de cumplir acabadamente con el mandato definido en la ley
aplicable.

491

492

493

494

CL-0162, Frontier Petroleum Services Ltd v. Czech Republic (UNCITRAL) Laudo Final, 12 noviembre 2000, 9
300.

CL-0078, Mondev International Ltd. v. United States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/99/2) Laudo, 11 octubre 2002,
91 116. Este también ha sido confirmado por algunos otros tribunales de TLCAN: CL-0070, Merrill & Ring
Forestry L.P. v. Canada (UNCITRAL) Laudo, 31 marzo 2010, 99 209-213; CL-0076, Mobil Investments Canada
Inc. & Murphy Oil Corporation v. Government of Canada (Caso CIADI N°. ARB(AF)/07/4) Decisién sobre
responsabilidad y principios de Quantum, 22 mayo 2012, 9 152.

CL-0173, Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progrés S.A.S. v. Republic
of Poland (PCA) Laudo, 14 febrero 2012, 4] 568; CL-0176, Marion & Reinhard Unglaube v. Republic of Costa
Rica (Caso CIADI N°s. ARB/08/1 y ARB/09/20) Laudo, 16 mayo 2012, 9 247.

CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo
2015, 91 591 (traduccion libre); CL-0121, Waste Management, Inc. v. United Mexican States Il (Caso CIADI
N°. ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 abril 2004, 9 98. Véase también: CL-0005, ADF Group Inc. v. United States of
America (Caso CIADI N°. ARB(AF)/00/1) Laudo, 9 enero 2003, 99 157, 162-168; CL-0113, TECO Guatemala
Holdings LLC v. The Republic of Guatemala (Caso CIADI N°. ARB/10/17) Laudo, 19 diciembre 2013, 9 455
(adoptando el estandar de Waste Management en parte principal); CL-0095, Railroad Development
Corporation (RDC) v. Republic of Guatemala (Caso CIADI N°. ARB/07/23) Laudo, 29 junio 2012, 9 219.
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Otros tribunales constituidos conforme al TLCAN han decidido del mismo modo que la
aplicacion de reglamentos locales por parte del estado para perseguir objetivos no
relacionados a los objetivos para los cuales fueron creados dichos instrumentos

constituye un incumplimiento del estdandar minimo de trato del Articulo 1105.4°>

La Demandada pretende descontar y marginalizar los casos en los que tribunales no
constituidos bajo el TLCAN hallaron conductas arbitrarias, afirmando que “las referencias
a laudos ajenos al TLCAN deben considerarse con cierto grado de escepticismo en este
contexto”.*%® Sostiene también que los tribunales ajenos al TLCAN han aplicado un umbral
mas bajo para evaluar la arbitrariedad que los tribunales del TLCAN.*®’ La Demandada
sostiene esta afirmacidon basandose en un articulo publicado por un estudiante de
postgrado,*®® que parece analizar el enfoque de otros tribunales al tratar con un estandar
de TIE sin restricciones, en vez de enfocarse en si su razonamiento puede ser util para
aplicar un estandar de TJE expresamente anclado en el estdandar minimo de trato

consuetudinario.

De nuevo, el Articulo 1105 comprende el estdndar minimo de trato del derecho
internacional consuetudinario. De este modo, cualquier tribunal que interprete un trato
arbitrario en el contexto del estandar minimo de trato del derecho internacional
consuetudinario es, cuanto menos, potencialmente relevante, tal como reconoce
implicitamente la Demandada al basarse en la decisidon de la ClJ en el caso ELS/ que define

la “arbitrariedad”.*%?

Una decision tomada por razones politicas y enmascarada en el ejercicio de un poder

regulatorio del Estado es el epitome del trato arbitrario y, como tal, constituye una
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CL-0127, Mr. Joshua Dean Nelson v. The United Mexican States (Caso CIADI N°. UNCT/17/1) Laudo Final, 5
junio 2020, 11 325; CL-0089, Pope & Talbot Inc v. The Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Provisional,
26 junio 2000, 9 99.

Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 487.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 487.

RL-0034, J. Stone, “Arbitrariness, The Fair and Equitable Treatment Standard and the International Law of
Investment” (2012), p. 103.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 478-479.
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192.

violacidn del estdndar minimo de trato.>® Tal como lo explica la Demandante en su

Memorial, existe una larga linea jurisprudencial de laudos razonados (tanto de tribunales
constituidos bajo el TLCAN como ajenos a él) que avalan esta perspectiva.>°?

Los tribunales de inversiones también han sostenido sistematicamente que las decisiones
administrativas, incluidas aquellas que se toman dentro del ambito de la permisibilidad,

deben cumplir con el debido proceso.”® Tal como lo explicé el tribunal en Glencore c.

Colombia:*%

El estado de derecho requiere que en los procedimientos judiciales
(administrados por una corte o tribunal) y en los procedimientos
administrativos (administrados por la administraciéon publica) se
respete el debido proceso: el adjudicador, ya sea un juez, un
miembro del tribunal o una autoridad administrativa, debe
acordarle a cada parte una oportunidad justa para presentar su
casoy para presentar las pruebas apropiadas, y luego debe evaluar
los alegatos y las pruebas en una decisidon razonada e imparcial.

México arguye que el estandar del debido proceso administrativo del Articulo 1105 es un

estandar alto.>®* Sin embargo, el Profesor Patrick Dumberry, cuyo trabajo la Demandada

505

cita extensamente en su Memorial de Contestacidn,”’> sefiala: “la jurisprudencia en el

marco del TLCAN demuestra que los tribunales han sido bastante demandantes en su

500

501

502
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504
505

De hecho, esta seria una conducta que “no se basa en el derecho, la justicia o la razén, sino en un capricho”.
CL-0031, Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A. v. Republic of Costa Rica (Caso CIADI
N°. ARB/13/2) Laudo, 7 marzo 2017, 9 523.

CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Parcial, 13 noviembre 2000, 9 189;
CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States (Caso CIADI N°.
ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 mayo 2003, § 127; CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. v. United Mexican
States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/09/2) Laudo, 18 abril 2013, 19 650-652; CL-0042, Crystallex International
Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela (Caso CIADI N°. ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril 2016, 99 598,
600; CL-0056, Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Caso CIADI N°. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre 2014, 99 581, 587-588; CL-0031, Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A. v.
Republic of Costa Rica (Caso CIADI N°. ARB/13/2) Laudo, 7 marzo 2017, 99 523-527 (analizando el estandar
minimo de trato); véase también CL-0014, Azurix Corp. v. The Argentine Republic (Caso CIADI N°. ARB/01/12)
Laudo, 14 julio 2006, 9 392.

CL-0031, Cervin Investissements S.A. and Rhone Investissements S.A. v. Republic of Costa Rica (Caso CIADI
N°. ARB/13/2) Laudo, 7 marzo 2017, 99 573, 653-656.

CL-0165, Glencore International A.G. and C.l. Prodeco, S.A. v. Republic of Colombia (Caso CIADI N°.
ARB/16/6) Laudo, 27 agosto 2019, 9 1318 (énfasis afiadido).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 489-490.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 472, 474, 478-479, 482, 484-485, 508, 510.
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lectura del nivel de conducta requerido por parte del Estado receptor para que este
respete sus obligaciones de debido proceso”.>% El Profesor Dumberry continda con una
lista de casos en los que, como en el presente, la demandante no habia recibido el debido

proceso administrativo, incluidos casos en los que:

a. “a un inversionista se le denegd un permiso por motivos no relacionados con los
requisitos especificos vigentes para emitir dicho permiso (Metalclad)”;>% y

b. “una orden administrativa no esta ‘adecuadamente detallada o razonada’, tal
como, por ejemplo casos en los que la orden no evalla las pruebas presentadas
por una de las partes en una audiencia o cuando la orden no discute los
fundamentos juridicos sobre los cuales se basé el tribunal administrativo en su
decision (Thunderbird)” .>%8

b. La referencia de la Demanda a Vento c. México es incorrecta

México sostiene que este Tribual debe descartar las pretensiones de la Demandante
aplicando el mismo razonamiento de Vento c. México, en el que el tribunal encontré que
una decisién administrativa tomada bajo “érdenes de mando secretas” no podia

constituir una violacién al estandar minimo de trato.>%?

Meéxico introduce la referencia a Vento al afirmar que “la medida que reclama [Odyssey]
es, basicamente, la negativa de autorizacion ambiental”.>? Sin embargo, eso caracteriza
incorrectamente el reclamo de Odyssey. Lo que importa aqui es la razén de esa negativa.
Odyssey afirma que la MIA fue denegada no sobre la base de consideraciones ambientales

legitimas, sino sobre la base de motivaciones politicas y conflictos personales del
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RL-0022, P. Dumberry, “The Fair and Equitable Treatment Standard: A Guide to NAFTA Case Law on Article
1105” (2013), p. 259 (traduccidn libre).

RL-0022, P. Dumberry, “The Fair and Equitable Treatment Standard: A Guide to NAFTA Case Law on Article
1105” (2013), p. 259 (traduccion libre); CL-0071, Metalclad Corporation v. The United Mexican States (Caso
CIADI N° ARB(AF)/97/1) Laudo, 30 agosto 2000, 19 7, 76.

RL-0022, P. Dumberry, “The Fair and Equitable Treatment Standard: A Guide to NAFTA Case Law on Article
1105” (2013), pp. 259-260 (traduccién libre); CL-0168, International Thunderbird Gaming Corporation v. The
United Mexican States (UNCITRAL) Laudo Arbitral, 26 enero 2006, 19 164-165.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 455-457.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 455.
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196.

197.

Si se comprueban estos hechos, se viola el estandar minimo de trato y no hay nada en
Vento que sugiera algo diferente. En efecto, tanto las partes como el tribunal de Vento
ratificaron el estdndar minimo de trato formulado en Waste Management [1.°'* La

conducta del Secretario Pacchiano encaja perfectamente en esa descripcion.

El argumento de México de que este Tribunal estd de algin modo constrefiido por los
hallazgos facticos del tribunal de Vento, los cuales se relacionan con una acusacion
completamente diferente sobre un dafio causado en cumplimiento de “drdenes de
mando secreta”, es contraria a los principios bdsicos de la practica y el sentido comun.
Huelga decir que cada tribunal es responsable de su propio establecimiento de los hechos,
que se basan en las circunstancias particulares de cada caso.

Asimismo, la afirmacién de la Demandada en cuanto a que “[e]l paralelismo que surge

7512

entre dicho caso y el presente es significativo es manifiestamente incorrecta. Los

fundamentos facticos de la decisién en Vento son completamente diferentes a los de este

513

caso:

a. Vento se relaciona con tarifas impuestas a las importaciones a México de
motocicletas ensambladas en los Estados Unidos con partes provenientes de
China. La administracidon de aduanas de México concluyd que las motocicletas de
Vento no cumplian con las reglas de origen del TLCAN, y dicha decision fue
convalidada como legalmente correcta por los tribunales mexicanos.>*#

b. Pese a la legalidad de dicha decisién, Vento afirmé que los funcionarios

impositivos de México que condujeron la verificacion de origen actuaron bajo
expresas “Ordenes de mando” para “frenar y revertir la expansién de Vento al
mercado de motocicletas mexicano”.°®® Esto fue rechazado.’'® Cuatro
funcionarios prestaron su declaracion testimonial en favor de Vento. Dos de esos
oficiales declararon no haberse encontrado bajo “érdenes de mando”, el tercero
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RL-0020, Vento Motorcycles, Inc. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/17/3) Laudo, 6
julio 2020, 9 276.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 456.

RL-0020, Vento Motorcycles, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/17/3) Laudo, 6 julio
2020, 111 302-310.

RL-0020, Vento Motorcycles, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/17/3) Laudo, 6 julio
2020, 1 322.

RL-0020, Vento Motorcycles, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/17/3) Laudo, 6 julio
2020, 99 270, 302 (traduccion libre).

RL-0020, Vento Motorcycles, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/17/3) Laudo, 6 julio
2020, 11 302-310.
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199.

200.

201.

202.

de ellos no participd de la auditoria relevante y no tenia relacién alguna con los
hechos del caso, y el cuarto fue rechazado por falta de credibilidad porque no
pudo identificar al funcionario que habia dado las drdenes ni explicar las
circunstancias en las cuales se dio la orden, y porque era “el funcionario con la
responsabilidad ultima de asegurar la legalidad” de las decisiones.>!’

Por el contrario, en este caso, no hay dudas sobre quién fue el responsable de la orden

de denegar la MIA vy las circunstancias en las cuales se dio dicha orden:_

testimoniales son corroboradas por pruebas documentales.>*®

_, tal como lo explicaron la Demandante y sus expertos en esta

Réplica.>?® Esta responsabilidad legal estaba expresamente en cabeza del Sr. Pacchiano
como Secretario de la SEMARNAT y de la Srta. Garciarivas como Subsecretaria de la

SEMARNAT.>2!

Por todas estas razones, los intentos de la Demandada por comparar este caso con el caso

Vento son futiles.

c. El respeto por las expectativas razonables del inversionista
pueden ser un componente del estandar minimo de trato

La Demandada ha caracterizado incorrectamente el argumento juridico y factico de la

Demandante en cuanto a las expectativas razonables.

La Demandante no sostiene que las expectativas razonables constituyen un estandar
autonomo o una pretension auténoma dentro del estandar minimo de trato. Por el

contrario, lo que argumenta la Demandante, de modo consistente con las decisiones de
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RL-0020, Vento Motorcycles, Inc. v. United Mexican States (Caso CIADI N°. ARB(AF)/17/3) Laudo, 6 julio
2020, 9 290 (traduccidn libre).

Véase, supra, 9 88.
Véase supra, Seccion II.C.1.
Herrera IP2, 919 20-24, 26-29, 34, 36-39, 43-44.
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203.

204.

205.

otros tribunales del TLCAN, es que las expectativas legitimas de un inversionista son “un
factor que puede formar parte del andlisis general sobre si el trato ha violado el trato

minimo de equidad”.>%?

Meéxico sostiene que Odyssey no recibid garantias expresas de que la MIA seria aprobada
y, en todo caso, dichas expectativas no podrian haber sido objetivamente razonables. Este

argumento también es incorrecto.

En primer lugar, aunque Odyssey no podia tener la expectativa de que el Proyecto fuera
aprobado, si tenia la expectativa de que México se regiria por sus propias leyes y evaluaria
la MIA en funcidn de sus propios méritos. Estas expectativas se basan objetivamente en
el estado de derecho y el debido proceso administrativo.>>> Odyssey también tenia el
derecho a albergar la expectativa razonable de que el proceso de la MIA no seria
subvertido por los caprichos politicos del Sr. Pacchiano. Estas expectativas claramente
razonables fueron estropeadas cuando el Sr. Pacchiano ordend un resultado diferente al
gue se habria arribado si el proceso se hubiera llevado a cabo de forma justa y equitativa.
Como tal, la Demandada viold el estdndar minimo de trato plasmado en el Articulo 1105

del TLCAN.

En segundo lugar, Odyssey si recibié garantias expresas de que el Sr. Pacchiano aprobaria
el Proyecto si lo retiraba y lo volvia a presentar con las cartas de apoyo solicitadas, tal
como lo explica el Dr. Lozano en su declaracién testimonial.®?* Esto también estd
apuntalado por pruebas contemporaneas, incluido un intercambio de correos
electrdénicos entre el Sr. Stemm vy la secretaria del Sr. Ancira en el que confirman que el

Sr. Pacchiano solicité dichas cartas.>%
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CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidn y responsabilidad, 17 marzo
2015, 9 282 (traduccidn libre).

CL-0121, Waste Management, Inc. v. United Mexican States Il (Caso CIADI N°. ARB(AF)/00/3) Laudo, 30 abril
2004, 9 98; CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Parcial, 13 noviembre
2000, 9 134; CL-0168, International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States
(UNCITRAL) Laudo, 26 enero 2006, 9 200.

Lozano DT1, 9] 42.

C-0389, Cadena de correos electrdnicos entre G. Stemm y R. Jaime Barrera re Pregunta para Alonso, 21
octubre 2015, pp. 1-2.
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207.

208.

2. La conducta de México ha violado el estdndar minimo de trato/TJE del
Articulo 1105

Aplicando el estandar correcto, el Memorial de la Demandante establece que el
incumplimiento del Articulo 1105 por parte de México. Especificamente, las pruebas
presentadas por la Demandante establecen que México no negd la MIA sobre la base del
Articulo 35 de la LGEEPA, como pretendid hacer, sino por las motivaciones politicas y

conflictos personales del Secretario Pacchiano.>?®

Tal como se sefiald anteriormente, en vez de confrontar los méritos de dichas pruebas,
México: (i) ignora por completo la evidencia cientifica que establece que la decisiéon no

podria estar basada en consideraciones ambientales legitimas, dada la falta objetiva de

impacto ambienta!; |
MO

elude las pruebas condenatorias sobre la interferencia politica del Sr. Pacchiano
utilizando el argumento legal —a todas luces absurdo y contradicho por las admisiones
hechas en otras partes del Memorial de Contestacién—>%’ de que el Sr. Pacchiano (el
Secretario) carecia de la autoridad para imponer su voluntad sobre las decisiones

emanadas por la Secretaria que él mismo controlaba.
Tal como se establecié anteriormente:
a. El Articulo 35 de la LGEEPA, la ley en virtud de la cual México supuestamente negd

la MIA, permite rechazar un proyecto solo cuando este fuera a impactar sobre una
especie en su totalidad;>%®
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C-0405, Correo electrénico de D. De Narvaez a J. Longley re Richard,
22 marzo 2016; C-0416, Correo de D. De Narvaez a R. Goodden y otros, re Informe Interno de Oceanica, 10
agosto 2016, p. 2. En este Ultimo intercambio, el Sr. De Narvaez escribe: “[e]n tercer lugar, la resolucion
negativa de nuestra MIA fue de naturaleza politica, no técnica

La decisidon reciente de negar el consentimiento vino del
Secretario Pacchiano debido a, seglin parece, a) su situacidn politica inestable resultante de la aprobacidn
del proyecto inmobiliario controversial en el Estado de Quintana Roo y b) segiin Mauricio, ‘los arranques
de Alonso con Pacchiano’, lo que sea que eso signifique” (traduccidn libre).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 178.

Véase, supra, 99 19-30.
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2009.

210.

211.

b. La evidencia cientifica presentada por la Demandante, la cual México no desafia,
y el propio estudio de la SEMARNAT>% relacionado con el impacto sobre las
pesquerias, establece que el Proyecto no podria haber afectado a la Caretta
caretta ni a ninguna otra especie en su totalidad;>*y

C. Las Denegatorias, por lo tanto, no pudieron estar basadas en una aplicacién
legitima del derecho ambiental.>3!

De hecho, las pruebas demuestran que la MIA fue denegada por razones puramente
politicas. Tal como el Sr. De Narvaez lo sefiald en un corro electrénico de ese momento:

“la resolucién negativa de nuestra MIA fue de naturaleza politica, no técnica, .

Estos hechos establecen el incumplimiento del estdandar minimo de trato del derecho
internacional consuetudinario y, por lo tanto, una violacién del Articulo 1105, tal como se

establece en el Memorial de la Demandante.>33

El hecho de que se tratd de una denegatoria predeterminada no basada en argumentos
cientificos es palpable en la forma en la que la SEMARNAT traté las pruebas de ExO que

demostraban que el Proyecto no afectaria las tortugas Caretta caretta en el marco del

recurso de revisién ante la Subsecretaria Garciarivas. Esto incluyd:>3*

a. La negativa discriminatoria a aceptar el informe cientifico detallado de los Dres.
Richard Newell y Doug Clarke porque eran extranjeros; y

b. La determinacién de que la SEMARNAT no podia identificar si el Sr. John
Opperman era el representante legal de Odyssey por la discrepancia entre el
nombre con el que firmd y aquel que aparece en su pasaporte, asi como con el
numero de autores.
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Véase, supra, 19 31-43.

Véase, supra, 19 31-63.

Véase, supra, 19 31-87.

C-0416, Correo electrénico de D. De Narvaez a R. Goodden y otros, re Informe Interno Ocednica, 10 agosto
2016, p. 2.

Véase, Memorial de la Demandante, 19 248-286. Asimismo, la Demandante ha demostrado, amparandose
Tecmed c. Mexico, Abengoa c. Mexico, Bilcon v. Canada, y Cargill c. Mexico que suplantar las opiniones
cientificas de los funcionarios técnicos de la SEMARNAT por la apreciacion politica del Secretario Pacchiano
constituye un incumplimiento del estandar minimo de trato del Articulo 1105 del TLCAN. Véase, Memorial
de la Demandante, 99 287-294.

Véase supra HECHOS, Seccion D, 119 120-121; véase también C-0170, Sentencia del TFJA, 21 marzo 2018,
pp. 201-203, 208.
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213.

214.

215.

Estos pretextos prefabricados fueron sefalados por el TFJA en su sentencia de 2018 al

decidir que la desestimacion de la evidencia de ExO era ilegal y una violacién del debido

proceso administrativo.>3>

3. La Demandada no puede ampararse en sus poderes regulatorios
ambientales para protegerse de sus incumplimientos del Articulo 11 del
TLCAN

El Memorial de Contestacidn estd plagado de protestas en cuanto a que este Tribunal no
tiene la autoridad para “criticar” la decision de la DGIRA,>3® sin perjuicio de que nadie le
pidié al Tribunal que hiciera esto. La Demandante le ha solicitado al Tribunal que
determine que la forma en la que fue tratada en relacién con la decisién de la SEMARNAT
es inconsistente con las obligaciones de México en el TLCAN. Esto esta bastante lejos de

contemplar una revocacién de la decisidon de la SEMARNAT.

a. Conforme el derecho internacional, los Estados deben utilizar sus
poderes regulatorios de buena fe, de forma no arbitrariay para el
proposito en que fueron creados

La Demandada se ampara en el Articulo 1114(1) del TLCAN para justificar su posicion de

gue el Tribunal no puede analizar la decisidn sobre la MIA de ExO, pero dicho Articulo no

establece eso:*3

Nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretard como
impedimento para que una Parte adopte, mantenga o ponga en
ejecuciéon cualquier medida, por lo demas compatible con este
capitulo, que considere apropiada para asegurar que las
inversiones en su territorio se efectien tomando en cuenta
inquietudes en materia ambiental

El Articulo 1114, por lo tanto, no libera a las partes del TLCAN de la obligacion de
asegurarse de que las decisiones de regulaciéon ambiental sean adoptadas y/o mantenidas

de modo consistente con sus obligaciones en ese tratado. Por ejemplo, al rechazar la
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Véase supra HECHOS, Seccidon D, 19 120-121.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 452, 519, 522, 560-561.
CL-0081, TLCAN, art. 1114 (énfasis afiadido).
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216.

217.

solicitud del Procurador General de Canada de desechar el laudo en SD Myers c. Canadd,

la Corte Federal de Canada dijo:°38

El Articulo 1114 del TLCAN le permite a Canada adoptar una medida
ambiental legitima sin tener en cuenta el Capitulo 11. Sin embargo,
el Tribunal hall6 que la ley canadiense que prohibe Ilas
exportaciones de PCB no fue una medida tomada con un propdsito
ambiental legitimo, sino para proteger a la industria canadiense
de sus competidores estadounidenses. El Articulo 1114 no esta en
cuestion.

En el contexto de la regulacién ambiental, también vale la pena repetir el analisis que hizo
el tribunal de Bilcon sobre los poderes de policia ambientales, el cual es particularmente
relevante para este procedimiento:>3°

Las regulaciones ambientales, incluidas las evaluaciones, tendran

una relevancia inevitable para muchos tipos de grandes inversiones

en los tiempos modernos. El mero hecho de que se halle

involucrada una regulacién ambiental no inhabilita la proteccion al

inversionista. Si se adoptara tal enfoque —y los Estados partes

podrian elegir hacer esto- habria una gran brecha en el alcance de
la proteccién acordada a los inversionistas.

Otros tribunales también han enfatizado que la proteccion ambiental no proporciona una
carta blanca para ejercicios del poder de policia inconsistentes con las obligaciones que

emanan de los tratados de inversion.>*° En efecto, tal como exige el derecho internacional
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RL-0015, The Attorney General of Canada and S.D. Myers, Inc. and United Mexican States (UNCITRAL)
Razones del Orden, 13 enero 2004, 9 30 (traduccidn libre; énfasis afiadido).

CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidon y responsabilidad, 17 marzo
2015, 9 597.

Gold Reserve v. Venezuela “reconocié que un Estado tiene la responsabilidad de preservar el ambiente y
proteger a las poblaciones locales que viven en el drea donde se llevan a cabo actividades de mineria”, pero
también enfatizé que “esta responsabilidad no exceptua a un Estado de cumplir con sus compromisos con
los inversionistas extranjeros de buscar formas y modos de satisfacer ambas condiciones de modo
equilibrado” (traduccién libre) CL-0056, Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Caso CIADI
N°. ARB(AF)/09/1) Laudo, 22 septiembre 2014, 9 595. ADC v. Hungary sefialé que, cuando un Estado
concluye un TBI, “se encuentra obligado por este y las obligaciones de proteccion de las inversiones que
asumio alli deben ser cumplidas en vez de ignoradas por un ulterior argumento de que el Estado tiene el
derecho aregular” (traduccién libre). CL-0003, ADC Affiliate Limited & ADC Management Limited v. Republic
of Hungary (Caso CIADI N°. ARB/03/16) Laudo, 2 octubre 2006, 4 423. Véase también CL-0042, Crystallex
International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela (Caso CIADI N°. ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril
2016, 91 583-584 (senalando que, aunque no le corresponde a los tribunales arbitrales criticar las razones

93



218.

consuetudinario, los Estados deben ejercer todos sus poderes regulatorios en
concordancia con los principios generales del derecho internacional del debido proceso y
la buena fe.>** Con el fin de determinar si la medida fue tomada de buena fe, los tribunales
tienen a mirar a la “naturaleza, propdsito y caracter de la medida”.>*? El hecho de que
una medida se relacione con el medioambiente es relevante, pero esto no invalida las
obligaciones convencionales del Estado, incluida la obligacion de conducirse de buena fe
y siguiendo el debido proceso. Un Estado no puede recurrir a sus “poderes de policia”

como un pretexto para escapar de sus responsabilidades convencionales.>*3

Los tribunales han decidido consistentemente que las acciones del Estado no estdn
protegidas del escrutinio por el simple hecho de que implican un ejercicio del poder de

policia.>** En palabras del tribunal de TECO c. Guatemala:>*

[AJunque el rol de un tribunal internacional no es el de criticar o
revisar las decisiones que un soberano ha tomado genuinamente y
de buena fe en ejercicio de sus poderes, si le corresponde a un
tribunal arbitral internacional sancionar las decisiones que
constituyan un abuso de poder, sean arbitrarias, o se hayan
tomado con manifiesta indiferencia hacia las reglas legales
vigentes y en violacion del debido proceso en asuntos
regulatorios.

541
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qgue aducidas por la administracién publica, la deferencia a los politicos “no puede ser ilimitada”, de lo
contrarios las protecciones del tratado serian “ineficaces”, y citando a CL-0176, Marion & Reinhard
Unglaube v. Republic of Costa Rica (Caso CIADI N°s. ARB/08/1 y ARB/09/20) Laudo, 16 mayo 2012, 9 247
(que sefiala lo mismo).

CL-0173, Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progrés S.A.S. v. Republic
of Poland (PCA) Laudo, 14 Febrero 2012, 9 568; CL-0176, Marion & Reinhard Unglaube v. Republic of Costa
Rica (Caso CIADI N°s. ARB/08/1 y ARB/09/20) Laudo, 16 Mayo 2012, § 247; CL-0042, Crystallex International
Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela (Caso CIADI N°. ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril 2016, 99 583-
585.

CL-0194, United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD): Expropriation, UNCTAD Series
on Issues in International Investment Agreements Il (2012), pp. 76-78.

CL-0170, J.R. Marlles, “Public Purpose, Private Losses: Regulatory Expropriation and Environmental
Regulation in International Investment Law” (2006-2007), p. 310.

CL-0173, Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progrés S.A.S. v. Republic
of Poland (PCA) Laudo, 14 febrero 2012, 4] 568; CL-0176, Marion & Reinhard Unglaube v. Republic of Costa
Rica (Caso CIADI N°s. ARB/08/1 y ARB/09/20) Laudo, 16 mayo 2012, 1 247; CL-0042, Crystallex International
Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela (Caso CIADI N°. ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril 2016, 99 583-
585.

CL-0113, TECO Guatemala Holdings LLC v. The Republic of Guatemala (Caso CIADI N°. ARB/10/17) Laudo,
19 diciembre 2013, 9 493 (énfasis afiadido).
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221.

Este fue también el razonamiento del tribunal constituido bajo el Capitulo 11 del TLCAN
en el caso SD Myers cuando hallé que Canada habia usado supuestas consideraciones de
politica ambiental para enmascarar intenciones proteccionistas.>*® Tal como lo decidi6 el

tribunal:>%’

En lo que respecta a la intencidn, el registro de pruebas demuestra
en su totalidad que la Orden Provisional y la Orden Definitiva
fueron utilizadas principalmente para proteger a la industria
canadiense de deshecho de PCB frente a los competidores
estadounidenses. Canada no presentd declaraciones testimoniales
convincentes para rebatir la fuerza de las pruebas documentales.
El Tribunal encuentra que no hubo una razén ambiental legitima
para establecer la prohibicién.

La referencia de la Demandada a Chemtura es inadecuada. En dicho caso, los
demandantes argumentaron que la Agencia de Gestion y Regulacidén de Pestes de Canada
llevd a cabo un proceso cientifico defectuoso al concluir que el lindano representaba un
riesgo para la salud humana.>*® Esto, segin Chemtura, constituyé una violacion del
Articulo 1105.%* Al desechar la pretensidn, el tribunal observé expresamente que: “las
pruebas registradas no muestran mala fe o conductas poco sinceras de Canadd”.>>°
Claramente, lo hallazgos en Chemtura son diferentes a los de este caso, en los que un

designado politico ordend el rechazo de un proyecto por razones no cientificas y-

Finalmente, tal como lo sefiala la Demandante en su Memorial,>>> México ha presentado

este argumento antes, sin éxito. Tanto en Metalclad, Tecmed, y Abengoa los tribunales
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CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Parcial, 13 noviembre 2000, 99 194-
195, 268.

CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Parcial, 13 noviembre 2000, 99 194-
195 (traduccién libre).

CL-0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo, 2 Agosto 2010, 99 93, 125-
128.

CL-0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo, 2 Agosto 2010, 99 124-130.
CL-0033, Chemtura Corporation v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo, 2 Agosto 2010, 9 138.

Memorial de la Demandante, 99 240, 245.

95



222.

223.

224,

rechazaron sus intentos por justificar las acciones politicas invocando su autoridad

publica para proteger el medioambiente.>>3

La Demandante sostiene que México ha fallado en distinguir a Tecmed y Abengoa del caso
de Odyssey. Argumentando de manera concluyente, la Demanada afirma que “Don Diego
no se asemeja en lo absoluto a Tecmed c. México”>>* pero no explica por qué. De hecho,
las similitudes entre ambos casos son claras. Como en este caso, el Tribunal de Tecmed
se enfrentd a la negativa a otorgar un permiso ambiental por razones politicas, lo que
considerd que constituyé un incumplimiento de la obligacién de la demandada de acordar

un trato justo y equitativo a los inversionistas.>>®

La Demandada argumenta, asimismo, que el caso Abengoa no puede compararse con el
caso de Odyssey porque este ultimo “era un proyecto extremadamente prematuro a
comparacion de la planta de Abengoa”.>>® Pero esta supuesta diferencia no tiene relacion
en cuanto a si la conducta del gobierno mexicano fue legitima o estuvo motivada por
propdsitos no relacionados con el medioambiente. De hecho, en Abengoa, el tribunal
considerd relevante que “el grupo politico encabezado por el Sr. Lozano haya realizado
sus dos campanfas electorales prometiendo a la poblacion que se cerraria la Planta.
Obviamente, tras su eleccidon, dicho grupo persiguié ese objetivo por razones que el
Tribunal Arbitral encuentra totalmente desconectadas de cualquier legitima
consideracion atinente al medio ambiente, a la salud publica o al respeto de la

legalidad”.>>’

En la misma linea, la Demandante no esta solicitando que el Tribunal critique el

razonamiento de una decision tomada de buena fe, sobre la base de evidencia cientifica
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554
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CL-0071, Metalclad Corporation c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/97/1) Laudo, 30
agosto 2000, 9 99; CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N°
ARB(AF)/09/2) Laudo, 18 abril 2013, 99 642, 650; CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Los
Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 mayo 2003, 19 97, 121, 124-125.
Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 499.

CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N°
ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 mayo 2003, 99 152-174.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 500.

CL-0002, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/09/2)
Laudo, 18 abril 2013, 9 650.
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de una agencia especializada. Por el contrario, le solicita al Tribunal que condene el abuso
de los poderes del Estado mexicano para ganancia politica, lo que ha tenido el efecto de

quitar todo valor a la inversion de la Demandante.

b. México no ha ejercido de buena fe sus poderes regulatorios para
proteger el medioambiente

Tal como lo explica el Memorial de la Demandante, el supuesto impacto potencial del
Proyecto sobre la tortuga Caretta caretta sirvié meramente como pretexto.>>® Los hechos
demuestran que México no ejercio de buena fe sus poderes regulatorios para proteger el

medioambiente en su evaluacion del Proyecto.

En primer lugar, la posicién de la Demandada de que el Articulo 35(lll)(b) de la LGEEPA
permite denegar un proyecto cuando afecta a un solo espécimen o individuo de la
poblacién de una especie protegida es manifiestamente incorrecto.”®® Ademds, se
contradice con las practicas que la SEMARNAT ha aplicado consistentemente antes y

después de la Denegatoria de 2016.°%°

En segundo lugar, ni la Denegatoria de 2016 ni la de 2018 incluyeron consideraciones del
estudio de la SEMARNAT que modela especificamente el nivel de mortalidad de la Caretta
caretta generado por la pesca incidental requerido para realmente reducir la poblacién
de Caretta caretta en el siguiente centenio.>®! Este estudio era altamente relevante para
evaluar si alguna actividad humana, incluido el Proyecto, podria generar un impacto en la
Caretta caretta como especie. Tal como se sefialé anteriormente, la SEMARNAT concluyé
gue la poblacién se mantendria probablemente estable durante los proximos 100 afios
en tanto las tasas de mortalidad se mantuvieran por debajo de los 200 individuos por afio.
El propio Secretario Pacchiano firmaria un decreto adoptando este analisis.>®? Sin

embargo, la SEMARNAT no considerd ni se refirid a su propio estudio cuando negé la MIA.

558
559
560
561
562

Memorial de la Demandante, 9 149, 248, 251-253, 268.
Véase supra, 19 19-30.

Véase supra, 19 25-26.

Véase supra, 19 31-43.

Véase supra, 9 38.
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En tercer lugar, las razones “cientificas” articuladas por la SEMARNAT respecto del motivo
por el que el Proyecto afectaria a las tortugas es manifiestamente incorrecto.”®® Por
ejemplo, en ambas Denegatorias, la SEMARNAT justifica su conclusion de que la Caretta
caretta seria impactada como especie sobre la base de numeros de densidad totalmente
falsos que, ademas, fueron inflados unas 100 veces como parte de un pretexto para
justificar el rechazo de la MIA.>%* México continla basdndose en esos nimeros en su

565

Memorial de Contestacidn,®> sin perjuicio de en el procedimiento ante el TFJA adn

pendiente admitié que eran incorrectos.>%°

En cuarto lugar, el continuo fracaso de la SEMARNAT en corregir este error manifiesto y
determinar la MIA sobre la base de la informacion correcta socava la credibilidad del
razonamiento sobre el cual supuestamente se baso el rechazo de la MIA. Este “error” fue
articulado en la Denegatoria de 2016 y luego repetido en la de 2018, pese a que Odyssey
sefiald la cifra de densidad correcta en repetidas ocasiones.>®” Por ejemplo, en el Informe
Técnico y Cientifico de ExO en apoyo de su solicitud de revisién de la Denegatoria de 2016
por parte de la SEMARNAT,>®® asi como en sus presentaciones ante el TFJA.>®° Esto
demuestra que el resultado fue predeterminado e injusto, y que la denegatoria de la MIA

no estuvo basada en evidencia cientifica.

En quinto lugar, a pesar de su supuesto foco en las tortugas, la Denegatoria de 2018
practicamente ignora por completo el paquete de medidas de mitigacidén presentadas por

Odyssey para proteger a las tortugas, tal como se describe en la MIA de ExO>° y en la

563

564

565

566
567

568
569
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Memorial de la Demandante, 19 152-154, 159, 166, 260, 270-275, y Anexo B al Memorial de la
Demandante, 119 8-13; véase también supra, 19 31-32.

Véase, por ejemplo, Memorial de la Demandante, 99 268, 272-273, 275, asi como el Anexo B al Memorial
de la Demandante, q 11.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 323.

Véase supra, 19 60-61.

Por ejemplo, C-0019, Enmienda a la peticion de anulacion de la Denegacidn de 2016, 6 junio 2017, pp. 19-
21; C-0151, Informe Técnico y Cientifico, 9 junio 2016, pp. 15-26; y C-0021, Alegatos finales para la peticion
de anulacién de la Denegacion de 2016, 7 septiembre 2017, pp. 9-12, 28, 32.

C-0151, Informe Técnico y Cientifico, 9 junio 2016, pp. 15-26.

C-0186, Llamamiento de nulidad de ExO ante el TFJA, 19 agosto 2019, pp. 15, 23-33, 56, 99-105, 132-133,
144-145.

C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 803-817, 830-843, 925-926.
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Declaracion Testimonial del Dr. Clarke, la cual no fue cuestionada.”’! Es asimismo
sorprendente que ninguno de los proyectos comparables de dragado en aguas someras
identificados en la Seccidon 3 del Segundo Informe Pericial del Sr. Pliego haya desplegado
tales medidas, ni que la SEMARNAT se lo solicitara a sus patrocinantes.>’> México niega
gue estas aguas contengan la presencia de tortugas marinas, pero esta sugerencia es

insostenible, tal como lo explica el Sr. Pliego.>”3

En sexto lugar, México no ha producido ninguna prueba contemporanea —ya sea
documental o testimonial- para apuntalar la supuesta integridad de la evaluacion vy

determinacion de la MIA. Por el contrario,

574

Finalmente, una serie de otras razones también demuestran que la Denegatoria de 2018
no pudo haber sido el resultado de una evaluacidn justa y objetiva y que la Denegatoria

fue premeditada.>””

Por lo tanto, la determinacidn arbitraria de la MIA resulta aparente de las propias

Denegatorias y

.76 Esto no puede constituir de modo alguno un ejercicio legitimo de

poderes regulatorios o de policia.

571
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573
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Clarke DT, 99 32-54, 59-63.
Pliego IP2, 111 117-119.
Pliego IP2, 919 18, 119, y Tabla 1.

Véase supra, 19 77-87. Estos incluyeron: una comparacion manifiestamente absurda con proyectos de
mineria subacuatica cuando, de hecho, se trata de un proyecto de dragado en lo que respecta al impacto
ambiental y la caracterizacion errénea del efecto del Proyecto en los organismos benténicos y su
recolonizacion, entre otros.
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Dado que los poderes de policia de México no fueron ejercidos con fin publico legitimo,
este Tribunal puede ejercer su autoridad para responsabilizar a México por sus

incumplimientos del tratado.

B. La Demandada expropid ilegitimamente la inversiéon de la Demandante en
México

El Articulo 1110(1) del TLCAN prohibe que una parte expropie directa o indirectamente la

inversion de un inversionista, salvo que sea: “(a) por causa de utilidad publica;(b) sobre

bases no discriminatorias; (c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y

(d) mediante indemnizacién conforme a los parrafos 2 a 6”.577

El Memorial de la Demandante establece que |la Denegatoria ilegitima de la MIA de ExO
en 2018 constituyd una expropiacion indirecta de las inversiones de Odyssey en

México.>’8

En primer lugar, la expropiacion carecio de causa de utilidad publica. Invocar las palabras
“proteccién del medioambiente” no la transforman en tal.>’”® Resulta claro que la
Denegatoria de la MIA fue ejecutada sobre la base de la decisidn politica del Sr. Pacchiano

antes que por consideraciones ambientales legitimas.>8°

En segundo lugar, la expropiacidon no respetd el debido proceso legal. Tal como lo

"

corroboran el Profesor Dolzer y Margarette Stevens, “el requisito sugiere que el
inversionista, por ejemplo, tiene derecho a ser notificado con anticipacion y a presentarse
a una audiencia antes de que ocurra la expropiacién; y a que la decisidon sea tomada por
un funcionario imparcial y luego del paso de un periodo de tiempo razonable”.>®! Nada

de esto ocurrié en este caso, donde la expropiacion sucedié bajo un manto de oscuridad

577
578
579

580
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CL-0081, TLCAN, art. 1110(1).

Memorial de la Demandante, 99 299-313.

El tribunal en ADC v. Hungary explicé: “[s]i la mera referencia al ‘interés publico’ pudiera hacer aparecer tal
interés como por arte de magia y, por lo tanto, satisfacer este requisito, entonces dicho requisito se
transformaria en algo sin sentido, dado que el Tribunal no podria imaginar situacién alguna en la que no se
cumpliera” (traduccidn libre). CL-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC Management Limited v.
Republic of Hungary (Caso CIADI N°. ARB/03/16) Laudo, 2 octubre 2006, 9 432.

Véase supra, 99 90-119.

CL-0183, R. Dolzer y M. Stevens, Bilateral Investment Treaties (1995), p. 106 (traduccion libre)
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243,

y por un funcionario sesgado y motivado politicamente que denegd la MIA

arbitrariamente.

Finalmente, México no pagd compensaciéon alguna a Odyssey, tal como lo requiere el

Articulo 1110.
Los argumentos de México en respuesta son ineficaces.

1. Odyssey definitivamente tenia una inversion susceptible de ser
expropiada indirectamente sin compensacién, en contra de lo
establecido en el Articulo 1110 del TLCAN

El primer argumento de la Demandada en contra de la teoria de la Demandante sobre la
expropiacion indirecta es que “la Demandante no tenia derecho o derechos que puedan
ser expropiados”.>8? En particular, México se enfoca en el hecho de que las Concesiones
no le garantizaban a la Demandante un derecho a explotar los minerales sin la aprobacion

de la evaluacion de impacto ambiental.

Sin embargo, el argumento de la Demandada pasa por alto que la expropiacion “se puede
extender a cualquier derecho que pueda ser objeto de una transaccién comercial”.>®3 El
Articulo 1139 del TLCAN define a una inversidn como inclusiva de “bienes raices u otra
propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con el propdsito de obtener un
beneficio econdmico o para otros fines empresariales”.>® El mismo Articulo incluye
dentro de la definicidn de inversion a la “participacién que resulte del capital u otros
recursos destinados para el desarrollo de una actividad econdmica en el territorio de otra

Parte ...” .58

En efecto, tal como observan los Profesores Waelde y Kolo, las reglas modernas
relacionadas con la proteccion de la inversidn no solo apuntan a la proteccion de la
propiedad tangible, sino que también reconocen y protegen el valor de la propiedad que

proviene de “la capacidad de una combinacion de derechos en un contexto comercial y

582
583

584
585

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 546-557.

RL-0067, Amoco International Finance Corporation v. Iran (Iran-US Claims Tribunal) Laudo, 14 julio 1987, 9
108 (traduccidn libre).

CL-0081, TLCAN, art. 1139(g).

CL-0081, TLCAN, art. 1139(h).
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corporativo y bajo un régimen regulatorio para obtener una tasa de rendimiento
comercial”.*® Tal como lo ha explicado la Demandante, las inversiones de Odyssey en
México incluyen, de modo no taxativo,>®” a ExO como una empresa comercial que opera
en México y los derechos de concesién sobre el depdsito de fosfato que hubiera podido

explotar si no fuera por la Denegatoria ilegitima de la MIA por parte de la Demandada.

Las medidas de México, especialmente la negativa arbitraria a aprobar la MIA por parte
de la SEMARNAT, ha tenido el efecto de transformar a este gran depdsito de fosfato de

un valor increible en algo sin valor, dado que a ExO se la ha impedido explotarlo.

Adicionalmente, la Demandada sostiene que las concesiones no pueden ser expropiadas
porque no otorgan un derecho a explotar un depdsito antes de que la MIA sea
aprobada.>® Esto es absolutamente incorrecto. Tal como lo ha reconocido el Sr. Kunz, las
concesiones son un bien intangible en México, los cuales son claramente susceptibles de
expropiacion.>® Tal como lo explica el Sr. Kunz:>%°

Por las razones anotadas es por lo que la Ley del Impuesto Sobre Ia

Renta obliga a los titulares de concesiones mineras a darles el

tratamiento de ACTIVOS INTANGIBLES en su Articulo 33, en

congruencia con los conceptos que las normas de informacién

financiera establecen. Para el caso concreto, en la Norma de

Informacidén Financiera (“NIF”) C-8 se define a los activos

intangibles como los “activos no monetarios identificables, sin

sustancia fisica, que generaran beneficios econdmicos futuros
controlados por la entidad”.

México también ha tratado, sin éxito, de distinguir este caso de otros casos en los que los
tribunales encontraron que habian existido expropiaciones ilegitimas, tales como Tethyan

c. Pakistan, South American Silver Mining y Bear Creek.>*! Sin embargo, todos estos casos
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CL-0190, T. Waelde & A. Kolo, Environmental Regulation, Investment Protection and ‘Regulatory Taking’ in
International Law (2001), p. 835 (traduccidn libre).

Memorial de la Demandante, 9 313.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 119 548-549.

Kunz IP1, 99 17-19; Kunz IP2, 919 4-15, 34.

Kunz IP2, 9 11 (traduccién libre) con cita a C-0462, Colegio de Contadores Publicos Boletin #19, Norma de
Informacion Financiera: Activos Intangibles NIF C-8, Julio 2018, p. 2 (version oficial).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 555-557.
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prueban que las concesiones mineras y/o sus derechos asociados pueden ser
expropiados, asi como también el valor de la compafiia titular de dichos derechos.>*?

2. El impacto de la Denegatoria de la MIA constituyd una expropiacion
indirecta a pesar de que Odyssey mantuvo la titularidad legal sobre ExO

El argumento de México de que no pudo haber existido expropiacién porque Odyssey
mantiene la titularidad legal sobre ExO>°3 va en contra de la propia definicion de

expropiacion indirecta.

Tal como ya lo ha establecido la Demandante en su Memorial, el Articulo 1110 comprende
tanto la expropiacion directa como indirecta.>®* De hecho, este fue el propdsito de incluir
la referencia a una “medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacién” en el Articulo

1110.°°° En efecto, los tribunales internacionales han reconocido sisteméaticamente que

592

593
594
595

En Tethyan v. Pakistan, el tribunal determiné que, con el rechazo de una “Solicitud de Concesidon Minera”,
la demandada ha expropiado los derechos de la demandante sobre el proyecto Reko Diq y la empresa
conjunta (Joint Venture). La Demandada aqui sostiene que la conclusién del tribunal de Tethyan en cuanto
a que hubo una expropiacidn indirecta estuvo basada en el siguiente pasaje: “a la luz del marco regulatorio
y contractual, asi como de las garantias directas proporcionadas por los funcionarios del gobierno sobre la
base de que [la demandante] decidio invertir mas de USD 240 millones” (citado en el Memorial de
Contestacion de la Demandada, 9 556; traduccion libre). Sin embargo, dicho parrafo de la decision (parrafo
1230) se refiere en realidad al analisis del estandar de TJE. No tiene nada que ver con el andlisis del tribunal
sobre la expropiacidn indirecta, el cual comienza en el parrafo 1319 de la decisidn y, en todo caso, el tribunal
de hecho encontré que la denegatoria de la Solicitud de Concesion Minera de TCCP fue una medida que
tuvo un efecto equivalente a la expropiacion. RL-0058, Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic
Republic of Pakistan (Caso CIADI N°. ARB/12/1) Decisidn sobre jurisdiccion y responsabilidad, 10 noviembre
2017, 99 1230, 1296, 1302-1303, 1319. Los intentos de la Demandada de diferenciar este caso de South
American Silver c. Bolivia también son infructuosos. De hecho, la propia Demandada reconoce que “el
propio presidente de Bolivia se refirid a la necesidad de expropiar por decreto una concesidon minera”
(Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 555). Por su puesto, en contraposicion al caso de Odyssey,
South American Silver fue un caso de expropiacion directa. Pero claramente demuestra que una concesion
minera puede ser expropiada bajo el derecho internacional, pese a las afirmaciones de México en sentido
contrario. En palabras de tribunal: “no hay duda de que la Demandada mediante el Decreto de Reversion
expropié las Concesiones Mineras”. CL-0108, South American Silver Limited (Bermuda) c. El Estado
Plurinacional de Bolivia (Caso PCA N° 2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 551. Finalmente, México no
puede marcar una clara linea entre este caso y el caso Bear Creek en cuanto al tipo de derecho expropiado.
En Bear Creek el tribunal reconocid la existencia de una expropiacién indirecta ilegitima a través de la
emisién del Decreto 032, aunque la Demandante mantuvo el titulo formal de sus concesiones mineras. CL-
0016, Bear Creek Mining Corporation c. La Republica de Peru (Caso CIADI ARB/14/21) Laudo, 30 noviembre
2017, 99 415-416. Lo mismo vale para este caso, en el que las Concesiones mineras de Odyssey han sido
expropiadas indirectamente al denegar la MIA.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 562-564.

Memorial de la Demandante, 99 299-303.

CL-0081, TLCAN, art. 1110(1).
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“la privacion o toma de una propiedad puede ocurrir bajo el derecho internacional a
través de la interferencia del Estado con el uso de dicha propiedad o con el disfrute de

sus beneficios, incluso cuando el titulo legal de dicha propiedad no se vea afectado”.>®®

Las medidas de México privaron a las inversiones de Odyssey de todo valor econdmico
porque el valor de dichas inversiones estaba inextricablemente vinculado con los
derechos a desarrollar y explotar el depdsito Don Diego. Estos derechos se vieron
completamente frustrados por la Denegatoria arbitraria de la MIA por parte de México
en 2018. Si bien es cierto que Odyssey retiene la titularidad legal de las acciones de ExO,
estas solo existen en forma y no tienen un valor econémico real, dado que ExO era una
entidad creada con el Unico proposito de llevar a cabo el Proyecto Don Diego. Esta
situacién es similar a la del caso Tethyan, en el cual el tribunal encontré —dado que el
Unico propdsito de la empresa conjunta que habia constituido el demandante era
explotar y extraer los minerales del depdsito— que el valor de la inversion se vio

“efectivamente neutralizado” una vez que la concesidn se denegé ilegitimamente.>%’

Si el Sr. Pacchiano no le hubiera ordenado al personal técnico de la DGIRA que denegara
la MIA, el Proyecto habria sido aprobado, ExO estaria actualmente explotandolo y

Odyssey se estaria beneficiando de su inversion.
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597

CL-0191, Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran (IUSCT Caso no.
7) Laudo, 29 junio 1984, 9 21 (traduccidn libre); véase también CL-0166, Harza Engineering Company v. The
Islamic Republic of Iran (IUSCT Caso No. 98) Laudo, 30 diciembre 1982, 9 28 (“La toma de una propiedad
puede ocurrir bajo el derecho internacional, incluso en ausencia de una expropiacidon o nacionalizacion
formal, si el gobierno ha interferido irrazonablemente con el uso de dicha propiedad”) (traduccion libre);
CL-0188, Starrett Housing Corporation, Starrett Systems, Inc. and others. v. the Government of the Islamic
Republic of Iran, Bank Markazi Iran and others (IUSCT Caso No. 24) Laudo interlocutorio, 19 diciembre 1983,
91 66 (“El derecho internacional reconoce que las medidas tomadas por un Estado pueden interferir con los
derechos de propiedad al punto tal que dichos derechos se vuelven tan inutiles que deben ser considerados
como expropiados”) (traduccion libre).

CL-0116, Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic Republic of Pakistan (Caso CIADI N°. ARB/12/1)
Laudo, 12 julio 2019, 9 273.
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3. Odyssey tenia expectativas respaldadas por su inversion de que el
Proyecto Don Diego seria juzgado por sus méritos y sobre la base de su
impacto ambiental real

Contrariamente a lo que sostiene México,>*® las medidas ilegitimas de la Demandada
interfirieron y frustraron las expectativas razonables de Odyssey, respaldadas por su
inversion, de que México seguiria sus propias leyes y evaluaria el Proyecto por sus
méritos.

Como punto preliminar, en su Memorial de Contestacién, la Demandada parece confundir
el término “expectativas respaldadas por la inversidon” con “expectativas legitimas”.>%
Mientras que las ultimas son un componente del estandar de TJE, las primeras han sido
consideradas por los arbitros como forma de evaluar si la pérdida sufrida por un
inversionista como resultado de la adopciéon de una medida regulatoria pueden ser
consideradas como una toma indirecta no compensada o como el producto de un
ejercicio legitimo del poder de policia.?® Por ejemplo, al determinar si habia ocurrido una
expropiacion, el tribunal de Glamis Gold examiné: “(1) el alcance en el que las medidas
interfirieron con expectativas razonables basadas en la inversiéon de contar un marco
regulatorio estable, y (2) el propdsito y el caracter de las acciones gubernamentales que

se tomaron”.601

No hay dudas de que el rechazo de la MIA de 2018 interfirid sustancialmente con el
Proyecto y con las expectativas de Odyssey respaldadas por su inversion. En efecto, luego
de invertir decenas de millones de ddlares para desarrollar el Proyecto y asegurarse de
gue cumpliera con los estandares ambientales mas estrictos, Odyssey esperaba que el
proceso de aprobacién fuera conducido de buena fe, con observancia de las normas del

debido proceso, y que las decisiones de los funcionarios estuvieran guiados por la

598
599
600
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Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 565-572.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 565-572.

CL-0112, Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States (Caso CIADI N°.
ARB(AF)/00/2) Laudo, 29 Mayo 2003, 1] 122.

CL-0055, Glamis Gold, Ltd. v. United States of America (UNCITRAL) Laudo, 8 junio 2009, 9 356; Véase
también CL-0068, Marvin Feldman v. Mexico (Caso CIADI N°. ARB(AF)/99/1) Laudo, 16 diciembre 2002, 9
176(k).
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evidencia cientifica frente a ellos.®%? Aunque el personal técnico expresé su aprobacion
general de la MIA y del Proyecto en si, el gobierno Mexicano no emitid la MIA del
Proyecto. Por el contrario, la decisién del equipo cientifico fue anulada por el Secretario

por motivos no permitidos bajo el derecho mexicano.%%

Adicionalmente, México niega que hubo una expropiacién con el fundamento de que las
medidas que se tomaron fueron un ejercicio legitimo de su poder de policia en relacion
con el medioambiente.®%* Tal como se explicd anteriormente, este argumento carece de

meéritos.

La Demandante no disputa que los Estados tienen el derecho legitimo a ejercer poderes
de policia en proteccion del medioambiente. Sin embargo, la Demandante tenia una
expectativa respaldada por la inversidn de que dichos poderes serian ejercidos de modo
justoy equitativo, de buena fe, proporcionadamente, de modo no arbitrario y respetando
el debido proceso. En efecto, la decisién en Pope Talbot c. Canada reconocid la
importancia de examinar de cerca el ejercicio del poder de policia de los Estados para
evitar que los usen como una excusa general.?% Tal como lo explica el tribunal:%%

Canadd parece sostener que, debido a que las medidas bajo

consideracion estdn emitidas en forma de reglamentos,

constituyen un ejercicio del ‘poder de policia’... Aunque el ejercicio

de los poderes de policia debe ser analizado con especial cuidado,

el Tribunal considera que la formulacion de Canada va muy

lejos...En efecto, gran parte de la expropiacion progresiva puede
ser ejercida a través de reglamentos, y una excepciéon general
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El tribunal de Bear Creek arribé a una conclusion similar cuando expresd que “la Demandante invirtid
decenas de miles de ddlares en desarrollar el Proyecto Santa Ana y tenia la expectativa razonable de que la
Demandad no interferiria arbitrariamente, discriminatoriamente y sin el debido proceso legal con su
derecho a participar en la actividad minera para beneficio econémico” CL-0016, Bear Creek Mining
Corporation v. Republic of Peru (Caso CIADI N°. ARB/14/21) Laudo, 30 noviembre 2017, 9] 343 (traduccidn
libre).

Herrera IP1, 99 19-21, 25, 54-61, 77-79, 82-88, 92.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 119 558-561.

CL-0089, Pope & Talbot Inc v. The Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Provisional, 26 junio 2000, 1
99.

CL-0089, Pope & Talbot Inc v. The Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Provisional, 26 junio 2000, 9
99 (traduccion libre).
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para las medidas regulatorias podria crear una gran laguna en las
protecciones internacionales frente a la expropiacion.

Este no ha sido el caso aqui, donde los procesos cientificos y ambientales fueron

completamente subvertidos por la voluntad politica del Secretario Pacchiano.
C. Meéxico violo el Articulo 1102 del TLCAN
1. La proteccion del estandar de trato nacional bajo el Articulo 1102

Las partes parecen estar de acuerdo en general sobre los elementos del andlisis del trato

III

nacional: (i) comparacion del “trato” acordado durante varias etapas de un proceso de
inversion; (ii) consideracién en cuanto a si y como el inversionista extranjero puede estar
en circunstancias similares (esto es, adecuadamente comparables) a los inversionistas y/o
inversiones locales; y (iii) una evaluacion de si el trato acordado al inversionista extranjero
y/o a su inversion es menos favorable que aquel acordado al inversionista doméstico y/o

a su inversidn.%%7

La Demandada sostiene que un estandar adicional de una comparabilidad mas estricta es

608 phero no proporciona autoridad alguna

el que debe aplicarse a inversiones complejas
gue apuntale dicha afirmacién. Esto es porque no existe una autoridad tal que pueda

avalar este argumento novedoso.

En vez de considerar cada elemento del Articulo 1102 en orden, la Demandada
esencialmente dedica toda su seccion sobre trato nacional a proponer esta nueva teoria
de la comparabilidad y acumulando criticas injustificadas para el experto de la
Demandante, el Sr. Vladimir Pliego, afirmando en términos concluyentes que es “claro”
que el argumento del Sr. Pliego es incorrecto, pero sin respaldar su afirmacion.®® La
critica de México al Sr. Pliego se resume en la afirmacion de que pudo haber trabajado
como funcionario de la SEMARNAT en algin momento en el pasado cuando proyectos

comparables estaban siendo evaluados —como si eso pudiera hacerlo menos, antes que

607
608
609

Memorial de la Demandante, 99 315-316; Memorial de Contestacion de la Demandada, § 574.
Memorial de Contestacion de la Demandada, § 577.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 609.
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mads, cualificado para expresar su opinién.®'° En todo caso, el Sr. Pliego confirma en su
Segundo Informe Pericial que no estuvo involucrado en la evaluacidn de aquellos
proyectos que ha concluido son comparables al Proyecto.®' Mas importantemente, el
Segundo Informe Pericial del Sr. Pliego proporciond una explicacidon razonada de por qué
los proyectos son comparables. El Segundo Informe Pericial del Sr. Pliego se aborda mas

adelante.

Asimismo, tal como lo decidieron los tribunales de Feldman y Bilcon, una vez que se ha
establecido prima facie un caso sobre la violacion del trato nacional, le corresponde a la
demandada explicar por qué, sin perjuicio de ello, poseia una razén vdlida y no
discriminatoria para tratar de modo diferente a los inversionistas en la misma
situacién.®'2 No se trata de cambiar la carga de la prueba; es simplemente una cuestion
de ldgica. La estrategia de probar el propio caso cambia entre las partes conforme cada
una de ellas va proveyendo pruebas que respalden su caso. Aqui, México ha fallado en
demostrar que hubo cualquier consideracion de politica publica que podria haber

justificado un trato discriminatorio.

La Demandada afirma simplemente que “[l]las acciones de la Demandada relacionadas
con las evaluaciones y autorizaciones condicionadas de los Seis Proyectos previamente
descritos fueron transparentes, racionales y apegadas a objetivos y politicas legitimas”. 613
Pero la Demandante no objeta la transparencia, racionalidad o legitimidad de Ia
evaluacién ambiental de los seis proyectos. Por el contrario, ha demostrado con pruebas
gue el Proyecto Don Diego fue tratado de modo diferente a los otros. La Demandada ha
fallado en presentar una justificacién no discriminatoria y no arbitraria para ese trato

diferenciado.
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Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 610.

Pliego IP2, 19 81-83.

CL-0068, Marvin Feldman v. Mexico (Caso CIADI N°. ARB(AF)/99/1) Laudo, 16 diciembre 2002, 9 181; CL-
0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9] 718.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9§ 612.
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2. El tratamiento acordado por Meéxico estuvo relacionado con la
evaluacion de la MIA de ExO

614 y —especialmente— Bilcon c.

Esta pretension trata, al igual que Occidental c. Ecuador
Canadd,®*> sobre el trato como un proceso y no como una simple comparacion de
resultados. La Demandante no argumenta que, dado que el proyecto X o Y fue aprobado,
el Proyecto Don Diego también tenia que ser aprobado. La posicién de Odyssey es que la
comparacion del proceso de aprobacion de proyectos comparables revela que la inversién
de la Demandante recibié un trato menos favorable. Esto no debe sorprender dado que,

a diferencia de los seis proyectos comparables, el Proyecto Don Diego sufrié una

interferencia ilegitima de parte del Secretario.

En efecto, el tribunal de Bilcon aplicé el mismo analisis al determinar que el tratamiento
conferido a un proyecto de inversidn respecto de un proceso de evaluacién de impacto
ambiental puede ser caracterizado adecuadamente como “trato” a los fines del Articulo
1102 del TLCAN.® Del mismo modo debe ser interpretado el proceso de la MIA en este
caso, como un “trato” que fue manifiesto y sin embargo inexplicablemente menos
favorable que aquel acordado a otras empresas que solicitaron la aprobacion de sus
proyectos de inversion.

3. Los seis proyectos comparables identificados por la Demandante

implican inversiones de inversionistas nacionales en México cubiertos
por el TLCAN a los fines comparativos

En su Memorial, la Demandante identifica seis proyectos de dragado comparables con el
Proyecto Don Diego que fueron patrocinados por empresas estatales mexicanas.®'’ La

Demandada sostiene que ninguno de estos proyectos es comparable por una serie de
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CL-0179, Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Caso No. UN
3467) Laudo Final, 1 julio 2004, 99 167-179.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccién y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 685-731.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccién y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9 689. Véase también
CL-0195, United Parcel Service of America, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre los
fondos, 24 mayo 2007, 9 174 (en el cual el tribunal determind que el procesamiento de objetos por parte
de las autoridades de la aduana constituye trato a los fines del Articulo 1102).

Memorial de la Demandante, 99 182-186.
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razones.?’® Comienza por afirmar que por el mero hecho de que estos proyectos estaban
“a cargo de entidades de gobierno”,®° deben ser excluidos de la comparacién del Articulo

1102 debido a que no estaban controlados por inversionistas privados.

En primer lugar, no existe autoridad juridica para tal afirmacién. En efecto, la Demandada
no solo no cita fuentes académicas o precedentes arbitrales para respaldar su afirmacion,
sino que, ademas, se contradice con los propios términos del TLCAN. El Articulo 1139, que
provee el contexto para la interpretacidon del Articulo 1102, establece, en su parte
relevante que: “inversionista de una Parte significa una Parte o una empresa de la
misma”.%?% En efecto, en UPS c. Canadd, el tribunal consideré que Canada Post calificaba
como una parte bajo el Articulo 1139 del TLCAN aunque era una empresa del gobierno
canadiense. Tal como lo explicé el tribunal: “Canada Post califica como una inversién de
una parte. El gobierno de Canad3a, como titular de Canada Post, califica como inversionista

a los fines del TLCAN (véase, articulo 1139)”.6%!

En segundo lugar, los estandares, reglamentos y procesos ambientales aplicables no
distinguen entre proyectos gestionados por entidades privadas y proyectos gestionados
por entidades afiliadas a los Estados mexicanos o al gobierno federal.®?? Es decir, los

estdandares ambientales no son mas laxos porque el Estado se halle detrds del proyecto.

En tercer lugar, aunque los patrocinantes de los proyectos comparables eran entidades
paraestatales —esto es, entidades de naturaleza mixta publico-privada®*— del mismo
modo se sometieron a los respectivos procesos de aprobacién ambiental como las
entidades privadas, tal como incluso lo reconoce SOLCARGO.%%* Este reconocimiento
también contradice directamente la afirmacion de la Demandada de que estos proyectos

estan “a cargo de entidades publicas”.5%> De este modo, el argumento de México de que
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Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 581-586.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 579-580.

CL-0081, TLCAN, art. 1139 (emphasis added).

CL-0195, United Parcel Service of America, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre los
fondos, 24 mayo 2007, 9 85 (traduccién libre).

Pliego IP2, 9 93.

SOLCARGO IP, 9 247.

SOLCARGO IP, 9 247.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 580.

110



268.

269.

los inversionistas o las inversiones no son comparables porque los inversionistas son

entidades publicas o estan afiliadas al gobierno mexicano es incorrecta.

4. Todos los proyectos identificados por el Demandante se encuentran en
“circunstancias similares” al Proyecto Don Diego

Tal como lo sostuvo el tribunal de Pope and Talbot, el significado de “circunstancias
similares” “depende del contexto” y no “tiene un significado inalterable a lo largo del
espectro de situaciones facticas”.%%® Asimismo, la “aplicacion del estdndar de las
circunstancias similares requerira la evaluacién de todo el contexto factico que rodea” a
la inversion.®?’ Esto incluye “el cardcter de las medidas en disputa”.%?® La Demandada no

cuestiona este aspecto del estandar de Pope y Talbot.

La Demandante y su experto, el Sr. Pliego, han proporcionado pruebas extensas de que

los siguientes seis proyectos se encuentran en circunstancias similares el Proyecto Don

Diego:®?°

a. Proyecto ESSA;%3°

b. Proyecto Laguna Verde;®3!
c. Proyecto Sayulita;®32

d. Proyecto Veracruz;®33

e. Proyecto Matamoros ;%3*y
f. Proyecto Santa Rosalia.®%°
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CL-0090, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre los méritos de la fase 2,
10 abril 2001, 9 75 (traduccion libre)

CL-0090, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre los méritos de la fase 2,
10 abril 2001, 9 75 (traduccidn libre).

CL-0090, Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre los méritos de la fase 2,
10 abril 2001, 1191 75-76 (traduccion libre).

Pliego IP1, 99 279-317; Memorial de la Demandante, 9 326.

C-0103, MIA Proyecto ESSA, enero 2008.

C-0138, MIA Proyecto Laguna Verde, diciembre 2015.

C-0113, MIA Proyecto Sayulita.

C-0118, MIA Proyecto Veracruz.

C-0034, MIA Proyecto Matamoros.

C-0135, MIA Proyecto Santa Rosalia, junio 2019.
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El principal argumento de la Demandada en respuesta es que el Proyecto debe ser
considerado sui generis y, por lo tanto, no estad abierto a comparacion a los fines de
evaluar el cumplimiento de los requisitos del Articulo 1102. En especial, la Demandada
sostiene: “en ninguno de los Seis Proyectos se realizan actividades de mineria marina, ni
mucho menos tenian por objeto dragar arenas fosfaticas para extraer mineral de fosfato
para posteriormente comercializarlo como materia prima en la produccién de

fertilizantes”.63¢

Sin embargo, el Articulo 1102 del TLCAN no requiere que los inversionistas estén en
circunstancias idénticas, sino similares.®3” La Demandada parece aceptar esta posicién en
otra parte de su Memorial de Contestacion cuando admite que aquello que constituye
“circunstancias similares” a los fines del Articulo 1102 no deberia ser considerado

limitrofe con el analisis de “producto similar” en el marco de la OMC.%38

En cuanto a la comparacion de proyectos, la Demandante nota que concentrarse en el
propdsito especifico de cualquier proyecto de dragado es no comprender el punto desde
el enfoque de la evaluacidon de impacto ambiental. La cuestién relevante es si el dragado
propuesto crea riesgos ambientales similares. En este caso, la comparacion relativa es el

dragado en areas costeras.

Es particularmente relevante la consideracién que se hace en Bilcon de proyectos
comparables con el fin de determinar un incumplimiento del Articulo 1102 en términos
del proceso de evaluacion de impacto ambiental. El proyecto Bilcon estaba relacionado
con una canteray terminal marina en la provincia canadiense de Nueva Escocia en Whites
Points, Digby Neck.®*® Bilcon solicité un permiso ambiental para comenzar con las

operaciones del proyecto, el cual fue denegado por el gobierno de Canadd aduciendo que
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Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 589.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidn y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9§ 692; CL-0156, Cargill,
Incorporated v. Republic of Poland Il (UNCITRAL) Laudo, 29 febrero 2008, 99 309-311.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 584.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 5, 120.
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el proyecto tendria in impacto ambiental adverso sobre los “valores centrales de la

comunidad” de Digby Neck.®4

Luego del rechazo del proyecto, Bilcon inicié un arbitraje contra Canada bajo el Capitulo
11 por, entre otras cosas, el incumplimiento del trato nacional. Esta pretensién estaba
relacionada con el trato menos favorable que Canada le propind al proyecto de Bilcon en
comparacidon con otros inversionistas en cuanto al estandar de evaluacion para las
evaluaciones de impacto ambiental a nivel federal. Canada sostuvo que la comparacién
debia circunscribirse a proyectos en los que, como Bilcon, habia una oposicién
significativa de la comunidad local.®#* El tribunal rechazé este argumento al sostener

que.642

El Articulo 1102 se refiere a situaciones en las que inversionistas o
inversiones se encuentran en “circunstancias similares”. El lenguaje
no es restrictivo, como en el caso de otros acuerdos de
liberalizacién del comercio, como aquellos que se refieren a
“productos similares”. El Articulo 1102 se refiere a la forma en la
gue son tratados el inversionista o la inversién, en vez de
circunscribir sus inquietudes sobre Ila discriminacion a
comparaciones entre articulos comerciales similares. Asimismo, la
palabra operativa en el Articulo 1102 es “similar”, no “idéntico”.
Ademas de darle la debida consideracién al lenguaje amplio del
Articulo 1102, un Tribunal también tiene que tener en
consideracion los objetivos del TLCAN, que incluyen, en palabras
del Articulo 102(1)(c) “aumentar sustancialmente las
oportunidades de inversidn en los territorios de las Partes” ... Los
casos en los que se alegue un incumplimiento del trato nacional
deben ser decididos dentro de su propio contexto factico vy
regulatorio. En este caso, lo que se encuentra en discusidn es si el
Inversionista fue tratado menos favorablemente en el transcurso
de una evaluacion ambiental. La ley federal de Canadd en
cuestion, la CEAA es de aplicacion general. Aplica el estandar de
evaluacion de los “efectos adversos probablemente
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CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 20-24, 505-506.
CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9 690.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidn y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 692, 694 (traduccion
libre).
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significativos” como un componente necesario del examen
ambiental a lo largo de una amplia gama de modelos e industrias,
incluidas cualquier terminal marina o cantera que se evalien bajo
estas disposiciones.

Aplicando este estdndar, el tribunal de Bilcon encontré que los cinco proyectos que
habian sido propuestos como comparables por los demandantes se encontraban “en

circunstancias similares” al proyecto de Whites Point.%43

Los primeros tres proyectos comparables evaluados por el tribunal “involucraba
evaluaciones que incluian el componente de una terminal marina de un proyecto que
estaba conectado a una cantera y que se llevaba a cabo en un area costera

ecoldgicamente sensible” 544

a. El proyecto Belleoram era un proyecto de cantera y terminal patrocinado por una
empresa controlada por Canadd.®* Para determinar que este proyecto era
comparable, el tribunal consider6 que “muchas de las preocupaciones
ambientales serdn similares” a Whites Point.®% La decisién que aprobd el proyecto
Belleoram menciond que hubo “una variedad de efectos probablemente
significativos y considerd que todos ellos podrian ser mitigados satisfactoriamente
a través de la adopcién de medidas de mitigacion razonablemente aplicables”.®4’
El tribunal también enfatizé que “[I]Jo que es de importancia fundamental aqui es
que el proyecto Whites Point no recibié la aplicacion esperada y legalmente
exigida, a los fines de la evaluacién ambiental federal de Canada, del estandar
correspondiente bajo la CEAA [la Ley Canadiense de Evaluacién Ambiental]”.54®

b. Otro proyecto, el proyecto Cantera y Terminal Marina Aguathuna, también fue
considerado por el tribunal de Bilcon como en circunstancias similares al proyecto
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Whites Point.®*° Al igual que Belleoram, este proyecto también estaba ubicado
“cerca de ambientes costeros/marinos sensibles, asi como de una comunidad”.5°°

C. El tercer proyecto de terminal marina fue el Proyecto Tiverton Harbor en Nueva
Escocia.®*! El proponente de este proyecto era el gobierno federal de Canad3, y
comprendia la construccion de una instalacién portuaria (no era un proyecto de
cantera, como Whites Point).®>?2 En su andlisis, el tribunal se enfocd en los
impactos ambientales similares entre este proyecto y el proyecto Whites Point.
Tal como lo reconociod el tribunal: “algunas de las explosiones tenian que hacerse
bajo el agua, con un potencial mayor para destruir el habitat de los peces de lo
gue habria resultado si las explosiones fueran en tierra en vez de en el agua, como
en el proyecto Bilcon. El habitat de los peces también puede verse afectado por la
construccidn de una escollera, la instalacidn de muelles flotantes, el dragado de la
cuenca y la construccidon de muelles. El potencial para generar daios sobre los
peces era mayor en Tiverton porque habia explosiones subacuaticas y el
depdsito de un gran volumen de piedras en el suelo del puerto.”3 Canada
argumento que Tiverton no era comparable con Whites Point porque “involucraba
una cantera que solo seria operada durante algunos meses para proporcionar
materiales para la terminal”.®>* El tribunal rechazd esta objeciéon ya que no
explicaba “por qué el proyecto Bilcon no estuvo, como parte del analisis, sujeto
en todos sus posibles efectos adversos a la misma aplicacién exhaustiva del
enfoque —incluida la identificacion de las medidas de mitigacion- requeridas por
el art. 16 de la CEAA” 5%

Al igual que México en este caso, Canada se opuso a que se usaran estos tres proyectos

como comparables al proyecto Whites Point porque no eran exactamente el mismo tipo
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CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdicciéon y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9] 699.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 Marzo 2015, 9 699.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidn y responsabilidad, 17 Marzo 2015, 9 699 (traduccidn libre;
énfasis afiadido).

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 Marzo 2015, 9 700 (traduccidn libre).
CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 Marzo 2015, 9 700 (traduccidn libre).
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de proyectos de cantera que el que habia propuesto Bilcon.®>® Canadd argumenté que
“los resultados de ... Proyectos que involucran canteras y terminales marinas pueden ser
legitimamente diferentes segtn los hechos”.%>” El tribunal estuvo de acuerdo en que
mientras el resultado puede ser diferente segun los hechos del proyecto, “puede ser un
incumplimiento del trato nacional el aplicar un estdandar mads estricto a un proyecto no

canadiense en circunstancias similares”.5%8

En Occidental c. Ecuador el tribunal adoptd un andlisis similar al del tribunal de Bilcon.®>°

En Occidental, la demandante se quejo de que su inversién en el sector del petréleo no
recibié el mismo trato que otros exportadores de acuerdo con la ley de ecuatoriana.®®
Ecuador objetdé la comparabilidad de las inversiones de Occidental respecto de otros
exportadores porque los proyectos en los que se basé Occidental para la comparacién no
estaban dentro del negocio del petréleo.®®! El tribunal no estuvo de acuerdo con Ecuador
y, por el contrario, determind que los exportadores no petroleros estaban en “situaciones
similares” a Occidental. Tal como lo explicé el tribunal: “el propdsito del trato nacional es
proteger a los inversionistas en comparacidn con los productores locales, y esto no puede

hacerse abordando exclusivamente el sector en el que se lleva a cabo esa actividad en
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CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9 705.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidn y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9 705 (traduccidn libre).
CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccidon y responsabilidad, 17 marzo 2015, § 705. El tribunal
también encontré que dos proyectos adicionales se encuentran en "circunstancias similares" al proyecto
Whites Point: el proyecto Rabaska y el proyecto Cacouna Energy LNG Terminal. Se considerd que el primer
proyecto habia propuesto medidas de mitigacidn similares al proyecto de Whites Point y que se ubicaria en
un area igualmente sensible al medio ambiente. Lo mismo sucedid con el proyecto Cacouna Energy, que
“se ubicéd junto a un ambiente marino sensible e involucré un componente de terminal maritimo. En ambos
casos hubo una oposicién significativa de la comunidad, incluida la preocupacién por el impacto en el
turismo.” CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v.
Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 706-709.
CL-0179, Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Caso No. UN
3467) Laudo Final, 1 julio 2004, 9 175. De hecho, Occidental v. Ecuador esta citado por el tribunal Bilcon en
1 693.

CL-0179, Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Caso No. UN
3467) Laudo Final, 1 julio 2004, 9] 168.

CL-0179, Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Caso No. UN
3467) Laudo Final, 1 julio 2004, 9 171.
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particular”.%62 El tribunal también concluyé que habia habido un incumplimiento del trato
nacional dado que los procesos de cdlculo de impuestos habian sido aplicados a

Occidental de modo diferenciado con respecto a los otros exportadores.®%3

Al igual que Bilcon, el Proyecto de Odyssey debid haber sido evaluado de la misma forma
gue los otros seis proyectos que la Demandante ha identificado en su Memorial, dado
gue dichos proyectos comparables produjeron, prima facie, los mismos impactos
ambientales (y, de hecho, méas adversos, tal como lo explica el Sr. Pliego).®®* El comentario
de México en su Memorial de Contestacién en cuanto a que “La Demandada no considera
necesario entrar en tecnicismos”®® y la afirmacion de SOLCARGO en cuanto a que
“resulta ociosa la discusion de cudl o cudles de los siete proyectos produce mayores
impactos ambientales”,®®® buscan simplemente evitar esta realidad. Tal como se explica
infra, todos los seis proyectos son comparables al Proyecto Don Diego porque el potencial
para provocar impactos ambientales similares en ecosistemas similares deriva de la

propia actividad e involucra la aplicacién del mismo derecho ambiental.

a. Estos proyectos involucran la misma actividad, el dragado, con
impactos ambientales comparables

El Proyecto Don Diego habria resultado en el dragado de 1 km? de sedimento por afio,
depositando el material no econdmico y separado mecdnicamente de nuevo en el lecho.
Al igual que el Proyecto Don Diego, los otros proyectos también involucran el dragado del
lecho, y de dreas menos profundas.®®’ En particular, el Proyecto ESSA involucra el dragado
de un canal de navegacion y una serie de canales de recoleccion de algas y otros

canales;®%® el Proyecto Laguna Verde requeria el dragado del puerto interno, un canal y
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CL-0179, Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Caso No. UN
3467) Laudo Final, 1 julio 2004, 9 173.

CL-0179, Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador (LCIA Caso No. UN
3467) Laudo Final, 1 julio 2004, 9 177.

Pliego IP1, 91 318-359; Pliego IP2, 11 96, 108, 111, 113, 119, y Anexo 2.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 590.

SOLCARGO IP, 9] 303 (traduccidn al espaiiol).

Pliego IP1, 919 282-285.

C-0103, MIA Proyecto ESSA, enero 2008, pp. 4-5; Pliego IP1, 9] 237.
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una bocana;®° El Proyecto Sayulita contemplaba el dragado para la instalacién de un
transmisor submarino;®’° El Proyecto Veracruz requeria dragado para localizar nuevos

671

canales, darsenas de giro y areas de maniobras para el puerto;®’! el Proyecto Matamoros

requeria el dragado del canal;®’? y el Proyecto Santa Rosalia contemplaba el dragado de

la darsena interior del puerto de Santa Rosalia.®”3

Asimismo, mientras que el Proyecto ESSA propuso el uso de una draga mecanica y el
Proyecto Sayulita no especificé el equipo a utilizar, los otros cuatro proyectos, al igual que

Don Diego, propusieron empelar dragas hidraulicas.®”*

En cada caso, el proceso de dragado hubiera producido impactos ambientales
comparables,®’> un hecho que México también reconoce.®’® A pesar de utilizar las arenas
para fines diferentes a aquellos contemplados en los otros proyectos, el Proyecto era
similar a cualquier otro proyecto de dragado en México. Dragaba, transportaba vy

depositaba las arenas en otro lugar.®”’

Debido a que el Proyecto separa la arena mecdnicamente y usa la fosforita, México
sostiene que es un proyecto de mineria y, por lo tanto, no es comparable a otros
proyectos de dragado.®’® Este argumento es especioso. Practicamente todos los
proyectos de dragado involucran alguna forma de separacion mecanica. En cualquier
caso, el andlisis de Bilcon lo deja muy en claro: en un analisis de trato comparable, “lo que

esta en juego es si el inversionista fue tratado menos favorablemente a los fines de la
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C-0138, MIA Proyecto Laguna Verde, diciembre 2015, p. 12; Pliego IP1, 9 246.

C-0113, MIA Proyecto Sayulita, pp. 9, 16, 20; Pliego IP1, q 251.

C-0118, MIA Proyecto Veracruz, p. 106; Pliego IP1, 9 259.

C-0034, MIA Proyecto Matamoros, pp. 1-40, 77; Pliego IP1, 9 268-269.

C-0135, MIA Proyecto Santa Rosalia, junio 2019, p. 11; Pliego IP1, 9 275.

Pliego IP1, 919 282-286.

En su primer informe de experto, el Sr. Pliego explica que todos los proyectos comparables podrian generar
posibles efectos en las especies protegidas por la NOM-059 (Pliego IP1, 99 300-305), todos tienen impacto
sobre el lecho (Pliego IP, 99 306-312) y todos tendran un impacto sobre la columna de agua (Pliego IP, 19
313-317); Véase también Pliego IP2, 19 90, 101-102, y Anexo 2.

“El dragado de suelo marino es una actividad que invariablemente por su naturaleza tiene un impacto
ambiental.” Memorial de Contestacion de la Demandada, § 11.

Pliego IP1, 919 282-286.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 587, 589.
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evaluaciéon ambiental”;®7° como tal, el propdsito de la actividad no tiene relevancia para
el andlisis de los impactos ambientales relevantes, especialmente cuando, como en este
caso, los proyectos estan ubicados en ecosistemas ambientales similarmente sensibles e

involucran la misma actividad.

Asimismo, México sefiala que cualquier proyecto comparable identificado por la
Demandada involucra actividades de dragado en cantidades menores,®® pero esta

afirmacidn ignora dos consideraciones importantes.

En primer lugar, aunque el drea total del Proyecto pueda ser mds amplia que las de los
proyectos comparables, el Proyecto solo contempla el dragado de 1 km? por afio,®®! una
importante medida de mitigacion que pretende permitir que los organismos bentdnicos

puedan recolonizar el drea.®8?

a. México y sus expertos hacen mucha alharaca del tamafio del Proyecto Don Diego,
repitiendo de modo incorrecto que el Proyecto comprende “[d]ragar una zona
especifica de subsuelo marino por 24 horas, siete dias a la semana y por 50
afios”.®®3 Sin embargo, la realidad es que el Proyecto busca dragar 1 km? por afio,
y aproximadamente 50 km? en un periodo de 50 afios, en contraste con los 20.000
km? de expansién que comprende el Golfo de Ulloa en su totalidad.®®* Esto
significa un volumen anual de dragado de aproximadamente cuatro a seis
millones de m3 de sedimento, el 50% del cual es devuelto al lecho marino.®®

b. El Informe Pericial de SOLCARGO ignora las paradas ecolégicas y otras medias del
Proyecto que hacen que claramente el dragado no sea una operacion de 24/7,
socavando la afirmacidn de que otros proyectos son diferentes porque el dragado
no sera continuo.%

En cualquier caso, la posicién de México es incorrecta: se asemeja al razonamiento de

Canada rechazado por el tribunal de Bilcon en cuanto a que el proyecto Tiverton Harbor
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CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdicciéon y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9 694.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 99 592, 595, 598, 600, 602, 605.

Pliego IP1, 9 42.

Pliego IP1, 9 103.

Memorial de Contestacidn de la Demandada, 4] 65; véase también 119 11, 96, 225, 286 y 526 para ejemplos
en los que México busca erréneamente sugerir que el dragado es continuo durante un periodo de 50 afios.
Anexo A al Memorial de la Demandante, 99 2, 8.

Anexo A al Memorial de la Demandante, 9 2.

Véase SOLCARGO IP, 119 258, 265, 281, 290, 295.

119



287.

288.

no era comparable al proyecto de Bilcon porque la cantera asociada con Tiverton solo
operaria durante algunos meses, mientras que la cantera de Bilcon tendria una mayor
duracion. El tribunal en ese caso rechazd los argumentos de Canada explicando que:
“[e]stos puntos no explican, sin embargo, por qué el proyecto Bilcon no estuvo, como
parte del andlisis, sujeto en todos sus posibles efectos adversos a la misma aplicacion
exhaustiva del enfoque —incluida la identificacion de las medidas de mitigacién”.%%’ En
este caso, el tamafio y la cantidad del dragado no son suficientes para explicar por qué el

Proyecto Don Diego fue evaluado mas estrictamente que otros proyectos comparables.

En segundo lugar, tal como lo explica la propia guia de la SEMARNAT, “la magnitud de los
impactos no necesariamente tiene una relacion proporcionalmente directa al tamano del
proyecto”.®® Esta guia contradice a los propios expertos de México, quienes sostienen
gue el Proyecto no es comparable, entre otras cosas, por sus “dimensiones mas

pequefias”.®® Tal como lo explica el Sr. Pliego:%%°

La discusidén que nos ocupa aqui es sobre el proceso de EIA. De esto
se desprende que no es relevante si un proyecto se encuentra bajo
los pardmetros legales de otras leyes, si la finalidad de la actividad
de dragado es distinta, si ha fundamentado la presentacién de la
MIA en fracciones diferentes del Articulo 28 de la LGEEPA o incluso
si presenta algunas diferencias de ubicacion dentro del ecosistema
costero.

Los proyectos comparables contenian una serie de caracteristicas que hacian que su
impacto ambiental potencial sobre los ecosistemas costeros fuera mayor que el del
Proyecto Don Diego. A saber: estaban ubicados en dreas mas someras mads cercanas a la
costa y con mayor diversidad de especies y constituian terrenos fundamentales para la

cria y la alimentacién de varios organismos marinos.®®® Como tales, estos proyectos
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CL-0122, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of
Delaware Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo
2015, 9 700.

VP-0004, Guia - MIA Regional, p. 50 (citada por Pliego I1P2, 99 116, 158.

SOLCARGO IP, § 301.

Pliego IP2, 9 107.

Pliego IP1, 919 318-337; Pliego IP2, 119 96, 140.
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proveen una comparacion apta desde la perspectiva de la evaluaciéon de impacto

ambiental.

b. Todos estos proyectos tuvieron que presentar una manifestacion
de impacto ambiental y esas EIA se regian por el Articulo 28 de la
LGEEPA

Los tribunales de arbitraje de inversién han sostenido sistematicamente que las
actividades reguladas por el mismo régimen legal deben ser consideradas como que
operan en circunstancias similares.®®> En este caso, todos los proyectos fueron
considerados para la evaluacidon de impacto ambiental en el marco de la LGEEPA y sus
reglamentos.®%3 Particularmente, el Articulo 28 de la LGEEPA requiere que todos los
proyectos que puedan causar un impacto ambiental sean sometidos a un proceso de
evaluacién de impacto ambiental, incluidos los proyectos que se llevan a cabo en

ecosistemas costeros, como los seis proyectos comparables.

El hecho de que el Articulo 28 de la LGEEPA y el R-LGEEPA-EIA se aplicaran a todos estos
proyectos significd que todos deberian haber sido evaluados bajo el mismo estandar y
utilizando los mismos criterios. Es irrelevante que diferentes secciones del Articulo 28
apliquen para diferentes proyectos, como sostiene SOLCARGO.%* En efecto, lo que es
importante es que la LGEEPA y los estandares ambientales tendrian que haber sido
aplicados a todos estos proyectos de la misma manera.® El tribunal Bilcon confirmé esto

III

cuando determind que la CEAA era de “aplicacion general” y que requeria la aplicacion

del mismo estandar de revisidon de los “efectos adversos probablemente significativos

luego de la mitigacién”.%%

México trata de desviar la atencidn sobre este punto al sefialar que, a diferencia de los

otros proyectos, el Proyecto estaba regido por el derecho minero de México.%’ Sin
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CL-0103, S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada (UNCITRAL) Laudo Parcial, 13 noviembre 2000, 99 247-
250.

Pliego IP1, 9] 289-293.

SOLCARGO IP, q 251.

Pliego IP2, 919 99-102.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9 694 (traduccidn libre).
Memorial de Contestacion de la Demandada, 9§ 587.

121



292.

293.

embargo, este cuerpo legal solo opera en cuanto al otorgamiento del titulo de concesién
al poseedor de una concesion. Por el contrario, al evaluar el Proyecto, la SEMARNAT no
estd regida por el derecho minero; solo por la LGEEPA vy sus reglamentos auxiliares.%®
Esta es la ley que hace que todos los proyectos sean comparables.®®® En efecto, el derecho
minero de México no establece qué estandares de impacto ambiental deben aplicarse
durante la evaluacion de impacto ambiental de un “proyecto de mineria”.

c. Todos los proyectos fueron desarrollados en areas costeras segun
lo definido por el derecho mexicano

Un elemento adicional que hace que estos seis proyectos sean comparables es el hecho
de que todos estan situados dentro de “ecosistemas costeros” tal como lo define el

Articulo 11, fraccién Xl Bis de la LGEEPA.”® E| articulo dice: 7%

Ecosistemas costeros: Las playas, las dunas costeras, los
acantilados, franjas intermareales; los humedales costeros tales
como las lagunas interdunarias, las lagunas costeras, los esteros,
las marismas, los pantanos, las ciénegas, los manglares, los
petenes, los oasis, los cenotes, los pastizales, los palmares y las
selvas inundables; los arrecifes de coral; los ecosistemas formados
por comunidades de macroalgas y de pastos marinos, fondos
marinos o bentos y las costas rocosas. Estos se caracterizan porque
se localizan en la zona costera pudiendo comprender porciones
marinas, acuaticas y/o terrestres; que abarcan en el mar a partir de
una profundidad de menos de 200 metros, hasta 100 km tierra
adentro o 50 m de elevacién.

Asimismo, el argumento de la Demandada en cuanto a que no todos los proyectos son
parte del mismo SAR es errénea. En efecto, tal como lo sostuvo el tribunal de Resolute
Forests, cuando una medida se encuentra en consideracion, el Articulo 1102 no deberia

limitarse a comparar inversionistas localizados en la misma regién.”®? Del mismo modo,
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Pliego IP1, 9] 289-293.

Pliego IP1, 9] 289-293.

Pliego IP1, 919 294-299.

C-0014, LGEEPA, 5 junio 2018, art. 3, fr. XIlI(Bis).

CL-0184, Resolute Forest Products Inc. v. Government of Canada (PCA Caso No. 2016-13) Decision sobre
jurisdiccidon y admisibilidad, 30 enero 2018, 9 290.

122



294.

295.

296.

297.

ninguno de los cinco proyectos que el tribunal de Bilcon encontré comparable con el

proyecto estaba ubicado en la misma region ambiental que el proyecto Whites Point.

d. Todos los proyectos comprenden impactos similares al ambiente
marino y, de hecho, los otros proyectos produjeron impactos mas
perjudiciales que los del Proyecto Don Diego

Dado que el Proyecto y los seis proyectos comparables se relacionan con el dragado,
todos tenian el potencial de general impactos ambientales en el lecho marino, asi como
en la columna de agua.’® Asimismo, todos los proyectos tenian el potencial para afectar
a las tortugas —aunque, como se explicd anteriormente— las caracteristicas de los otros

seis proyectos los hacian mds propensos a esto que el Proyecto.”%*

En primer lugar, dado que uno de los objetivos de un proyecto de dragado es la remocion
de sedimento, todos los proyectos de dragado comparables tenian un impacto directo en
la topografia, batimetria y en el bentos presente en el drea de dragado.”® El Sr. Pliego
explica como las MIA de los seis proyectos comparables demostraban que estos, a través

de su actividad de dragado, modificaban necesariamente el lecho marino.”%

En segundo lugar, todos los proyectos bajo comparacidn tenian el potencial de afectar la
columna de agua a través de la formacién de una pluma de sedimento, tanto durante el

dragado como durante el depdsito del material dragado sobre el lecho marino.”?’

México sugiere que el Proyecto Don Diego se destaca entre los otros proyectos
comparables porque introduce un Eco-tubo a través del cual el sedimento no econdmico
puede ser devuelto al suelo marino.”®® Aunque México presente esto como un hecho que

703 e| Eco-tubo era simplemente una

vuelve al Proyecto Don Diego imposible de comparar,
medida de mitigacidon. Su uso no altera el caracter fundamental de la actividad primaria

del proyecto que es el dragado. El Eco-tubo fue disefiado para descargar el sedimento a

703
704
705
706
707
708
709

Pliego IP1, 9 279.

Pliego IP2, 191 96, 119, y Anexo 2.

Pliego IP1, 9 306.

Pliego IP1, 9 308.

Pliego IP1, 9 313.

Memorial de la Demandante, § 77.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 587.
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siete metros sobre el lecho marino reduciendo, como resultado, la pluma de sedimento
(inevitable en cualquier actividad de dragado) a una pequeifia area sobre el suelo
marino.”!® El empleo del Eco-tubo esencialmente nulificé el impacto en la columna de
agua, haciendo que el Proyecto sea comparativamente mejor que los otros seis, pero de

todos modos alin comparable con ellos.”*!

En contraste, los proyectos ESSA, Veracruz, Matamoros y Santa Rosalia identificaron
turbidez y la suspension de particulas en la columna de agua como posibles impactos,
dado que el material dragado seria descargado en la superficie del océano.”*? Ninguno de
estos proyectos presentd medidas de mitigacién bien desarrolladas con respecto al

impacto en la columna de agua:

a. El Proyecto ESSA reconocié el potencial de que el sedimento devuelto generara
turbidez, pero la Unica medida de mitigacidon adoptada para evitarlo fue el uso de
un equipo de dragado hidrdulico para disminuir la suspensién de sedimentos.”*3

b. El Proyecto Veracruz propuso mitigar los impactos del sedimento suspendido
asegurando un minimo de 25% de penetracion de luz en la columna de agua. Sin
embargo, no se sugirié medida alguna para alcanzar este objetivo.”**

C. El Proyecto Matamoros simplemente propuso el desarrollo de una simulacién
virtual para estudiar las dindmicas hidroldgicas del drea del proyecto,’* sin
articular ninguna medida de mitigacién real, en claro contraste con los estudios
de la pluma de sedimentos del Proyecto Don Diego llevados a cabo por la firma
HR Wallingford, que fueron la base de las medidas de mitigacidn propuestas por
Ex0.716

d. El Proyecto Santa Rosalia busco contener la dispersién de sedimento a través del
empleo de redes geotextiles removibles.”’
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Pliego IP1, 99 44-45, 105, 138, 337; Pliego IP2, 9 52; Memorial de la Demandante, 99 77, 125-126, 134(a).
Pliego IP1, 9] 44-45, 105, 138, 337; Pliego IP2, 9 52; Memorial de la Demandante, 99 77, 125-126, 134(a).
Pliego IP1, Cuadro 8.

C-0103, MIA Proyecto ESSA, enero 2008, pp. 182, 188 (véase también p. 198).

Pliego IP1, 9 352.

Pliego IP1, 9 350.

Pliego IP1, 9 351.

Pliego IP1, 9 382; C-0135, MIA Proyecto Santa Rosalia, junio 2019, p. 215. Por supuesto, el uso de redes
geotextiles no elimina la dispersion de la pluma de sedimento (Pliego 1P1,  381).
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En tercer lugar, “[e]l dragado en cada uno de los proyectos se llevaria a cabo en un
ecosistema que contiene especies de la NOM-059”.718 En particular, la evidencia cientifica
disponible indica que hay tortugas marinas presentes en cada una de las areas de los
proyectos comparables.”*® Y en muchos de estos proyectos, hubo pruebas de la presencia
de tortugas Caretta caretta, pese a que SOLCARGO afirma sin sustento que no existe dicha
evidencia.”?® La presencia de tortugas en las areas de los proyectos comparables es
particularmente relevante, ya que la MIA de ExO fue denegada debido al supuesto

impacto del Proyecto sobre las tortugas Caretta caretta.

En contraste, el Proyecto Don Diego se hubiera llevado a cabo en un area que no es parte
del hdbitat de las tortugas marinas debido a su profundidad y temperatura.’?! Sin
perjuicio de esto, ExO propuso medidas de mitigacién de talla mundial para evitar afectar
las tortugas, tales como deflectores y cadenas cosquilleras, apagar la bomba al levantar
el cabezal de dragado, y la implementacién de observadores a bordo, entre otras cosas,

como parte del Programa para la Proteccion de Tortugas Marinas en la Bahia de Ulloa.”??

De modo mas general, México admite implicitamente en su Memorial de Contestacion
gue los seis proyectos identificados por el Sr. Pliego son realmente comparables al
Proyecto Don Diego debido a su potencial de impacto ambiental dentro de un ecosistema
costero: “[a]l igual que Don Diego, los Seis Proyectos estan sujetos a la LGEEPA y al REIA
y también requirieron ser evaluados por la DGIRA. Esto se debe a que tales obras y
actividades (e.g., obras hidrdulicas, obras relacionadas con vias generales de
comunicacion y desarrollos cercanos a ecosistemas costeros) pueden causar
desequilibrios ecoldgicos o rebasar limites y condiciones establecidos en distintos
instrumentos juridicos y regulatorios enfocados en la proteccién al ambiente vy

preservacion de ecosistemas”.”?3

718

719
720
721
722
723

Pliego IP2, 91 96. Para un detalle de las especies especificas y los proyectos, véase Pliego IP1, 9 301 y Cuadro
6.

Pliego IP2, 1191 96, 119; véase también Cuadro 1, pp. 7, 40.

SOLCARGO IP, 19 260, 268, 276, 284, 291, 297.

Pliego IP1, 9 337.

Pliego IP1, 9 357; C-0002, MIA, 21 agosto 2015, pp. 803-817.

Memorial de Contestacién de la Demandada, ] 588; véase también Pliego IP2, 9 103.
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303.

304.

Ni México ni sus expertos, sin embargo, abordan el hecho claro y verificable de que los
seis proyectos comparables identificados por la Demandante tenian impactos
ambientales potencialmente mayores porque ocurrieron en areas de mayor
biodiversidad y vulnerabilidad general que el Proyecto Don Diego.”?* Tal como lo explica

el Sr. Pliego:’?°
Es evidente que todos los proyectos evaluados se llevarian a cabo
en areas con una mayor sensibilidad ambiental y con una mayor
probabilidad de afectar la flora, fauna y el ambiente. Si todos estos
proyectos se aprobaran con condiciones (sujetos a monitoreo), es
mi opinidn entonces que, el Proyecto Don Diego, que generaria un

menor impacto ambiental y que adopté mejores medidas de
mitigacion, también deberia ser aprobado.

En comparacion, el Proyecto se habria llevado a cabo en un area con menor biodiversidad
qgue no ha sido designada como un area protegida por ningun instrumento nacional o
internacional,’?® y posee caracteristicas ambientales que lo hacen menos susceptible a

los impactos ambientales que los demas.”?’

5. El Proyecto Don Diego recibiéo un trato menos favorable que los
proyectos comparables patrocinados por México

Tal como lo ha demostrado la Demandante, todos los proyectos comparables fueron
evaluados por la SEMARNAT mas favorablemente, en comparacion con el Proyecto.’”?® El
tribunal Bilcon determiné que diferentes evaluaciones de impacto ambiental de
proyectos comparables constituian un trato menos favorable.”? Al hacerlo, le dio un peso

considerable al hecho de que las medidas de mitigacién hayan sido consideradas por el

724
725
726
727
728
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Pliego IP2, 119 19, 22, 108.

Pliego IP1, 9 359.

Pliego IP1, 9 337; Pliego IP2, 119 19, 22, 108.

Pliego IP1, 9 337; Pliego 1P2, 9 108.

Memorial de la Demandante, 99 329-347.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccién y responsabilidad, 17 marzo 2015, 9] 694.
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306.

evaluador o no.”®® Por ejemplo, al evaluar el proyecto Rabaska, el cual considerd

comparable con el proyecto Whites Point de Bilcon, el tribunal determiné:73!

El JRP [Panel de Revisién Conjunta] propuso un nimero de medidas
de mitigacidn para abordar especificamente las preocupaciones de
los residentes locales, incluida la provisién de un programa de
compensaciéon econémica para los residentes localizados cerca del
proyecto que desearan reubicarse, un programa de compensacién
para aquellos que pudieran enfrentar pérdidas en el valor de su
propiedad y una compensacién para aquellos residentes cuyas
primas de seguro podrian aumentar a causa del proyecto. EI JRP de
Rabaska propuso también el requisito de informar y reunirse con el
publico.

El JRP de Rabaska encontrd, finalmente, que el proyecto
probablemente no tendria impactos adversos significativos, luego
de la mitigacién. No es el resultado particular de los hechos, sin
embargo, el que constituye la base para decidir en este Laudo si
hubo un trato menos favorable para el proyecto Bilcon; es el
hecho de que el JRP de Rabaska siguio el estandar legalmente
exigido al llevar a cabo e informar su evaluacion.

En este caso, todos los otros proyectos fueron evaluados mas favorablemente. Tal como
concluye el Sr. Pliego, “si la SEMARNAT hubiera evaluado el Proyecto Don Diego con el
mismo nivel de escrutinio que los otros proyectos y conforme su enfoque usual, habria
aprobado el Proyecto, con la condicién de que se implementaran las medidas de

mitigacidn propuestas por Ex0”.732 La SEMARNAT no lo hizo.

Lo que es aun mas sorprendente, en este aspecto, es que cinco de los seis proyectos
comparables estaban de hecho situados en areas cubiertas por declaraciones especiales
de conservacién de la biodiversidad. Esto, en clara contraposicién al Proyecto Don Diego,

que no se habria llevado a cabo en un area natural protegida.’3?

730

731

732
733

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccién y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 700, 704, 707-708,
735.

CL-0122, William Ralph Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government
of Canada (UNCITRAL) Laudo sobre jurisdiccién y responsabilidad, 17 marzo 2015, 99 707-708 (traduccidn
libre; énfasis afiadido).

Pliego IP1, 9 28.

Pliego IP1, 919 239-240, 249, 255, 263, 272; Pliego I1P2, 99 20-21, 86, 111-112, 119.
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308.

309.

310.

Asimismo, tal como lo explica la Demandante en su Memorial, el tratamiento menos
favorable de parte de la SEMARNAT es particularmente evidente en lo que respecta a la
evaluacion de los posibles impactos sobre las tortugas marinas y otras especies de la
NOM-059, el impacto en el lecho, el impacto sobre la columna de agua, y la evaluacién de

las medidas de mitigacién.”3*

a. ExO recibié un trato dispar en lo que respecta a la evaluacién del
posible impacto sobre las tortugas marinas y otras especies de la
NOM-059

ExO recibié un trato dispar de la SEMARNAT en lo que respecta al posible impacto del
Proyecto sobre las tortugas, tal como lo demuestran las condiciones impuestas por la
SEMARNAT al conceder la aprobacién condicional a proyectos comparables.”> Tal como
se explicd anteriormente, el motivo de la Denegatoria de la SEMARNAT es el
supuestamente intolerable efecto del Proyecto sobre la Caretta caretta, pese a las
pruebas de que la especie no se encuentra presente en el drea de dragado y de las

medidas de mitigacién y proteccidn propuestas por ExO sin perjuicio de este hecho.

En contraste, el Proyecto Veracruz contempld la remocién de la Acropora palmata, una
especie de coral detallada en la NOM-059, y se reconocié en general que el sistema de
corales en el 4rea del proyecto se veria criticamente afectado por el proyecto.”® Lo que
es aln peor, al destruir los corales, el proyecto habria destruido el habitat conocido de la
tortuga Eretmochelys imbricata, la cual se encuentra contemplada por la NOM-059 y

clasificada como criticamente amenazada por la UICN.”37 Esta fue una de las razones por

las cuales la opinidn técnica de la CONABIO considerd que el proyecto no era viable.”38

La Caretta caretta, por su parte, es considerada como vulnerable, lo cual es dos categorias
menos que criticamente amenazada.”® No obstante, la SEMARNAT denegd el Proyecto

Don Diego y aprobd los otros proyectos, incluido el Proyecto Veracruz. Tal como lo sefiala

734
735
736
737
738
739

Memorial de la Demandante, 19 329-347.

Pliego IP1, 9 360.

Pliego IP1, 9 363; Pliego 1P2, 919 149-155.

Véase Pliego IP1, 9] 364; véase también Pliego 1P2, 99 156-157.

Pliego IP2, 9 167; C-0119, Resolucion Veracruz, 13 noviembre 2013, p. 102.
Pliego IP2, 9 156.
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312.

313.

314.

el Sr. Pliego, “aprobar un proyecto de dragado en el que se afectara certeramente el
habitat de una tortuga marina en peligro critico y no aprobar un proyecto en el que
supuestamente hay una afectacion indirecta no probada al habitat de una tortuga marina
en estatus de ‘vulnerable’ no puede ser, bajo ningln punto de vista, la aplicacién de los

mismos criterios ambientales a dos proyectos de dragado comparables”.”4°

Otro ejemplo del trato dispar concierne a las medidas de mitigacidon y proteccién
propuestas para el Proyecto Don diego que la SEMARNAT finalmente descartaria como
insuficientes, sin perjuicio del hecho de que ninguno de los proyectos comparables
presentd medidas de este tipo, aunque era mucho mas probable que afectaran a las

tortugas marinas.

Por ejemplo, la aprobacidn condicional del Proyecto ESSA por la SEMARNAT noto el efecto
potencial en las tortugas marinas.’*! Pero la SEMARNAT ni siquiera emitid la aprobacion
condicional solicitando medidas para protegerlas, ya que se basd en la afirmacién del
patrocinante en cuanto a que, si bien el dragado podria afectar a las tortugas o a los

mamiferos marinos, no se habian reportado incidentes.”#?

El patrocinador del Proyecto Sayulita sostuvo que las zonas de anidaje de tortugas no
podrian ser afectadas porque los trabajos “solo se llevaran a cabo en un area de la playa
y en un drea minima”.”*® Al aprobar dicho proyecto, la SEMARNAT no abordd de qué
modo se protegeria la playa, que es el sitio de anidaje de cuatro tipos de tortugas marinas
amenazadas.”* Tampoco requirié el establecimiento de un programa de proteccion de

tortugas.’®

Con respecto al Proyecto Santa Rosalia, el Sr. Pliego sostiene que la literatura de la

CONABIO ha reportado avistamientos de individuos de Caretta caretta en el drea de

740
741
742
743
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Pliego IP2, 9 157.

Pliego IP2, 9191 133-137; C-0104, Resolucidn ESSA, 19 mayo 2008, p. 54.
Pliego IP1, 9 367.

C-0116, Resolucidn Sayulita, 26 abril 2018, p. 21.

Pliego IP1, 9] 368; Pliego IP2, 119 145-146.

Pliego IP1, 9] 368; Pliego IP2, 4 146.
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316.

317.

dragado, un hecho que no es discutido en la resolucién de la SEMARNAT.”#¢ En efecto, la
SEMARNAT solo menciona a la Chelonia mydas e incluso en este caso, tampoco establece

condiciones para evitar el impacto sobre dicha especie.”*’

Los proyectos Laguna Verde y Matamoros también afectaban las tortugas marinas. El
primero, dragaba el area de desove de la Chelonia mydas y Lepidochelys kempii y el
segundo tenia el potencial de afectar ambas especies también.”*® La CONABIO también
considerd que el Proyecto Matamoros era ambientalmente inviable.”* Sin embargo, la
SEMARNAT autorizé ambos proyectos con la condicion de que sus patrocinantes

presentaran programas de mitigacion para proteger a las tortugas marinas.”>°

b. ExO recibié un tratamiento dispar en lo que respecta al impacto
sobre el lecho marino

A pesar de que resulta claro que todos los proyectos de dragado tienen algin impacto
sobre el lecho marino, “solo la decisién denegatoria para el Proyecto Don Diego cuestiona
el tiempo o la capacidad de los organismos bentdnicos para recolonizar rdpidamente el

area dragada”.”?!

Las respectivas resoluciones de los Proyectos ESSA, Laguna Verde y Santa Rosalia indican
gue la SEMARNAT estaba dispuesta a aceptar que los organismos bentdnicos se pueden
recuperar rapidamente en las areas dragadas.’>? La resolucion de la SEMARNAT para el
Proyecto Veracruz ni siquiera analiza como se verian afectados los organismos
bentdnicos, mientras que la resolucion del Proyecto Sayulita ni siquiera discute el efecto
del dragado sobre el lecho marino.”>® El Proyecto Don Diego recibié un trato

completamente diferente.
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Pliego IP1, 9 369.

Pliego IP1, 9 369.

Pliego IP1, 99 370-371.

C-0130, Resolucién Matamoros, 3 septiembre 2015, p. 127.
Pliego IP1, 991 370-371; Pliego IP2, 99 139, 142, 172, 175.
Pliego IP1, 9 373.

Pliego IP1, 99 374-375.

Pliego IP1, 9 374.
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c. ExO recibié un trato dispar en cuanto a la evaluacion del impacto
sobre la columna de agua

Una de las razones citadas por la SEMARNAT para justificar la denegatoria de la MIA de
ExO es la afirmacién incorrecta de que “no pueden aplicarse acciones remediales sobre
la columna de agua”.”* Esta afirmacion es simplemente falsa. ExO iba directamente a
evitar la mayoria de los impactos potenciales sobre la columna de agua empleando el Eco-
tubo en el Proyecto.”>® Existen también otras medidas de remediacion, como los equipos
hidraulicos y las redes geotextiles empleadas por otros proyectos y que son menos
efectivas.”® La SEMARNAT claramente discrimind a ExO al evaluar este factor. Tal como
se establecid supra, todos los proyectos involucraron aguas mas someras —y, por lo tanto,
mas sensibles. No obstante, al aprobar condicionalmente el Proyecto Laguna Verde, la
SEMARNAT simplemente sefiald que las especies en el areas del proyecto estaban bien
representadas y podian tolerar las variaciones en la suspensidn de sélidos en la columna
de agua.’”’ Para los proyectos ESSA y Santa Rosalia, la SEMARNAT simplemente sefial6
que la turbidez desapareceria naturalmente.’”® En cuanto al Proyecto Veracruz, el
patrocinante nunca especificd como alcanzaria un minimo de 25% de penetracion de luz,
pero fue aprobado de todos modos, aunque estaba ubicado en un drea que es mucho

mas sensible a la suspensién de sedimentos.”>?

d. ExO recibié un tratamiento dispar en cuanto a la evaluacion de las
medidas de mitigacion

Al emitir su Segunda Denegatoria, los funcionarios de la SEMARNAT se vieron forzados a
considerar las medidas de mitigacidon propuestas por ExO como insuficientes al afirmar

incorrectamente que dichas medidas “solo proporcionaron una descripcidén general sin
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C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, p. 508. También debe sefialarse que esta
conclusién de la SEMARNAT fue adoptada incorrectamente de la literatura perteneciente a la mineria
subacuatica profunda en vez de aquella sobre el dragado en la plataforma continental en aguas someras
(como el Proyecto Don Diego).

Memorial de la Demandante, 99 77, 125-126, 134(a); Pliego IP1, 99 336-337; Pliego I1P2, 9 52.

Pliego IP1, 9 381.

Pliego IP1, 9 378.

Pliego IP1, 99 379, 382.

Pliego IP1, 99 352, 380.
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indicar claramente las medias que se llevarian a cabo de modo de definir su eficacia...” 76°

Asimismo, a diferencia de las aprobaciones de los proyectos comparables, la Denegatoria
de 2018 estuvo basada en una premisa légicamente incorrecta de que ofrecer una medida

de mitigacién equivale a admitir que el Proyecto tendria un impacto negativo sobre el

ambiente.’®! De este modo, la Denegatoria de 2018 establecid:”®?

Proponer medidas de mitigacion con respecto al impacto sobre las
tortugas caguama demuestra que la promovente prevé impactos
directos sobre individuos de tortuga, derivados de las actividades
de dragado, lo que significa que, independientemente de si el
efecto adverso es sobre un individuo o sobre muchos, resulta claro
gue en el caso de una especie clasificada como amenazada [,]
cualquier impacto adverso merece especial atencion, es por esto
qgue la afirmacién hecha por el peticionario [en cuanto a que las
posibles muertes de tortugas marinas derivadas del proyecto no
son relevantes] es inaceptable.

El propdsito del proceso de evaluacion de impacto ambiental es identificar y designar las
medidas de mitigacion como requisitos del proyecto para minimizar los posibles efectos
sobre el medioambiente. Tal como explica el Sr. Pliego, implementar medidas de
prevencion y mitigacion no significa que el impacto potencial deba ocurrir
necesariamente si las medidas no se encuentran presentes.’®® Por el contrario, la
inexistencia de medidas de mitigacion podria resultar en un impacto ambiental que, de
otro modo, podria haber sido evitado si las medidas de mitigacién hubieran estado en su

lugar:764

a. El Proyecto Santa Rosalia no presentd ningln programa de mitigacién y, por lo
tanto, no establecié medidas especificas para los impactos previstos, aunque el
proyecto fue aprobado condicionalmente. La SEMARNAT simplemente le solicitd

al patrocinante que desarrollara objetivos generales y particulares, asi como
indicadores para medir el éxito de las medidas de mitigacién.”®>
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C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, p. 145.

Pliego IP1, 9] 387.

C-0009, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 12 octubre 2018, pp. 503-504 (traduccion de la cita en inglés).
Pliego IP1, 9 387.

Pliego IP1, 9] 388.

Pliego IP1, 9 390.
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b. La aprobacion de la MIA del Proyecto Laguna Verde por parte de la SEMARNAT no
analizé el posible efecto de la dragas en la fauna marina.”®®

C. En la resolucién del Proyecto Sayulita, a pesar de sefialar las medidas de mitigaciéon
insuficientes en general, la SEMARNAT aprobo el proyecto abogando por el uso de
una tecnologia que reduzca la dispersion de sedimentos, dado que el patrocinante
no habia especificado el tipo de draga a utilizar.”®’

d. En la misma linea, la SEMARNAT aprobd el Proyecto Veracruz sin saber la
ubicacién precisa de un componente clave del proyecto, lo que significa que
podria no haber comprendido sus impactos localizados.”®®

e. La SEMARANT también aprobd condicionalmente el Proyecto Matamoros sin
comprender cabalmente el impacto del transporte del sedimento dragado y, en
consecuencia, sin ninguna medida de mitigacién destinada a abordarlo.”®°

Para mayor referencia, la siguiente tabla presentada por el Sr. Pliego pinta una clara
imagen del trato diferente que recibié el Proyecto Don Diego en comparaciéon con los

otros proyectos:’’®

766
767
768
769
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Pliego IP1, 9 392.
Pliego IP1, 9 393.
Pliego IP1, 9 395.
Pliego IP1, 9 398.
Pliego IP2, Cuadro 1, pp. 7, 40.
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Proyecto éSe encuentra ubicado en éHay pruebas de la ¢Hay tortugas éHay una clara Existencia de Informacion éSe aprobo la MIA
un area natural presencia de marinas en el SAR presencia de programas de Adicional (IA) o del Proyecto?
protegida? especies en el SAR del Proyecto? tortugas marinas en proteccion de Suplementaria (1S)
del proyecto? el area especifica tortugas marinas al presentada por el
que sera dragada? momento de patrocinador del
emitirse la proyecto
resolucion
Dragado del Si Si Si Si No No Si
Puerto El
Chaparrito 1 ANP (Area Naural 5 especies, incluida la
Protegida) y 3 Caretta caretta
Designaciones
Laguna Verde, No Si Si Si No No Si
Veracruz
2 especies
Sistema de Si Si Si Si No Si (1A) Si
Saneamiento
Integral 1 ANP 5 especies
Sayulita,
Nayarit
Extension del Si Si Si Si No Si (1A) Si
Puerto de
Veracruz 1 ANP y 1 Designacién 4 especies, incluida la
Caretta caretta
Puerto de Si Si Si Si No Si (1S) Si
Matamoros,
Tamaulipas 1 ANP y 1 Designacién 2 especies
Puerto de Santa Si Si Si Si No Si (1A) Si
Rosalia, BCS
1 ANP 2 especies, incluida la
Caretta caretta
Don Diego No Si Si No Si Si(IAelS) No
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323.

324.

ODYSSEY TIENE DERECHO A UNA COMPENSACION COMPLETA POR LAS PERDIDAS QUE
SUFRIO DEBIDO A LOS INCUMPLIMIENTOS DEL TLCAN POR LA DEMANDADA

No hay duda de que el estandar apropiado para la compensacion es el FMV de ExO en el
momento de la expropiacién. México mismo acepta el estandar de reparacion completa
de Chorzdw Factory y esta de acuerdo en que la reparacion completa requiere un Laudo

del FMV de ExO (o del Proyecto).””*

El aspecto de dafios de esta controversia se centra en lo que es el FMV del Proyecto.
Compass Lexecon ha determinado el valor justo de uso del proyecto utilizando
metodologias de valuacidn bien establecidas y lo basa en pruebas sustanciales. Esa
evidencia abarca numerosos documentos contemporaneos, incluido un Informe Técnico
NI 43-101 redactado por el renombrado QP de fosfato (el Sr. Henry Lamb). Ademas, la
valuacién de Compass Lexecon esta respaldada por informes de expertos técnicos que
son lideres mundiales de la industria en proyectos de dragado y minerales en alta mar
(Dres. lan Selby y Colm Sheehan), procesamiento de fosfato (Sr. Glenn Gruber), ingenieria
estructural (Sr. David Fuller) y mercados de fosfatos (CRU). Los informes periciales y el

772

Informe Técnico NI 43-101, a su vez,’’* se basan en datos e informacién que se conocia a

partir de la Fecha de Valuacion, incluyendo el testimonio de testigos como el Gerente del

Proyecto de Ingenieria e ingeniero principal de minas, el Sr. Bryson.
Esa evidencia demuestra, entre otras cosas:

° Un sélido Informe Técnico NI 43-101, basado en- muestras de nucleos
tomadas del fondo marino dentro de la Concesién Don Diego y probadas
independientemente por un importante laboratorio de investigacién de fosfatos,
establecié conservadoramente un Recurso Mineral de clase mundial de 494
millones de toneladas de arenas de fosfato no consolidadas de alta calidad,
uniformes y continuas que se encuentran expuestas o casi expuestas en la
superficie del fondo marino;’’3

771
772

773

Memorial de Contestacién de la Demandada, 19 628-633.

Un breve resumen de los antecedentes y la experiencia de los expertos se pueden encontrar en el Memorial
de la Demandante, 9 355.

Ver C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Informe Técnico, 30 de junio de 2014. Ver también Agrifos IP, 99 25-
27, 69; Selby 1P1, 99 63-85; Selby 1P2, 919 45-81.
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° Uno de los contratistas marinos mas grandes y experimentados del mundo,
Boskalis,”’# se unid al Proyecto como contratista de Odyssey, trabajando con el Sr.
Bryson en el transcurso de casi tres afios para refinar la configuracion de ingenieria
para el dragado y el procesamiento en alta mar del recurso a un estandar de
Estudio de Prefactibilidad ("PFS"),””> segln lo confirmado por los expertos

técnicos independientes de la industria;’’®

. La solucion de ingenieria utilizo exclusivamente tecnologia comercial con procesos
mecanicos basicos que se conocen y aplican desde hace mds de un siglo, y que
ofrecian un rendimiento altamente predecible en términos de tasas de

procesamiento, capital y costos operativos y reduccion de riesgos;’””

o El contexto marino proporciond ahorros sustanciales de costos en comparacion
con los proyectos de fosfato terrestre,”’® lo que lo convierte en uno de los
productores de roca fosférica de menor costo en el mundo;’”?
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Véase, por ejemplo, Bryson DT1, 99 28-40; Selby IP1, 99 91-92; ADBP IP, pp. 3 y 6; Lomond & Hill IP2, 99
4.8; Selby IP2, 99 95-97.

Bryson DT1, 99 41-217.

Véase, por ejemplo,, Selby IP1, 99 85 (la "estimacion del volumen y la clasificacion de los recursos de Don
Diego" estdn en "un nivel de confianza PFS"); 132 ("suposiciones conservadoras [. . .] se han adoptado para
el calculo, que cumpliria con el estandar requerido para una SFP"); ADBP ER, pp. 4 ("basado en la produccion
de las variables asumidas (ej: volumen por carga, tiempo de ciclo), los costos directos desarrollados son
razonables y estan en linea con las tasas de mercado en relacidn a un estudio de pre-operabilidad (PFS)-
level assessment"), 5 ("el alto nivel en estos nimeros llegan al estandar de la industria para un PFS"); Gruber
IP1, p.1 ("los diagramas de flujo de bloques, balances de materiales y descripciones de procesos preparados
como parte del Estudio de Proceso son de nivel de prefactibilidad"); Lomond &Hill IP1, p. 5 ("las
estimaciones de CAPEX de Odyssey pueden caracterizarse mejor como estimaciones de Clase 4 AACE", al
igual que "tipicamente preparadas para estudios de prefactibilidad"). Ver también Informe Pericial de
Mining Plus sobre Geoestadisticas, de fecha 29 de junio de 2021 ("MP Geoestadisticas IP"), p. 50 ("La
calidad de la comprension geoldgica y P,Os. La continuidad de recursos en el yacimiento don Diego es
apropiada para recursos futuros que podrian clasificarse como indicados y medidos para apoyar
suficientemente la conversion de reservas en un estudio de prefactibilidad (PFS), como se define en las
directrices CIM"); Lomond &Hill IP2, 919 5.2 (estimacidn de costos "equivale a un nivel de PFS"); Selby IP2,
919 111 ("las estimaciones financieras y de produccion cumplirian con el estandar requerido para una SFP"),
112 ("los estudios que apoyaron el proyecto Don Diego fueron realistas y a un nivel de confianza PFS").
Selby IP1, 99 101; Lomond & Hill IP2, 99 3.1-3.7; Gruber IP2, pp. 10y 11; Selby IP2, 99 95-97.

Bryson DT1, 99 16-24; Lomond & Hill IP2, 9 5.3.

Heffernan IP1, p. 3
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o Las pruebas quimicas del recurso demostraron que era ideal para su uso en
aplicaciones comerciales estandar de fosfato, incluida la fabricacién de acido
fosfdrico para su uso en fertilizantes producidos industrialmente; 8%y

° El costo y el perfil geografico del Proyecto Don Diego lo hicieron no solo
comercialmente viable, sino también un proveedor muy atractivo de productos
comerciales de roca fosférica, como lo confirmaron no solo los lideres mundiales
en andlisis de mercado de fosfato, CRU,’®! sino también el fuerte y continuo
interés de los financistas, inversionistas y actores del mercado de fosfato,
incluidos PEMEX y Fertinal.”8?

En lugar de comprometerse en revisar la voluminosa evidencia y el testimonio de la
Demandante sobre la etapa, los costos y la viabilidad técnica del Proyecto, la Demandada
ha adoptado un enfoque de "hombre de paja". Su Memorial de Contestacion y sus
expertos cerraron sus ojos a la evidencia que la Demandante ha presentado,
repetidamente caracterizan erréneamente la posicién de la Demandante y responden a
argumentos que la Demandante nunca presentd. El resultado es una serie de
afirmaciones generales que aplican incorrectamente los estandares legales y de la
industria e ignoran la realidad de que este Proyecto se encontraba en una etapa

significativamente mas avanzada de lo que México busca retratar.

El experto en mineria y geologia de México, WGM, opina con declaraciones generales y
radicales sobre todos los temas técnicos en cuestion, incluido el dragado, el andlisis y
desarrollo de recursos marinos y el procesamiento en alta mar, e incluso ofrece su propio
analisis del mercado de fosfatos. Esto a pesar de no tener conocimientos o experiencia
aparentes en ninguno de estos campos. WGM cuestiona la clasificacion del Sr. Lamb de
recursos minerales, pero admite que no ha revisado los datos de perforacion y que el
analisis posterior estaba fuera de su dmbito de trabajo.”®® Afirma repetidamente que el
Proyecto Don Diego utiliza tecnologia "novedosa" y "no probada", pero no identifica ni

un solo ejemplo (porgue no hay ninguno). Su analisis de mercado de fosfato no tiene en
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782
783

C-0469, La ingenieria de mazorcas, pruebas de planta piloto de acido fosférico a escala de banco, 19 de
mayo de 2015; C-0345, QP E-mail y la PEMEX sobre idoneidad para Fertinal, 11 de marzo de 2016; Gordon
DT2, 119 4-39; Gruber IP2, pp. 9-10.

Heffernan IP1, pp. 2-3, 77-85; Heffernan IP2, pp. 19 y 22.

Gordon DT, 91 58-67; Gordon DT2, 99 4-39; Gruber IP2, pp. 7-10.

WGM IP, 9§ 59.
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cuenta el precio de referencia de la industria. Y, fundamentalmente, la evidencia de la
Demandante de la viabilidad de la produccion y la rentabilidad no sélo no se ha refutado;

ni siquiera se aborda.”®*

Al experto en valuacidon de México, Quadrant, no le va mejor. En primer lugar, construye
su argumento de que un DCF es inapropiado sobre la cima de la casa de naipes construida
por WGM. Al hacerlo, Quadrant fundamentalmente malinterpreta la etapa de desarrollo
del Proyecto, y esto hace que el resto de sus puntos sean ineficaces. Luego, adopta una
valuacién baja utilizando el enfoque de mercado basado en argumentos que son
conceptualmente incorrectos, facticamente incorrectos y, a veces, fantasiosos. Su
valuacién esta impulsada por la tesis de Quadrant de que el precio de las acciones de
Odyssey subid en marzo de 2016 y cayé el 11 de abril de 2016, no porque durante este
periodo los inversionistas esperaban que la SEMARNAT emitiera una decision sobre la
MIA y se decepcionaron cuando esa decisidn fue negativa, sino debido al "zumbido" del
mercado creado por una serie de television que se emitié en History Channel sobre un
notorio cazador de tesoros fallido, y una supuesta decepcién que se produjo cuando
termind la serie. Cabe destacar que Odyssey ni siquiera fue mencionada en ese programa.
La supuesta "prueba" de Quadrant se reduce a tres publicaciones en linea: la primera en
un periodico local en linea; la segunda en un foro para entusiastas del buceo; y la tercera

en una revista en linea de cultura popular llamada "Talk Nerdy With Us".”8

En dltima instancia, la respuesta de la Demandada al caso de dafios de la Demandante es
una cascara vacia. El expediente de pruebas —la mayoria de los cuales México decide
ignorar— establece que el valor justo de mercado del Proyecto Don Diego puede y debe
determinarse utilizando un analisis de flujo de caja descontado ("DCF") (un enfoque de
ingresos) consistente con las directrices de la industria minera y como los participantes
reales del mercado valuarian el Proyecto. Como se discute a continuacién y se explica

mas detalladamente en su informe de refutacién adjunto, Compass Lexecon ha

784

785

El momento para que México respondiera y se comprometiera con esta evidencia fue en su Contra-
Memorial. No se debe permitir que México intente refutar esta parte del caso de la Demandante en futuras
presentaciones.

Quadrant IP, 99 55-58.
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considerado cuidadosamente las criticas de Quadrant, pero no ha cambiado su enfoque

o conclusiones. Utilizando el método DCF, Compass Lexecon calcula el FMV del Proyecto

Como se discute en la Seccién V.G a continuacién, para corroborar el DCF que Compass
Lexecon calculd, la Demandante contratd a Agrifos Partners LLC ("Agrifos")’® para
estimar el valor del Proyecto utilizando un enfoque comparable al mercado. Agrifos
evalué nueve empresas comparables y transacciones publicas y calculé el valor del
recurso de fosfato subyacente implicito en la transaccién o capitalizacion de mercado,
expresado como USD/mt de P,Os contenido.”®” A continuacién, se examinaron las

caracteristicas de cada proyecto comparable y de Don Diego, concluyendo que Don Diego

seria valorado en el rango de_ de contenido P,0s 78 Para llegar al
valor agregado del Proyecto, Agrifos utilizo la estimacion del Sr. Lamb_
_. Esto luego resulté en un valor estimado de-
_ para el Proyecto y corrobora la razonabilidad del DCF.”#°

Dos aspectos de la valuacién del Proyecto no son capturados por el DCF de Compass
Lexecon. El primero es el valor estratégico del Proyecto debido a su perfil de bajo costo,
recursos multigeneracionales de clase mundial y ubicacion en el oeste de América del
Norte, con acceso facil y sin obstaculos a todos los mercados de la Cuenca del Pacifico. La
segunda es la oportunidad perdida de explorar y desarrollar mas a fondo el vasto y
homogéneo yacimiento Don Diego. Como se explica con mas detalle mas adelante, la

reparacion integra también requiere que se otorguen dafos por esos titulos de pérdida.

Por ultimo, la reparacion integral también requiere una adjudicacién de intereses

compuestos previos a la adjudicacion basados en el WACC (costo promedio ponderado

786

787
788
789

Fundada en 1995, Agrifos es una consultora de negocios que se especializa en fusiones y respuestas
oportunistas y actividades de desarrollo de negocios y proyectos en el sector de la producciéon de
fertilizantes, con un fuerte enfoque en los fosfatos. Informe Pericial de Agrifos Partners LLC, de fecha 29
de junio de 2021 ("Agrifos IP"), Anexo A.

Agrifos IP, 9 13.

Agrifos IP, 9 21.

Agrifos IP, 919 21, 68, 70.
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de capital), que refleje los costos de financiamiento incurridos por un proyecto minero
pre-operacional tipico en México. Como se analiza mas adelante, el enfoque adoptado

por Quadrant es poco compensatorio y antiecondmico.

Teniendo en cuenta el DCF actualizado de Compass Lexecon, las estimaciones de Odyssey
del valor estratégico del Proyecto y el valor de la oportunidad perdida de explorar y
desarrollar el yacimiento de Don Diego, Odyssey estima sus pérdidas de la siguiente

manera:

Categoria de valor + Intereses (13,95%) (6.30.2021)
reclamacién

Brujula Valor justo de
mercado:
(Bruto de Impuestos)

mercado:
(Neto de impuestos)

Valor estratégico:
Valor de la
oportunidad perdida:

Brujula Valor justo de _

_
I
—

Total (Neto de USD 106,4 millones USD 2103,3 millones
impuestos)

Total (Bruto de USD 1355,0 M USD 2676,3 M
impuestos):

El resto de esta seccidn responde a las comunicaciones de México sobre el quantum y los

informes de sus expertos, WGM y Quadrant.

A. Odyssey ha cumplido con su carga de la prueba y ha establecido que México
causo los daios sufridos

La carga de la prueba no recae exclusivamente en la Demandante en todo momento: la
norma general es que incumbe a la parte que alega un hecho la carga de probarlo.”®
Aunque la Demandada tiene razén al observar que Odyssey tiene la carga de probar los
danos que ella y ExO han sufrido como resultado de los incumplimientos del TLCAN de

México,”®* no reconoce que la Demandada tiene la carga de probar las alegaciones

790
791

CL-0101, S. Ripinsky y K. Williams, Darfios en el Derecho Internacional de las Inversiones (2008), p. 161.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 9§ 627.
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facticas que ha hecho al afirmar su defensa frente a las reclamaciones de indemnizacién
de Odyssey. En otras palabras, "la carga de la prueba recaerd en la Demandada si éste
afirma hechos (o, en términos procesales, plantea una defensa) que impliquen el rechazo

total o parcial de la reclamacién de indemnizacién".”??

El estdndar de prueba es el balance de probabilidades.”®® Odyssey ha demostrado que los
incumplimientos del TLCAN de México fueron la causa inmediata de sus pérdidas. Era
objetivamente previsible que, si la SEMARNAT negaba la MIA, Odyssey no podria explotar
la Concesién y experimentaria una pérdida completa tanto para ExO, su vehiculo de
propdsito especial para desarrollar y operar el Proyecto Don Diego, como para el propio

Proyecto Don Diego.”®*

Ninguno de los argumentos que México presenta en el parrafo 663 de su Memorial de
Contestacién tiene que ver con la relacion causal entre los actos ilicitos de México y la
incapacidad de ExO para explotar sus valiosos derechos de concesién. Por el contrario, si
tuvieran mérito (que se niega), serian pertinentes para la cuantia de la indemnizacién

adeudada, de conformidad con el principio de la reparacién integra.’”®®

a. La observacién general de la Demandada de que otros yacimientos de fosfato en
alta mar no han entrado en produccion comercial, por ejemplo, no dice nada sobre

792

793

794

795

CL-0101, S. Ripinsky y K. Williams, Dafios en el Derecho Internacional de las Inversiones (2008), p. 162; CL-
0112, Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. V. el Estados Unidos Mexicanos (CIADI Caso No. ARB
(AF)/00/2), Laudo, 29 mayo 2003, 9 190.

CL-0169, loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c. La Republica de Georgia (CIADI Caso Nos. ARB/05/18 y
ARB/07/15), Laudo, 3 marzo 2010, 9 229; CL-0167, Impregilo S.p.A. c. la Republica Argentina (CIADI Caso
No. ARB/07/17) Laudo, 21 junio 2011, § 371; CL-0189, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.,
y Vivendi Universal S.A. c. La Republica Argentina (1) (CIADI Caso No. ARB/03/19) Laudo, 9 abril 2015, 9 30.
CL-0022, Burlington Resources Inc. c. Republica del Ecuador (CIADI Caso No. ARB/08/05) Decision sobre
reconsideracidon y adjudicacion, 7 febrero 2017, 9 333 (en el que se analiza la previsibilidad como
investigacion central de la causalidad); CL-0065, Joseph Charles Lemire c. Ucrania (CIADI Caso No.
ARB/06/18) Laudo, 9 170 (explicando que la cadena causal se centra en los "conceptos conexos" de
proximidad y previsibilidad: "una cadena de causalidad debe considerarse préxima, si el infractor hubiera
podido prever que, a través de eslabones sucesivos, los actos irregulares conducirian finalmente al dafio").
Por ejemplo, la afirmacion infundada de la Demandada de que el proyecto se encontraba en la etapa inicial
de exploracién afectaria, de ser aceptada, al importe de los dafios sufridos, pero no niega el hecho de que
Odyssey y ExO sufrieron dafios cuando la SEMARNAT negd la MIA en violacion del TLCAN. Del mismo modo,
la alegacion de la Demandada relativa al tamafio del mercado de fosfatos puede ser pertinente para la
cantidad de pérdida sufrida por ExO, pero no para su existencia. Por otra parte, en sus informes de
exportaciéon primero y segundo, el Dr. Heffernan explica que un mercado para los productos de roca de
fosfato Don Diego existir y que Don Diego seria altamente competitivo. Heffernan IP1, pp. 77 y 85; Segundo
Informe Pericial del Dr. Peter Heffernan, de fecha 29 de junio de 2021 ("Heffernan IP2"), pp. 17-22.
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la relacion causal entre la denegacion por México del ADM y la destruccion de la
inversion de la Demandante. Como se indica en los parrafos 460 a 465 infra,
Chatham Rise y Sandpiper son proyectos fundamentalmente diferentes. No han
salido adelante por razones exclusivas de esos proyectos (ninguno de los cuales
estd en juego en Don Diego).

b. El argumento de México de que la Concesidn no confiere la propiedad legal sobre
el fosfato hasta que se extrae tampoco es fuerte.”*® Como reconoce México, una
concesion otorga al concesionario el derecho exclusivo de "explotar[], usar y
utilizar los recursos minerales mientras dure el periodo de vigencia de la
concesion.””®” El Sr. Kunz explica ademds que esos derechos —explorar, explotar
y beneficiarse econémicamente de los recursos cubiertos por la concesién—
tienen un valor econémico real.”® Por lo tanto, no es sorprendente que las
concesiones mineras y los derechos otorgados en virtud de ellas sean activos
intangibles que se venden con frecuencia por cantidades significativas de
dinero.”®

C. El Sr. Kunz también explica que la MIA era el permiso fundamental, la puerta de
entrada.®® Una vez que la SEMARNAT otorgara la MIA, los otros permisos
seguirian naturalmente.®%! De hecho, la ratio juris de todos los demds permisos
posteriores a la MIA es el mismo que anima la autorizacion de la MIA, es decir, la
proteccion del medio ambiente.®%2 Ademds, aparte de dos permisos expedidos
por la Secretaria de Marina,®® el resto eran competencia de organismos
gubernamentales que forman parte de la SEMARNAT.8*  Hubiera sido
inconcebible que la SEMARNAT aprobara la MIA sin tener en cuenta las
preocupaciones ambientales que los demas permisos tenian por objeto prevenir.
Por ultimo, como confirma el Sr. Kunz, la MIA de ExO abordd el cumplimiento de
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Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 113, 663.

De los encuestados mostrador-conmemorativo, 9 113.

Kunz IP1, 99 17-19; Kunz IP2, 19 4-12.

Kunz IP1, 99 15-17; Kunz IP2, 99 9-10.

Kunz IP1, 9 10; Kunz IP2, q 16.

Si la SEMARNAT hubiera emitido la MIA, era previsible que los otros permisos se hubieran emitido casi con
certeza, y, por lo tanto, ExO podria haber comenzado a explotar el yacimiento de Don Diego. Esto significa
que el incumplimiento inicial por parte de México (negando arbitrariamente la MIA) resulté "a través de
una cadena previsible y préxima de eventos, en los dafios sufridos por el inversionista". CL-0065, Joseph
Charles Lemire c. Ucrania (CIADI Caso No. ARB/06/18) Laudo, 28 marzo 2011, 9§ 252.

Kunz IP1, 9 10; Kunz IP2, 9] 16.

La ratio juris de los dos permisos post-MIA emitidos por la Secretaria de marina es también la proteccion
del medio ambiente. Kunz IP2, 99 16, 24-27.

Kunz IP2, 9 22. Cabe sefalar que si bien México se refiere a otros permisos estatales y municipales
(Memorial de Contestacidn de la Demandada, 9 109), estos no serian necesarios para un proyecto como
Don Diego que se lleva a cabo en la ZEE de México y por lo tanto esta totalmente bajo jurisdiccion federal.
(Kunz IP2, 9191 32-33.) Del mismo modo, otro permiso al que hace referencia SOLCARGO, uno para el uso no
extractivo de la fauna silvestre (SOLCARGO IP, 99 244-246), no seria necesario para el Proyecto Don Diego.
(Kunz IP2, 9 30.)
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las regulaciones ambientales aplicables, incluidas las relacionadas con los
permisos posteriores a MIA en cuestion.®% En consecuencia, una vez que se
aprobara la MIA, habria sido seguro que todos los demas permisos también se
concedieran, ya que no habria habido ningun fundamento juridico para
denegarlos.8%

d. En cuanto a la experiencia personal de Odyssey, el valor justo de mercado se basa
en las caracteristicas intrinsecas del proyecto, que reflejan lo que un hipotético
comprador dispuesto pagaria por el proyecto en condiciones de plena
competencia, no en la capacidad de Odyssey para desarrollar y explotar el
yacimiento. En cualquier caso, México ignora que el equipo del Proyecto fue
dirigido por el Sr. Bryson, quien tiene mas de 20 afios de experiencia en el disefio,
implementacién y manejo de minas terrestres y proyectos de minerales®®’
marinos, y que Boskalis iba a servir como contratista de dragado y operaciones de
Odyssey.808

Odyssey no estd obligado a establecer la cantidad de dafos reclamados con un 100% de
certeza.®%? Los tribunales han recalcado en repetidas ocasiones que "el hecho de que los
dafios no puedan fijarse con certeza no es razén para no conceder danos y perjuicios
cuando se ha producido una pérdida. En tales casos, las aproximaciones son inevitables;
la liquidacién de dafios y perjuicios no en una ciencia exacta".8° Como explicé el tribunal

Gemplus, probar la cuantia de los dafios "no es, por tanto, un ejercicio de certidumbre,
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807

808

809

810

Kunz IP2 919 20-21. Ver también C-0002, MIA, 21 de agosto de 2015, pp. 141-145, 148-157, 164-166, 166-
169, 170-171, 171-176.

Kunz IP1, 9 10; Kunz IP2, q] 16.

Bryson DT1, 9 2.

cordon 071, 11 52-54; |
I rvson DT, 192, 40.

CL-0065, Joseph Charles Lemire c. Ucrania (CIADI Caso No. ARB/06/18), 28 marzo 2011, 9] 246 ("Una vez que
se ha establecido la causalidad, y se ha probado que el en bonis parte ha sufrido efectivamente una pérdida,
se requiere menos certeza en la prueba de la cantidad real de dafios; para esta ultima determinacion, la
Demandante sélo tiene que proporcionar una base sobre la cual el Tribunal pueda, con una confianza
razonable, estimar el alcance de la pérdida.").

CL-0037, Compaiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. v. Republica Argentina (CIADI Caso
No. ARB/97/3) Laudo, 20 agosto 2007, 9 8.3.16; CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de
Venezuela (CIADI Caso No. Laudo ARB(AF)09/1), 22 septiembre 2014, 99 685-686; CL-0042, Crystallex
International Corporation c. Bolivarian Republic of Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)/11/2), Laudo, 4 abril
2016, 119 865-876; CL-0116, Tethyan Copper Company Pty Limited c. la Republica Islamica del Pakistdn
(CIADI Caso No. ARB/12/1) Laudo, 12 julio 2019; CL-0187, Southern Pacific Properties (Middle East) Limited
c. Arab Republic of Egypt (CIADI Caso No. ARB/84/3) Laudo sobre el fondo, 20 de mayo de 1992, 9 215 ("[E]s
bien establecido que el hecho de que los dafos y perjuicios no puedan evaluarse con certeza no es razon
para no conceder dafios y perjuicios cuando se ha producido una pérdida.").
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como tal, sino ... un ejercicio de 'certeza suficiente'.81 Por lo tanto, el criterio de la
prueba se cumple cuando un tribunal es "capaz de admitir con suficiente probabilidad la

existencia y el alcance del dafio".81?

En Gold Reserve, el tribunal reconocié de manera similar que, si bien un demandante debe
probar sus dafios segun el estandar requerido, "la evaluacién de los dafios es a menudo
un ejercicio dificil y rara vez es posible establecer danos en una situacién de inversidn con
certeza cientifica".®'® El tribunal observé ademads que las evaluaciones implican "cierto
grado de estimacion y la ponderacion de hechos, métodos de valuacién y opiniones que
compiten entre si (pero igualmente legitimos), lo que no significa por si solo que no se

haya satisfecho la carga de la prueba".8%4

Odyssey ha cumplido con su carga. Como se demuestra en las secciones siguientes, en su
Memorial®®® y en los informes periciales que acompafian a su Memorial y a esta
Respuesta, Odyssey ha proporcionado pruebas suficientes de sus dafos. Esta prueba
consiste en la informacién y los datos contemporaneos del proyecto que habrian estado

disponibles para un comprador dispuesto a partir de la fecha de valuacién.®'® Esta

811

812

813

814

815
816

CL-0054, Gemplus, et al. c. United Mexican States (CIADI Caso Nos. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4) Laudo,
16 de junio de 2010, 79 13-91.

CL-0185, Sapphire International Petroleums Ltd. c. National Iranian Oil Company (Arbitraje ad hoc) Laudo
Arbitral, 15 marzo 1963, q 15.

CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre, 9 686.

CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre, 9] 686.

Memorial de la Demandante, Seccion V y pruebas examinadas en ella.

Entre otras cosas, esto incluye: (i) un extenso Informe Técnico NI-43-101 que sintetiza- pruebas
de muestras basicas, incluyendo ensayos quimicos, pruebas de flotacidn y pruebas de acidulacion en una
declaracién convincente de un recurso mineral vasto y homogéneo (ver C-0084, Henry Lamb, NI 43-101
Informe Técnico, 30 de junio de 2014); (ii) los datos subyacentes, incluidas las geolocalizaciones
.agujeros de perforacion y los resultados de los ensayos de muestras de nucleo generados por los
conocidos laboratorios independientes del Instituto de Investigacion de Fosfatos de Florida ("FIPR"), todos
los cuales fueron validados como datos sélidos por la consultora minera internacional Mining Plus ("MP"),
(ver Informe Pericial en Geoestadistica de Mining Plus, de fecha 29 de junio de 2021 ("MP Geoestadistica
IP"), Apéndice A (hojas de datos) y Informe Pericial en Modelizacién del Recurso de Alta Ley (HGR) de Mining
Plus, de fecha 29 de junio de 2021 ("MP HGR IP"), Apéndice A (fichas técnicas)), ademas de los resultados
de pruebas adicionales posteriores al Informe Técnico NI-43-101, incluidas las pruebas de acidulacién (vea,
e.g., C-0469, Jacobs Engineering, Prueba de planta piloto de acido fosfdrico a escala de banco, 19 mayo
2015); (iii) extensas propuestas de ingenieria, planos, diagramas de flujo y pruebas que demuestren la
viabilidad del proyecto, como el trabajo de ingenieria de Boskalis (ver p. ej., C-0059, Propuesta de mineria
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informacidén y estos datos no se limitan _, como sugiere falsamente

la Demandada.?” Tampoco existe un requisito legal de que estos datos e informacion se
desprendan de un solo estudio o informe. Cualquier posible comprador habria evaluado
todos los datos relevantes durante la debida diligencia para la transaccion, y ese es el

enfoque que Compass Lexecon siguio al valorar el Proyecto.8'®

Tampoco se debe permitir que la Demandada se beneficie del hecho de que su conducta
impidiéd que Odyssey utilizara los datos, la informacién y el analisis del Proyecto para
generar un estudio formal de prefactibilidad. Como advirtio el tribunal Gemplus, hacerlo
s6lo aumentaria el dafio: un Estado no puede "invocar la carga de la prueba en cuanto a
la cuantia de la indemnizacion por tal pérdida en la medida en que agravaria los errores
de la Demandada y derrotaria injustamente la reclamaciéon de indemnizacién de la

Demandante".81°

B. La fecha de valuacion es el 7 de abril de 2016

En su Memorial de Contestacidn, México afirma que la Fecha de Valuacion debe ser el 6
de abril de 2016 y que la valuacion debe suponer que la decisidn sobre la MIA alun estaba

pendiente.82° Esta afirmacion es errénea por varios motivos. En primer lugar, la posicion

817
818

819

820

de fosfato de Boskalis, 28 mayo 2013; C-0061, Informe de laboratorios, 28 mayo 2013; C-0062, Diagrama
Bajo, 28 mayo 2013; C-0063, Ingenieria de plantas de separacidn Dibujo, 28 mayo 2013; C-0064 y C-0065,
Diagrama de flujo masicos, 28 mayo 2013; C-0087, Boskalis, Resultados de la prueba de secado por
gravedad de Don Diego, 18 junio 2014; y C-0105, Boskalis Don Diego Minero de Fosfato Resumen Ejecutivo
de Optimizacidn, 25 febrero 2015); (iv) analisis y estimaciones de recursos, disefio de diagramas de flujo y
propuestas y analisis de costes a partir de optimizaciones clave de proyectos (p. ej., C-0112, Informe H.
Lamb, "Nota técnica: Evaluacién preliminar del potencial para producir un producto de roca fosférica
dimensionado", 14 mayo 2015; C-0114, Diagrama de flujo por Ingeniero de Minas de AHMSA Jorge Orddiiez,
18 junio 2015; C-0120, Actualizaciones de las estimaciones de CAPEX/OPEX de Boskalis, 16 julio 2015; C-
0203, Analisis de costos de transporte para fosfatos marinos, marzo 2014; C-0223, Estimacion de recursos
de Don Diego West con extensidn norte, 21 agosto 2014); y v) la labor de planificacién y procesamiento de
minas por ingenieros de minas y economistas (p. ej., C-0201, Modelo de recursos de mineria de datos,
febrero 2014; C-0205, Grafico de Expectativas de Jorge Ordofiez Don Diego, 19 mayo 2015).

Memorial de Contestacion de la Demandada, 4] 655.

Compass Lexecon IP1, 9 7; Lomond & Hill IP2, 9 6.17; Agrifos IP, 4 9 (“Seria, por ejemplo, practica tipica que
una posible compra de una mina contratara a sus propios expertos para que examinaran las estimaciones
de los recursos; ese trabajo bien podria extenderse a un modelado de recursos detallado adicional basado
en la informacidn disponible”).

CL-0054, Gemplus, et al. v. United Mexican States (CIADI Caso Nos. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4) Laudo,
16 junio 2010, 99 13-92.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 638.

145



342.

343.

de México elude por completo el caso de Odyssey; a saber, que la denegacién de la MIA
por parte de México fue un acto ilicito en violacidn de los articulos 1105, 1110y 1102 del
TLCAN. El objetivo de la indemnizacién con arreglo a la norma de reparacion total es
"restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria existido si ese acto no se
hubiera cometido".8?! En consecuencia, dado que la denegacién de la MIA es el acto
ilicito, la valuaciéon debe suponer que la MIA se hubiera concedido en el escenario

hipotético, independientemente de la fecha de valuacidn que se utilice.

En segundo lugar, la razén para fijar la fecha de valuacién en el momento inmediatamente
anterior al hecho ilicito de un Estado es garantizar que el valor de la inversidén no se vea
reducido por esos actos.®?2 En consecuencia, tanto el Memorial como Compass Lexecon
utilizan el 7 de abril de 2016 como fecha de valuacidn para determinar el valor justo de
las inversiones de Odyssey. Esta es la fecha en que ExO recibié la Primera Denegatoria de
la SEMARNAT®23 y cuatro dias antes de que se hiciera publica la noticia de la

Denegatoria.8?*

C. Un enfoque de valuacidn de ingresos prospectiva es la metodologia correcta
para calcular el valor justo de mercado del proyecto

1. Los laudos inversionista-estado reconocen que un método de valuacién
de ingresos prospectivos es apropiado para propiedades de
preproduccion como Don Diego

Citando una serie de casos de tratados de inversion inaplicables, México sostiene que una
valuacion de DCF no se puede utilizar para una inversién como Don Diego, que aun no ha

comenzado la operacion comercial, sobre la base de que carece de un "historial suficiente

821

822

823
824

CL-0029, Caso relativo a los derechos de las minorias en la fdbrica de Chorzow (Alemania c. Polonia) (PClJ)
Sentencia de 13 de septiembre de 1928, p. 47.

Véase, por ejemplo, CL-0169, loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c. La Republica de Georgia (CIADI Caso
Nos. ARB/05/18 y ARB/07/15), Laudo, 3 marzo 2010, 9 517 (fijacion de la fecha de valoracidn anterior al
decreto de expropiacion "para garantizar la reparacion integra y evitar cualquier disminucién del valor
atribuible a la conducta del Estado que condujo a la expropiacion").

C-0008, SEMARNAT Decisién Denegatoria, 7 abril 2016; Lozano DT1, 9 72.

C-0410, Comunicado de prensa de Odyssey: "Odyssey Marine Exploration Responde a la decision sobre el
Proyecto 'Don Diego', 11 abril 2016.
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de operaciones rentables para proyectar de manera confiable los flujos de efectivo".8?>

Este argumento se basa en generalizaciones burdas y es erréneo por varios motivos.

En primer lugar, los casos son especificos de los hechos; los tribunales arbitrales han
reconocido que los activos no operativos pueden ser valorados utilizando el método DCF
y han concedido dafios y perjuicios sobre esa base.8%¢ Al hacerlo, su anélisis se ha centrado
en si es razonablemente cierto que, de no ser por los actos ilicitos del Estado, el activo
podria haber llevado bienes al mercado y generado un beneficio de su venta.®?’ Esta
investigacion es necesariamente especifica de los hechos, y es importante que el Tribunal
lea mas alla del lenguaje extraido por México en los casos que cita y considere los hechos
y las circunstancias que motivaron esas decisiones.

En segundo lugar, no hay duda de que el estandar para la compensacion bajo el TLCAN es

el FMV de la inversidn,328

es decir, el precio que un hipotético comprador estaria
dispuesto a pagar al vendedor en circunstancias en las que cada uno tiene buena
informacién, cada uno desea maximizar su ganancia financiera, y ninguno estd bajo

coaccién o amenaza.®?® Siun comprador hubiera utilizado un DCF para valorar el Proyecto

825
826

827

828

829

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 645.

Ver p. ej., CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1)
Laudo, 22 septiembre 2014, 99 829-832; CL-0098, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomikasyon
Hizmelteri A.S. c. Republica de Kazajstdn (CIADI Caso No. ARB/05/16) Laudo, 29 julio 2008, 919 809-811; CL-
0181, Phillips Petroleum Company Iran c. La Republica Isldmica de Irdn y la Compafiia Nacional de Petrdleo
irani (Caso IUSCT N2 39) Laudo, 29 junio 1989, 9 111.

Véase, por ejemplo, CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No.
ARB(AF)09/1) Laudo, 22 septiembre 2014, 9 829-832; CL-0098, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil
Telekomikasyon Hizmelteri A.S. c. Republica de Kazajstan (CIADI Caso No. ARB/05/16) Laudo, 29 julio 2008,
99 809-811; CL-0181, Phillips Petroleum Company Iran c. el Republica Isldmica de Irdn y la Compaiia
Nacional de Petrdleo irani (Caso IUSCT N2 39) Laudo, 29 junio 1989, 9 111.

CL-0081, TLCAN, art. 1110(2). La Demandada esta de acuerdo en que el mismo estandar de compensacidon
se aplica a los incumplimientos de los articulos 1102 y 1105 del TLCAN: ver Memorial de Contestacién de la
Demandada, 99 631-632. Ver también Memorial de la Demandante, 99 373-376.

CL-0109, Starrett Housing Corporation, Starrett Systems, inc. y Otros c. El Gobierno de la Republica Isldmica
de Irdn, el Bank Markazi Iran y otros (IUSCT, caso num. 24) Laudo Final, 14 agosto 1987, 4 277. Ver también
CL-0114, Tenaris S.A. y Talta — Trading e Marketing Sociedade Unipessoal Lda. c. Republica Bolivariana de
Venezuela Yo (CIADI Caso No. ARB/11/26) Laudo, 29 enero 2016, 1 557 ("Al examinar la idoneidad del precio
acordado como expresion adecuada del valor justo de mercado, la transaccidn debe satisfacer al menos las
siguientes condiciones: a) Tanto el comprador como el vendedor deben estar dispuestos y ser capaces de
hacerlo, sin actuar bajo coaccién. b) La operacion debe realizarse en condiciones de plena competencia. c)
La operacién debe tener lugar en un mercado abierto vy sin restricciones. d) Tanto el comprador como el
vendedor deben tener un conocimiento razonable de los hechos pertinentes."); CL-0099, Rusoro Mining
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Don Diego en la Fecha de Valuacion, entonces no hay base bajo el TLCAN para rechazar
el uso del método DCF aqui. De hecho, como explicaron Compass Lexecon, el Sr. Fuller y
Agrifos, los participantes reales del mercado utilizan rutinariamente el DCF para valorar

activos como Don Diego, independientemente de su historial operativo.3°

En tercer lugar, como se discute a continuacién, todas las pautas internacionalmente
aceptadas para la valuacidon de propiedades minerales respaldan expresamente los
métodos de valuacién de ingresos a futuro (como un DCF) para "Propiedades de
Desarrollo" (como Don Diego) y, en algunos casos, para "Propiedades de Recursos
Minerales", también.%3! Esto se debe a que una vez que se ha descubierto y caracterizado
un recurso, los impulsores del valor del proyecto se pueden estimar con un nivel

razonable de certeza y ajustarse adecuadamente al riesgo.%*?

Hay una diferencia fundamental entre valorar una start-up con un modelo de negocio no
probado y una perspectiva de mercado incierta y valorar un proyecto en una industria
extractiva.®3 El economista Manuel A. Abdala explica por qué: "en el sector del petrdleo
y el gas, ni ser una empresa de nueva creacion ... ni carecer de un registro histérico de
rentabilidad son impedimentos graves para el uso del método DCF en la estimacion de
dafios. Las compaiiias de petrdleo y gas obtienen su valor principal de la existencia de

reservas, y mucho menos de la capacidad de desarrollar y extraer dichas reservas y luego

830

831

832
833

Ltd. c. la Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)/12/5) Laudo, 22 agosto 2016, Y 756
("El valor justo de mercado que el Estado debe pagar es el que pagaria un tercero inocente y desinformado,
sin tener conocimiento de la politica del Estado antes de la expropiacion (pero posterior a la inversidn) hacia
la empresa expropiada y su sector. ").

Compass Lexecon, Informe de Refutacidon del Proyecto Don Diego, de fecha 29 junio 2021 ("Compass
Lexecon IP2"), 99 7, 51; Agrifos IP, 99 13, 47, 48 ; Lomond &Hill IP2, 99 6.4-6.6, 6.17.

Compass Lexecon IP2, 99 43-52; Agrifos IP, 99 47, 48 (“Contrapartes del mundo real en Los proyectos de
fosfatos y otros minerales, incluida la propia Agrifos, utilizan analisis de DCF independientemente de las
directrices CIMVAL o VALMINs.").

CL-0101, S. Ripinsky y K. Williams, Dafios en el Derecho Internacional de las Inversiones (2009), pp. 283-284.
Al afirmar que el método DCF no puede utilizarse porque ExO no era una "empresa en marzoa" (Quadrant
IP, 9 33), Quadrant se basa en directrices anticuadas del Banco Mundial, que "no sélo se contradicen con la
practica habitual, sino también con las asociaciones de valoracion de la industria". (Compass Lexecon IP2,
99 39-42.) De hecho, la afirmacion de Quadrant se demuestra errénea por las mismas directrices de
valoracién minera que cita en otras partes del informe. (ver Compass Lexecon IP2, 99 43-52.)
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venderlas al mercado".®3* De hecho, en los sectores minero y extractivo, "existe un fuerte
argumento de que siempre que un proyecto haya alcanzado el punto de viabilidad
econdmica (o con un grado aceptable de certeza habria llegado a este punto de no
haberse producido el hechoilicito), y siempre que los costos e ingresos puedan estimarse
con un grado razonable de certeza, se puede realizar un DCF que daria lugar a una
determinacidn razonable del valor.”#3> Cabe destacar que practicamente todos los casos

en los que se basa México no involucran a las industrias extractivas.83°

837 como

En cuanto a los casos de la industria extractiva en los que se basa la Demandada,
S.A. Silver c. Bolivia®3® y Bear Creek c. Pert, ambos son®3° obviamente distinguibles del

caso en cuestion.

En primer lugar, en S.A. Silver, las partes acordaron que el proyecto calificaba como una
propiedad de recursos minerales bajo CIMVAL, lo que significaba que tenia recursos
minerales, pero no se habia demostrado que fuera econdémicamente viable en una SFP,
estudio de factibilidad o analisis comparable.®4° Por lo tanto, los expertos de las partes
convinieron en que no era apropiado aplicar un enfoque de la valuacién por el DCF.34

Por lo tanto, a diferencia del caso que nos ocupa, la Demandante no afirmé que un analisis

834

835

836

837
838

839

840

841

CL-0174, M.A. Abdala, "Daios clave compensacion Cuestiones en los casos de arbitraje internacional de
petroleo y gas", American University International Law Review 24, No. 3 (2009), pp. 550 a 551 (sin cursivas
en el original).

CL-0172, L. Hardin y C. Milburn, "Valoraciéon de proyectos de 'puesta en marzoa' de petrdleo y gas y
mineria,” The Arbitration Review of the Americas, 7 diciembre 2010, p. 13.

Ver Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 644-645. Por ejemplo, Gemplus surgié de la
terminacién ilegal de una concesion privada, la primera en su tipo, para operar un registro nacional de
vehiculos en México después de que todos los intentos anteriores de establecer uno habian fracasado. En
este contexto, el tribunal concluyé que el método del DCF no era apropiado porque el negocio estaba
esencialmente todavia en la fase de puesta en marzoa; sin embargo, otorgd dafios y perjuicios en una
oportunidad perdida base. CL-0054, Gemplus, et al. c. United Mexican States (CIADI Caso Nos.
ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4) Laudo, 16 junio 2010, 99 13-95 a 13-100.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 683-689.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. El Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No. 2013-
15) Laudo, 22 noviembre 2018.

CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Pert (CIADI, caso No. ARB/14/21) Laudo, 30
noviembre 2017.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. TEl Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No.
2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 805-806.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. TEl Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No.
2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 806.
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del DCF fuera apropiado, a diferencia de este caso, donde un DCF es totalmente
apropiado.®*? Aqui, Odyssey disputa vigorosamente el intento de México de reclasificar

el Proyecto Don Diego como una propiedad de etapa exploratoria temprana.

En segundo lugar, el proyecto minero en S.A. Silver se basd en un proceso
hidrometalulrgico novedoso, Unico y recientemente patentado para separar y recuperar
varios metales preciosos y de otro tipo contenidos en la piedra arenisca que se

843 El proceso habia sido inventado por el inversor, y los expertos de la

extraeria.
Demandante reconocieron que sus componentes nunca se habian combinado
secuencialmente en operaciones comerciales, se habian ensayado en una planta piloto ni
se habian probado completamente en los minerales que se extraerian del proyecto, sino
Unicamente en muestras sintéticas.®** En consecuencia, el tribunal concluyd que no habia
"certeza de que el Proceso Metalurgico pudiera funcionar vy, si funcionara, cudles serian

los niveles de recuperacion de los metales o el costo del proceso".84

En contraste, el Proyecto Don Diego utiliza métodos de dragado convencionales y
probados para levantar las arenas fosfdricas, y equipos convencionales de procesamiento
y manejo de materiales disponibles comercialmente para separar los productos de fosfato
de los residuos gruesos y finos.2* Tratando de establecer paralelismos que no existen,
México invoca repetidamente términos como "novedoso"" para describir el Proyecto
Don Diego, pero ni México ni WGM se han comprometido realmente con la evidencia que
demuestra que la tecnologia que el Proyecto emplearia se ha utilizado durante décadas y

que la economia estd bien establecida.?*® Como ha observado el Dr. Selby, "la produccién

842

843

844

845

846

847
848

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. TEl Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No.
2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 814.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. TEl Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No.
2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 94.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. TEl Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No.
2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 820.

CL-0108, South American Silver Limited (Bermudas) c. TEl Estado Plurinacional de Bolivia (Caso PCA No.
2013-15) Laudo, 22 noviembre 2018, 9 821.

Selby IP1, 99 36, 132; Gruber IP2, pp. 10y 11; Lomond & Hill, 99 3.1-3.7.

Véase, por ejemplo, Memorial de Contestacién de la Demandada, 9 684.

Véase, por ejemplo, Selby IP1, 9 36 ("The Don Diego Phosphorite Project proposes to extract loose,
unlithified mineral sand resources lying on the continental shelf at depts of 70-90 meters, using well-
established and tested technologies and proven economics.").
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de arena mineral por la [draga] en los volUmenes propuestos en el Proyecto Don Diego es
absolutamente rutinaria y se ha practicado en ambientes directamente comparables a los
de la Concesion Don Diego durante muchas décadas".®*® El Sr. Gruber concluye de
manera similar que "el concepto de produccidon de Don Diego imita la tecnologia que se

probd hace mas de 100 afios".8>°

También esta fuera de lugar la utilizacién de Bear Creek c. Pert por parte de México dado
gue una cuestion critica eran los derechos de las comunidades indigenas y si la mina tenia
una perspectiva realista de obtener la licencia social que necesitaria para operar y su
impacto en la valuacién.8>! Como recordard este Tribunal, Bear Creek se centré en el
proyecto de la mina de plata Santa Ana, una zona remota en Peru cerca de la frontera
boliviana, que enfrentd una fuerte oposicidn histérica de las comunidades indigenas,®? a
veces violenta,®3 hasta el punto de que, inmediatamente después de la emisién del
Decreto Supremo 032 (que fue determinado que constituia una expropiacion indirecta),
Peru emitié una suspension general de todas las nuevas concesiones mineras en la region

por tres meses, cuya suspension luego se extendio.

Por lo tanto, el malestar social generalizado y prolongado y el concepto de obtener
licencia social a la luz de tales eventos fueron hilos centrales que corrieron a través del
premio.®* Llegd a ser especialmente pertinente para los dafios y perjuicios, cuando el
tribunal enmarco su investigacion en "si, teniendo en cuenta las circunstancias de hecho
de este caso, se podria haber encontrado un comprador dispuesto a pagar un precio
calculado por el método DCF."#> El tribunal respondid a esta pregunta de forma negativa,

siendo el criterio decisivo la baja probabilidad de una licencia social dada la extenuante y

849

850

851

852

853

854

855

Selby IP1, 4 132.

Gruber IP2, pp. 10, 11.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 687-689.

CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Peru (CIADI Caso No. ARB/14/21) Laudo, 30
noviembre 2017, 99 152, 172-175, 178, 182, 188-189.

CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Peru (CIADI Caso No. ARB/14/21) Laudo, 30
noviembre 2017, 99 153, 155, 190, 470.

Véase, por ejemplo, CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Peru (CIADI Caso No.
ARB/14/21) Laudo, 30 noviembre 2017, 99 334-335, 400-414, 471-478, 565-569.

Véase, por ejemplo, CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Peru (CIADI Caso No.
ARB/14/21) Laudo, 30 noviembre 2017, 9 598.

151



354.

violenta oposicion indigena. Especificamente, el tribunal concluyé que habia "pocas
perspectivas" de que "un hipotético comprador ... habria podido obtener la licencia social
necesaria para poder continuar con el Proyecto, ... incluso suponiendo que hubiera

"86 En suma, los

recibido todos los permisos ambientales y de otro tipo necesarios.
hechos de este caso no se asemejan a los de Bear Creek, donde era “extremadamente
obvio que la viabilidad y el éxito [del] proyecto . . . dependia necesariamente del apoyo
[de las comunidades] local[es]. "&7

La sugerencia de México de que Gold Reserve c. Venezuela®?® y Crystallex c. Venezuela®>®

no apoyan la posicién de Odyssey pasa por alto el sentido de ambos casos sobre dafios y
perjuicios.®° En Gold Reserve, el proyecto Brisas hunca fue una mina en funcionamiento,
y no hubo un historial de flujo de efectivo. No obstante, tanto el experto de la
Demandante como el experto de Venezuela estuvieron de acuerdo en que un DCF podria
ser utilizado de manera confiable, y el tribunal acepté su posicién.! Cabe destacar que,
en ese caso, la diferencia entre los dos expertos fue marcada: el valor del DCF de la
Demandante era de mas de USD 1,3 mil millones,®? mientras que el valor del DCF de

Venezuela era negativo.®®3
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CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del Perd (CIADI Caso No. ARB/14/21) Laudo, 30
noviembre 2017, 99 600.

CL-0016, Bear Creek Mining Corporation c. Republica del (CIADI Caso No. ARB/14/21) Laudo, 30 noviembre
2017, Opinidn Disidente, 9 6.

CL-0056, Gold Reserve Inc. v. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre 2014.

CL-0042, Crystallex International Corporation c. la Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril 2016.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 690-695.

CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre, 9 830.

CL-0056, Gold Reserve Inc. v. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre, 9 848. Contrariamente a lo que afirma México, el DCF también considerd los recursos, como
se desprende de la discusion del tribunal en los parrafos 777 a 782 del laudo. El tribunal finalmente los
excluyo de los dafios porque los recursos no se indicaron en la NI 43-101 (9 778), eran antieconémicos para
extraer en ausencia de un aumento significativo de los precios del oro y el cobre (9 779), y tenia el "nivel
mas bajo de confianza geoldgica" (9 780). Ninguno de estos factores esta presente aqui.

CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22
septiembre, 9 833.
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Del mismo modo, el tribunal de Crystallex concluyd que un enfoque prospectivo y basado
en los ingresos era apropiado para valorar ese proyecto, a pesar de que la empresa no
tenia un historial probado de rentabilidad y nunca comenzd a operar la mina. El tribunal
lo hizo porque encontrd que Crystallex "habia completado la fase de exploracion, se habia
establecido el tamafio de los yacimientos, el valor se puede determinar en funcién de los
precios de mercado, y los costos son bien conocidos en la industria y se pueden estimar

con un grado suficiente de certeza".8¢*

Los laudos de Gold Reserve y Crystallex no son los Unicos. Hay un cuerpo sustancial de
casos de tratados de inversidn en los que los tribunales han respaldado el uso de un DCF
como metodologia de valuacidn para proyectos sin un historial operativo o un historial de

rentabilidad,®® incluidas las propiedades mineras que aln no estén en produccion.86®

Aqui, el modelo DCF de Compass Lexecon se construye a partir de datos e informacién

disponibles a partir de la Fecha de Valuacion, lo que demuestra, en el balance de

864

865

866

CL-0042, Crystallex International Corporation c. la Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No.
ARB(AF)/11/2) Laudo, 4 abril 2016, 9 880. Ver también CL-0056, Gold Reserve Inc. c. Republica Bolivariana
de Venezuela (CIADI Caso No. ARB(AF)09/1) Laudo, 22 septiembre, 19 14, 18, 25, 28; CL-0116, Tethyan
Copper Company Pty Limited c. la Republica Isldmica del Pakistdn (CIADI Caso No. ARB/12/1) Laudo, 12 julio
2019, 91 330-335.

Véase, por ejemplo, CL-0037, Compaiila de Aguas de Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica
Argentina (CIADI Caso No. ARB/97/3) Laudo, 20 agosto 2007, 9 8.3.10 (la falta de un historial de rentabilidad
no excluye la aplicacién de DCF cuando la Demandante demuestra que, sobre un equilibrio de
probabilidades, la inversién habria producido ganancias); CL-0003, ADC Affiliate Limited & ADC & ADMC
Management Limited c. Republica de Hungria (CIADI Caso No. ARB/03/16) Laudo, 2 octubre 2006, 19 506-
507 (la falta de un amplio registro operativo no es obstaculo para una valoracion de DCF basada en el plan
de negocios contemporaneo del inversor); CL-0182, PL Holdings S.a.r.l. c. Republica de Polonia (Caso SCC
N2V 2014/163) Laudo Parcial, 28 junio 2017, 99 554-556 (la falta de historial no impide la valoracién de un
banco de nueva formacion sobre la base de proyecciones de gestion contemporaneas); CL-0157, CC/Devas
(Mauritius) Ltd. y otros c. La Republica de la India (Caso PCA No. 2013-09) Laudo en Quantum, 13 octubre
2020, 1191 537-540 (la falta de actividad operativa no impide la valoracidn de DCF cuando las empresas tienen
algunas "caracteristicas de productos basicos" similares a las materias primas de recursos naturales); CL-
0098, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmelteri A.S. c. Republica de Kazajstdn (CIADI
Caso N2 ARB/05/16 del ) Laudo, 29 julio 2008, 99 809-814 (la falta de historial no impide la valoracion de
DCF de ambos licencia de empresa y telecomunicaciones); CL-0177, Mohammad Ammar Al-Bahloul c. La
Republica de Tayikistdn (SCC Caso No. V064/2008) Laudo Final, 8 junio 2010, q 75.

Véase, por ejemplo, CL-0116, Tethyan Copper Company Pty Limited c. la Republica Isldmica del Pakistdn
(CIADI, caso No. ARB/12/1) Laudo, 12 julio 2019, 19 330-335; CL-0099, Rusoro Mining Ltd. c. la Republica
Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB (AF)/12/5) Laudo, 22 agosto 2016, 9 759; CL-0177,
Mohammad Ammar Al-Bahloul c. La Republica de Tayikistdn (SCC Caso No. V064/2008) Laudo Final, 8 junio
2010, 9191 71, 75.
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probabilidades, que el Proyecto habria producido ganancias de las Concesiones frente a
los riesgos particulares del proyecto, de no ser por el incumplimiento del TLCAN. Estos
datos e informacion han sido validados por los informes de expertos independientes del
Dr. Selby, el Dr. Sheehan, el Sr. Gruber, el Sr. Fuller y el Dr. Heffernan. Su opinidn colectiva
es que el Proyecto Don Diego estaba en la etapa PFS a partir del 7 de abril de 2016. El
hecho de que esta informacién no se haya reunido en un solo estudio es irrelevante.
Como También confirmo Agrifos, "la informacidn disponible para el proyecto Don Diego
en abril de 2016 es suficiente para que una contraparte de conocimiento calcule un valor
atil de DCF y, de manera mads general, lleve a cabo la debida diligencia necesaria para
evaluar el valor del proyecto".87 México y sus expertos estan elevando la forma sobre el

fondo. Las pruebas periciales de la Demandante no han sido refutadas.

2. Los estandares y directrices de la industria minera reconocen que una
valuacion de ingresos prospectiva es apropiada para propiedades de
preproduccion como Don Diego, y la practica de la industria minera
confirma esto

México y sus expertos cometen varios errores logicos y facticos al argumentar
incorrectamente que los estandares de la industria minera prohiben el uso de métodos
de valuacion de ingresos prospectivos, como un DCF para propiedades minerales como
Don Diego. Estos errores, que se analizan en detalle a continuacién, pueden resumirse

en tres puntos.

a. En primer lugar, México y sus expertos asumen implicitamente que las normas de
informacidn publica son obligatorias y deben cumplirse incluso antes de que una
parte sofisticada pueda desarrollar en privado un DCF valido y preciso. De hecho,
esas normas se elaboraron para proteger a los inversores de la divulgacién publica
enganosa. Las secciones de valuacion se establecen como directrices. Como
resultado, muchos de los argumentos de México sobre el cumplimiento formal de
tales estandares siguen siendo superficiales y no abordan el punto fundamental
de que un DCF puede usarse validamente para valorar esta propiedad en estas
circunstancias, tal como lo haria un hipotético inversionista dispuesto en el mundo
real.

867

Agrifos IP, q 14.
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b. En segundo lugar, México y sus expertos tipifican erréneamente el contenido de
las normas y directrices de la industria minera a las que se refieren, alegando, por
ejemplo, que los yacimientos deben clasificarse como reservas o que los proyectos
deben tener una SFP emitida antes de que se pueda realizar un DCF. De hecho,
ninguna de las dos cosas es cierta, y no hay nada en las normas pertinentes que
prohiba el uso de un DCF aqui. Por el contrario, tanto CIMVAL como VALMIN
recomiendan un enfoque basado en los ingresos para las propiedades de recursos
minerales anteriores al PFS en algunos casos.

C. En tercer lugar, México y sus expertos aplican incorrectamente las normas vy
directrices de la industria minera al yacimiento de Don Diego, afirmando que Don
Diego no cumple con ciertas normas o definiciones (como la de una Reserva
Mineral) que no se reclaman en este caso y son irrelevantes para el Yacimiento.

Por todas estas razones, como se muestra a continuacién, México y sus expertos no
pueden plantear una razon valida por la que un DCF no se puede utilizar para valorar el

recurso de Don Diego.

a. México aplica indebidamente estandares de informacion publica
a una hipotética transaccion privada

México busca circunscribir a la Demandante a las normas de presentacién de informes
gue no son obligatorias y que tenian la intencidn de regir el contenido de las divulgaciones
publicas para proteger a los inversionistas desinformados —no el andlisis privado para
partes sofisticadas— vy luego deduce indebidamente que cualquier supuesto
incumplimiento de esas normas formales debe significar necesariamente que no hay
suficiente informacién para apoyar una valuacion prospectiva de los ingresos. Esto es
incorrecto, tanto como una cuestion de légica como de practica de la industria, donde los
inversores privados sofisticados utilizan valuaciones de ingresos prospectivas todo el
tiempo para determinar el valor de un depdsito al realizar transacciones comerciales en

torno a él.

Hay dos conjuntos de normas y directrices pertinentes para este analisis: las normas para
definir recursos y reservas y las normas para la valuacion (que incorporan y se basan en
las normas de definicién de recursos y reservas). Las normas vigentes para definir los
recursos y las reservas surgieron a finales del decenio de 1990y principios del decenio de

2000 en respuesta a los escandalos en los mercados de valores relacionados con
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empresas que cotizan en bolsa, como Bre-X, que exageraban fraudulentamente las
reservas y sobrevaloraba las propiedades minerales. En un esfuerzo por estandarizar los
informes publicos y proteger a los inversionistas desinformados que comercian en el
mercado de valores, y que de otra manera tendrian poca capacidad para discernir la
calidad de la mineralizacién, los grupos de la industria minera liderados por el Instituto
Canadiense de Minera, Metalurgia y Petrdleo ("CIM"), el Comité Conjunto de Reservas de
Minerales del Instituto de Mineria y Metalurgia de Australasia ("JORC"), y la Sociedad para
la Mineria, Metalurgia y Exploraciéon ("SME"), con sede en los Estados Unidos,
establecieron definiciones practicamente idénticas que proporcionan un estandar

uniforme para los términos Reservas Minerales y Recursos Minerales.

Las bolsas de valores y los reguladores de valores han adoptado estas normas de
definicion de recursos y reservas en normas de divulgacion que se aplican a las empresas
que cotizan en bolsa. El Instrumento Nacional 43-101 (NI 43-101) es la regla que requiere
gue las compafiias mineras que cotizan en las bolsas de valores canadienses que divulgan
publicamente las reservas y las estimaciones de recursos lo hagan de acuerdo con las
Normas de Definicion de la CIM, incluso mediante la presentacion de un informe técnico
calificado con un formato especifico que respalde la informacién cientifica o técnica

relacionada con la divulgacién.6®

WGM ataca indebidamente el Informe Técnico NI 43-101 en este caso por su supuesta
falta de cumplimiento de la definicién CIM de un recurso mineral o para cumplir con
ciertos requisitos formales de NI 43-101, que Quadrant y México luego argumentan
significa que la etapa del Proyecto Don Diego es demasiado temprana para realizar de
manera confiable un DCF bajo estandares de valuacion relacionados (discutidos mas
adelante). Dejando de lado los problemas con los méritos de las criticas de WGM, que
también se abordan a continuacién, Odyssey ni siquiera estaba obligado a emitir un

informe técnico compatible con NI 43-101 para su recurso. Odyssey esta listada en los

868

Ver WGM-01, Instrumento Nacional 43-101 Normas de Divulgacién para Proyectos Minerales, 24 junio
2011, Partes 4-6. La Bolsa de Valores de Australia (ASX) reglas Ademas requieren conformidad con los
estandares JORC. C-0449, Reglas de cotizacion de ASX, Capitulo 5: Informes adicionales sobre actividades
de produccién y exploracién de mineria y petréleo y gas, 1 diciembre 2019, seccién 5.6.
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Estados Unidos vy, bajo las regulaciones de la SEC vigentes en ese momento, no podia
hacer informes de divulgacion publica hasta que se hubieran declarado reservas.?%° El
Informe Técnico NI 43-101 deja en claro que su propdsito no era informar al publico
inversionista en general, sino mas bien tener la intencién de guiar a la compaiiia sobre el
trabajo posterior para declarar reservas, informar a los inversionistas existentes y apoyar
los esfuerzos para recaudar deuda adicional y/o capital social de inversionistas
sofisticados que no requieren los mismos tipos de protecciones que los accionistas en las

bolsas bursétiles publicas.?”°

De manera crucial, y contrariamente a la posicion de WGM, en el mundo de la industria
minera, tales inversionistas que realizan la debida diligencia considerarian el Informe
Técnico NI 43-101 independientemente de su opinidn sobre si cumple formalmente con
todos y cada uno de los requisitos de las Normas de Definicién CIM. Mas bien, lo
evaluarian en base a los estandares utilizados por la Persona Cualificada ("QP") y la
reputacién del QP y lo corroborarian con sus propios andlisis de los datos. Como sefiala
el Sr. Fuller, "el argumento de México parece basarse en una suposicidon errénea: que
todos los requisitos formales de presentacién de informes de CIMVAL y VALMIN son
necesarios antes de que un depdsito pueda considerarse un recurso a efectos de
valuacién".®8’! El Sr. Fuller sefiala que "esta posiciéon confunde un informe publico sobre
viabilidad econdmica con los procesos y la evaluacién internos de una empresa", y afiade
gue "independientemente de que el informe técnico o los documentos de planificacién
empresarial cumplan o no las normas de presentacién de informes publicos destacadas

por WGM, esto es una cuestién separada y no relacionada".?’? En la amplia experiencia

869
870

871

872

R-0154, Sec Industry Guide 7, § 7 a) 4) i); Gordon DT2, 119 45-46.

Por ejemplo, Informe Técnico NI 43-101 afirma: "El informe proporciona un marco para el estado del
depdsito de fosforita DD Oeste para la gestion de Oceanica, proporciona orientacién para futuras tareas del
proyecto con el fin de desarrollar un documento de estilo NI 43-101 que indique las reservas explotables
probadas y probables, y puede utilizarse para introducir o actualizar a los inversores privados al Proyecto
de Fosforita de Don Diego (Proyecto)". C-0084, NI 43-101 Técnica Informe, p. 16.

Lomond & Hill IP2, 91 6.1. El Sr. Fuller sefiala que "[e]l estado de manifiesto se desprende claramente de la
declaracién de México de que, si un documento 'no cumple con los requisitos reglamentarios de
divulgacion', 'en consecuencia no puede utilizarse para un analisis financiero™. (Lomond & Hill IP2, 9 6.1
(citando el Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 657, citando WGM IP, 9] 40).)

Lomond &Hill IP2, 919 6.2, 6.4.
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del Sr. Fuller en la industria, "la idea de que tal evaluacion solo se basaria en informes

publicos es altamente poco practica y, francamente, absurda".8’3

Agrifos confirma que las normas de informacion publica "son, por supuesto, pertinentes
para mantener la coherenciay la integridad analiticas y de presentacién de informes para
los proyectos de recursos minerales, en particular para las empresas que cotizan en bolsa,
donde los inversores pueden no tener el mismo nivel de sofisticacién o experiencia que
los inversores privados", pero que "al evaluar las transacciones potenciales reales, sin
embargo, las contrapartes bien informadas normalmente no estdn muy preocupadas por
las formalidades de tales normas".?7* "Mds importantes son la reputacion y la experiencia
de las partes involucradas y si hay o no consistencia y profundidad en toda la informacién

y el andlisis disponibles".8”>

El Sr. Fuller estd de acuerdo con esta evaluacion, observando que "en la realidad,
cualquier inversor sofisticado o posible adquirente solicitaria, examinaria y analizaria de
forma independiente los datos subyacentes recopilados por el Proyecto ... como parte de
un ejercicio de debida diligencia y sacar sus propias conclusiones sobre el valor y las
perspectivas del Proyecto. De hecho, cualquier inversor sofisticado o posible adquirente
probablemente realizaria este ejercicio incluso en el caso de una mina operativa con

evaluaciones técnicas y econdmicas muy avanzadas presentadas por el vendedor."87¢

De hecho, las propias fuentes de WGM confirman este relato de cémo opera la industria
minera. Basandose en una declaracion de la Comision Australiana de Valores e
Inversiones ("ASIC"),3”7 WGM afirma que las empresas no pueden utilizar estudios de
alcance "como base para un andlisis financiero",2’® cuando en realidad, lo contrario es
cierto. ASIC aclara: "las entidades desarrollan o involucran a otras para desarrollar

estudios de alcance (o estudios de naturaleza mas preliminar) con fines de gestién interna

873
874
875
876
877

878

Lomond & Hill IP2, 9 6.4.

Agrifos IP, 9 12 nota de pie 1. Ver también Selby 1P2, 4 93.

Agrifos IP, 91 12 nota de pie 1.

Lomond &Hill IP2, 99 6.16-6.17.

WGM-13, Comisidn Australiana de Valores e Inversiones, Minero y Recursos — Declaraciones prospectivas,
octubre de 2016.

WGM 1P, 9 40.
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y, en particular, para ayudar a informar una decisién sobre si llevar a la entidad a la
siguiente etapa de exploracion o desarrollo" y continta afirmando que "estos estudios
preliminares a veces contienen declaraciones prospectivas como objetivos de
produccién, informacién financiera pronosticada y valuaciones basadas en los ingresos.

Esta es una practica comun y aceptable".8”°

México exacerba estos errores al explicar los requisitos de las normas para la valuacion.
Por razones similares de normalizacién y aumento de la confianza publica, los grupos de
la industria minera mencionados también han elaborado normas y directrices de
valuacion, de las cuales las mas antiguas y conocidas son CIMVAL (Canada) y VALMIN
(Australia). A diferencia de las normas de definicién de reservas y recursos, las normas y
directrices de valuacidon de CIMVAL no se incorporan en las regulaciones canadienses o

de valores o bolsa como la NI 43-101.

Es importante tener en cuenta que CIMVAL y VALMIN contienen tanto normas (que son
obligatorias) como directrices (que se recomiendan, pero no son obligatorias). Las partes
gue discuten los métodos de valuacién, incluyendo cuales son apropiadas para diferentes
tipos de propiedades minerales, son directrices, no estandares. Una vez mas, si bien la
realizacion de un DCF para el Proyecto Don Diego es absolutamente apropiada bajo una
lectura correcta de estas directrices, como se discute en detalle a continuacién, uno debe
reconocer que México y sus expertos tratan a CIMVAL y VALMIN con una rigidez
doctrinaria que no se aplica en la practica, especialmente en el contexto de cdmo se haria
una valuacion en este caso por el hipotético inversionista sofisticado en condiciones de

plena competencia.

Como sefiala Agrifos, "las contrapartes mundiales en proyectos de fosfatos y otros
minerales, incluida la propia Agrifos, utilizan andlisis de DCF independientemente de las
directrices de CIMVAL o VALMIN" .88 E| Sr, Fuller también observa que "[e]n un caso como

el Proyecto Don Diego de Odyssey, una compania utilizaria un modelo de DCF basado en

879

880

WGM-13, Comisidn Australiana de Valores e Inversiones, Mining and Resources — Declaraciones
prospectivas, octubre 2016, p.12. Ver también Lomond & Hill IP2, 9 6.3.
Agrifos IP, 9 48.
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el Informe Técnico NI 43-101 vy la planificacion comercial asociada _
_ para decidir si proceder con la siguiente fase de un proyecto".8!

De hecho, como seiala el Sr. Fuller, el DCF es "la herramienta de valuacion estandar de
facto en el sector minero",%? y que incluso para los proyectos de fase temprana, "[e]l
enfoque descrito por Quadrant . . . simplemente no es la forma en que las empresas de

recursos operan en el mundo real" .88

Esta practica del mundo real ha sido reconocida por los economistas: "Los proyectos en
los sectores extractivo y renovable, incluso los proyectos de preproduccién a menudo
exhiben caracteristicas que facilitan el desarrollo de prondsticos de flujo de caja
confiables y ajustes de riesgo. Estas caracteristicas explican el uso rutinario del método
DCF por parte de los desarrolladores para valorar este tipo de proyectos".®% Como
observa Compass, "el fosfato es una commodity (a diferencia de los productos no
probados), lo que significa que habrd una demanda del producto del Proyecto a los
precios vigentes de la roca fosfdrica. Por lo tanto, esto permite una estimacién mas

precisa de los flujos de caja futuros".88>

b. México caracteriza erroneamente o evita los estandares y
directrices de la industria minera

Mads alla del uso indebido por parte de México de las normas de informacidn publica para
criticar el trabajo de la industria privada que se hizo para llevar el Proyecto Don Diego al
nivel de PFS, México y sus expertos también caracterizaron erréneamente el contenido
de esas normas y directrices de valuacién en un intento por crear la impresién de que no
permitirian una valuacidon basada en los ingresos para el proyecto. En realidad, una

valuacion basada en los ingresos de Don Diego se enmarca cémodamente dentro de los

881
882
883
884

885

Lomond & Hill IP2, 9 6.4.

Lomond & Hill IP2, 9 6.5.

Lomond & Hill IP2, 9 6.7.

C-0466, R. Caldwell, et al., “Chapter 11: Valuing Natural Resource Investments,” en: Contemporary and
Emerging Issues on the Law of Damages and Valuation in International Investment Arbitration (2018), p.
302 (citado en Compass Lexecon IP2, ] 18).

Compass Lexecon IP2, 9 42.

160



373.

374.

métodos contemplados en los estandares CIMVAL y VALMIN para la valuacion de este

tipo de proyectos.

Quadrant, por ejemplo, argumenta que un DCF no es apropiado para valorar el Proyecto
Don Diego porque no tenia Reservas Minerales.88 Esto esta fundamentalmente en
desacuerdo con las directrices CIMVAL y VALMIN, que también permiten valuaciones
basadas en los ingresos para los recursos minerales, incluso cuando las reservas minerales

aun no han sido declaradas. De hecho, CIMVAL incluso aconseja sobre cémo se debe

hacer esto:%8’

G4.5 En general, es aceptable utilizar recursos minerales medidos
e indicados en el enfoque de ingresos si las reservas minerales no
estdn presentes, siempre que, en opinidn de una persona
calificada, es probable que los recursos minerales descritos en el
modelo de enfoque de ingresos sean econdmicamente viables.

G4.6 Cuando los recursos minerales medidos e indicados se utilizan
en el enfoque de ingresos, los pardmetros técnicos y relacionados
utilizados deben ser estimados o confirmados por una o mas
personas calificadas y se debe incluir una declaracion de
calificacion en el informe de valuacidn sobre el nivel de confianza
de los parametros técnicos y relacionados en relacién con el nivel
de confianza del estudio de viabilidad o el estudio de
prefactibilidad. Los pardmetros técnicos y relacionados deben ser
Actuales con respecto a la Fecha de valuacion.

Como sefiala Compass, "este es precisamente el tipo de ejercicio que hemos realizado en
nuestro analisis de debida diligencia: tomamos el trabajo geoldgico y técnico realizado en
el Proyecto hasta la Fecha de Valuacion, validamos los supuestos con la opinién de
expertos independientes bien informados y aplicamos las expectativas del mercado a
partir de la Fecha de Valuacién. Ademas, reconocimos la incertidumbre incremental en
las estimaciones a través de una tasa de descuento mas alta y factores especificos de

conversién de recursos".888

886

887
888

ver Quadrant IP, 9 175 ("[C]Jomo explicado anteriormente, el DCF no es apropiado para valorar la Fase |, y
aln menos para valorar la Fase Il . . . como Fase |, Fase Il no tiene reservas probadas o probables.").
C-0196, Normas CIMVAL 2003, G4.5-4.6.

Compass Lexecon IP2, q] 49.
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Meéxico y sus expertos también se refieren erréneamente a las directrices cuando afirman
gue "la ausencia de una SFP ... impediria el uso de un enfoque de DCF bajo directrices y
practicas mineras reconocidas".®8 Por el contrario, ninguna de las directrices de
valuacién excluye el uso de un enfoque de ingresos prospectivo cuando aun no se ha
elaborado un estudio formal de prefactibilidad. Un estudio consolidado de SSP
simplemente no es necesario para el uso valido de un DCF bajo las directrices CIMVAL o
VALMIN. Esto se desprende claramente del texto citado en las Normas CIMVAL 2003
anteriores, que establece que cuando se utiliza un enfoque de ingresos para valorar los
recursos minerales, se debe incluir una declaracién de calificacidn con respecto a los
"parametros técnicos y relacionados en relacion con el nivel de confianza del estudio de

factibilidad o el estudio de prefactibilidad".8%® El concepto clave es el "nivel de confianza"

de la labor preparatoria, no si se ha cotejado o incorporado en un solo informe.

De hecho, el documento de mejores practicas de minerales industriales de CIM va aun
mas alla, respaldando la posibilidad de que las propiedades minerales entren en
produccion sin un SFP o FS formal. El documento CIM contempla expresamente
escenarios en los que el operador determina que "no se requiere un estudio formal de
prefactibilidad o factibilidad de conformidad con NI 43-101 y 43-101 CP para una decision
de produccion".®?! En lugar de prohibir tal decisién, CIM aconseja que esto simplemente
se trate como un factor de riesgo, afirmando que "cuando la produccion adn no ha
comenzado, . .. la falta de un estudio formal de prefactibilidad o factibilidad con respecto
a una empresa debe comunicarse claramente a las partes interesadas actuales vy

potenciales, ya que esto puede considerarse un factor de riesgo" .82

889
890
891

892

Memorial de Contestacion de la Demandada, § 676. Ver también Quadrant IP, §] Seccion Ill; WGM IP, 9 12.
C-0196, CIMVAL Standards 2003, G4.6.

WGM-002, CIM Estimation of Mineral Resources and Mineral Reserves Best Practice Guidelines for
Industrial Minerals, 23 noviembre 2003, p. 6. Un ejemplo del enfoque de mala fe de México y WGM sobre
este tema se puede ver en el Memorial de Contestacion de la Demandada, 4 659, donde afirman: ["el
estudio de alcance no debe ser utilizado como base para la estimacién de las Reservas Minerales"
argumento]. Esto no es lo que Odyssey esta haciendo, al contrario, la evidencia contemporanea establece
gue hay un recurso robusto y grande.

WGM-002, CIM Estimation of Mineral Resources and Mineral Resolves Best Practice Guidelines for
Industrial Minerals, 23 noviembre 2003, p. 6. Por esta razdn, también, el argumento de la Demandada de

que_ no es un PFS no tiene sentido. (Memorial de Contestacion de la
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378.

379.

Por estas razones, el argumento de México de que la etapa de desarrollo del Proyecto
Don Diego no puede ser abordada por "informes periciales ex post facto preparados a los
efectos de este litigio que, en cualquier caso, no habrian estado a disposicion del
hipotético comprador y vendedor dispuestos el 7 de abril de 2016" es errdneo.
Légicamente, el argumento de México no puede ser correcto, porque impediria que los
tribunales escucharan testimonios de expertos independientes sobre la etapa de
desarrollo de un proyecto (o sobre cualquier otro aspecto del caso), incluso cuando, como

aqui, ese testimonio se basa Unicamente en pruebas contemporaneas.?%3

Los tribunales han reconocido y respaldado este principio obvio y necesario. Un tribunal
federal de los Estados Unidos lo expresd sucintamente al rechazar la objecién de una
parte a la utilizacion de una valuacion pericial que empleaba una valuacién del flujo de
efectivo descontado basado en el analisis ex post facto de los datos de la fecha anterior a
la valuacion: "Hay una diferencia entre utilizar los datos posteriores a la fecha de
valuacion y utilizar el analisis posterior a la fecha de valuacidn de los datos existentes en
la fecha de valuacién. El primero estd utilizando el futuro para hacer mas precisas las
predicciones pasadas del mismo, como si la prevision meteorolégica de ayer se modificara
para tener en cuenta los resultados reales. Esto seria inapropiado. Sin embargo, el
informe [pericial] se basa en andlisis de datos del periodo 1963-1993, que estaban
disponibles antes de la fecha de valuacion del 15 de marzo de 1994. Esto es totalmente

apropiado".8%4

La norma de México también exigiria artificialmente que el hipotético comprador
simplemente aceptara, a su valor nominal, cualquier informacion de que el vendedor
dispusiera en cualquier forma en que estuviera disponible en el momento de la
terminacion abrupta e involuntaria del proyecto. Esta posicidn esencialmente impide que

el comprador hipotético realice su propio andlisis de la informacién y los datos del

893
894

Demandada, 9 655.) Nadie afirma que- en si mismo sea un PFS.
gue mas se desarrollé en el momento de la expropiacidn, y como tal forma el punto de
partida para la investigacién de debida diligencia del comprador hipotético.
Memorial de Contestacion de la Demandada, § 677.
CL-0217, Thomas Horns, y otros. c. Roberto McQueen, et al., 353 F.Supp.2d 785 (W.D. Ky. 2004), p. 29.
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proyecto existentes en ese momento, lo que desafia la razén y contradice la practica clara
de la industria minera de llevar a cabo exactamente la debida diligencia para la valuacién,
como se ha examinado anteriormente. En este sentido, los tribunales suelen recordar a
los litigantes el principio esencial de que "los analisis de valuacién deben realizarse
teniendo en cuenta" no sélo la informacién "que se conocia"®>, sino también la

informacion que era “conocible a partir de la fecha de valuacion".8%

Por esta razén, el uso por parte de la Demandante de expertos de la industria para
asesorar al hipotético comprador dispuesto sobre la etapa de desarrollo y la viabilidad del
proyecto no solo es apropiado, sino necesario. El hecho de que México no haya
interactuado con las pruebas de dafios de la Demandante que demuestran que el
proyecto se encontraba en un nivel de confianza PFS, y analizado en detalle a
continuacion, es un punto muy débil en sus esfuerzos por resistirse a un método de

valuacién basado en los ingresos.

Por ultimo, incluso si, en aras de la argumentacién, el Proyecto Don Diego no estuviera
en un nivel de desarrollo de PFS en la fecha de la valuacién (a pesar de la evidencia
abrumadora y no refutada, como se detalla a continuacién, que demuestra que lo era),
"tendria que caracterizarse como en la etapa previa al desarrollo (equivalente a

'Propiedad de recursos minerales' segun las definiciones de CIMVAL) y no como una

895

896

Véase, por ejemplo, la observacion del Sr. Fuller de que: "En realidad, cualquier inversor sofisticado o
aspirante a adquirente solicitaria, examinaria y analizaria de forma independiente los datos subyacentes
recopilados por el Proyecto. . . . como parte de un ejercicio de debida diligencia . . . y sacar sus propias
conclusiones sobre el valor y las perspectivas del Proyecto. De hecho, cualquier inversor sofisticado o
posible adquirente probablemente realizaria este ejercicio incluso en el caso de una mina operativa con
evaluaciones técnicas y econdmicas muy avanzadas presentadas por el vendedor. Este es esencialmente el
ejercicio que Compass Lexecon ha realizado en su dependencia del analisis de expertos independientes de
los datos del proyecto que estaba disponible en la fecha de valoracion y su uso de un modelo DCF para
estimar el valor del proyecto. En opinion y experiencia del autor, este proceso seria el mecanismo por el
cual un inversor en el mundo real determinaria el precio que estaria dispuesto a pagar para invertir o
adquirir el proyecto en un momento dado". Lomond &Hill IP2, 919 6.16-6.17.

CL-0212, Comité Oficial de Acreedores no Garantizados c. Calpers Corporate Partners, LLC, et al., Expediente
N2 1:18-cv-68-NT, 2020 WL 4041483, p. 12 (D. Me., 17 de julio de 2020) (sin cursivas en el original). Ver
también CL-0219, Walter bruto, et al., V. Comisionado de Impuestos Internos, 272 F.3d 333 (6 Cir. 2001)
(sefialando que incluso los eventos posteriores a la fecha de la fecha de valoracion pueden considerarse en
las valuaciones proporcionadas "eran razonablemente conocidos en la fecha de la valoracion.").
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exploraciéon (como afirma erroneamente el Dr. Flores) segun VALMIN y definiciones

CIMVAL."8

México y sus expertos evitan por completo analizar este escenario alternativo, prefiriendo
en su lugar luchar contra toda evidencia para tratar de retratar el Proyecto Don Diego
como en etapa de exploracién a la fecha de valuacidn. La motivacidon para esta estrategia
es obvia, porque, como demuestra Compass Lexecon, incluso "si aceptdasemos que la Fase
| puede definirse como maximo como una propiedad de recursos minerales, el enfoque
de ingresos podria ser una metodologia de valuacidon apropiada".2%® Esto se debe a que
CIMVAL establece explicitamente que, en ciertas circunstancias, "las propiedades de los
recursos minerales se pueden analizar a través del enfoque de ingresos".8%° Para ello,
tanto VALMIN como CIMVAL simplemente recomiendan “que los riesgos e
incertidumbres se reconozcan a través de ajustes en la valuacion del DCF", lo que
Compass ha hecho "basandose en el juicio critico de los expertos técnicos y las mejores

practicas de acuerdo con VALMIN y CIMVAL" 9%

c. México aplica incorrectamente los estandares y directrices de la
industria minera

Antes de pasar a describir la cantidad de evidencia no refutada que demuestra que el
Proyecto Don Diego estaba en una etapa de desarrollo de PFS a partir de la Fecha de
Valuacion, debe tenerse en cuenta que México y sus expertos al aplican incorrectamente
los estandares y directrices de la industria minera al yacimiento de Don Diego. En esencia,

su alegacion es que ciertos trabajos preparatorios realizados por Odyssey y ExO antes de

897

898
899
900

Compass Lexecon IP2, 9 44. Como bien sefiala Compass Lexecon, "CIMVAL define una Propiedad de
Recursos Minerales como ‘una propiedad mineral que contiene un recurso mineral que no se ha demostrado
que sea economicamente viable mediante un estudio de viabilidad o un estudio de prefactibilidad . ..” Dado
gue el Proyecto Don Diego contaba con recursos minerales, tal y como se establece en el NI 43-101 y con
el apoyo del Dr. Selby, la Fase | al menos se clasificaria como una propiedad de recursos minerales (proyecto
previo al desarrollo). Por lo tanto, la conclusién del Dr. Flores de que el proyecto se encontraba en la etapa
de exploracién no sélo es incompatible con las conclusiones de los expertos técnicos, sino también con las
directrices de valoracién de CIMVAL y VALMIN." Compass Lexecon IP2, 9 45 (citando CLEX-28, El Cédigo
VALMIN, Edicién 2015, A partir del 30 de enero de 2016, p. 38).

Compass Lexecon IP2, q] 46.

Compass Lexecon IP2, 9191 46-47.

Compass Lexecon IP2, 9191 46-47.
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385.

la denegacion indebida por México de la MIA no cumplen con ciertas normas o

definiciones que no se reclaman en este caso y son irrelevantes para el depdsito. Por

ejemplo, México describe el _ de Odyssey como "en el

mejor de los casos, un estudio interno preliminar",®! y luego continta citando a CRIRSCO,

una plantilla para la presentacion internacional de informes minerales, como una
disposicidn de "un estudio de alcance no debe usarse como base para la estimacién de
las reservas minerales".®®? Pero, como deberia quedar claro a estas alturas, este punto
es irrelevante: Odyssey no afirma que su trabajo se utilizd para estimar las reservas
minerales. Lo que esta en juego, en cambio, es una estimacion valida y confirmada de los
recursos minerales que ha demostrado ser econémicamente viable, y que puede apoyar
facilmente el uso de métodos de valuacion de los ingresos con arreglo a las directrices

nacionales vigentes.

En su Memorial de Contestacidn, México cita el laudo de Bear Creek para establecer el

estandar para el uso de un DCF en este caso como "si, teniendo en cuenta las
circunstancias facticas de este caso, se podria haber encontrado un comprador dispuesto
a pagar un precio calculado por el método DCF, como alega el Demandante".?®®> Como se
desprende claramente de las directrices del sector y de los ejemplos convincentes de
practicas del sector que se ilustran en la seccion anterior, la respuesta a esa pregunta es

afirmativa.

3. La Demandada no tiene respuesta a la evidencia factica de la
Demandante y las pruebas de los principales expertos de campo que
demuestran que el proyecto estaba en la etapa de prefactibilidad cuando
la SEMARNAT negé la MIA

México y Quadrant afirman inverosimilmente que el Proyecto Don Diego sélo se
encontraba en la fase de exploracién de desarrollo basado en un andlisis artificioso de
WGM, que no sélo inventa estandares inexistentes para la estimacion de recursos (que

incluso el propio WGM no utiliza en la practica), sino que luego plantea preguntas

901
902
903

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 657.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 659.
Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 682.
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genéricas y tentativas de deteccidn de riesgos que ya fueron respondidas definitivamente

por mucha evidencia técnica que acompafian al Memorial de la Demandante. En la

medida en que México procede como si practicamente todo el caso de dafios de la

Demandante no existiera, vale la pena recordar brevemente varios aspectos clave de la

evidencia de dafos de la Demandante:

a. Recurso:

Bajo la supervisidn del Proyecto QP, Henry Lamb, un gedlogo de fosfato de
renombre mundial que los expertos de la industria dicen que es
"ampliamente considerado uno de los mas bien informados,
experimentados y confiables en el campo",’®* |la Demandante llevé a cabo
un extenso trabajo de exploracion que implicé la toma de -
muestras de nucleos geolocalizados del fondo del océano en numerosos
viajes de investigacion, mientras que también construyé un mapa de sonar
tridimensional detallado del terreno del fondo del océano (conocido como
"batimetria").

El Florida Industrial and Phosphate Research Institute ("FIPR"), un
laboratorio de fosfatos y centro de investigaciéon independiente y
reconocido internacionalmente realizé pruebas quimicas (o "ensayos") en
mas de . muestras de nucleos individuales de todo el depdsito. Los
ensayos confirmaron la evaluacién geoldgica del Sr. Lamb de que el
depdsito era una capa plana, homogénea y Unica de arena rica en fosforita

expuesta o casi expuesta en la superficie del fondo marino,_

Las pruebas adicionales realizadas por FIPR y otros cientificos
independientes mostraron que la arena fosfatica Don Diego podria
refinarse en roca fosfato de grado comercial utilizando técnicas
elementales y listas para usar que han sido probadas en la industria del
fosfato durante mas de 100 afios. Estas mismas conclusiones fueron
generadas por pruebas realizadas de manera independiente por partes
comerciales que invirtieron en el Proyecto, incluyendo el contratista
maritimo Boskalis y el conglomerado minero mexicano AHMSA/MINOSA.

904

Agrifos IP, 91 23. Agrifos sefiala ademads que el Sr. Lamb tiene una reputacion "de estimaciones de recursos
realistas, incluso conservadoras". (Agrifos IP, § 23.) Ver también Gruber IP2, p. 7 ("También afiadiria que
el Sr. Lamb es un conocido gedlogo profesional con mas de 40 afios de experiencia con depdsitos de fosfato
sedimentario y la industria de fertilizantes en muchos lugares diferentes de todo el mundo."); ver también
C-0459, Henry James Lamb CV, 21 junio 2021.
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Vi.

Las pruebas adicionales realizadas por empresas globales de ingenieria de
minas, incluida Jacobs Engineering, demostraron que esta roca fosfatica de
grado comercial funciond excepcionalmente bien cuando se "acidulaba"
en acido fosfdrico, lo que la hacia comercialmente atractiva como materia
prima para fertilizantes.

Sobre la base de esta evidencia convincente, el Sr. Lamb emitié un Informe
Técnico NI 43-101 que declard 494 millones de toneladas (mt) de Recursos
Minerales Medidos, Indicados e Inferidos. Las pruebas adicionales de
muestras de nucleo al norte de esta area llevaron al Sr. Lamb a aumentar
el volumen de recursos minerales a 588 mt.

El analisis independiente realizado por el Dr. lan Selby, un QP y uno de los
principales gedlogos marinos del mundo de la plataforma continental y el
suelo marino, que ha dirigido o supervisado la extraccion de cientos de
millones de toneladas de minerales marinos con programas de dragado en
todo el mundo, incluso para el Gobierno del Reino Unido, el Gobierno de
Hong Kong y la compania de dragado de agregados marinos mas grande
del mundo,®®> de estos mismos datos geoldgicos y evidencia encontrd que
el trabajo del Sr. Lamb era, en todo caso, extremadamente conservador.®%
Con el apoyo de la consultora minera internacional independiente Mining
Plus,®®” que realizé un andlisis geoestadistico de los mismos datos que el
Sr. Lamb habia utilizado, el Dr. Selby validd las estimaciones del volumen
de recursos minerales del Sr. Lamb y concluyé

b. Viabilidad del dragado y de las previsiones de produccion:

Odyssey trajo a bordo como Gerente de Proyectos de Ingenieria a uno de
los ingenieros de minas marinas mas importantes del mundo, el Sr. Craig
Bryson, quien tiene mas de 20 afos de experiencia en el disefio,
implementacién y gestidn de proyectos de mineria terrestre y marina en
todo el mundo, incluido el dragado de diamantes en el fondo del océanoy
el dragado de agregados marinos de la plataforma continental.®®®

Odyssey también contratdé como contratista a Boskalis, que el Dr. Selby
explica que es "uno de los mayores contratistas marinos" y uno de los
"notables contratistas de dragado y mar lideres en el mundo que operan a

905
906
907
908

Selby IP1, 99 6-9, y apéndice 1, curriculum vitae.
Selby IP1, 919 80-83

MP Geoestadistica IPR, pp. 4y 11; MP HGR IP, pp. 4-9.
Bryson DT1, 99 2-11.
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nivel mundial", destacando que tienen "una sdlida reputacion por la
entrega de proyectos de dragado e infraestructura en una amplia gama de
entornos marinos en todo el mundo".%%°

iii. En el transcurso de casi tres afios, Boskalis y el Sr. Bryson trabajaron para
refinar la ingenieria y la configuracidn técnica del proyecto al nivel de PFS
con un enfoque que redujo las estimaciones de costos operativos y de
capital y mejoré la administracién ambiental a un nivel sin precedentes, al
tiempo que mantuvo las tasas de produccién en los objetivos del plan de
negocios.

iv. El Dr. Colm Sheehan, un ingeniero estructural colegiado altamente
respetado con un doctorado en gestiéon de materiales dragados y amplia
experiencia en gestion de proyectos y estudios de viabilidad para
proyectos de dragado en todo el mundo,’® examind las cifras estimadas
de costos y produccién de Boskalis. Concluyd que no sélo cumplian con el
estandar de un nivel de confianza PFS, pero en realidad eran
conservadores: "En general, consideramos que el buque propuesto puede
ser capaz de lograr una produccién diaria mas favorable de lo que se
considera para esta estimacion”, lo que "resultaria en una reduccion de los
costos operativos."°!!

V. El Dr. Selby estuvo de acuerdo, y enfatizé que los riesgos del proyecto de
dragado eran muy bajos porque "la produccién de arena mineral por la
[draga] en los voliumenes propuestos en el Proyecto Don Diego es
absolutamente rutinaria y se ha practicado en ambientes directamente

comparables a los de la Concesién Don Diego durante muchas décadas".%*?

C. Viabilidad de las previsiones de separacion, procesamiento y produccidn:

i Durante sus afios de trabajo en este proyecto de refinacion de la ingenieria
y la configuracion técnica a nivel PFS, Boskalis y el Sr. Bryson también
desarrollaron el circuito de procesamiento de materiales ambientalmente
limpios, no utilizados en productos quimicos para separar el sedimento
dragado en roca fosférica a bordo del buque de procesamiento, mientras
gue la sustitucion de la arena no utilizada directamente en el fondo marino
utilizando una bajante.

909

910
911
912

Selby IP1, 9 91. Ver también ADBP IP, Seccién 3.3, p. 3 (describiendo a Boskalis como "uno de los
contratistas de dragado mas grandes y experimentados del mundo"). Como agrega el Sr. Bryson, "Boskalis
era (y es) una compaifiia con enormes recursos", sefialando que "poseia y operaba mas de 1.100 buques en
todo el mundo, con mas de 15.600 empleados". (Bryson DT1, 9 39.)

ADBP IP, Seccidon 1.3, p. 1 y Apéndice A, Curriculum Vitae.

ADBP IP, Seccion 3.3, p. 4. Ver también Seccion 4, p. 6.

Selby IP1, 9 132.
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ii. Se basaron en sus décadas combinadas de experiencia con la tecnologia de
dimensionamiento de particulas: el Sr. Bryson, de utilizar la misma
tecnologia en alta mar para separar los sedimentos dragados por dragas
de diamantes del fondo del Océano Atlantico, y separar los agregados
marinos dragados en el Mar del Norte; y Boskalis, beneficiandose tanto de
su "amplia experiencia desde la década de 1980 con procesos de
separacion mecanica que involucran cribado vibratorio y estdtico,
hidrociclonado e hidrosificacién de todo tipo de sedimentos dragados",
como también de la profunda experiencia de sus proveedores y socios de
equipos de larga data, Weir Minerals, B&D Process Equipment, DRA
Global, SGS Bateman y Metso.°!3

iii. Uno de los principales referentes de la industria del fosfato, El Sr. Glenn
Gruber, un QP con mas de 40 afios de experiencia en metalurgia de fosfato
y disefio de plantas de beneficio que ha consultado sobre algunos de los
proyectos de fosfato mas conocidos del mundo,®* llevé a cabo un estudio
detallado del proceso y una simulacion utilizando la composicidn quimica
del recurso y la distribucién del tamafio de particula para probar la
viabilidad de las tasas de produccion, los volumenes y la calidad del
producto propuestos por Boskalis, asi como para determinar los modelos
precisos y las capacidades de los equipos de circuitos de procesamiento
gue se requeririan para este diagrama de flujo. El Sr. Gruber utilizé los
mismos datos subyacentes al Informe Técnico NI 43-101 y a las
aportaciones de Boskalis. Validdé todas las cifras de Boskalis como
razonables y afiadid que el nivel de confianza de la obra de ingenieria era
el nivel de PFS.

iv. El Sr. Gruber también observé que "el concepto de produccion de Don
Diego imita la tecnologia que se probd hace mas de 100 afios"°* y que los
rangos de rendimiento son bien conocidos y predecibles para esta
tecnologia con el tipo de material que se encuentra en el recurso de Don
Diego.%®

d. Previsiones de costos:

i Como se sefiald anteriormente, los Dres. Selby y Sheehan validaron los
costos estimados de dragado de Boskalis como conservadores y como des-
arriesgados al menos a un nivel de SFP, con el Dr. Sheehan subrayando
que, como uno de "los contratistas de dragado mas grandes vy
experimentados del mundo", Boskalis "tendria una comprensién detallada

913
914
915
916

Bryson DT1, 9 99.

Gruber IP2, p. 1; GG-0002, Glenn Gruber CV.
Gruber IP2, pp. 10, 11.

Gruber IP2, p. 13.
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de los costos de operacion de sus propios buques y los parametros
inherentes de dragado y costo y produccion del proyecto para proyectos
de dragado a gran escalay a largo plazo como la propuesta por el proyecto
de mineria de fosfatos Don Diego".°’

ii. El Sr. David Fuller, un ingeniero colegiado en Australia y el Reino Unido
gue se especializa en ingenieria estructural en proyectos mineros,
industriales, de infraestructura pesada y de defensa, incluido el disefio, la
construccion y la evaluacion de todo tipo de plantas de procesamiento de
mineralesy la autoria de estudios de viabilidad,'® estudid las estimaciones
de CAPEX y OPEX de Boskalis para el buque de procesamiento. ElSr. Fuller
las validé independientemente como razonables, sefialando que estaban
a nivel de SSP, lo que en su opinidn era "consistente ... con un contratista
experto en tales proyectos y aprovechando una extensa base de datos
interna de costos y proyectos pasados".9%°

e. Comercializacién Factibilidad y Predicciones de Precio:

i A lo largo del desarrollo del proyecto, el departamento de Investigacién y
Servicios Cientificos ("RSS") de Odyssey llevd a cabo una investigaciéon
sobre las oportunidades de mercado y los precios de mercado
prevalecientes de fosfato y las previsiones de precios utilizando datos
contemporaneos procedentes de los principales expertos en el mercado
de fosfatos del mundo, CRU.

917
918
919
920
921
922

ADBP IP, punto 3.3, p. 3.

Lomond &Hill IP1, Apéndice B, Calificaciones y experiencia técnica.
Lomond & Hill IP1, 9 5.1.3.
Gordon DT2, 9 19; p. 14.

Gruber IP2, p. 8; Gordon DT2, 9 19.

Gordon DT1, 19 60, 64; Gordon DT2, 99 5-14, 18, 22-24, 27-37, 39.
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386.

387.

ii. CRU, la consultora lider mundial en la fijacion de precios de fertilizantes y
fosfatos,®? que aparece como experto independiente en este arbitraje,
valida las oportunidades de mercado que Odyssey habia identificado como
razonables, y afirma que las cantidades planificadas de Odyssey de
produccién de roca fosférica podrian razonablemente colocarse en el
mercado mundial de fosfato a precios rentables.??*

Por el contrario, México le pide a WGM —un solo experto— que considere todos estos
puntos, a pesar de su experiencia desigual (o inexistente) en estas categorias. De hecho,
WGM “es una empresa con poco o ningln reconocimiento en la industria del fosfato"9?°
y no tiene experiencia en dragado, ni analisis de recursos marinos ni en alta mar ni trabajo

de desarrollo, ni experiencia como analistas de mercado.%%®

WGM excede los limites de los campos en los que pueden ser considerados expertos de
manera justa. Lo que, es mas, el Informe WGM adopta un enfoque partidista que no
aborda objetivamente las pruebas que han sido presentadas en el expediente. WGM
apenas menciona, y mucho menos aborda, la evidencia presentada con el Memorial de la
Demandante. A pesar de haber enumerado las declaraciones de los testigos de la
Demandante, los informes de expertos y las pruebas de apoyo pertinentes como
materiales que se ponen a su disposicion, WGM menciona las pruebas de los testigos y
expertos clave de la Demandante, ya sea rara vez de pasada (por ejemplo, el Dr. Selby,
tres veces;??’ Sr. Fuller, en un parrafo®?®) o directamente no los nombra (por ejemplo, el
Sr. Gruber, el Sr. Bryson y el Dr. Sheehan). El contratista, Boskalis, sélo se menciona una

vez.

923

924
925

926

927
928

El experto designado de CRU en estos procedimientos es el Dr. Peter Heffernan. El Dr. Heffernan es el
exconsultor gerente de la practica de consultoria de fertilizantes de CRU y tiene mas de 30 afios de
experiencia en la industria. (Ver Heffernan IP1, p. 1; Heffernan IP2, pp. 1-2.)

Heffernan IP1, pp. 77 y 85; Heffernan IP2, pp. 19y 22.

Agrifos IP, 9] 24. Agrifos, CRU y los Sres. Gruber y Fuller han observado errores en el Informe Pericial de
WGM que sugieren una falta de experiencia. Véase, por ejemplo, Agrifos IP, 9 24; Gruber IP2, pp. 1-2, 4-7,
10-12 (sefialando los errores basicos de WGM en lo que respecta a la industria del fosfato); Lomond &Hill
IP2, 9 3.6 (citando errores adicionales de WGM).

De hecho, en todo su informe WGM principalmente se basa en los datos del experto de la Demandante,
CRU, cada vez que participan en cualquier discusion sobre el mercado de fosfatos. Ver, por ejemplo, WGM
IP, 919 32, 82, 91.

WGM IP, 919 61, 67, 108.

WGM [P, 9 40.
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388.

389.

390.

391.

La gran mayoria del caso y analisis de dafios de la Demandante ni siquiera se reconocen.

En cambio, WGM se centra casi por completo en el Informe Técnico NI 43-101, el cual
ataca basado, entre otras cosas, en "estandares de la industria" que no existen y que
WGM no aplica en la practica al emitir sus propias clasificaciones de recursos NI-43-101.
En contraposicion, WGM hace comentarios amplios, vagos y sin fundamento que son
demostrablemente falsos y respondidos en el expediente, como su afirmacién sin
fundamento de que el Proyecto Don Diego se basa en "nuevos conceptos de produccién

y tecnologia no probada".®?®

Ademads, en las pocas ocasiones en que reconoce la evidencia de dafios de la Demandante,
WGM la tergiversa. Para tomar sélo uno de los muchos ejemplos, al enumerar lo que
afirma son posibles problemas de viabilidad técnica, WGM afirma que fueron
"identificados por la revision de Jan De Nul del proyecto", citando el documento de
licitacion fallido por el contratista de dragado Jan De Nul.?3*® Sin embargo, una revisidn
cuidadosa de ese documento revela que ninguno de los problemas listados por WGM se
mencionan alli, y WGM no proporciona citas o nUmeros de pdagina para ayudar. Como se
explica a continuacidn, estas cuestiones impregnan el informe de WGM y son lo
suficientemente serias como para plantear preguntas sobre el rigor de su andlisis, si no

su independencia general.

a. La evidencia no refutada de la Demandante demuestra que Don
Diego habria sido una fuente de fosfato vasta, robusta y de clase
mundial

En su informe, WGM opina sobre el volumen, la continuidad y la clasificacién de los
recursos de Don Diego sin realizar un andlisis independiente de los datos reales
subyacentes al Informe NI 43-101. Estos datos provienen de - muestras de
nucleos que fueron recolectadas por Odyssey durante una serie de cruceros y probadas
por laboratorios independientes bajo la supervisién del QP. La observacién de WGM de

gue "el andlisis adicional realizado por WGM est4 fuera del alcance actual de la labor de

929
930

WGM IP, § 102.
WGM IP, 9] 104 (citando C-0214, Propuesta de licitacion de Jan De Nul, 25 de mayo de 2013).
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392.

393.

WGM"?3! sugiere que sus instrucciones no permitieron que se realizara esta labor.
Ademas, WGM también ignora en gran medida el extenso trabajo de validacion y el
analisis de continuidad geoldgica realizado por el Dr. Selby utilizando informacién y datos
contemporaneos del Proyecto.?®*? De hecho, WGM fugazmente hace referencia al Dr.

Selby un total de tres veces en su informe.”*3

Ya sea por disefio o debido a su cometido, WGM adopta un enfoque formalista y dedica
gran parte de su informe a una critica sobre si el modo de presentar los extensos datos
subyacentes al Informe Técnico NI 43-101 cumple con ciertos estandares CIM para la
presentacion de informes publicos. El resultado es una revision abstracta y artificial que
no solo esta divorciada de la practica de la industria para estimar los recursos, sino que
tampoco se involucra con informacion geoldgica marina critica sobre la formacion del

934

yacimiento de Don Diego, su entorno de depdsito y los datos®** convincentes que

respaldan la existencia de un recurso de clase mundial.

(i) Evidencia geoldgica de continuidad y espaciamiento de
agujeros de perforacion

En primer lugar, WGM no lidia en absoluto con las pruebas sélidas que establecen una

"presuncion de continuidad" que se deriva de la formacién geoldgica del yacimiento.®3>

Como observé el Dr. Selby en su primer informe, la evidencia indica que el lecho de

fosforita de Don Diego:

931
932
933
934

935

WGM IP, 4 59.

Selby IP1, 9] 67-85.

WGM IP, 919 61, 67, 108.

El entorno de depdsito se refiere a la ubicacidon geografica y las caracteristicas fisicas que llevaron a la
formacion de un depdsito sedimentario. Véase, en general, Selby IP1, 99 22-23.

Selby IP1, 9 74.
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394.

395.

936

La consecuencia de esto es que el yacimiento de Don Diego

.937 El Sr. Lamb hace observaciones

geoldgicas similares en el Informe Técnico NI 43-101.°38

WGM, sin embargo, simplemente descarta esta evidencia geoldgica en una frase como
"declaraciones muy generales no adecuadas para la estimacidon de recursos minerales".3°
Se trata de una afirmacion sin fundamento. Las Directrices de Estimacidon de Recursos
Minerales de la CIM aconsejan lo contrario y explican que "comprendiendo la relacion
entre la mineralizaciéon y los procesos geoldgicos que resultaron en su distribucién
espacial, geometria e historia paragenética es un concepto clave en la preparacién de una
estimacion de recursos minerales."®*® En su segundo Informe Pericial, el Dr. Selby sefiala
numerosos ejemplos de mejores prdcticas, asesoramiento en capacitacion y experiencia
en el desarrollo en todo el sector de los minerales, reafirmando este principio basico y
no controvertido,®*! que WGM debe conocer pero decide ignorar. Como el Dr. Selby
observa acertadamente, "el Informe WGM no presenta evidencia de discontinuidad de
recursos para desafiar la interpretacion [del Dr. Selby] de la continuidad de los recursos y la

integridad del depdsito de fosforita de Don Diego", mientras que tampoco "proporciona

936
937
938

939
940

941

Selby IP1, 99 65-67.
Selby IP1, 9] 68.
C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Informe Técnico, 30 junio 2014, p. 28

WGM IP, ] 67.

C-0420, Estimacién CIM de recursos minerales y Directrices de mejores practicas sobre reservas minerales,
29 noviembre 2019, p. 12 (sin cursivas en el original); ver también Selby 1P2, § 37.

Selby 1P2, 9 37.
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397.

una vision o un analisis de la mineralizacién de fosforita en Don Diego, ni proporciona

ninguna alternativa creible a la interpretacion [del Dr. Selby]".942

Este error fundamental socava grandes partes del analisis de WGM, incluyendo, por
ejemplo, donde pretende describir un punto de referencia estandar de la industria para
el espaciamiento de muestras de agujeros de perforacién para su uso en la determinacién
de la continuidad y la definicién y clasificacién de todos los recursos de fosfato, y luego
procede a descalificar sumariamente a Don Diego como recurso por su fracaso para
cumplir con este supuesto punto de referencia.’®® El llamado "espaciamiento maximo
tipico" de WGM entre los orificios de perforacién, para el cual WGM no cita fuentes
autorizadas o estandares de la industria en apoyo, parece derivado del espaciamiento de

agujeros de perforacién utilizado en depdsitos como el depésito Hinda en Congo.%*

El yacimiento Hinda, como explica el Dr. Selby, representa el extremo opuesto del

espectro de Don Diego en términos de complejidad y heterogeneidad.®* El depésito

Hinda es altamente complejo debido a las fuerzas geoldgicas sustanciales que han

actuado sobre él a lo largo del tiempo, dividiéndolo, plegandolo y dividiéndolo a lo largo

de millones de afios en "una compleja secuencia intercalada, meteorosa y defectuosa de
n 946

recursos de fosfato" con "un alto nivel de variabilidad de grado". Con esta

complejidad viene un menor nivel de probabilidad de que las muestras de agujeros de

perforacidn vecinas o cercanas sean similares en composicién,_
I 7o ot a:6n, el hecho de

gue los gedlogos de Hinda eligieran usar un espaciamiento de agujeros de perforacion
comparativamente cercano para declarar recursos no establece una regla uniforme de la

industria en todos los depdsitos de fosfato, y no tiene relacion con la cuestion de qué

942
943
944
945
946

Selby IP2, 9 38.
WGM IP, 9 70.
WGM IP, 9 70.
Selby IP2, 9 53.
Selby IP2, 9 53.
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398.

espaciado de agujeros de perforacion es apropiado para declarar recursos en el depdsito

de Don Diego, mucho mas homogéneo.**’

El QP en fosfato Glenn Gruber confirma esta comprension de sentido comun que, en la
industria del fosfato, diferente espaciamiento de muestras es apropiado para diferentes
depdsitos dependiendo de su complejidad geoldgica.?*® También sefiala que, en la
practica, el espaciamiento de los agujeros de perforacidén para las empresas de fosfatos
gue establecen reservas minerales es mayor que el supuesto espaciamiento "tipico" que
se utiliza en las afirmaciones de WGM para los recursos minerales. Como dice el Sr.

Gruber:%%°

Una ilustracién de este principio se puede ver al comparar los
supuestos requisitos de espaciamiento de agujeros de perforacidn
de WGM para la definiciéon de recursos con los requisitos de
espaciamiento de agujeros de perforacion de las principales
compaiiias de la industria de fosfatos para la definicidn de reservas.
Recuerde que, bajo las definiciones de clasificacién, como las
definiciones CIM, las reservas minerales se clasifican mads alto que
los recursos minerales en el nivel de confianza y el desarrollo del
proyecto: las reservas probadas se clasifican mds alto que los
recursos medidos, y las reservas probables se clasifican mas alto
gue los recursos indicados. Mosaic, la multinacional con sede en
los Estados Unidos que es el segundo mayor productor de roca
fosforica en el mundo occidental, utiliza los requisitos de
espaciamiento de agujeros de perforacién para la definiciéon de
reservas minerales que ni siquiera cumplirian con los requisitos de
espaciamiento de agujeros de perforacion de WGM para la
definicidn de recursos minerales. Mosaic afirma que sus Reservas
Probadas se determinan utilizando un espaciamiento minimo de
agujeros de perforacién de dos agujeros de perforacion por bloque
de 40 acres y las Reservas Probables tienen menos de dos agujeros

947

948
949

Selby IP2, 91 55 (“Yo no estoy convencido de que haya una base racional para la comparacion directa de
WGM de la densidad de la muestra entre el depésito de Don Diego con el depdsito Hinda. Considero que
el yacimiento Hinda no proporciona un punto de referencia de densidad de muestra valido sobre el que
juzgar la representatividad de la densidad de muestra de vibracore de Don Diego o la validez y confianza de
la estimacion y clasificacion de minerales de Don Diego.”).

Gruber IP2, p. 7.

Gruber IP2, p. 7, citando GG-0005, The Mosaic Company, Formulario 10-K para el afio terminado el 31
diciembre 2018, p. 8.
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por bloque de 40 acres. Esto equivale a una separacién de agujeros
de 284 m x 284 m.

399. Ademas, las métricas de espaciamiento de agujeros de perforacion que WGM intenta
imponer aqui no solo reflejan la practica uniforme de la industria, sino que ni siquiera

reflejan la propia practica de WGM al realizar estimaciones de recursos de fosfato.

a. Por ejemplo, como testigo experto aqui, WGM afirma que el espaciado maximo
tipico de la muestra del agujero de perforacion para los recursos medidos es de
100 metros x 100 metros (o 50 metros x 100 metros, en el caso del depdsito
Hinda). Esto equivale a un darea de influencia alrededor de cada agujero de
perforacidon de una hectarea (0,01 km?) (0 0,5 hectareas (0,005 km?) si se utiliza el
espaciamiento del agujero de perforacién Hinda). Sin embargo, como consultores
geoldgicos en un par de posibles minas chinas de fosfato en la provincia de
Sichuan, WGM determiné los Recursos Medidos utilizando areas de influencia
mucho mas generosas que variaron hasta 100 veces mas grandes, empleando
areas circulares con radios de 200-400 metros (didametros de hasta 800 metros),
lo que equivale a "un area maxima alrededor de cada punto de muestra de 50,92

hectareas".?*0

b. En particular, WGM aplicé estos estandares a depdsitos de fosfato ubicados en un
area que "ha estado en proceso de deformacién durante al menos los ultimos 600
millones de afios",*! con plegamientos y fallas significativas y terremotos
frecuentes "con algunos en las categorias fuertes a severas",®? y caidas
pronunciadas de hasta 58,°incluido un depdsito WGM descrito como solo

"parcialmente explorado / definido" y "geoldgicamente complejo".?>3

C. Por el contrario, el Informe Técnico NI 43-101 para Don Diego utiliza

I - ocor G Ios agujeros de perforacion
para recursos medidos, que corresponde a _ Esto es I

area de influencia WGM utilizado para el mismo nivel de
clasificacién de un recurso con mucha mas complejidad geoldgica (como se
describié anteriormente). WGM simplemente no puede decir de manera creible
que el depdsito de Don Diego no califica como un recurso porque no cumple con
un estandar arbitrario e inaplicable que WGM no usa en su propia practica no
contenciosa.

950 C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 80.
951 C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 6.
952 C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 5.
953 C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 80.
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401.

402.

(ii) Evidencia de continuidad: Geoestadistica y Variogramas

La insistencia de WGM en el uso de estandares arbitrarios, poco realistas o inexistentes
para las estimaciones de recursos minerales no se limita al espaciamiento de muestras de
perforaciéon. Otra area en la que avanza afirmaciones similares se refiere al uso de
técnicas geoestadisticas llamadas variogramas. Los variogramas son funciones
estadisticas modeladas por computadoras que analizan los conjuntos de datos de
muestras de un depdsito mineral y miden cuanto variaran dos muestras cualesquiera
dependiendo de la distancia entre ellas.®®* Las muestras tomadas muy separadas

tenderdn a variar mas que las muestras tomadas cerca unas de otras.®>>

En depdsitos geoldgicamente simples y homogéneos con alta continuidad, los
variogramas mostraran que las muestras no varian sustancialmente en ciertas
direcciones, incluso en largas distancias, mientras que, en depodsitos geoldgicamente
complejos con baja continuidad, los variogramas mostraran que las muestras pueden
variar sustancialmente incluso en distancias pequeinas. Los variogramas se utilizan para
crear "elipses de busqueda", que cuantifican la distancia a través de la cual se puede
esperar que una muestra sea similar a otra muestra o que "influya". Estos se pueden
utilizar para definir areas de influencia basadas en la confianza estadistica alrededor de

las muestras de agujeros de perforacidn al clasificar los recursos minerales.?>®

WGM afirma que el Informe Técnico NI 43-101 no contiene "[e]videncia que se utilizaron
métodos geoestadisticos como los variogramas para evaluar las estadisticas espaciales
para el proyecto", y que, por lo tanto, "WGM encuentra que los supuestos de continuidad
para el depdsito no estan soportados”. Como cuestion inicial, WGM no cita ninguna
fuente o norma de la industria minera como autoridad por su sugerencia sin fundamento

de que el uso o la presentacién de variogramas es un requisito previo obligatorio para

954
955
956

Selby IP2, 9 42, fn. 51. Ver también MP Geoestadistica IP, pp. 25, 56.
MP Geoestadistica IP, pp. 25.
MP Geoestadistica IP, pp. 6, 25y 26; Selby IP2, 9 62.
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404.

405.

definiry clasificar los recursos minerales. Tampoco podria hacerlo, porque ninguna norma

lo exige.®>’

Ademas, el propio WGM ha publicado al menos un Informe Técnico NI 43-101 que declara
los depdsitos de fosfato como recursos minerales y estima voliumenes sin presentar
conclusiones estadisticas de los variogramas. Por ejemplo, en el informe antes
mencionado, en el que WGM declard vy clasificé recursos de fosfato en la provincia de
Sichuan, China, WGM escribié que si bien "se generaron variogramas para cada depésito
para determinar si existen tendencias de distribucién de grados", en ultima instancia, "no
hay datos suficientes para producir conclusiones significativas sobre la dependencia de la
muestra en cualquiera de los depdsitos".>>® En cambio, WGM se basé en factores como
sus "afios de experiencia mundial con depésitos de fosforita sedimentaria"®>® para
determinar areas de influencia alrededor de las muestras y estimar y clasificar los

volumenes de recursos.

De manera crucial, la critica superficial de WGM con respecto a la falta de variogramas o
geoestadistica del Informe Técnico NI 43-101 no contribuye a impugnar la integridad de
los extensos datos de muestras geoldgicas subyacentes para el depdsito de Don Diego
gue existian en la Fecha de Valuacién y se recopilaron en el Informe Técnico de NI 43-101,
gue cualquier inversionista sofisticado o posible proveedor habria analizado como parte
de su debida diligencia.’®® De hecho, la evidencia contempordnea de recursos del
Proyecto establece de manera concluyente el tamafo del depdsito de Don Diego y, en
todo caso, refuerza que los recursos descritos en el Informe Técnico NI 43-101 del Sr.

Lamb son altamente conservadores.

Si el hipotético inversor de Compass Lexecon en la fecha de valuacion hubiera encargado
un analisis geoestadistico del conjunto de datos de muestras de perforacidon de Don Diego

y hubiera generado variogramas para cuantificar la continuidad del recurso como parte

957
958
959
960

WGM IP, 919 65-66.

C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 89.
C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 89.
Lomond &Hill IP2, 919 6.16-6.17.
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407.

408.

de su debida diligencia sobre los datos existentes en ese momento, los resultados se
habrian parecido al informe pericial adjunto de Mining Plus, y habrian reiterado lo que ya
se sabia sobre el depdsito en ese momento: que era un recurso sorprendentemente

homogéneo a la espera de ser recobrado.

Aqui, Mining Plus se encargd de aplicar el andlisis geoestadistico al conjunto de datos de
muestras de perforacion de Don Diego 2013-2014 que formd la base para el Informe
Técnico NI 43-101. El propdsito era utilizar la variografia para validar la solidez de las
conclusiones del Sr. Lamb con respecto a la continuidad de los recursos y sus
clasificaciones y estimaciones de volumen asociadas, al tiempo que se utilizaba un
software geoestadistico para modelar el recurso como un medio para validar aun mas las

estimaciones de volumen existentes.

Como se puede ver en su informe, el analisis geoestadistico de Mining Plus confirma que

I - i Plus concluye adermds

Mining Plus encontrd que el rango de variograma a lo largo del ancho del depésito es de

_ de largo para el recurso de grado comercial, mientras que a través®** del
ancho, el rango de variograma es de _ de largo para el recurso de grado

comercial. Bajo estas circunstancias, Mining Plus determind que "las categorias de
recursos propuestas por H Lamb en el NI 43-101 podrian extenderse razonablemente a la

mitad del rango de variogramas para recursos medidos y un rango de variograma

961

962
963
964

MP Geoestadistica IP, p. 26. "A lo largo de la huelga" significa a lo largo de la longitud de la tendencia del
depdsito, que sigue la caracteristica rocosa de noroeste a sureste en el fondo marino en el area de la
Concesion Don Diego.

MP Geoestadistica IP, p. 26.

MP Geoestadistica IP, p. 26.

"A través del ancho" significa a través de la tendencia del depésito.
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410.

411.

completo para recursos indicados".°®> En otras palabras, estos hallazgos geoestadisticos
demuestran que el Sr. Lamb adoptdé un enfoque extremadamente conservador al

cuantificar y caracterizar los recursos del yacimiento de Don Diego.

La opinion de WGM de que "incluso la clasificacion de los recursos como Inferidos [es]
cuestionable",®® es totalmente infundada. En todo caso, el andlisis geoestadistico
muestra que el Informe Técnico NI-43-101 subestima la "continuidad de la mineralizacion
en el yacimiento" y subinforma recursos medidos e indicados.’®’ Mds especificamente,
'- del tonelaje del [recurso de grado comercial] tiene una confianza lo
suficientemente alta como para ser clasificado como indicado o medido en funcién del
espaciamiento de la muestra".’®® Como sefiala el Dr. Selby, sobre esta base "el CGR

[recurso de grado comercial] indicado y medido aumenta de la estimacién de 327

millones de toneladas en el NI 43-101 a mas de_".969

Utilizando técnicas volumétricas independientemente tanto del modelo del Sr. Lamb
como del enfoque del Dr. Selby, Mining Plus llega a conclusiones similares a ambas en el
calculo del volumen total del recurso.”’® Ademads, aplicando su andlisis de continuidad
geoestadistica al recurso de alta ley, Mining Plus refuerza ain mas las conclusiones del
Dr. Selby con respecto al volumen de recursos de alta calidad disponibles para la

extraccion en la Fase | del Proyecto.®”?

En resumen, WGM no solo se equivoca al afirmar que los variogramas son necesarios para
definir y clasificar los recursos (como lo muestra, entre otras cosas, sus propios informes

técnicos NI 43-101 que no lo hacen al declarar recursos), sino que el uso de variogramas

965

966
967
968
969
970
971

MP Geoestadistica IP, p. 31.

WGM IP, 9 51.

MP Geoestadistica IP, p. 51.

MP Geoestadistica IP, p. 51.

Selby IP2, 9 62.

MP Geoestadistica IP, p. 42. Ver también MP HGR IP, p. 40.
MP Geoestadistica IP, p. 49.
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413.

aqui solo refuerza lo que cualquier gedlogo que mire los datos de Don Diego entenderia
a primera vista: que su uniformidad y tamafo lo convierte en un depdsito de fosfato

notablemente raro.

(iii) Datos de recursos

La opinidén y las conclusiones de WGM con respecto a los datos de recursos subyacentes
al depdsito de Don Diego también son profundamente erréneas. Por ejemplo, WGM se
equivoca cuando se queja de que "faltan datos quimicos relacionados con ensayos
guimicos", afirmando que el analisis de elementos como el fltor, el cadmio y el estroncio
se han completado "solo para algunas muestras"”, y especulando que hay "elementos
potencialmente perjudiciales que pueden estar en niveles suficientemente elevados para
afectar la comerciabilidad del producto de fosfato concentrado extraido. , que "también
puede presentar problemas ambientales relacionados con los efluentes relacionados con

la mineria y el procesamiento de sedimentos de fosfato".%”2

En primer lugar, como observa el Sr. Gruber, la critica de WGM aqui no refleja los
estandares de la industria porque los ensayos para tales elementos se utilizan para roca
fosférica comercial, no para recursos in situ.®’® De acuerdo al Sr. Gruber, "sobre la base
de las normas vigentes de la industria del fosfato, los ensayos quimicos de los recursos in
situ, como se informa en los cuadros 17-1, 17-2 y 17-3 de la pagina 67 del informe técnico
NI 43-101, son suficientes para los recursos in situ".9’* Esto es confirmado nada menos
gue por los propios Informes Técnicos NI 43-101 de WGM, que no incluyen ningun dato

para estos elementos al declarar y clasificar los recursos minerales fosfaticos.®”>

972
973
974
975

WGM IP, 9 60.

Gruber IP2, pp. 4y 5; Agrifos IP, 9 25.

Gruber IP2, p. 5.

C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 72 (aunque en algunos casos, los
componentes analizados "pueden incluir . . . F [fldor], Cl- [cloruro], Cd [cadmio], . . . para los agujeros de
perforacion Shi Sun Xi solo se ejecutd el grupo de analisis 'basico' en cada muestra y consiste en resultados
solo para P,0s, acido insoluble (H.P.) y SiO,," mientras que "con respecto a todas las muestras de zanjas de
ambas propiedades, sélo los andlisis P205 se han presentado para su revisién"). De hecho, WGM iba
consciente de niveles extraordinariamente altos de arsénico en este fosfato particular depésito, pero sin
embargo determinado a declarar recursos minerales: WGM sefialé que "no habia evidencia de que
elementos como el arsénico se hubieran rastreado en la operacion desde la roca de fosfato, los productos
de desecho y las posibles liberaciones al medio ambiente", y que "[l]as muestras compuestas de WGM ...
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415.

Dejando de lado el ejercicio tedrico de deteccidon de problemas de WGM que destaca el
"potencial" de riesgos ambientales o de marketing en un sentido general, WGM tampoco
sefiala los resultados de las pruebas de muestra que realmente sugieren que estos riesgos
pueden materializarse en este depdsito. WGM no reconoce las extensas pruebas de
ecotoxicologia del Proyecto que no mostraron toxicidad por el sedimento de Don
Diego.%’® Como sefiala el Dr. Selby, no sélo los elementos perjudiciales "estan presentes
sélo en concentraciones naturales", sino que, lo que es igualmente importante, WGM
también ignora por completo las operaciones del Proyecto, incluidos el ecotubo y el modo
de dragado sin desbordamiento, lo que significa que incluso si los elementos toxicos
estuvieran de alguna manera presentes en concentraciones nocivas, "[tales] elementos
no estaran disponibles para ser dispersados ampliamente por las corrientes a medida que
los sedimentos se repos depositen directamente en el lecho marino y no se liberen enla

superficie del mar para formar un penacho a través de la columna de agua".®”’

Deficiencias similares se encuentran en la insistencia de WGM de que debe haber
estudios de continuidad de otros elementos y caracteristicas comunes en los depdsitos
de fosfato mas alld de P,0s, a saber, "SiO, fosfato [sic], Fe,03;Al,03MgO, CaO vy
densidad".”’® Una vez mas, WGM inventa, sin apoyo, un requisito para declarar recursos
minerales que no son estandar de la industria, al tiempo que omite revisar los conjuntos
de datos reales o identificar cualquier dato existente que sugiera un riesgo inusual a este

respecto.

976

977
978

resultados devueltos de arsénico (As) de 16 y 30 ppm respectivamente"." C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-
101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 12. Como punto de referencia, esta Ultima lectura es 3.000 veces
superior a la de Estados Unidos. El limite de la Environmental Protection Agency para el arsénico en el agua
potable, que es 0,01 partes por milldon (ppm). Véase C-0452, Hoja de datos sobre arsénico, Departamento
de Salud y Servicios Humanos de EE. UU., Agencia de Servicios de Salud Publica para Sustancias Téxicas y
Registro de Enfermedades, agosto 2007, p. 2.

C-0002.02, MIA, 21 de agosto de 2015, Anexo 2 e informes citados en Memorial de la Demandante, 119 96-
99.

Selby IP2, q 26.

WGM IP, 9 63. No hay una molécula llamada "SiO, fosfato," pero presumiblemente esto se pretende
referirse al didxido de silicio (SiO,), o cuarzo de silice, un componente importante de la arena. Ver Gruber
IP2, pp. 5-6.
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417.

Como observa el Sr. Gruber, WGM exagera los requisitos para evaluar la continuidad de
los componentes de depdsito con el fin de estimar un recurso. Dejando de lado la
abrumadora evidencia de homogeneidad de los depdsitos en Don Diego (que WGM no
aborda), las variaciones entre los componentes quimicos son comunes en la industria del
fosfato y se abordan en la préctica a través del disefio y las operaciones flexibles de la

979 Las

planta de procesamiento, asi como la seleccion de ubicaciones mineras.
variaciones dentro de un depdsito también se abordan en los rangos de varianzas
incluidos en los contratos de suministro de roca fosférica.?®® De hecho, el proceso de
beneficio propuesto alterara la quimica de depdsitos in situ para convertirse en un
producto quimico, aumentando asi el P,0s y reduciendo los otros cinco componentes.
Estas son probablemente todas las razones por las que WGM ha declarado y clasificado
los recursos minerales de fosfato en sus propios informes técnicos NI 43-101 sin
referencia a la continuidad de cualquiera de estos componentes de depdsito comun, de
hecho, en algunos casos sin siquiera tener datos de ensayo en bruto disponibles para

revisar estos componentes.®8!

WGM también emite un estdndar extravagante para las mediciones de batimetria®®?

cuando afirma que "la modelizacién de lechos de fosfato y materiales de desecho, asi
como la definicion de estratos sedimentarios para el depdsito probablemente requerira
un rango de precision topografica de 1 a 2 centimetros o menos, particularmente si el
proyecto avanza al nivel del estudio de viabilidad".98 Aparte del hecho de que WGM

parece estar generando, sin justificacidn, un requisito para un nivel de desarrollo de

979
980
981

982

983

Gruber IP2, p. 6.

Gruber IP2, p. 6.

C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 72 (indicando que mientras que

generalmente "se analizan varios componentes en todas y cada una de las muestras", incluyendo "P,0s,

Ca0, Si0,, MgO, Fe;0s3, Al,03," en este caso, "con relacion a las muestras de ambas propiedades, solo P,0s

se han presentado analisis para su revision" y con respecto a "los andlisis de las muestras recogidas bajo

tierra en ambas propiedades, sélo P,Os y Fe;03 se completaron"). Esto contrasta con el Proyecto Don Diego,

que genero resultados de ensayo para todos los componentes descriptos arriba en cada una de-
analizadas de todo el recurso.

Medidas batimétricas el terreno de la superficie un utilizado para generar modelos tridimensionales de la

superficie de un depdsito.

WGM IP, § 61.
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estudio de factibilidad en comparacidn con el nivel de desarrollo de PFS en Don Diego, %

también estd opinando sobre los requisitos de estudio de minerales en alta mar, un
campo en el que no tiene experiencia discernible. Como afirma el Dr. Selby, "los datos de
batimetria adquiridos para el Proyecto de Fosforita de Don Diego utilizan un enfoque
estandar de la industria que es consistente y se considera adecuado para el propdsito con

investigaciones comparables de minerales marinos y dragado en todo el mundo".%%>

Finalmente, la afirmacién de la Demandada de que la decision de ExO de liberar el 70%
de la Concesidon Don Diego muestra que el Proyecto es especulativo e insostenible es un
sinsentido.®®® Como explica el Sr. Gordon: "Aplicamos para reducir el tamafio porque
nuestro trabajo de exploracion habia identificado las areas mas ricas en fosfatos para el
desarrollo, y esas areas eran tan continuas y homogéneas que hace de Don Diego uno de
los depdsitos de fosfato mas grandes del mundo. Con base en ese trabajo, también
habiamos solicitado y obtenido dos Concesiones adicionales, una al norte del area de
concesion original y la otra al sur, el afio anterior".®®’ El Sr. Gordon afiade que "aqui no
habia razén para limitarnos a zonas madas marginales de la Concesidon original,
especialmente cuando estaban mds cerca de las rutas de migracion de las ballenas grises
y las zonas costeras de forrajeo de tortugas marinas. Dado que no planeamos apuntar a
esas areas para la produccién comercial, de todos modos, liberarlas también tenia sentido
desde la perspectiva de la MIA al reducir la huella ambiental percibida del Proyecto. Digo
"percibido" porque el drea real de dragado solo habria sido de 1 km? por afio, que es una
pequeiia fraccién del drea de concesién y una fraccién aun mas pequefia del Golfo de

Ulloa".%88

En general, las afirmaciones de WGM con respecto a los conjuntos de datos de Don Diego
son un ejercicio abstracto de deteccion de problemas: describen riesgos generales, pero

no identifican ninguna preocupacién real (material o de otro tipo) basada en los datos de

984
985
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Selby IP2, 9 29.

Selby IP2, 9 30.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 122-125.
Gordon DT2, 9 48.

Gordon DT2, 9 49.
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ensayo existentes. En ausencia de tales preocupaciones, junto con el hecho de que los
datos y andlisis del proyecto Don Diego superan con creces el trabajo realizado y los
resultados obtenidos en depdsitos que WGM ha certificado como recursos en el pasado,
estd claro que las clasificaciones de recursos minerales de Don Diego siguen siendo

vdlidas.
(iv) Factores modificadores

El doble estdndar generalizado e inapropiado de WGM persiste en su afirmacién de que
el Informe Técnico NI 43-101 es deficiente porque "no cumple ... los requisitos de las
directrices generales sobre recursos minerales y reservas minerales de la CIM", y "[e]n
particular, . . . no considera los factores modificadores se ha aplicado a la clasificacién de
los recursos por el Sr. Lamb para apoyar su clasificacién como indicado o medido."*®° Los
factores modificadores, como se describe en las Directrices de mejores practicas de la
CIM para la estimacién de recursos minerales y reservas minerales, son factores que
demuestran que "la extraccidon eventual podria justificarse razonablemente" e incluyen
elementos como la tecnologia de mineria y procesamiento, las pruebas metalurgicas, los
atributos ambientales y los factores de mercado.?® Las Directrices de Mejores Practicas
de la CIM, sin embargo, no requieren que se apliquen factores modificadores a un
yacimiento mineral para que pueda ser clasificado como un recurso mineral; mas bien,
como se establece claramente en las Directrices, "los factores modificadores deben
aplicarse a la estimacion de los recursos minerales" para que esos recursos "se consideren

una reserva mineral".%%!

La propia practica de WGM de declarar recursos minerales de fosfato lo confirma y
subraya una vez mas que esta aplicando un doble rasero. En un informe técnico NI 43-

101 emitido por WGM que involucraba "la notificacidn de recursos de fosforita"? de una

989
990

991

992

WGM IP, 919 47-48.

C-0420, Estimacion CIM de recursos minerales y Reservas Minerales Directrices de practicas recomendadas,
29 noviembre 2019, p. 29.

C-0420, Estimacidn CIM de recursos minerales y Reservas Minerales Directrices de practicas recomendadas,
29 noviembre 2019, p. 29.

C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 87.
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manera que afirmaba que era "compatible con CIM",?*>* WGM declaré explicitamente que
"no se ha hecho referencia a estudios mineros, metallrgicos, econdmicos, de marketing
o0 ambientales asociados en la preparacion de estos recursos" y que "la conversion del
recurso de fosforita en reservas requerird”, entre otras cosas, "la aplicacién de los

factores modificadores".?%*

Es mas, a pesar de que no era necesario que Don Diego fuera considerado un Recurso
Mineral bajo los estandares CIM, los factores modificadores mas importantes para este
Proyecto en realidad fueron investigados y abordados antes de la Fecha de Valuacion.
Como se sefiala en las secciones siguientes, Odyssey y su contratista de dragado vy
procesamiento Boskalis llevaron a cabo una planificacién y un estudio sustanciales,
incluso con expertos independientes, con el fin de reducir el riesgo del proyecto. Este
trabajo incluyd el desarrollo y refinamiento de estudios de ingenieria, planes y diagramas
de flujo a nivel de PFS para mineria y procesamiento; estimar los costos operativos y de
capital al nivel de la SFP; identificar los riesgos ambientales e implementar soluciones
técnicas para minimizarlos o eliminarlos; consultar con funcionarios locales y partes
interesadas; estimar los precios y las oportunidades de mercado con referencia a los datos
existentes en ese momento del lider del mercado global fosfato CRU; realizar pruebas de
flotacidn con laboratorios independientes; realizar extensas pruebas metallrgicas,
incluidas pruebas de acidulacion de acido fosférico, con lideres de la industria como K-
Tech y Jacobs Engineering; y colaborar con clientes potenciales, como Fertinal y PEMEX,
incluyendo la demostracién de la idoneidad de los productos de roca fosfato Don Diego
para sus procesos industriales. WGM, sin embargo, actua como si ninguna de estas
pruebas existiera, y simplemente trata el Informe Técnico NI 43-101 de junio de 2014
como si existiera en el vacio, sin ninguno de los trabajos posteriores realizados en los

siguientes casi dos afios antes de que la MIA fuera denegada injustamente.®®>

993

994
995

C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 12 ("Estas estimaciones utilizadas
cumplen con CIM").

C-0375, WGM AsiaPhos NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. 20.

Este extenso trabajo también responde al argumento superficial de la Demandada y del WGM de que el
Informe Técnico NI 43-101 establece que el Proyecto se encuentra en la "etapa de exploracion" y, por lo

188



423.

424.

(v) Falacia de la Regla de Divulgacion Publica de WGM

Finalmente, los esfuerzos de WGM para criticar el Informe Técnico NI 43-101 a menudo
se basan en criticas formalistas e hiper-técnicas que ignoran la experiencia del Sr. Lamb,
la calidad de los datos subyacentes y la realidad de las circunstancias comerciales en la
medida en que el informe fue preparado para decisiones de inversidon privada y
produccién, no para satisfacer las reglas formales de divulgacion publica. Como sefiala el
Sr. Fuller, "el argumento de México parece basarse en una suposiciéon erronea de que
todos los requisitos formales de presentacién de informes del CIMVAL y el Cédigo VALMIN
son necesarios antes de que un depdsito pueda considerarse un recurso a efectos de
valuacion, o son necesarios para llevar a cabo una valuacion vdlida interna o privada
basada en los ingresos".?*® El Sr. Fuller sefiala que "su punto de vista combina un informe
publico sobre viabilidad econdmica con los procesos y la evaluacion internos de una
empresa", y agrega que una empresa como Odyssey utilizaria un modelo de DCF basado
en el Informe Técnico NI 43-101 y la planificacién comercial asociada para decidir si
proceder con la siguiente fase del Proyecto, y que "si el Informe Técnico o los documentos
de planificacién comercial cumplen o no con las reglas de informacion publica destacadas
por WGM es un tema separado y no relacionado".®®” En la amplia experiencia del Sr.
Fuller en la industria, "la idea de que tal evaluacion solo se basaria en informes publicos

es excesivamente poco practica y, francamente, absurda".%%

Visto desde este punto de vista, la queja de WGM de que el informe técnico NI 43-101

utiliza el término "mineral" para referirse, en un informe sobre recursos minerales, al

999

material comercialmente valioso que se extrae del depdsito de fosfato”?° parece artificial

996

997
998
999

tanto, no puede calificarse como un proyecto a nivel de SFP. (WGM IP, 9 56.) Para empezar, WGM omite
el hecho de que el Informe Técnico NI 43-101 establece: "El proyecto se encuentra en una etapa de
exploracion madura y avanzando hacia ser reclasificado como una etapa temprana proyecto de desarrollo."
C-0084, Henry Lamb, NI 43-101 Informe Técnico, 30 junio 2014, p. 14. Ademdas, WGM utiliza este argumento
como si ninguno de los casi dos afos posteriores de trabajo de desarrollo del proyecto hubiera tenido lugar.
Lomond & Hill IP2, 9 6.1. El Sr. Fuller sefiala que "de la declaracién de México se desprende claramente
que, si un documento 'no cumple con los requisitos reglamentarios de divulgacion de informacion’, "en
consecuencia no puede utilizarse para un analisis financiero". (C-M 9] 657, citando WGM 9] 40)."

Lomond &Hill IP2, 99 6.2, 6.4.

Lomond & Hill IP2, 9 6.4. Agrifos IP, § 12, nota de pie 1.

WGM IP, 919 72-73.
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y pedante. Como observa el Dr. Selby, el uso del término aqui "no es enganoso, ya que el
QP establece claramente sus suposiciones y continula esbozando los requisitos adicionales
necesarios para abordar de manera mas exhaustiva las cuestiones técnicas, de desarrollo
y de produccidn".10% Y |a critica suena especialmente infundada cuando se considera que
WGM utiliza el término "mineral" exactamente de la misma manera en sus propios
informes técnicos NI 43-101 que clasifican los depdsitos de fosfato como recursos

minerales.1001

Del mismo modo, las quejas de WGM de que el Informe Técnico NI 43-101 no tiene
suficientes "mapas de datos etiquetados y anotados" o "planes o secciones transversales
de mineralizacién", o que los mapas son de "mala calidad", son igualmente poco
convincentes.'%2 Aparte del hecho de que "cualquier inversor potencial u otra parte
interesada llevaria a cabo un analisis adicional de los datos de los recursos minerales
independientemente de la calidad de la cartografia, la visualizacion a través de secciones
transversales o el uso de la palabra 'mineral','% el Dr. Selby agrega que las imagenes

como las secciones transversales son mucho menos Utiles cuando, como aqui, el depdsito

1000
1001

1002
1003
1004

Selby 1P2, 9 91.

C-0375, WGM AsiaPhoS NI 43-101 Informe Técnico, 28 marzo 2014, p. ej. pp. 11 ("Los resultados de los
analisis confirmaron el tenor general de la ley y la gravedad especifica del mineral"), 74 (ensayos que utilizan
"técnicas analiticas estandar para minerales de fosfato"), 96 ("el mineral" pertenece al "tipo Shi Fang"), 122
("Se tomara una muestra del ntcleo de perforacion . . . [para] proporcionar estimaciones mas precisas de
la ley de mineral que se va a extraer").

WGM IP, 919 72

Selby 1P2, 91 93.

Selby 1P2, 91 89.
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En consecuencia, como concluye acertadamente el Dr. Selby, las criticas formalistas de
WGM con respecto al cumplimiento de la guia NI 43-101 "no son una razén valida para
desacreditar o ignorar la evidencia y la transparencia que el informe resumido ofrece al

lector informado". 1005

La estimacidn y las clasificaciones del volumen de recursos del Informe Técnico NI 43-101
siguen siendo precisas, robustas e independientemente verificables utilizando datos
contemporaneos con técnicas que van desde el modelado de contorno realizado por el
Dr. Selby (que WGM ignora visiblemente) hasta la estimacion geoestadistica realizada por

Mining Plus. Ninguno de los comentarios de WGM altera esta conclusién.

b. México y sus expertos no abordan la evidencia de la Demandante
de factibilidad de produccion y gastos operativos y de capital

La viabilidad técnica del proyecto, las tasas de produccion y los elementos de costo de
OPEX/CAPEX del calculo del DCF no se han impugnado. WGM realiza un ejercicio genérico
de detecciéon de problemas mineros en lugar de analizar (y a veces simplemente
reconocer) la evidencia que el Demandante ha presentado realmente. Ademads, gran
parte de lo que WGM afirma no es compatible o demostrablemente falso. Por ejemplo,
la afirmacion de WGM de que el Proyecto Don Diego incorporaba conceptos de
produccién novedosos y tecnologia no probada se afirma sin siquiera una referencia a la
evidencia técnica completa incluida con el memorial de la Demandante y es totalmente

erronea.

En total, WGM dedica tan solo cuatro parrafos a estas cuestiones técnicas y de ingenieria.
Es como si los cientos de paginas de evidencia del Sr. Bryson, Boskalis, el Dr. Selby, el Dr.

Sheehan, el Sr. Gruber y el Sr. Fuller nunca hubieran existido.

Ademads, incluso un examen somero de las pruebas y los informes periciales de la
Demandante habria demostrado a WGM que sus preguntas eran irrelevantes o que

figuraban entre las primeras y mas obvias preguntas previstas y abordadas durante el

1005

Selby IP2, 9 92.
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desarrollo y la ingenieria del proyecto, lo que significaba que no podian plantear ninguno

de los riesgos implicitos en WGM.

(i) El dragado como un medio de extraccion de minerales
marinos es una tecnologia probada con costos bien
entendidos

A pesar de la alegacién general y sin fundamento de WGM de que el Proyecto Don Diego
"involucra conceptos de produccidn novedosos y tecnologia no probada",'°%® WGM no
identifica ningun aspecto del método de extraccidon propuesto de dragado que sea
novedoso o no probado, y deja la evidencia técnica y las estimaciones de costos de la

Demandante totalmente sin refutar.

En su memorial, el Demandante presentd pruebas de numerosos especialistas destacados
en dragado para demostrar que el dragado es una tecnologia probada con riesgos y costos
bien comprendidos. Deltares, un consultor ambiental lider en el mundo en el campo del
dragado opind que "el proceso propuesto de extraccidén de arena fosfatada en el proyecto
ExO es una combinaciéon de técnicas estandar que son comunes en la industria del
dragado, ya sea para mantenimiento o dragado de capital o extraccion de minerales".
Deltares enfatizé que la tecnologia propuesta para el buque de dragado, la draga de tolva
de succidn (TSHD), %7 "es una técnica de dragado bien establecida" que "puede funcionar
hasta profundidades de agua superiores a 100 m", y es "ya una tecnologia probada y
completamente desarrollada a estas profundidades".1%%® Deltares también agregd que
dadas las capacidades del TSHD para dragar arena y agregados del fondo marino,"19% se
considera como una opcién éptima para las condiciones especificas de la extraccion de
arena fosfatada del proyecto ExO. Desde el punto de vista econdmico y medioambiental,
se puede afirmar que esta es la mejor opcién de todas las tecnologias de extraccién

desarrolladas disponibles".10%0
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WGM IP, 9 102.

Deltares IP1, Seccion 3.1, p. 13.
Deltares IP1, Seccion 3.1, p. 13.
Deltares IP1, Seccion 3.3, p. 15.
Deltares IP1, Seccion 3.3, p. 15.
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El Dr. lan Selby, uno de los principales gedlogos marinos del mundo de la plataforma
continental y el talud, que ha dirigido o supervisado la extraccion de cientos de millones
de toneladas de minerales marinos con programas de dragado en todo el mundo, incluso
para el Gobierno del Reino Unido, el Gobierno de Hong Kong y la mayor empresa de
dragado de agregados marinos del mundo,®! llevd a cabo una extensa revision
independiente del método de dragado propuesto y el plan para el Proyecto Don Diego.
Concluyé que "la utilizacién propuesta de un TSHD para el Proyecto Fosforita don Diego
es consistente con numerosas aplicaciones probadas para el dragado de yacimientos
similares, a tasas de produccidn similares, operando en condiciones similares en todo el
mundo".%12 E| Dr. Selby destacd que "la produccidon de arena mineral por parte del TSHD
en los volumenes propuestos en el Proyecto Don Diego es absolutamente rutinaria y se
ha practicado en ambientes directamente comparables a los de la Concesién Don Diego

durante muchas décadas".1013

El Sr. Craig Bryson, Gerente del Proyecto de Ingenieria e ingeniero de minas principal del
Proyecto Don Diego, quien tiene mas de 20 afios de experiencia en el disefo,
implementacidn y gestidon de proyectos de mineria terrestre y marina en todo el mundo,
incluido el dragado de diamantes en el fondo ocednico y el dragado de agregados marinos
de la plataforma continental, observé que todos los elementos del sistema en el Proyecto
"involucraban elementos preexistentes, tecnologia conocida, incluidos todos los aspectos
del rendimiento del dragado de la draga TSHD, desde el dragado hasta el reflujo, con y sin

desbordamiento".1014

Como el Sr. Gruber enfatiza, el dragado de fosfato y el dimensionamiento vy
procesamiento de particulas en los buques se ha realizado desde al menos la década de

1890.%01> por ejemplo, la mineria de guijarros de rio de fosfato comenzd en Florida en

1011
1012
1013
1014
1015

Selby IP1, 99 6-9.
Selby IP1, 9 103.
Selby IP1, 9 132.
Bryson DT1, 9 214.4.
Gruber IP2, pp. 10-11.
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1888; como se muestra en la siguiente imagen de los Archivos Estatales de Florida,
guijarro del rio fue extraido por dragas y el mineral dragado fue lavado por pantallas de
trommel montadas en las dragas para recuperar el concentrado (fosfato grueso) y

rechazar los desechos finos".1017

Como tal, el Sr. Gruber sefiala que "el concepto de produccion de Don Diego imita la
tecnologia que se probd hace mas de 100 afios",1%'8 y concluye que "el hecho de que
WGM considere que la extraccidon de fosfato y el procesamiento de mineral de fosfato en
una planta flotante son nuevos y no probados confirma que no estan familiarizados con

la industria del fosfato".101°

436. Los testigos de la Demandante también hicieron hincapié en que la seleccidn de Boskalis
por parte de Odyssey como contratista de dragado y procesamiento en alta mar puso de

relieve la alta fiabilidad de las estimaciones de produccion, OPEX y CAPEX porque se

1016 C-0367, Bote de draga de fosfato, Memoria de la Florida, estado Biblioteca y Archivos de Florida (circa 1890),
citado en Gruber IP2, p. 10.

1017 Gruber IP2, p. 10.

1018 Gruber IP2, p. 10.

1019 Gruber IP2, p. 10.
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expusieron de la vasta experiencia de Boskalis con esta tecnologia existente. Como
explica el Dr. Selby, entre los "notables contratistas de dragado y offshore lideres en el
mundo que operan a nivel mundial[,] . . . Boskalis es uno de los mayores contratistas
marinos, con una sélida reputacién por la entrega de proyectos de dragado e
infraestructura en una amplia gama de entornos marinos en todo el mundo".%2° E| Dr.
Selby agregé que "al seleccionar a Boskalis como socio, hay un claro beneficio para el
Proyecto Don Diego que surge de la experiencia operativa del mundo real, diversa y
practica de Boskalis que conduce directamente a un mayor nivel de confianza en el
Proyecto. Como resultado de esta experiencia, . . . Creo que los riesgos derivados de la
capacidad del contratista para entregar su prondstico de produccién de minerales

marinos son bajos".102!

El Dr. Sheehan, un ingeniero estructural colegiado muy respetado con un doctorado en
gestion de materiales dragados y una amplia experiencia en gestion de proyectos y
estudios de viabilidad para proyectos de dragado en todo el mundo, estuvo de acuerdo,
sefialando que "el contratista en cuestién, Boskalis, se encuentra entre los contratistas de
dragado mas grandes y experimentados del mundo. Tendrian una comprensién detallada
de los costos de operar sus propios buques y los pardmetros inherentes de dragado y
costo y produccién del proyecto para proyectos de dragado a gran escala y a largo plazo,
como el involucrado con el proyecto de mineria de fosfato don Diego propuesto. Su
participaciéon también aporta un mayor grado de credibilidad y confianza a las
estimaciones proporcionadas que otros contratistas de dragado menos

experimentados".10%?

Al realizar su revisidon independiente de las estimaciones de produccién y costos de
Boskalis, el Dr. Sheehan encontrd que eran conservadoras: "Generalmente consideramos

qgue el buque propuesto puede ser capaz de lograr una produccidn diaria mas favorable

1020

1021
1022

Selby IP1, 9 91. Como agrega el Sr. Bryson, "Boskalis era (y es) una compafiia con enormes recursos",
sefialando que "poseia y operaba mas de 1.100 buques en todo el mundo, con mas de 15.600 empleados".
Bryson DT1, 9 39.

Selby IP1, 91 92.

ADBP IP, Punto 3.3, p. 3.
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de lo considerado para esta estimacion", lo que "resultaria en costos operativos
reducidos".923 El Dr. Sheehan validé las estimaciones de produccién, CAPEX y OPEX de
Boskalis como conservadoras y como que cumplian con un nivel de confianza del Estudio

de Prefactibilidad,'%2* que el Dr. Selby respald$.192°

WGM, por el contrario, no tiene experiencia en dragado ni experiencia en proyectos de
desarrollo de recursos marinos o en alta mar. WGM tampoco considera la participacién
de Boskalis en este proyecto como un factor en si se consideraron los riesgos basicos, de
hecho, como seiiala el Sr. Fuller, "Boskalis se menciona solo una vez, de pasada, en todo
el informe de WGM".1926 | os muy limitados comentarios relacionados con el dragado de
WGM en su informe simplemente marcan un pufiado de riesgos abstractos potenciales
que fueron claramente reconocidos y abordados por Boskalis, y discutidos explicita y
extensamente en la evidencia de la Demandante que acompafia al Memorial, que la

evidencia WGM simplemente ignora.

Por ejemplo, WGM especula que "la densidad operativa promedio de la draga podria

afectar sustancialmente la capacidad del proyecto y el costo de capital",%?” y que "si el

tiempo de ciclo ... se subestima esto podria afectar sustancialmente la capacidad del
11028

proyecto y los costos de capital y operaciéon”. Estas observaciones tautoldgicas

simplemente describen el riesgo genérico de que si una mina no opera como se espera,

1023
1024
1025
1026

1027
1028

ADBP IP, Seccion 3.3, p. 4.

ADBP IP, Seccion 3.3, pp. 4-5.

Selby IP1, 919 123-133.

Lomond & Hill IP2, 9 4.3 (citando WGM IP, q 110). Vale la pena sefialar que Boskalis sigue siendo el
abanderado mundial de los servicios de dragado y maritimos, incluso en circunstancias sin precedentes y
de alto riesgo. Por ejemplo, cuando el buque portacontenedores de 400 metros siempre dado quedd en
tierra el 23 de marzo de 2021, bloqueando todo el trafico en el Canal de Suez, la Autoridad del Canal de
Suez recurridé a Boskalis y su filial SMIT Salvage para rescatar y volver a flotar el buque varado. En una
operacion compleja exitosa que vio los 224.000 tonelada Ever Given liberado en menos de una semana,
Boskalis logré dragar 30.000 metros cubicos de arena desde debajo y alrededor del barco. Ver C-0454,
Comunicado de prensa de Boskalis: "Suez Canal Unblocked: 'We Pulled It Off!"" 29 marzo 2021; C-0456, V.
Yee, et al., ”"We Pulled It Off!' After Days of Arduous Labor, a Ship Is Free, and Salvagers Are Triumphant",
The New York Times, 29 marzo 2021; C-0455, V. Yee, "Ship Is Freed After a Costly Lesson in the Vulnerability
of Sea Trade", The New York Times, 29 marzo 2021.

WGM [P, §] 104.

WGM IP, 9 104. Ver también WGM IP, 9 108 (también con respecto a la densidad de funcionamiento sin
desbordamiento).
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la producciéon y los costos se veran afectados, pero WGM no explica o cuantifica la
naturaleza de estos riesgos no especificados como se aplica a este Proyecto, y no estudia
estos problemas ni explica por qué se requeririan pruebas en procesos que tienen
décadas de antigiiedad y son "absolutamente rutinarios".%?° Mdas importante atiin, WGM
ignora la extensa y concreta discusién de los cambios de densidad operativa resultantes
del dragado sin desbordamiento, los calculos de los tiempos de ciclo proyectados y el

1030y | Sr. Bryson.193! Como

impacto potencial de ambos en la produccion por el Dr. Selby
afirma el Dr. Selby, estas preguntas "han sido reconocidas y abordadas tanto por Boskalis,
mi primer informe como por ADBP", y afiadid que tanto él como el Dr. Sheehan ya
concluyeron que se han "tenido plenamente en cuenta en la estimacion de las tasas de
produccién”.1032 E| Dr. Selby agrega: "WGM no aborda este andlisis o evidencia en su
informe".1933 WGM tampoco aborda las grandes contingencias y el conservadurismo

inherente incorporado en las estimaciones de Boskalis, como se sefialé anteriormente, lo

que garantiza un "alto nivel de confianza en estas cifras".1034

WGM también imagina que "la distancia desde la costa requerira el apoyo del servicio de
helicépteros para emergencias, asi como el transporte general",%> pero luego deja caer
este punto de dos lineas y pasa a su siguiente tema sin citar una fuente, explicando la
base de la afirmacién, tratando de cuantificar sus implicaciones de costos, o de otra
manera desarrollandolo en cualquier tipo de investigacion sostenida. En cualquier caso,

el Dr. Selby explica que la especulacion de WGM no estd bien fundada en la préctica: "En

1029
1030
1031
1032
1033
1034

1035

Selby IP1, 9 132.

Selby IP1, 99 104-115, 123-124.

Bryson DT1, 919 184, 192-193.

Selby IP2, 99 99-100.

Selby 1P2, 4 100.

ADBP IP, Seccidon 3.3, p. 5. WGM también parece sugerir que la propuesta inicial del proyecto por el
competidor de dragado de Boskalis, Jan de Nul, implicaba riesgos sustanciales y el requisito de pruebas de
dragado piloto, ver WGM IP, 9] 104 (citando C-0214, Propuesta de licitaciéon de Jan De Nul, 25 mayo 2013),
pero esto es claramente incorrecto. El Dr. Selby sefiala que Jan de Nul "concluye que hay desafios técnicos
limitados para dragar los recursos de Don Diego" (Selby IP2, 9 99), mientras que el Sr. Bryson destacé que
la propuesta de Jan de Nul "declaré que ‘la sobrecarga (principalmente arena y limo) es un tipo de suelo
facil de eliminar por el clasico técnicas de succién y dragado’ y que ‘esto es igualmente valido para la arena
fosforita depdsito: la draga hidraulica parece no presentar problemas sustanciales". Bryson DT1, 9 42
(citando C-0214, Propuesta de licitacion de Jan De Nul, 25 de mayo de 2013, p. 9).

WGM IP, 9 107.
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mi experiencia, las dragas y las plantas marinas asociadas estan disefiadas para operar de
forma continua e independiente en proyectos basados en la plataforma continental,
dondequiera que se encuentren en todo el mundo. Por ejemplo, las dragas llevan
repuestos extensos y el mantenimiento se gestiona estratégicamente y se produce en
intervalos planificados. No conozco ningun proyecto, que se encuentre tan cerca de la
costa y de las instalaciones portuarias, que haya requerido un servicio de helicopteros a
medida, ademas de las instalaciones nacionales de guardacostas y/o de rescate
aéreo/maritimo. En mi opinidn, no es razonable suponer la necesidad de incluir un

helicéptero en los costos."103®

En ultima instancia, la afirmacion de WGM de que el proyecto conlleva riesgos porque
implica "conceptos de produccién novedosos y tecnologia no probada" no estd
respaldada y, de hecho, es insoportable en el contexto de los métodos de dragado que
han sido conocidos durante muchos afios y practicados constantemente por uno de los

contratistas de dragado mas grandes del mundo.

(i) Los métodos de procesamiento de fosfatos son tecnologias
probadas con costos bien entendidos

El cuestionamiento anémico de WGM del componente de procesamiento de fosfatos del
Proyecto adolece de las mismas deficiencias que su discusion superficial del componente

de dragado.

Por ejemplo, WGM conjetura que la calidad del producto podria verse afectada si los
componentes de separacion de particulas como los hidrociclones no funcionan
correctamente, %’ pero de nuevo, no logra desarrollar esta hipdtesis como parte de algo
parecido a un analisis o investigacion de expertos. Sin siquiera intentar ofrecer un estudio
detallado de este riesgo, como su probabilidad o su impacto potencial en la produccién o
el costo, WGM relega sus preguntas al ambito de las reflexiones genéricas y especulativas.

De hecho, la principal conclusién de WGM de esta critica de dos frases es simplemente

1036
1037

Selby IP2, 9 102.
WGM [P, 9 104.
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gue el tema "requerira algunos arreglos de disefio", lo que equivale a nada mas que una

descripcién del proceso de desarrollo de un proyecto de recursos minerales.1038

1039 hor g

Del mismo modo, WGM conjetura que la eliminacién de relaves y la sobrecarga
Ecotubo podria requerir costos adicionales para reubicar el FPSP,1%° pero nuevamente
no cuantifica ni estudia realmente este supuesto riesgo. Ademds, WGM plantea esta
cuestion, al igual que otros, como si estuviera desenterrando riesgos clave y no
considerados del proyecto, mientras que, en realidad, una vez mas, simplemente apunta
hacia temas bdsicos de ingenieria que se abordaron al principio del desarrollo del
proyecto. Como observa el Dr. Selby, "la gestién operativa de la sobrecarga ha sido
claramente reconocida por Boskalis en Don Diego y se ha tenido en cuenta en sus
estimaciones de produccién conservadoras",'°4 y agregé que WGM tampoco ha tenido
en cuenta el hecho de que "el volumen de sobrecarga entregado a la FPSP [habria sido]

minimizado a través de la eliminacidn directa del lecho marino por parte de la TSHD, como

se explicd en mi primer informe". 1042

Mientras que WGM dedica dos frases a cuestionar la suposicion de que_
-/tonelada es adecuada para enjuagar el agua salada del producto hacia el final del
proceso (de nuevo sin evidencia, andlisis o fuentes), y objeta que no se realizé ningln
trabajo de prueba para validar esta suposicion,194 el Sr. Gruber explica que una ecuacién
de simulacion estdndar de la industria existente aborda esta cuestion,'% cuya precision

se confirma en la practica a través de pruebas en rocas fosféricas similares.104

1038
1039
1040

1041
1042
1043
1044

1045

WGM IP, 9] 104.
La sobrecarga se refiere a la capa superior de material que debe eliminarse para llegar al mineral de origen.
WGM IP, 9 109. El FPSP (Floating Process Storage Platform) es el buque secundario en el que el material
dragado se procesaria mecanicamente y para producir productos de roca de tamafio y alimentacion de
flotacién.

Selby 1P2, 9 101.

Selby IP2, 91 101. Ver Selby IP1, 99 111-113; Bryson DT1, 99 189-190, 193.

WGM IP, 9] 105.

Gruber IP2, p. 13 (citando GG-0007, "Chapter 28: How to Select and Size Filters," en: A.L. Mular y R.B.
Bhappu, ed., Disefio de plantas de procesamiento de minerales (2d. ed. 1980), p. 585, Ecuacion 7).
Gruber IP2, p. 13
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Esto es incluso antes de considerar que este tema fue objeto de un trabajo de ingenieria
minucioso por parte de Boskalis,%*¢ y que el requisito de agua dulce establecido reflejaba
el limite superior absoluto de lo que podria haber sido necesario dada la probabilidad de
gue la alimentacién de flotacidn no requiriera enjuague debido a su posterior etapa de

flotacion, %4 dos puntos que WGM también pasa por alto.

WGM también advierte una vez mds en un sentido general que la falta de pruebas de

"procesos y tecnologia no probados" puede causar retrasos y sobrecostos,04®

pero no
identifica un solo elemento del circuito de procesamiento de materiales que involucre
tecnologias no probadas o desconocidas. De hecho, como observa el Sr. Fuller: "[e]l
diagrama de flujo del proyecto se basa en tecnologias y equipos comerciales off-the-shelf
(COTS)....[En consecuencia,] e[n] la opinidn del autor, WGM exagera los riesgos técnicos
asociados con el nivel de prueba, porque las operaciones de procesamiento y las
tecnologias propuestas para el Proyecto se entienden bien, y los riesgos financieros
asociados estarian comprendidos en los rangos de precision esperados para la etapa de
desarrollo del Proyecto. Ademas, el autor no tiene conocimiento de ninguna obligacién
de realizar estudios piloto cuando los procesos unitarios son tecnologias COTS
estdndar".19% Esto hace que la referencia genérica y de alto nivel de WGM a la
probabilidad de que los proyectos cumplan con "calendarios de aceleracion" en toda la

industria minera sea puramente académica.0>°

1046
1047

1048
1049
1050

Bryson DT1, 9] 140.
Bryson DT1, 919 200, 220.

Bryson DT1, 9] 222.

WGM IP, 9 106.

Lomond &Hill IP2, p. 1, 911 a, c.

WGM IP, 9] 106. El Sr. Fuller agrega que "las declaraciones de WGM de que el riesgo técnico con procesos
y tecnologia no probados o la falta de pruebas es una fuente significativa de retrasos y excesos (Informe
WGM 9]106) son generales y no abordan este proyecto especifico o sus procesos y tecnologias propuestos".
Lomond & Hill IP2, 9 3.7.
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Cabe destacar que el diagrama de flujo incluye el dimensionamiento, la clasificacién, la
separacion y la deshidratacién, que son todos procesos unitarios estandar en los
agregados marinos y terrestres y en la industria de procesamiento de minerales, incluso
para proyectos de fosfatos en todo el mundo, y que Boskalis ha desplegado previamente
en varios proyectos de lavado y descontaminacion del suelo, segun lo descrito con gran
detalle por el Sr. Bryson.1®! Como sefiala el Sr. Bryson, Boskalis puede aprovechar no
solo su propia "amplia experiencia desde la década de 1980 con procesos de separacién
mecanica que involucran cribado vibratorio y estdtico, hidrociclonamiento e
hidrosificacion de todo tipo de sedimentos dragados", sino también en la profunda
experiencia de sus proveedores y socios de equipos de larga data, Weir Minerals, B&D

Process Equipment, DRA Global, SGS Bateman y Metso.19>2

La acumulacion de conocimientos sobre el procesamiento de fosfatos y la estandarizacion
de sus procesos industriales durante las décadas anteriores, junto con las especificaciones
del proyecto y los diagramas de flujo generados por el Sr. Bryson y Boskalis, son lo que
permitié al Sr. Gruber realizar la simulacién de procesos exhaustiva y precisa que
describié en su Primer Informe Pericial para validar el trabajo de ingenieria y las
estimaciones de Boskalis,1®3 hasta las listas detalladas de equipos, incluidas las
dimensiones y capacidades, para el FPSP.10>* Este es otro aspecto del caso de la

Demandante que es recibido con silencio por la Demandada.

El Sr. Gruber enfatiza que ya existe un amplio conocimiento en todo el mundo con
respecto a las operaciones de la unidad previstas en este proyecto, y que los proveedores
“pueden predecir de manera confiable el rendimiento de sus equipos en funcion de la
distribucion del tamafio de particula de la alimentacién".1%> Observa que la tecnologia

de procesamiento equivalente "ha sido probada por plantas en el norte de Africa, Oriente

1051
1052
1053
1054
1055

Bryson DT1, 99 32-34.

Bryson DT1, 9 99.

Gruber IP1, pp. 10-11, 16-17.

Gruber IP1, pp. 25y 27, cuadros 15 a 17.
Gruber IP2, p. 11.
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Medio, México y Pert.”106 E|Sr. Gruber también estd de acuerdo con el Sr. Fuller cuando
enfatiza que todos estos son en ultima instancia sélo "pregunta(s] de la variabilidad, que
se esperaria que cayera dentro del rango de precisién del nivel de ingenieria para este

proyecto en ese momento."1%>7

WGM tampoco aborda por completo si las estimaciones de Boskalis de los costos de
CAPEX y OPEX para el componente de procesamiento de materiales del Proyecto, que el
Demandante validé utilizando un andlisis detallado de expertos independientes, son
razonables. Como seiiala el Sr. Fuller, WGM se niega a reconocer la existencia de las
"estimaciones de +/- 25% de Boskalis, que corresponden a un nivel de desarrollo de PFS
como sefiala WGM", y que deben ser el punto de partida para cualquier trabajo de
validacién de estimaciones de costos aqui.'®® En su lugar, WGM se centra Unicamente
en la clase de estimacidn de costos de AACE de la validacion independiente del Sr. Fuller
como si el trabajo de Boskalis no existiera, y al hacerlo, "cita a [el Sr. Fuller] fuera de
contexto" o "tergiversa las opiniones [del Sr. Fuller] sobre el nivel de detalle del proyecto
y la clase asociada de la estimacion de costos de capital de AACE lograda por Odyssey en

el momento de la denegacién de la aprobacién del proyecto".10%?

Por ejemplo, WGM cita al Sr. Fuller fuera de contexto al escribir: "En su informe, el Sr.
Fuller afirma que 'El autor es de la opinién de que el nivel de detalle del proyecto
establecido en los documentos disponibles es consistente con una estimacion de clase 5
de AACE''.190 WGM luego afirma: "Esta clase de estimacidn tiene una precision de -20%
a +100%".1%! Esto no es un uso justo del expediente y da la falsa impresién de que el Sr.
Fuller cree que el nivel de desarrollo del Proyecto Don Diego correspondia sélo a un nivel

de Clase 5, que no se elevaria al nivel de un nivel de confianza PFS. De manera crucial,

1056
1057
1058
1059
1060
1061

Gruber IP2, p. 11.

Gruber IP2, p. 12.

Lomond & Hill IP2, 9 4.3 (citando WGM IP, 9] 41).
Lomond & Hill IP2, 919 4.6-4.7.

WGM IP, 9 40.

WGM IP, 9 40.
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WGM omite mencionar, y mucho menos abordar, el resto del parrafo 5.1.3 del Sr. Fuller,
que dice lo siguiente:1062

Sin embargo, Boskalis establece una precision de estimacion de +/-

25% que implicaria una estimacion de Clase 4. En opinidn del autor,

esta clase de estimacidn inferior seria coherente con un contratista

experto en esos proyectos y se basaria en una amplia base de datos

interna de costos y proyectos anteriores que no estarian

disponibles externamente. Ademas, como se indica a continuacion,

la estimacion del CAPEX de Boskalis se corrobora como razonable
mediante una estimacién independiente.

El Sr. Fuller confirma que WGM esta tergiversando el contenido de su informe, y agrega
gue, en otros lugares, también, el informe de WGM "no es una presentacion precisa de

las opiniones del autor sobre este tema"1%3 o es "engafioso".1064

Acentuadamente, lo que WGM no hace es llevar a cabo ninguna forma de analisis o
evaluacién independiente de la evidencia OPEX y CAPEX de la Demandante, dejandola
totalmente sin refutar. Mas bien, ha recurrido a un intento de oscurecer el asunto con
preguntas superficiales que se niegan a lidiar con, o reconocer, la evidencia detallada que
apoya el caso de la Demandante. En ausencia de una respuesta significativa de la
Demandada sobre estos puntos, estd claro que el componente de procesamiento de

materiales del proyecto era factible, bien entendido y con precisién de costos.

1062
1063

1064

Lomond & Hill IP1, 9 5.1.3.

Lomond & Hill IP2, 94.9. Por ejemplo, WGM también tergiversa Testimonio experto del Sr. Fuller sobre los
rangos de precisién de costos. WGM afirma que "el Sr. Lomond [sic] sefiala en la pagina 13 de su informe
pericial que los costos de la Clase 5 Estimaciones, tal como los define AACE, estan disefiados para fines de
'seleccion conceptual' y no pueden utilizarse para apoyar los analisis econdmicos." WGM IP, 9 40 (tenga
en cuenta que no hay "Sr. Lomond"—Lomond es parte del nombre de la compafiia). El Sr. Fuller sefiala que
esta afirmacion no estd en su informe: "En la pagina 18 afirmamos que 'una estimacion de clase 5 basada
en numeros de bases de datos internas y el juicio del equipo del proyecto puede ser suficiente para un
alcance interno estudiar pero es poco probable que satisfaga las necesidades de los inversores externos
durante una ronda de recaudacidn de fondos, pero esto claramente no es equivalente a una declaracién de
que todas las estimaciones de costos de la Clase 5 no son adecuadas para cualquier andlisis econédmico".
Lomond & Hill IP2, § 4.3.

Lomond & Hill IP2, 94.10 n.10.

203



456.

457.

(iii) El procesamiento de minerales en alta mar también estd
probado, con costos bien entendidos

WGM continda su patron de evitar la evidencia de la Demandante relacionada con las
tecnologias probadas y bien establecidas asociadas con el Proyecto Don Diego cuando
discute los proyectos de procesamiento de minerales y fosfatos marinos, centrandose en
cambio en dos proyectos de fosfato marino que no han progresado debido a razones
irrelevantes para el Proyecto Don Diego. Como consecuencia, WGM no aborda la
evidencia de viabilidad convincente al intentar hacer comparaciones con proyectos

estancados que son claramente invalidos.

El Sr. Bryson proporciond anteriormente pruebas detalladas de algunas de las numerosas
ventajas que se derivan de los proyectos de minerales marinos en comparacién con sus
contrapartes terrestres, entre ellas: (i) evitar conflictos locales y posibles obstrucciones
de los residentes cercanos;!% ii) evitar que se dedique mucho tiempo y dinero a la
construccion de la infraestructura necesaria, incluidos los enlaces por carretera vy
ferrocarril y las viviendas e instalaciones para los trabajadores;°® jii) un tiempo mucho
mas reducido hasta la produccién inicial;1%7 iv) evitar que se dedique mucho tiempo y
dinero para excavar minas o eliminar la sobrecarga;1%® (v) evitar (en el caso de las arenas
fosforicas don Diego) tiempo y dinero sustanciales gastados en la implementacién de
procesos de trituraciéon y molienda de rocas ("trituracion") para pulverizar la roca en
pequefias particulas para liberar minerales valiosos; 1% vi) poder acceder a la totalidad o
a casi todos los recursos sin preocupaciones por la estabilidad de las minas y la mecanica
de las rocas que puedan hacer que incluso partes de las reservas probadas sean

1070

irrecuperables; vii) flexibilidad para trasladarse inmediatamente a una nueva

ubicacidn minera, en lugar de tener que construir nuevas carreteras e instalaciones para

1065
1066
1067
1068
1069
1070

Bryson DT1, 9 16.
Bryson DT1, 9 16.
Bryson DT1, 9 17.
Bryson DT1, 9 17.1.
Bryson DT1, 9 17.2.
Bryson DT1, 99 19-21.

204



458.

acceder a una nueva ubicacién;1°’? viii) tecnologias de dragado extremadamente precisas

1072

gue permitan una recuperacion de minerales muy selectiva;'°’?y ix) la ausencia de costos

de rehabilitacion heredados, junto con la retencidon del valor residual de la tecnologia del

proyecto al concluir el proyecto.073

Estas observaciones se basaron en la participacion y gestién del Sr. Bryson en numerosos
proyectos exitosos de minerales marinos a lo largo de los afios, incluido el dragado de
diamantes en el fondo del océano Atlantico Sur frente a la costa de Namibia en
profundidades de agua de 150 metros con una sobrecarga de aproximadamente 9
metros'®’4 y numerosos proyectos de dragado de agregados marinos en la plataforma
continental del Mar del Norte. Como demuestra el Sr. Bryson, los buques de dragado de
diamantes de Namibia ejecutaron procesos de separacidn de particulas equivalentes al
Proyecto Don Diego mientras estaban en alta mar: "Todas estas tecnologias de
procesamiento de materiales operaban dentro de sus pardmetros terrestres normales en
este contexto marino, que tenia condiciones maritimas similares y un rango ain mayor
de movimiento de los buques y aceleracién de la plataforma debido a la naturaleza mas
pequefia de los buques en cuestién".1%> El Sr. Bryson agrega que, dada la economia del
proyecto y las caracteristicas de los recursos con los campos de diamantes submarinos,
"si hubiera habido algin problema significativo con la separacion mecdanica de particulas
en un buque, habrian sido bien conocidos en el momento en que este trabajo de disefio
de ingenieria para Don Diego estaba en desarrollo".1%’® Del mismo modo, los proyectos
de dragado de agregados marinos, incluidos los operados por Boskalis, también utilizan

con éxito la tecnologia de separacidn de particulas en alta mar.107’

1071
1072
1073
1074

1075
1076
1077

Bryson DT1, 9 22.

Bryson DT1, 9 23.

Bryson DT1, 9 24.

La sobrecarga es una capa de material antiecondmico, o de desecho, que cubre un cuerpo de mineral en el
suelo. Ver Bryson DT1, 9 17.1.

Bryson DT1, 9] 101.

Bryson DT1, 9] 102.

Bryson DT1, 9 38 ("Boskalis y sus empleados también tenian experiencia en proyectos estrechamente
analogos que involucraban dragado ocednico en alta mar y separacién de particulas. Por ejemplo, Boskalis
habia realizado (y sigue realizando) numerosas asignaciones en la industria de agregados del Mar del Norte.
Esas misiones consisten en dragar grava y arena del fondo marino en el Mar del Norte y separar el material
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El Sr. Bryson también hace hincapié en que las ventajas tecnoldgicas y de eficiencia del
dragado de minerales son a menudo tan convincentes que empresas como "lluka
Resources, que es la mayor compafiia minera de minerales pesados del mundo, y que
ahora posee Sierra Rutil, gastan [] miles de millones de ddlares y dedican [] afios a
construir estanques artificiales interiores solo para que puedan dragarlos".1%’® El dragado
artificial de estanques interiores se utiliza especificamente con depdsitos de fosfato en
todo el mundo, incluso por la mayor empresa de fosfatos de Estados Unidos Mosaic, que
opera estanques de dragado en numerosas instalaciones, incluida su mina de fosfato en

Wingate Creek.107

Sin embargo, la Demandada y WGM ignoran esta evidencia y en su lugar se centran en
dos proyectos de fosfato marino —Chatham Rise, frente a la costa de Nueva Zelanda, y
Sandpiper, frente a la costa de Namibia— que no han progresado por diferentes razones.

Las comparaciones que WGM pretende hacer no son validas.

Los elementos que Chatham Rise y Sandpiper tienen en comuin con Don Diego son que
también ocurren en el océano e involucran fosfatos. Todo lo demas acerca de estos
proyectos —la geologia, el medio ambiente, las caracteristicas de los recursos y otras
consideraciones— es diferente. Como afirma el Dr. Selby: "el uso de estos proyectos
como analogias para el proyecto de fosforita de Don Diego es engafioso, ya que no se

compara como para gustar — estos dos ejemplos tienen sélo un parecido muy limitado

1078

1079

dragado para su uso en la industria de la construccidn, devolviendo las fracciones de tamafio inutilizable al
fondo marino.").
Bryson DT1, 9 17.3.

Bryson DT1, 9] 18.
Ver, por ejemplo, Gruber IP2, p. 11; GG-0005, The Mosaic Company, Formulario 10-K para el periodo que
finalizd el 31 de diciembre de 2018, p. 7 ("En nuestra mina Wingate, también utilizamos dragas para eliminar
la sobrecarga y extraer el mineral").
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con el proyecto de Don Diego en términos de su entorno, las caracteristicas sus recursos

minerales y sus planes de extraccion y de produccidn."080

Con respecto a Chatham Rise, el Dr. Selby explica: 108!

los recursos de fosfato estan formados por una capa delgada (hasta
1 m de espesor) discontinua de arena fosforita y de nédulos de tiza
fosfatizados mas grandes (una masa rocosa esférica de hasta 15 cm
de didmetro), todos los cuales se encuentran en una plataforma de
roca madre aislada a 450 km de la costa, a una profundidad de
alrededor de 450-450 m. ... Este recurso es dificil de explorary
caracterizar con precision, y potencialmente complicado de extraer
con éxito.

Los costos y desafios asociados con Chatham Rise se ven
agravados por la profundidad de 250-450 m, el recurso discontinuo
gue crea complicaciones potenciales asociadas con las técnicas de
extraccion, y la distancia de mas de 400 km desde la costa, que crea
una mayor exposicidn a condiciones oceanicas mas hostiles.

El Dr. Selby agrega que "WGM no indica por qué los factores ambientales o econémicos
del proyecto Chatham Rock son relevantes para el Proyecto de Fosfato Don Diego y no he
visto ninguna indicacion de que exista ninguno de estos tipos de sensibilidades en el caso
del proyecto Don Diego. El proyecto Don Diego tiene un entorno notablemente menos
profundo, una huella de dragado anual mucho mas pequefia, no se encuentra en una zona
de conservacién marina protegida y no tiene impactos potenciales comparables en los

habitats y ecosistemas locales derivados de sus planes de produccién propuestos".1082

Con respecto al Proyecto Sandpiper, "los recursos de Sandpiper tipicamente se
encuentran a profundidades de entre 1800-3500 m, en un margen costero expuesto de
alta energia (viento y olas)".1%3 E| Dr. Selby sefiala que el proceso de produccion en
Sandpiper difiere de Don Diego porque se propone que el procesamiento de minerales se

lleve a cabo en una instalacion terrestre, y que el disefio "requiere la creaciéon de una zona

1080
1081
1082
1083

Selby IP2, 9 11.
Selby IP2, 9 12.
Selby IP2, q 13.
Selby IP2, q 14.
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de exclusiéon de 1 km de didmetro alrededor de [una boya de descarga]" que transporta
la suspensién dragada al estanque de amortiguacién costero.%® Esto ha creado
problemas con la industria pesquera de Namibia, que se opone a los motivos de exclusion
y argumenta que el proyecto estd "en el corazén de la zona de produccidn pesquera".108>
El Dr. Selby contrasta esta situacién con el Proyecto Don Diego, donde "el disefio del
proyecto se basa en la extraccion y el procesamiento de minerales en alta mar y no
incorpora elementos que impactarian la actividad marina cerca de la costa".108¢
Comparando los dos proyectos, el Dr. Selby sefiala ademas que "no tiene conocimiento
de ninguna sensibilidad econdmica o ambiental especifica asociada con el Proyecto
Sandpiper que pueda correlacionarse con el proyecto Don Diego, donde las operaciones
de extraccidén y procesamiento estan confinadas a una ubicaciéon muy limitada en alta
mar, en un entorno marino notablemente menos profundo que se caracteriza por

condiciones marinas comparativamente benignas".1%%’

La Demandada no ha ofrecido ninguna razén aparte de la especulacidon de por qué estos
dos proyectos no relacionados podrian proporcionar informacién sobre la capacidad del
Proyecto Don Diego para operar con éxito y de manera rentable. El Dr. Selby sintetiza
acertadamente la conclusion légica: "una comparacion del Proyecto Don Diego con los
proyectos mas profundos de Chatham Rise o Sandpiper no ofrece una vision particular de
los riesgos o puntos de relevancia, ya sean ambientales, culturales o econdmicos,

asociados con el desarrollo del yacimiento de fosfato de Don Diego".1088

(iv) El plazo de la Demandante para iniciar las operaciones es
razonable y apropiado para la etapa del proyecto

Por dltimo, los argumentos de WGM y Quadrant con respecto al tiempo de

11089

"aceleracidn y el inicio de las operaciones son genéricos, basados en un estudio de

1084
1085
1086
1087
1088
1089

Selby IP2, 9 15.
Selby IP2, 9 15.
Selby IP2, 9 17.
Selby IP2, 9 17.
Selby IP2, q 19.
WGM IP, 9 106; Quadrant IP, 919 41, 123.
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ejemplos diferentes extraidos de toda la industria minera, y no abordan las pruebas de la

Demandante.

Las suposiciones de Quadrant son particularmente irrazonables y se basan en la
presunciéon manifiestamente incorrecta de que la tecnologia utilizada en el Proyecto
habria sido novedosa. Como se desprende claramente de la discusién anterior, nada
sobre la tecnologia en el Proyecto Don Diego era novedoso: combinaba dos tecnologias
probadas y establecidas, con respecto a las cuales la Demandada y sus expertos no han
citado ninguna evidencia en contrario. El articulo "Curvas de McNulty" en el que se basan
Quadrant (y WGM) "no es aplicable al Proyecto Don Diego y no se puede usar para
justificar una fase de aceleracién extendida.'%® Esto se debe a que fue un estudio del
tiempo de aceleracién en "proyectos hidrometalulrgicos y pirometaldrgicos"”, que "son
mucho mas complejos (por lo menos en un orden de magnitud) que el simple diagrama
de flujo de deshidratacién, cribado y clasificacién propuesto para el Proyecto Don Diego.
Los 41 proyectos implicaron la extraccion de un mineral o metal de la roca huésped

mediante multiples procesos unitarios, incluida la adiciéon de productos quimicos. Por el
contrario, el producto del Proyecto Don Diego es, esencialmente, _

-".1091 El Sr. Fuller sefiala que "ningln proyecto de baja complejidad similar al
proyecto de Don Diego (como una planta hiumeda que procesa arenas minerales o
mineral de hierro utilizando pantallas vibratorias y ciclones) se incluyé en el conjunto de

n

datos de 41 proyectos".0%? Este articulo simplemente no tiene relaciéon con Don Diego,
ya que se acepta en el sector minero solo "para los tipos especificos de proyectos a los

que se aplican".103

Incluso si este articulo se aplicara al proyecto Don Diego, establece explicitamente que
los proyectos "Serie 1" con la mayor probabilidad de alcanzar rapidamente sus objetivos

de velocidad de alimentacion utilizan "tecnologia madura" y "tipos de equipos" —ambos

1090
1091
1092
1093

Lomond & Hill IP2, 9 6.11.
Lomond & Hill IP2, 9 6.10.
Lomond & Hill IP2, 9 6.10.
Lomond & Hill IP2, 9 6.9.
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se aplican a Don Diego— vy realizan pruebas a escala piloto solo en "operaciones de
unidades potencialmente riesgosas,"1%°* ninguno de los cuales esta incluido, ni siquiera
se sugirid, en el plan de produccién de Don Diego. Los proyectos que sufrieron retrasos
no solo fueron complejos, sino que en muchos casos implicaron "nueva tecnologia que se
implementd por primera vez".1®> Como tal, la base para el ajuste de valuacion de

Quadrant para el tiempo de aceleracidn es claramente invalida.1%%

El Sr. Fuller destaca otras razones por las que la critica genérica de WGM y Quadrant de
los retrasos en el aumento de la industria minera no es apropiada en este proyecto, y es
precisamente porque este es un proyecto de desarrollo de recursos marinos, no
terrestres. Como observa el Sr. Fuller, "el proyecto Don Diego, por su propia naturaleza,
como un proyecto offshore ha obviado o simplificado en gran medida muchos de los
estudios y actividades que un proyecto basado en tierra debe completar (a menudo a un
gran costo y en el transcurso de muchos afios)".%%7 Entre ellas figuran las siguientes: "a)
No se requieren estudios geotécnicos y de seleccion de la ubicacién de la planta de
proceso y la infraestructura conexa porque ambas se encuentran a bordo de los buques
de Boskalis; b) No se requieren estudios y disefios de instalaciones de almacenamiento
de relaves porque los relaves se depositan de vuelta en el fondo marino; [y] c) Los estudios
de logistica se simplifican porque, en gran medida, la logistica es simplemente parte de

las operaciones estandar de reabastecimiento en alta mar de Boskalis."19%8

En ultima instancia, el analisis especifico del proyecto del Sr. Fuller con respecto al tiempo

de aceleracién, contenido en su Primer Informe Pericial,’%®® es claramente mejor

1094

1095

1096

1097
1098

1099

QE-0020, Terry McNulty, "Minimization of Delays in Plant Startups," Society for Mining, Metallurgy, and
Exploration, Inc. (2004), p. 118.

QE-0020, Terry McNulty, "Minimization of Delays in Plant Startups," Society for Mining, Metallurgy, and
Exploration, Inc. (2004), p. 116.

Ver Lomond & Hill, 9 6.13.

Lomond & Hill IP2, 9 5.3.

Lomond & Hill IP2, q 5.3.

Lomond
& Hill IP2, 9 5.3.
Lomond & Hill IP1, 9 5.3.8.
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razonado y mas util que la encuesta de la Demandada sobre proyectos mineros que no se
parecen en nada al Proyecto Don Diego, y, como tal, debe formar la base para cualquier

esfuerzo de valuacion que busque estimar el tiempo de puesta en marcha.
4. ExO habria sido capaz de vender rentablemente el producto del proyecto

Junto con el Memorial, Odyssey presentd un informe pericial de CRU Consulting ("CRU"),
escrito por el Dr. Peter Heffernan. Dentro de las industrias de fosfatos, fertilizantes y
piensos, practicamente cualquier evaluacion de los mercados globales de fosfato, la
oferta y la demanda de fosfato, los precios y las perspectivas se basa en los datos
recopilados y analizados por CRU. Es el lider mundial indiscutible en analisis de mercado
y fijacién de precios de fosfatos.!% El Dr. Heffernan es el ex jefe de la préctica de
consultoria de fertilizantes de CRU (ahora jubilado) y tiene mas de 30 anos de experiencia
en este sector. En la preparacion de su informe de expertos, el Dr. Heffernan fue apoyado

por un equipo de consultores y analistas de la industria de fertilizantes CRU.11%!

El Dr. Heffernan evalud las perspectivas del mercado de fosfato a partir de abril de 2016,
la produccién proyectada del Proyecto Don Diego y las caracteristicas de la roca de fosfato

de Don Diego.'9? Sobre la base de esto, encontrd que los costos de entrega de la roca

fosterica pon oieso |
I - S hlozco e

hace eco de la evaluacion de uno de los principales bancos de inversidn globales del

1100
1101
1102

1103

1104

Heffernan IP2, pp. 1-2.

Heffernan IP1, p. 1.

Todos los datos, prondsticos y evaluaciones son contemporaneos a abril de 2016, segun lo publicado en los
informes y publicaciones de CRU. Heffernan IP1, p. 2.
Heffernan IP1, p. 80.

. Heffernan IP1, p. 80.
C-0090, Valoracién de bancos de inversion, 29 julio 2014, p. 11.
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"En relacion con la competitividad de costos de la produccién planificada de Odyssey", el
Dr. Heffernan concluyd que "toda la roca fosférica producida durante la duracién del
proyecto podria haberse colocado en el mercado mundial de rocas fosféricas, tanto para
los consumidores nacionales en México como para los importadores en el mercado

comercial mas amplio".*1% Como parte de ese anlisis, el Dr. Heffernan pronosticé el

por Compass Lexecon en el DCF.1106

Para llegar a ese prondstico, CRU comenzd calculando el "Valor en Uso" ("VIU") de la roca
fosférica Don Diego. VIU es importante para comprender la dindmica del mercado
Fosfato porque las diferencias en las especificaciones del producto pueden afectar los
costos de produccién y/o la productividad operativa del usuario. En consecuencia, como
explica el Dr. Heffernan, "los usuarios no estan dispuestos a pagar a todos los proveedores
el mismo precio por tonelada de roca"; "especificaciones que llevaron a previos menores
de la media y/o a mayor manejo de la productividad en la premia de precio; aquellos que
conducen a un costo por encima del promedio y/o disminuyen la productividad sufren un

descuento".'97 El andlisis VIU de CRU de la roca fosférica Don Diego se puede encontrar

en la Seccion 8.4 del Primer Informe pericial del Dr. Heffernan.

A partir de ahi, el Dr. Heffernan estudié cdmo la introduccién del volumen proyectado de
la roca Don Diego afectaria el mercado de fosfatos y los precios con descuento que
permitirian a ExO desplazar a los proveedores titulares.'1% Esos precios se obtuvieron

utilizando un analisis de costos marginales a corto y largo plazo.

En respuesta, México ofrece una vez mas la opinién de la consultora minera WGM. Es
importante destacar que WGM no realizé un analisis de mercado alternativo. En lugar de

ello, pretendia obtener sus propias estimaciones del "valor y uso" del producto Don

1105
1106
1107
1108

Heffernan IP1, pp. 2, 80.

Compass Lexecon IP1, 991 76, 102-104.
Heffernan IP1, p. 87.

Heffernan IP1, Seccion 8.4.3.
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Diego, i) comenzando con precios mas bajos de la roca egipcia como referencia (en lugar
del punto de referencia marroqui, el estandar de la industria) y ii) haciendo una serie de
ajustes arbitrarios y sin fundamento.% En su segundo informe pericial, el Dr. Heffernan

explica por qué el enfoque de WGM es fundamentalmente equivocado.!'1°

En primer lugar, no existe un Unico precio de referencia egipcio para el fosfato.!'! Lo que

n1112

WGM se refiere como "el precio de la roca fosférica egipcia son en realidad los

precios de exportacion egipcios para una amplia canasta de productos de fosfato mixto
procedentes de varios productores que operan minas en diferentes regiones del pais.'*3
A diferencia del punto de referencia marroqui (Marruecos K10), no hay un grado de roca
Unico o general dentro de esa cesta, y no hay un estdndar de comparacion consistente. 14
El Dr. Heffernan explica ademds que la amplia variabilidad de la roca egipcia, combinada
con el nivel generalmente bajo de especificacion de calidad asociado con las
exportaciones de roca egipcia, significa que se dirigen a un segmento diferente del
mercado, y los precios son mas bajos.'''> En resumen, los precios de exportacidn egipcios
no son adecuados para el punto de referencia de la industria ni se utilizan como punto de
referencia de la industria, como el propio WGM reconoce en otras secciones de su

informe.1116

En segundo lugar, incluso si se utilizaran los precios de exportacién egipcios, la forma en
gue WGM ha construido su analisis de precios VIU es engafiosa y da lugar a un precio de
referencia artificialmente bajo. Especificamente, con el fin de llegar al perfil de roca

egipcia con un grado "promedio" de 28% a 30% P,0s y un precio, WGM promedié las

1109
1110
1111
1112
1113
1114
1115
1116

WGM IP, 1] 89-92.

Heffernan IP2, pp. 6-11.

Heffernan IP2, pp. 6-9.

WGM IP, 9] 90 (sin cursivas en el original).

Heffernan IP2, pp. 7-9.

Heffernan IP2, pp. 7-9.

Heffernan IP2, pp. 7-9.

Véase, por ejemplo, WGM IP, 919 81, 87 ("Se reconoce en general que Marruecos fija el precio de referencia
del fosfato"). Ademas, aunque WGM observa correctamente que los precios de la roca fosférica se ajustan
con respecto al punto de referencia marroqui, su sugerencia de que estos ajustes se basan Unicamente en
P,Os el contenido es incorrecto. Ver WGM IP, 9 87; Heffernan IP2, p. 7; Agrifos IP, 9 38 ("Agrifos no esta
familiarizada con ningun caso en que los precios de la roca fosforica egipcia se utilizaran como referencia
comercial para un contrato a largo plazo de roca de otro origen.").
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especificaciones de dos productos de roca fosférica de alta calificacion de un solo
productor en Egipto y lo emparejd con el precio de exportacién egipcio proyectado de
CRU de US S 64.00 para 2016.17 Como explicd CRU, no sdlo estas dos rocas de alta ley
estan lejos de ser representativas del contenido tipicamente mas bajo de P,Os de laroca

fosfdrica egipcia,t*®

sino que al igualar las exportaciones de alta calidad para el perfil del
producto y combinarlo con un precio base asociado con grados predominantemente mas
bajos para su comparacion, WGM ha sesgado toda la comparacion. En consecuencia, los
resultados del andlisis VIU de WGM no reflejan ni el grado promedio de P,Os ni el
verdadero precio promedio de la roca egipcia, los cuales serian significativamente mas

bajos en comparacién con los productos de Don Diego.

En tercer lugar, WGM reduce el VIU de la roca Don Diego en- para la humedad.
Es el ajuste mdas grande que WGM hace.*'® WGM no explica por qué hizo este ajuste, y
mucho menos cita ningun apoyo para hacerlo. El ajuste es infundado y contrario a las

pruebas que conste en el expediente de que el proyecto utilizaria _,

gue, como explicé el Sr. Bryson, reduce el contenido de humedad a un nivel_

_.1120 CRU confirma que un nivel de humedad _

representa el nivel aceptado por la industria para la comercializacién del fosfato y, por lo

tanto, no requiere ningun ajuste en el VIU del producto.!?

En cuarto lugar, WGM aplica un descuento arbitrario _

-.1122 En su segundo informe, el Dr. Heffernan explica por qué el calculo de la VIU
y el ajuste del precio para la entrada en el mercado son andlisis separados.’'?®> En

cualquier caso, WGM no refutd el analisis de mercado de CRU, que determind los niveles

1117
1118

1119
1120

1121
1122
1123

WGM IP, 9 92, Tabla 3.

Heffernan IP2, pp. 9-10. Los datos de IFA muestran que, en 2016, la calificacién promedio de P,0s A través
de todas las calificaciones de las exportaciones egipcias fueron de apenas el 27,7%, por debajo del
"promedio" de WGM. Para la comparacién, uno de los productos que utiliza WGM tiene un grado de
30.77% P,0s, que representa la roca de mayor calificacién producida en Egipto.

WGM IP, 9 92, Tabla 3, linea 12.

c-0087, soskalis, || | I (ci.nio 2014, pp. 13y 20;
Bryson DT1, 99 109-110.

Heffernan IP2, pp. 10-11.

WGM IP, 9 92, Tabla 3, linea 14.

Heffernan IP2, p. 11.
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482.

de precios que serian necesarios para entrar y conservar cuota de mercado desplazando

a los productores de mayor costo.'*?* En su analisis, CRU consideré descuentos de hasta

I v éstos son los precios que Compass Lexecon

utiliza en su DCF.

En un intento de poner en duda el andlisis de mercado de CRU, WGM afirma

erréneamente que la roca fosfatica Don Diego sélo podria haberse vendido en el

I = = - cst
afirmacion es inexacta y, como observa el Dr. Heffernan, "demuestra una falta

fundamental de comprensién del mercado del fosfato y de las consideraciones de precio

y caracteristicas quimicas que afectan al comercio de rocas".'*?® El Dr. Heffernan continta

diciendo:112°

El analisis completo en el Informe CRU lleva a cabo un enfoque mas
riguroso y detallado, reconociendo que existe fungibilidad en el
mercado roca fosfdrica que permite la sustituciéon a través de
grados de roca sobre la base de un rango aceptable de contenido
de P,0s y otras caracteristicas quimicas. Nuestro analisis también
estd respaldado por nuestro profundo conocimiento del mercado
y sus diversos acuerdos de suministro que se obtiene de nuestro
monitoreo cercano y constante de los desarrollos del mercado de
fertilizantes y los precios para nuestros clientes. . . . Este tipo de
analisis en profundidad es nuestro negocio y lo ha sido, de una
forma u otra, durante mas de 70 afios.

Como CRU demostrd en sus dos informes, las caracteristicas quimicas favorables del

producto Don Diego lo habrian hecho competitivo en segmentos de mercado hasta la

categoria _.1130 Esta conclusiéon también ha sido respaldada por

1124
1125
1126
1127
1128
1129
1130

Heffernan IP1, pp. 94 y 95.

Heffernan IP2, p. 19; Heffernan IP1, 94-95.
WGM IP, 9 99.

WGM IP, 9 35.

Heffernan IP2, p. 17.

Heffernan IP2, p. 17.

Heffernan IP1, p. 84; Heffernan IP2, p. 16.
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Agrifos.'3  Una vez corregido por la limitacién arbitraria de WGM del mercado

alcanzable,

1132

Ademas, si bien en el primer informe del Dr. Heffernan se sefialaba que se sabia que

_.1133 M4s bien, el Dr. Heffernan utilizé esto como un ejemplo de un

acuerdo de suministro que llega a su fin, creando una oportunidad para que otro
proveedor gane posicidn en el mercado.'3* Su conclusidn béasica fue que el mercado
presentaba oportunidades para que ExO desplazara a los productores existentes debido
a su posicion de costo favorable: "con una ventaja de costo entregada sobre los
productores de mayor costo [que van] de_ y en algunos casos. . .
muy por encima de ese nivel [Don Diego representé] un ejemplo de una tecnologia

disruptiva que altera fundamentalmente la estructura de costos de una industria

madura".113°

1131
1132
1133
1134
1135
1136
1137

Agrifos IP, 9 36.

Heffernan IP2, p. 4, 17-18.

Heffernan IP1, pp. 3, 78-79.

Heffernan IP2, pp. 21y 22.

Heffernan IP2, p. 20.

WGM [P, 919 95-96.

Gordon DT2, 99 4-39; vea también Gordon DT1, 19 60-67.
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486.

1140

1141

1142

1138

1139
1140
1141
1142

Gordon DT2, 99 36-37.

Gordon DT2, 919 37-38; C-0176, Los Cabos, septiembre 2018.
Gruber IP2, pp. 8-10.

Gruber IP2, p. 10.
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1144

Finalmente, el uso oportunista de WGM de la palabra "especulativo" para el Proyecto Don
Diego en el Sistema de Puerta de Enlace de Proyectos de CRU ("PGS") no debe tener
ningun peso. CRU dio el contexto en su primer informe,**> y WGM opté por ignorarlo,
argumentando que era evidencia de la "etapa temprana de exploracién" del Proyecto. 146
Esta interpretacidn es inexacta, como reitera la CRU en su segundo informe;1%’ el uso del
término “especulativo” en las categorizaciones PGS de CRU significa sélo que no hay
informacidn suficiente para juzgar la probabilidad de que el proyecto siga para delante.
CRU explica que un proyecto de roca fosfdrica clasificado como ‘especulativo' no es una
referencia a su probabilidad de iniciar con éxito la operacion o un reflejo de Ia
competitividad final del proyecto, sino mas bien una observacién de que el proyecto en
cuestidn aun no ha pasado por las 'puertas' especificas en el sistema PGS,*'*® o que no
hay suficiente informacidn publica disponible sobre el proyecto para permitir a CRU
evaluar su progreso.'#° Este fue el caso con relacién al Proyecto Don Diego en 2016. La

falta de informacién publicamente disponible en ese momento sobre el progreso del

1143
1144
1145
1146
1147
1148

1149

Heffernan IP2 pp. 20-21; ver también Heffernan IP1, pp. 2-3, 77-78.

Gordon DT2, 11 33, 36-37, 39.

Heffernan IP1, Seccién 3.1.

WGM IP, 19 113-114.

Heffernan IP2, pp. 23-24.

CRU explica que la posicion de un proyecto dentro del PGS sigue siendo fluida y puede ser mejorada o
degradada a medida que el proyecto se desarrolla, progresando a medida que mas informacién esté
disponible o retrocediendo después, por ejemplo, de problemas de construccién u obstaculos de
financiamiento: Heffernan IP2, p. 22.

Heffernan IP2, pp. 23 y 24.
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Proyecto, junto con la falta de un permiso ambiental, llevé a CRU a categorizar el Proyecto

como "especulativo" en su sistema PGS.11>0

D. La tasa de descuento de la Demandante es apropiada

Para tener en cuenta adecuadamente tanto la relacion calidad-precio como los riesgos
comerciales, Compass Lexecon aplicé una tasa de descuento del 13,95% a los flujos de
efectivo de la Fase | del Proyecto. Como se explicd en el primer Informe Pericial de
Compass, !> |a tasa de descuento se compone de (i) una tasa libre de riesgo de 2.12%
(para reflejar el valor del dinero en el tiempo); ii) una tasa de riesgo de la industria del
5,85 por ciento (para reflejar los riesgos que afectan a la industria de los metales y la
mineria); iii) una prima de riesgo pais de 2.48% (para reflejar que las inversiones se
realizaron en México); y iv) una tasa de riesgo pre-operacional del 3,5% (para reflejar los

riesgos inherentes a un proyecto que aun no esta en funcionamiento). Para los flujos de

cfectivo de Ia Fase 1 del Proyecto, I

México y su experto Quadrant argumentan que la tasa de descuento deberia ser del

26%.11°3 Para llegar alli, Quadrant argumenta que el ajuste por riesgo pre-operacional
deberia ser de 13.3%_,1154 deberia haber una prima
del 1% para el "riesgo tecnoldgico"*>> y la tasa de descuento deberia incluir una "prima
de iliquidez" del 3.6% basada en su opinion de que el Proyecto es un activo privado e

iliquido.1%® Estos ajustes son infundados y deben rechazarse.

En primer lugar, el riesgo pre-operacional y las primas tecnolégicas de Quadrant se basan

en la premisa erronea de que el Proyecto se encontraba en la etapa de exploracion y

1150
1151
1152
1153
1154
1155
1156

Heffernan IP2, pp. 23y 24.
Compass Lexecon IP1, 99 87-91.
Compass Lexecon IP1, § 115(b).
Quadrant IP, §] 151.

Quadrant IP, 9] 162.

Quadrant IP, 9 159.

Quadrant IP, 99 153-155.
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493.

utilizaria tecnologia novedosa. Ninguna de las dos afirmaciones es cierta. Como ya se ha
comentado ampliamente, en la fecha de valuacidn, el proyecto habia llegado a una etapa
de SFP. Ademas, el proyecto habria empleado tecnologia probada y bien establecida y
habria superado todos los obstaculos reglamentarios (de no ser por la denegacion ilegal
de la MIA).1>7 Por lo tanto, como cuestidon de hecho, estas primas de riesgo no estan

respaldadas.

En segundo lugar, el estudio del que Quadrant deriva su ajuste de riesgo pre-operacional
es un articulo de siete paginas escrito por un estudiante de doctorado de entonces.!'%8
Como Compass Lexecon analiza en su segundo informe,*>° el objetivo del autor parece
ser proporcionar una vision general de la metodologia de la tasa de descuento. Las primas
gue cita Quadrant parecen estar tomadas de "notas de clase en un sitio web (ahora
eliminado) publicado por [otra persona], que parece haber sido asistente de ensefianza
en la Escuela de Negocios Haas de la Universidad de California-Berkeley en ese
momento".}1%%  Por lo tanto, no hay "ninguna indicacién de que estas cifras estén
relacionadas con la industria minera, o con cualquier industria para el caso, y por lo tanto
no tienen la base cientifica o practica necesaria para ser utilizadas en el calculo del costo

del capital".116?

Dejando de lado estas cuestiones basicas respecto a los origenes y la fiabilidad de las
primas utilizadas en el articulo, Quadrant agrava el error a través de la doble contabilidad.
Especificamente, Quadrant agrega los riesgos preoperacionales para un proyecto de

exploracién temprana (que, discutido anteriormente es la etapa incorrecta del proyecto)

1157
1158

1159
1160
1161

Compass Lexecon IP2, 919 91-92.

Quadrant IP, 9 161; QE-50, Mohsen Taheri, Mehdi Irannajad, y Majid Ataee-Pour, "Risk-adjusted discount
rate estimation for evaluating mining projects," The FINSIA Journal of Applied Finance, Numero 4, 2009, p.
40.

Compass Lexecon IP2, 919] 93-97.

Compass Lexecon IP2, 9 94.

Compass Lexecon IP2, 9 94.
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y los riesgos de "agregar un nuevo proyecto a un complejo existente" (que el articulo no

explica, y superficialmente, no se aplicaria al proyecto).1162

En tercer lugar, la alegacion de Quadrant de que la tasa de descuento debe incluir una
"prima de falta de liquidez"!*®3 debido a |a supuesta dificultad de vender un activo privado
no estd respaldada por las directrices de valuacidn estandar y va en contra de uno de los
principios basicos del valor justo de mercado, a saber, que se supone que ninguna de las
partes estd sometida a ninguna obligacién (o limitacién de tiempo) para participar en la
transaccion.''®* También es inaplicable en relacidn al Proyecto ya que "los potenciales
compradores del Proyecto Don Diego podrian adquirir la propiedad a través de acciones

de OMEX, lo que no exigiria un descuento por falta de liquidez".1%6>

Ademas, la "prima de falta de liquidez" de Quadrant carece de cualquier evidencia de
apoyo, ya que en realidad se basa en un andlisis de mercado de "prima de tamafno" de las
compaiiias de acciones estadounidenses. Esto es incorrecto en al menos dos sentidos. En
primer lugar, como explic6 Compass Lexecon, el uso de una prima de tamafio como
sustituto de una prima de iliquidez ha sido criticado en la literatura econdmica por ser
poco fiable.1%® En segundo lugar, Quadrant también cuenta dos veces los riesgos, en la
medida en que la diferencia entre las condiciones de "tamafo" del mercado en México
frente a Estados Unidos ya se refleja en la tasa de riesgo pais de 2.48% calculada por

Compass Lexecon.1¢”

Por ultimo, la Demandante toma nota de que México optd por no oponerse a las demas
aportaciones de la tasa de descuento de Compass Lexecon sobre la base de que "el efecto

de [los] otros puntos de desacuerdo [seria] relativamente menor". Después de haberse

1162

1163
1164
1165
1166
1167

Quadrant IP, 9 161; QE-50, Mohsen Taheri, Mehdi Irannajad y Majid Ataee-Pour, "Risk-adjusted discount
rate estimation for evaluating mining projects", The FINSIA Journal of Applied Finance, Numero 4, 2009, p
41. Véase también Compass Lexcon IP2, 9] 95.

Quadrant IP, 99 153-155.

Compass Lexecon IP2, 919] 98-99.

Compass Lexecon IP2, 9 100.

Compass Lexecon IP2, 9 101.

Compass Lexecon IP2, 9 100-102.
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negado a refutar estos puntos en su Memorial de Contestacidn, no se le debe permitir a

México cuestionarlos en su Duplica.1®

E. La Valuacion de las Opciones Reales de la Demandante es Apropiada para la Fase
Il del Proyecto Don Diego

Para su valuacion de la Fase Il del Proyecto Don Diego, Compass Lexecon se basé en un
enfoque de Valuacién de Opciones Reales ("ROV"). Una opcidn real se define como el
derecho, pero no la obligacién, de tomar una decisién empresarial. En este caso, la opcién
real se refiere al derecho econdmicamente valioso de Odyssey a desarrollar ain mas la
concesion de Don Diego durante la Fase Il del Proyecto, suponiendo que las condiciones
del mercado y los resultados de una mayor exploracién habrian sido suficientemente

favorables.

Para calcular el ROV, Compass Lexecon valoro por primera vez el VAN de la Fase |l a partir
de la Fecha de Valuacion (es decir, la fecha en la que un comprador dispuesto habria

adquirido el Proyecto Don Diego junto con la opcién de desarrollar la Fase 1l). Compass

Lexecon determind entonces que el plazo de la opcién seria _
-.1169 Por ultimo, Compass Lexecon calculd la volatilidad de los precios, es decir,
la fluctuacion esperada del valor del Proyecto, sobre la base de la fluctuacion del precio

de las acciones de las compaiiias mineras comparables que cotizan en bolsa (el "Grupo de

Pares").1170

México y Quadrant se oponen al uso de un enfoque ROV sobre la base de que i) siempre
daria lugar a una valuacién positiva, en lugar de un andlisis de DCF que podria dar lugar a

un VPN negativo; ii) seria técnicamente dificil de aplicar; y iii) se basaria en un parametro

1168
1169
1170

Quadrant IP, 9] 152.

B oo 1920y Selby 1P1, 99 79-85.
Compass Lexecon IP1, 99 115(d), 162(c), nota de pie 158.
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de volatilidad incorrecto.''’* Compass Lexecon explica en su Segundo Informe por qué

cada una de estas objeciones no tiene fundamento.!'7?

En resumen, la objecion de Quadrant de que el enfoque ROV siempre conduciria a
valuaciones positivas, en lugar de un analisis de DCF, no tiene sentido. El propdsito de un
analisis ROV (como Quadrant es perfectamente consciente)!!’® es valorar la oportunidad
de una decision de negocio, en lugar del VPN de un proyecto. Como se menciond, una
opcion real le da al inversionista el derecho, pero no la obligacién, de invertir en un
proyecto. Por lo tanto, por definicion, el valor de la opcién solo puede ser cero (sin valor
en el ejercicio de la opcidn) o positivo. Un andlisis tradicional de DCF que evalda un
proyecto, independientemente de si el proyecto tiene un VPN positivo o negativo, no
tiene en cuenta el valor de la flexibilidad que viene con una opcién real: la oportunidad
de emprender una iniciativa empresarial solo después de que se desarrolle la
incertidumbre y sin tener que comprometerse con grandes desembolsos financieros

desde el principio.

De hecho, un comprador dispuesto del Proyecto Don Diego en abril de 2016 habria tenido
el derecho (en lugar de la obligacién) de decidir si continuar con la Fase Il del Proyecto
_. Enlos casi- transcurridos entre la Fecha de Valuacion
y la fecha en que el comprador dispuesto decide si ejerce la opcidn, se guiaria en su
decision por (entre otros) el analisis continuo de la Fase |, los desarrollos relacionados con
el mercado y los resultados de la exploracién y desarrollo continuos de la concesiéon Don

Diego. Como explica Compass Lexecon, "esta flexibilidad es lo que captura el marco ROV.

Al retrasar la decisidon de inversién . . . el valor esperado del activo aumenta, dado que,

parandonos en la Fecha de Valuacién, la probabilidad de realizar una mala inversién es

menor que si la inversién se comprometiera a partir de esa fecha. Esto implica que cuanto

1171

1172
1173

Quadrant IP, 919 165-179. En cuanto a la objecidn reiterada de México de que las técnicas de valoracion de
los ingresos serian supuestamente inadecuadas en este caso, ya se ha abordado anteriormente.

Compass Lexecon IP2, 919] 60-74.

Quadrant esta de acuerdo en que mediante la adopcion de un enfoque ROV, "Compass Lexecon no esta
valorando la Fase Il del Proyecto, sino mas bien la opcién de desarrollar la Fase Il del Proyecto". (Quadrant
IP, 91 169.)
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mas tiempo se alarga la confirmacion de la inversién, mayor sera el valor de
opcionalidad".'’# Por lo tanto, como también reconoce Quadrant,'!’> hay un valor
concreto en la integracion de un analisis de DCF tradicional con un ROV, ya que mientras
gue el método DCF captura una estimacién base de valor, la valuacién de la opcion agrega
el impacto de la incertidumbre potencial positiva que de otra manera no se capturaria y

cuantificaria.

En segundo lugar, Quadrant se basa en un articulo del Profesor Damodaran para
argumentar que un supuesto desafio al uso de ROV seria el hecho de que las "opciones
reales sobre activos fisicos" no se negocian en el mercado de valores a diferencia de las
opciones financieras.''’® Este argumento se basa en un malentendido fundamental de la
diferente naturaleza de las opciones financieras y las opciones reales. Las "opciones
financieras" generalmente se refieren a instrumentos financieros derivados, como los
contratos de opciones de venta y venta, que se negocian en el mercado de valores. En
contraste, una "opcién real" se refiere a una decisién corporativa que involucra un activo
tangible, como aplazar, expandir o abandonar el proyecto de una empresa. El derecho de
la empresa a emprender una determinada oportunidad de negocio no constituye, por

definicidn, un valor negociable.

En consecuencia, Compass Lexecon observa que lejos de ser una supuesta deficiencia, el
hecho de que las opciones reales involucren activos subyacentes "reales" es una
caracteristica unificadora de todas las opciones reales que no ha afectado la idoneidad de
ROV para valorar las posibles inversiones "reales". De hecho, el articulo del Profesor
Damodaran en el que se basa Quadrant en realidad confirma que las opciones reales son
"ubicuas", "tienen un valor significativo" y se valoran rutinariamente con ROV, siempre

que se aplique la metodologia correcta.''’”

1174
1175

1176

1177

Compass Lexecon IP1, 9] 57 (sin cursivas en el original).

"Pero diferente de DCF, que es una metodologia de valoracidn estdtica, ROV considera el valor de las
opciones integradas en las opciones de gestion." Quadrant IP, 9] 166.

Quadrant IP,  167; QE52, Aswath Damodaran, "The Promise and Peril of Real Options," NYU Working Paper
No. S-DRP-05-02, julio 2005, pp. 21.22.

Compass Lexecon IP2, 99 62-63; ver también QE-52, Aswath Damodaran, "The Promise and Peril of Real
Options," NYU Working Paper No. S-DRP-05-02, julio 2005, p. 4.
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Como se detalla en el primer Informe de Compass,''’® Compass Lexecon siguid la misma
metodologia sugerida por el Prof. Damodaran,*'”® que no se refuta dado que Quadrant
descuido desafiar cualquiera de las entradas del ROV con la excepcidn del parametro de

volatilidad que se discute aqui a continuacién.

Finalmente, Quadrant critica el calculo de Compass Lexecon de la volatilidad (es decir, la
medida de como se espera que el valor actual del proyecto y el costo de inversién fluctien
con el tiempo), alegando que (i) la fuente de la volatilidad debe ser la volatilidad de la
materia prima subyacente, en lugar de la volatilidad de las compafiias mineras del Peer
Group , y que ii) esas empresas no serian comparables a Odyssey porque poseen
proyectos mineros en diferentes zonas geograficas o no participan activamente en la

extraccion de fosfatos. Esta critica es injustificada.

El uso de empresas comparables es uno de los enfoques sugeridos por el Profesor
Damodaran.*'8° Dado que los proyectos "reales" no son activos negociados, la volatilidad
no se puede calcular sobre la base de los precios de mercado, sino que debe estimarse.
Esto se hace tipicamente calculando la volatilidad de los precios de mercado para
empresas comparables que cotizan en bolsa. Como explica Compass Lexecon, confiar
Unicamente en los precios de los productos basicos, como sugiere Quadrant, conduciria
a una subestimacion de los riesgos del Proyecto, ya que no capturaria los riesgos
operacionales tipicos de la mineria, como el riesgo geoldgico o el riesgo ambiental.!8?
Para dar cuenta adecuadamente de todos los riesgos del Proyecto, Compass Lexecon
seleccion6 352 compafiias mineras junior activas en el mismo sector industrial que OMEX
y que eran comparables en tamafio al Proyecto Don Diego.'*®? Por lo tanto, las compafiias

del Grupo de Pares comparten, en promedio, las mismas caracteristicas de riesgo de Don

1178

1179

1180

1181
1182

Compass Lexecon IP1, 99 156-163.

Incluyendo por referencia al momento de la implementacion de la opcién real, otro problema donde
Quadrant ignoro el andlisis anterior de Compass Lexecon (Quadrant IP, § 167): véase Compass Lexecon IP1,
99 101, 115 y Compass Lexecon IP2, 9] 64-65.

Compass Lexecon IP2, 9 71; ver también QE-52, Aswath Damodaran, "The Promise and Peril of Real
Options," NYU Working Paper No. S-DRP-05-02, julio 2005, pp. 28 y 29.

Compass Lexecon IP2, 919 71-73.

Compass Lexecon IP1, 9 162 y nota de pie 158.
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Diego, que no se ven afectadas por la ubicacién geografica (el mercado de materias
primas son globales) o el subsector minero en el que operan (los riesgos operacionales
tipicos de la mineria son comunes en toda la industria, independientemente de la materia

prima subyacente).

En conclusién, Quadrant no sélo no ha sugerido una valuacion alternativa del ROV ni ha
interactuado con el experto de la Demandante sobre las aportaciones utilizadas en el
analisis, sino que sus objeciones tedricas al uso del ROV también reflejan una falta
fundamental de comprension del marco del ROV o una interpretacion deliberadamente

erronea del andlisis de Compass Lexecon.

F. La capitalizacion de mercado de Odyssey apoya la razonabilidad de la valuacion
de DCF

En su informe inicial, Compass Lexecon considerd la capitalizacion de mercado de
Odyssey, tanto desde la perspectiva de una posible metodologia de valuacién como desde
un control de razonabilidad de su valuacién DCF.18 Concluyé que, cuando se tenian en
cuenta una serie de factores clave, la capitalizacion de mercado de Odyssey
proporcionaba una reconciliacién con el DCF, pero por si sola no era una base fiable sobre
la que determinar el valor justo de mercado del Proyecto Don Diego en el mundo

hipotético donde se aprobé la MIA. 1184

Especificamente, Compass Lexecon explicd que el precio de las acciones de Odyssey
estaba deprimido por el impacto negativo continuo de su negocio de rescate de
naufragios antiguo, la angustia financiera que engendro y el ruido creado por una serie
de ataques de venta en corto.!'® Por lo tanto, Compass Lexecon determind que, a partir
de la fecha de valuacidn, la capitalizacion de mercado de Odyssey no reflejaba de manera
justa el valor de la participacién de Odyssey en el capital del Proyecto Don Diego sobre

una base no controladora y previa al permiso.!8¢

1183
1184
1185
1186

Compass Lexecon IP1, 99 118-122.

Compass Lexecon IP1, 99 118-119.

Compass Lexecon IP1, 99 118-119; Compass Lexecon IP2, 99 104-105.
Compass Lexecon IP1, 9 119; Compass Lexecon IP2, 99 104-105, 107-110, 120.
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Volviendo a la conciliacion, Compass Lexecon senalé que cualquier comparacion de la
capitalizaciéon de mercado de Odyssey con el DCF de Compass Lexecon debe ajustarse
para reflejar (i) el impacto de la MIA que se otorga (que Compass Lexecon llama un
"incremento del permiso") y (ii) una prima de adquisicién (o control) porque la valuacidn
de mercado representa transacciones de acciones individuales que dan control sobre
Odyssey.!'8” Después de que se hicieron estos ajustes, Compass Lexecon encontrd que,
a partir de la fecha de valuaciéon, Odyssey cotizaba con _
consistente con lo que uno esperaria para una compainia en dificultades financieras y

sujeta a ataques de ventas en corto.18

La respuesta principal de Quadrant es que Compass Lexecon utilizé la capitalizaciéon de
mercado incorrecta en su andlisis.'*® Argumenta que en lugar del precio de las acciones
de Odyssey vy la capitalizacién de mercado a partir del 7 de abril de 2016 (la fecha de
valuacion), como utiliza Compass Lexecon,'®® el punto de partida para cualquier
evaluacién deberia ser la capitalizacién de mercado de Odyssey a partir del 29 de febrero
de 2016.11°! La diferencia entre las dos fechas es significativa:

° En la Fecha de Valuacion, la capitalizacién de mercado de Odyssey fue de USD 65
millones, lo que corresponde a un precio de la accién de USD 8,68.11%?

° Al 29 de febrero de 2016, la capitalizacién de mercado de Odyssey fue de USD 19,1
millones, lo que corresponde a un precio de las acciones de USD 2,55.11%3

Para justificar su enfoque, Quadrant teoriza que, en marzo y principios de abril de 2016,
el precio de las acciones de Odyssey se inflé por un evento temporal que no tenia ninguna
relacidn con el Proyecto Don Diego.''%* El evento que identifica es una serie de television

de nueve partes que se emitié en History Channel.!'%> Basada Unicamente en esta serie

1187
1188
1189
1190
1191
1192
1193
1194
1195

Compass Lexecon IP1, 9 121.

Compass Lexecon IP1, 9 122 y Cuadro 8.
Quadrant IP, 9 64.

Compass Lexecon IP1, 9 120.

Quadrant IP, 9 64.

Compass Lexecon IP2, 9] 126.

Compass Lexecon IP2, 9 126.

Quadrant IP, 99 63-64.

Quadrant IP, 9 59.
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de tirada limitada que se transmite en un canal de cable especializado, Quadrant hace
girar una narrativa que se aleja tanto de la realidad, y esta tan claramente impulsada por
los resultados, que no solo desacredita el argumento de Quadrant sobre la capitalizacion
de mercado, sino que también pone en duda el rigor de su andlisis en general, si no su

independencia como experto.

Este y otros argumentos de Quadrant con respecto a la capitalizacién de mercado se
abordan a continuacién y con mayor detalle en el Segundo Informe Pericial de Compass

Lexcon.11%

1. El precio de las acciones de Odyssey subié en marzo de 2016 porque los
inversores anticiparon que una decision favorable sobre la MIA era
inminente; cayo el 11 de abril de 2016 porque se negoé la MIA

Del 8 de febrero al 4 de abril de 2016, History Channel emitié una serie de nueve partes
llamada "Billion Dollar Wreck". El espectdculo siguio a la notoria busqueda del cazador
de tesoros para recuperar las monedas de oro supuestamente transportadas en el RMS
Republic, que se hundié a 50 millas de la costa de Nantucket, Massachusetts en 1909.11%7
La serie no trata sobre Odyssey, y Odyssey no aparece en ninguno de sus episodios.'1%®
Sin embargo, segin Quadrant, esta serie generd tanto entusiasmo sobre la exploracién y
el salvamento de naufragios que hizo que los inversores acudieron en masa al mercadoy
compraran acciones de Odyssey.'®® De hecho, Quadrant incluso va tan lejos (en su
eleccidon) como para opinar que la transmisién del "Billion Dollar Wreck" "parece ser la
unica explicacion plausible" para el aumento del precio de las acciones de Odyssey en el

periodo previo a la Primera Negacion.1?®

La Unica evidencia que Quadrant ofrece para esta conclusién son tres comentarios

aislados de los televidentes que contenian una referencia pasajera a Odyssey.

1196
1197
1198
1199
1200

Compass Lexecon IP2, 99 126-143.

QE-21, Sitio web de History Channel, "Billion Dollar Wreck".
Gordon DT2, q 40.

Quadrant IP, 99 59-60.

Quadrant IP, 9 59 (sin cursivas en el original).
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a. El primer comentario al que se refiere Quadrant es una publicacidon en el sitio web
ScubaBoard.**®* ScubaBoard es un sitio web para entusiastas del buceo, con foros
dedicados a temas como fotografia submarina, equipos de buceo, clubes de buceo
y la industria del buceo. El comentario en el que se basa Quadrant fue publicado
en el subforo "Diving TV & Movies".*?%2 Se basa en una sola frase en una
publicaciéon de cinco parrafos que comienza: "Finalmente vi el programa y me
decepciond. Lo primero fue este tipo Marty que estafd a los inversores de millones
de ddlares por un naufragio que muchos piensan que no tiene ningln valor.
Destruye su matrimonio, intenta o logra dispararle a su amigo y al mismo tiempo
acosarlo y sobornarlo. Luego tiene el [tupé] de estafar a la gente de nuevo con
este espectdculo". 1293

b. El segundo proviene de un comentario sobre un articulo que se publicd en la
versién en linea de Vineyard Gazette, un periddico local de Martha's Vineyard, una
isla frente a la costa de Massachusetts cerca de Nantucket.’?** Hubo 30
comentarios en total, muchos de los cuales fueron puntos de vista comerciales
sobre la calidad de la serie.??9°

C. El tercery ultimo comentario fue en una publicacion del sitio web "Talk Nerdy with
Us".120¢ "Tqglk Nerdy with Us" se describe a si misma como una revista en linea

1201
1202

1203

1204

1205

1206

Quadrant IP, 9 56; QE-23, Sitio web de ScubaBoard, "Billion Dollar Wreck", 16 febrero 2016, p. 3.

QE-23, Sitio web de ScubaBoard, "Billion Dollar Wreck", 16 febrero 2016, p. 3 de PDF; C-0400, Sitio web de
ScubaBoard, "Billion Dollar Wreck", 16 febrero 2016.

QE-23, Sitio web de ScubaBoard, "Billion Dollar Wreck", 16 febrero 2016, p. 3 de PDF. El parrafo que
menciona a Odyssey dice lo siguiente: "En tercer lugar, el naufragio parece para estar en peor estado que
la profundidad cargada y torpedeada Lusitania. Los conductores descienden hacia abajo al naufragio con
nada mds que un basked y un ROV. ¢Qué trabajo se va a hacer en un naufragio que esta tan colapsado que
solo hay 18 pulgadas de espacio entre cubiertas y el supuesto oro cerca de la cubierta inferior? Yo estaria
tomando antorchas y explosivos para soplar esa cosa abierta de par en par y ellos [sic] enviando buzos para
mover escombros fuera del camino o una draga de cubo de almejas para romper las cubiertas como
Odyssey". (/d.)

Quadrant IP, 9 57; QE-22, Heather Hamacek, "Diving Deep for RMS Republic's Treasure Is Riveting Tale",
Vineyard Gazette, 17 marzo 2016, p. 3. ("Mi comentario seria por la cantidad de dinero que esta costando
para la caza por qué no traer en una empresa de salvamento de alta mar probado como Odyssey Marine
que tienen un historial probado de ser capaz de entrar en lugares dificiles, etc. Obtengo el "He hecho mi
investigacidon" y quiero encontrarlo yo mismo, pero si el oro esta alli en 1.6 mil millones hay mas que
suficiente $ para ir alrededor.").

C-0404, Heather Hamacek, "Diving Deep for RMS Republic's Treasure Is Riveting Tale", Vineyard Gazette,
17 marzo 2016.

Quadrant IP, 9] 58; QE-24, Tracy Miller, "History Airs Sunken Ship Gold Quest, 'Billion Dollar Wreck' of RMS
Republic", Talk Nerdy with Us, 1 febrero 2016, p. 10 de PDF. ("Vi el ultimo programa de la temporada
anoche y me decepciond mucho que ni siquiera encontraran un toque de oro o incluso entraran en la
primera cabina de pasajeros para encontrar cualquier cosa. . . . Al ritmo actual, tardara 10 afios en acercarse
al oro. Martin Bayerle no aprendié mucho de su esfuerzo de salvamento a finales de los 80. ... La necesidad
de Bayerele de ponerse en contacto con una empresa como Odyssey Marine Exploration que tiene
experiencia con diferentes tipos de salvamento y darles una parte de sus esfuerzos. . . . El tiempo es dinero
en este tipo de salvamento y necesitan obtener ayuda de expertos o el barco se habra desmoronado en
pedazos mientras tratan de salvarlo a su manera").
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que cubre programas de television, peliculas, musica, libros, juegos y cultura
pop.1?%” Una vez mas, solo hubo una sola mencidon de Odyssey, y la mayor parte
de los comentarios sobre el programa fueron negativos.?%®

Como es evidente de lo anterior, ninguno de estos comentarios se sitios de analisis del
mercado de valores de buena reputacién, o incluso conocido, o en un foro donde los
usuarios estaban discutiendo estrategias comerciales, tales como Seeking Alfa o

WallStreetBets.

En contraste, la cobertura de los analistas de inversion y las juntas de inversionistas
apuntan a la verdadera razén por la que el precio de las acciones de Odyssey subid en
marzo de 2016: la expectativa del mercado de que la decision de la SEMARNAT era
inminente y seria positiva. En particular, Quadrant ignora toda esta cobertura en su
discusion de la capitalizaciéon de mercado de Odyssey. Ademas, su afirmacién de que "no
hubo nuevos anuncios en marzo en relacidn con el Proyecto, por lo que se deduce que el
aumento en el precio de las acciones de Odyssey observado en marzo de 2016 no puede

atribuirse al Proyecto",'?%° es objetivamente errénea.

Primero, durante una conferencia telefénica con analistas de mercado el 16 de diciembre
de 2015, el CEO Mark Gordon explicd que el plazo legal para la decisidon de la SEMARNAT
sobre la MIA "probablemente dard su decision en el primer trimestre de 2016",%21°

sefialando mas tarde que "se darda probablemente en algin momento de marzo

1207
1208

1209
1210

C-0366, Talk Nerdy with Us Descripcién de Linkedin.

QE-24, Tracy Molinero, “Historia Airs Sunken Ship Gold Quest, 'Billion Dollar Wreck' of RMS Republic,"Talk
Nerdy with Us, 1 febrero 2016, p. 9 de PDF ("Bueno, creo que has llegado colectivamente a la realidad de
este reality show . . . jtodo es un montdn de tonterias!") 2 de marzo de 2016.

Quadrant IP, 9] 52.

QE-25, Odyssey Marine Exploration Inc., Transcripcion de la conferencia telefénica de actualizacion
operativa, 16 diciembre 2015, p. 5 ("Continuaremos enfocandonos en el desarrollo del yacimiento Don
Diego. Exploraciones Oceanicas nos informd la semana pasada que la SEMARNAT, la agencia ambientalista
mexicana, ha solicitado una prérroga para dar tiempo suficiente para revisar la informacién adicional
proporcionada este mes. Esta extensién probablemente pondra su decisién en el primer trimestre de
2016".). Quadrant discute esta exhibicién en un contexto diferente, pero no aborda las implicaciones de
tiempo de la decision de la SEMARNAT sobre el precio de las acciones de Odyssey.
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[2016]".1211 Por lo tanto, el mercado estaba preparado para esperar una decision sobre

la MIA hacia el final del primer trimestre de 2016.

En segundo lugar, el 22 de marzo de 2016, Odyssey anuncié que habia concluido un
acuerdo con Epsilon Acquisitions LLC ("Epsilon"), en virtud del cual recibié un préstamo
convertible de USD 3 millones.*?*? El comunicado de prensa sefialé ademas que "Epsilon
es un vehiculo de inversién controlado por el Sr. Alonso Ancira. El Sr. Ancira también es
el presidente ejecutivo de Altos Hornos de México S.A.B. de C.V., que es el propietario de

MINOSA" 1213
El zumbido del mercado de este anuncio fue inmediato.

a. Mas tarde ese dia, se publicé un articulo en Seeking Alpha anunciando el préstamo
Epsilon como un desarrollo positivo para Odyssey. 1214 El préstamo fue visto como
una senal de confianza en que "Ancira y MINOSA todavia creen que la aprobacién
ambiental estd llegando". 2>

b. Al describir a Odyssey como "una accién muy binaria que necesita de la
aprobacion ambiental”, el articulo concluyd, "seguimos creyendo que la
aprobacion esta llegando, y que tras la aprobacion de las acciones de OMEX
presenta una oportunidad para hacer un multiplo de su inversiéon en un corto
periodo de tiempo".1216

C. Varios de los comentarios de los lectores encontrados después del final del
articulo se centraron en el momento de la decision de la SEMARNAT. Uno sefialg,
"la directiva habia dicho al final de 1Q, pero debido a que esta semana es un dia
festivo en México mi conjetura es que saldra en la 12 semana de abril." 1?17

1211

1212

1213

1214
1215
1216
1217

QE-25, Odyssey Marine Exploration Inc., Transcripcion de la conferencia telefénica de actualizacidn
operativa, 16 diciembre 2015, p. 15 ("Asi que supongo que, en algin momento de la semana pasada, ellos
[SEMARNAT] anunciaron que solicitarian el periodo suplementario de 60 dias habiles, y que el plazo de 60
dias comienza el 18 de diciembre, lo que lo pone probablemente en algiin momento de marzo").

C-0407, Comunicado de prensa de Odyssey: "Odyssey Marine Exploration Executes Funding Transaction",
22 marzo 2016.

C-0407, Comunicado de prensa de Odyssey: "Odyssey Marine Exploration Executes Funding Transaction",
22 marzo 2016.

C-0406, "Odyssey Marine: Positive Development with New Funding", Seeking Alpha, 22 marzo 2016.]
C-0406, "Odyssey Marine: Positive Development with New Funding", Seeking Alpha, 22 marzo 2016, p. 1.
C-0406, "Odyssey Marine: Positive Development with New Funding", Seeking Alpha, 22 marzo 2016, p. 2.
C-0406, "Odyssey Marine: Positive Development with New Funding", Seeking Alpha, 22 marzo 2016, p. 10.
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Finalmente, el 30 de marzo de 2016, Odyssey emitid un comunicado de prensa
informando sus resultados de 2015.*2'® E|l comunicado de prensa también relatd el

proceso de solicitud de MIA e informo a los lectores que "se espera una decisidn sobre

esta solicitud en un futuro préximo".12%°

a. Ese mismo dia, los analistas de investigacién de Craig-Hallum Capital Group LLC
publicaron un informe con una calificacién de compra y un objetivo de precio de
USD 30.00, sefialando: "Seguimos pensando que las acciones de OMEX estan
sustancialmente subvaluadas". *22° Al explicar la calificacion, el informe afirma:122!

Inminente decision de la SEMARNAT ---- Si bien es dificil predecir la

fecha exacta en que la SEMERNAT debe tomar una decision debido

a la capacidad del Gobierno para agregar dias a la ventana dado los

dias festivos especiales, esperamos noticias en las préximas

semanas. Todas las sefiales recientes apuntan a un resultado

positivo.

b. Entre las sefiales que Craig-Hallum identificd estaban (i) la entonces reciente
adquisicion de Fertinal por parte de PEMEX?22 y (ii) el préstamo convertible de
USD 3 millones de Epsilon a Odyssey. 1?23

C. Al dia siguiente, las acciones de OMEX comenzaron un rally de tres dias que llevé
al valor mas alto de la accién en 2016.%2%

La posicion de Quadrant de que el precio de las acciones aumentd porque los

inversionistas vieron un programa en History Channel y creyeron que "estaban para

1218

1219

1220

1221
1222

1223

1224

C-0409, Comunicado de prensa de Odyssey: "Odyssey Marine Exploration Reports Fourth Quarter and Full
Year 2015 Results", 30 marzo 2016.

C-0409, Odyssey Press Release: "Odyssey Marine Exploration Reports Fourth Quarter and Full Year 2015
Results", 30 marzo 2016, p. 1.

C-0408, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 30 marzo 2016, p. 2. Como se sefiala en el Memorial
(Memorial de la Demandante, 9 192), Odyssey cotiza bajo el simbolo "OMEX".

C-0408, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 30 marzo 2016, p. 1.

C-0408, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 30 marzo 2016, p. 1. ("Una de esas sefiales es la
reciente inversion de 625 millones de ddlares de Pemex en Grupo Fertinal. Fertinal, un productor de
fertilizantes casi insolvente relacionado con el fosfato, no es viable sin una fuente estable y econémica de
fosfato. El proyecto Don Diego de Oceanica es la Unica fuente de este tipo.").

C-0408, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 30 marzo 2016, p. 1. ("También apunta en la
direccién correcta el reciente préstamo convertible personal de Alonso Ancira de $ 3 millones a la compaiiia
la semana pasada. Ancira es la multimillonaria mexicana detras de MINOSA, el inversionista significativo
en Odyssey y como bien comunicado persona como se puede encontrar en la industria. Una decisidn
negativa de la SEMERNAT probablemente haria que el préstamo fuera una pérdida total, por lo que Ancira
debe confiar mucho en los cambios de Oceanica para obtener el permiso ambiental.")

Compass Lexecon IP2, 9 134 ).
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participar en las ganancias generadas por las operaciones de rescate de naufragios"'?%®

no sélo no tiene apoyo, es pura fantasia.

AuUn mas increible, Quadrant también sostiene que la razén por la que el precio de las

acciones de Odyssey cayo el 11 de abril de 2016 es porque la serie termind, no porque

SEMARNAT negara la MIA e impidiera que el proyecto insignia de Odyssey avanzara.!?2¢

Si bien permite que la negacidon de la MIA "coincidié" con el colapso en los precios de las
acciones de Odyssey, Quadrant argumenta que:1%?’

No se puede simplemente tomar la disminucién en la capitalizacidn
de mercado observada a principios de abril de 2016 y atribuirla al
Proyecto si, como se explicd anteriormente, la disminucion
comenzd desde un nivel anormalmente alto en marzo de 2016 que
llegd a ser por razones no relacionadas con el Proyecto.

En otras palabras, después de haber avanzado la falsa narrativa de que un programa de
televisidn poco visto que ni siquiera era sobre Odyssey de alguna manera cred rumores
en el mercado e inspird a los inversores a comprar sus acciones, Quadrant luego trata de

agarrarse de esa narrativa para negar lo obvio. De hecho, Quadrant va tan lejos como

para opinar: 1228

es dudoso que la disminucién en la capitalizacién de mercado de
Odyssey observada en los dias inmediatamente posteriores a la
Fecha de Valuacion de la Demandante pueda atribuirse a la
denegacion del permiso ambiental. Lo mas probable es que se

explique por el sentimiento bajista entre los inversores después del
final del "Billion Dollar Wreck".

Odyssey anuncid que la SEMARNAT habia negado la MIA el 11 de abril de 2016.1%?° Fue

el dia de compra y venta de acciones mds grande en la historia de la compafiia.??30 Al

1225
1226
1227
1228
1229

1230

Quadrant IP, 9 60.

Quadrant IP, 9 60.

Quadrant IP, 9 60.

Quadrant IP, §] 62 (sin cursivas en el original).

C-0410, Comunicado de prensa de Odyssey: "Odyssey Marine Exploration Responde a la decision sobre el
Proyecto 'Don Diego", 11 abril 2016. La SEMARNAT no denuncid publicamente la Negacidn hasta el jueves
siguiente. C-0362, Gaceta Ecoldgica, 14 abril 2016, p. 3. (La Gaceta Ecoldgica es una publicacién semanal
en la que la SEMARNAT publica informacion sobre las presentaciones de MIA, Autorizaciones y negaciones.)
Gordon DT2, 9 43. El segundo mas grande ocurrid el 22 marzo 2018, cuando Odyssey anuncio que la TFJA
habia desocupado la Primera Negacion.
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cierre del mercado, el precio de la accion se habia desplomado de USD 8,68 a USD 3,45.
De manera explicita, el argumento de Quadrant le pide a este Tribunal que crea que estos
eventos son atribuibles al final de una serie en History Channel tangencialmente
relacionada una semana antes. Una vez mds, Quadrant no solo no ofrece ninguna
evidencia significativa para apoyar su suposicion, sino que ignora la cuantiosa evidencia
que la refuta por completo.

a. Por ejemplo, un articulo publicado en Seeking Alpha después de que Odyssey

comunicara la Negacion de MIA lo describié como un "golpe descomunal para las
acciones, con una caida del 60% en las noticias".1?3!

b. Las noticias de la denegatoria fueron recogidas por varios medios de
comunicacidn, que atribuyeron la caida en el precio de las acciones de Odyssey a
la Negacién de la MIA. 1232

C. El 13 de abril de 2016, Craig-Hallum rebajo la calificacion de Odyssey de una
calificacion de "Comprar" con un precio objetivo de USD 30,00 por accién a una
calificacion de "Hold" con un precio objetivo de USD 3,50.1233 El titular del informe
de los analistas no deja lugar a dudas sobre la razén: "Se denegd la aprobacion
ambiental del proyecto don Diego, pero la apelacién es probable. Degradacién a
hold rating y bajar precio objetivo a $3.50."1234

Ni un solo medio de noticias o analista sugirid que la caida en el precio de las acciones de
Odyssey tuviera algo que ver con un programa de televisidn, incluido "Billion Dollar
Wreck". Que Quadrant sostenga un argumento tan palpablemente falso pone

necesariamente en tela de juicio el resto de su analisis y sus conclusiones.

En relacion con esto, la afirmacion de Quadrant de que la capitalizacion de mercado de

Odyssey también refleja las operaciones marinas en curso, las actividades de naufragio y

1231
1232

1233
1234

C-0411, "Odyssey Marine: Disappointing Delay, But All Is Not Lost", Véaseking Alpha, 11 abril 2016, p.1.
Véase, por ejemplo, C-0413, "Las acciones de Odyssey se hunden después de que se rechace el plan", Tampa
Bay Times, 12 abril 2016, p.1 ("Las acciones del cazador de tesoros de Tampa Odyssey Marine Exploration
se desplomaron casi un 60% el lunes después de que revelé que el gobierno mexicano negé la solicitud de
la compafiia para extraer un gran depdsito de fosfato , un componente clave de fertilizante, en aguas
mexicanas ".); C-0465, "BUZZ-Odyssey Marine Exploration: Halves as Mexico license denied", Reuters News,
11 abril 2016; C-0412, “iPor qué estas 4 acciones son tan volatiles hoy en dia?," Accesswire, 11 abril 2016.
C-0414, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 13 abril 2016, p. 1.

C-0414, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 13 abril 2016, p. 1. [El precio objetivo de USD 3,50
incorporé una probabilidad del 10% de que la MIA fuera aprobado en el futuro, lo que el analista considerd
"conservador".]
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otros proyectos minerales es exagerada.'?® E| 16 de diciembre de 2015, Odyssey anuncid
gue habia vendido una participacion mayoritaria en su negocio de recuperacion de
naufragios.'?3® Durante la conferencia telefénica posterior con analistas, el Sr. Gordon,
CEO de Odyssey, declard: "La administracion cree que los activos mas valiosos de Odyssey
para el futuro son su participacién en el yacimiento de Don Diego y las capacidades de
exploracidn marina de Odyssey".'?3” Odyssey también dejé en claro que creia que
cualquier ventaja restante asociada con el negocio de recuperacién de naufragios seria

limitada.1238

La cobertura de los analistas demuestra que los inversionistas entendieron que la medida
era un "cambio en la direcciéon estratégica" positivo que mitigaria el riesgo asociado con
el negocio de recuperacién de naufragio, "al tiempo que posicionaria a la compania para
la decision potencialmente transformadora (aunque binaria) con respecto a la aprobacion

ambiental" del Proyecto Don Diego.!?3°

Un articulo publicado en Seeking Alpha después del anuncio sefialé ademas que "el
negocio del naufragio nunca fue una buena opcién para una empresa publica debido al
reconocimiento abultado de los ingresos y la monetizacién de las recuperaciones", y que

"eliminar esta parte del negocio elimina una cantidad significativa de riesgo y permite a

1235

1236

1237

1238

1239

Quadrant IP, 99 69-70. En la medida en que Quadrant se basa en los resultados operativos de Odyssey para
todo el afio 2016, que se publicaron a principios de 2017, esta informacién no habria estado disponible para
los inversores que consideran si comprar o vender acciones de Odyssey en abril de 2016. (Ver Quadrant IP,
1 68-69.)

C-0393, "Comunicado de prensa: Odyssey Marine Exploration executes $21 million deal, Retire all Bank
Debt, and Retains a Financial Interest in Future Shipwreck Projects", 16 diciembre 2015. Odyssey mantuvo
una participacion del 21,25% en futuros proyectos de naufragios y un contrato de servicios para realizar los
trabajos de recuperacion. €C-0393, "Comunicado de prensa: Odyssey Marine Exploration ejecuta un acuerdo
de $ 21 millones, Retire toda la deuda bancaria y retiene un interés financiero en futuros proyectos de
naufragio", 16 diciembre 2015, p. 1.

QE-25, Odyssey Marine Exploration Inc. - Transcripciéon de la conferencia telefénica de actualizacion
operativa, 16 diciembre 2015, p. 6.

QE-17, Presentacion de Odyssey SEC 10-K, 31 diciembre 2015, p. 7 ("A partir del 10 de diciembre de 2015,
el trabajo futuro de nosotros en proyectos de naufragio se realizard como contratista de otra parte. Esto
limitara la ventaja para nosotros en este tipo de proyectos. ").

C-0392, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 17 diciembre 2015, p. 1.
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la compafiia centrarse en el lado mucho mas lucrativo de los depdsitos minerales del

negocio". 1240

Finalmente, los informes de los analistas dejan en claro que, a la Fecha de Valuacidn, la
capitalizaciéon de mercado de Odyssey estaba siendo impulsada por el Proyecto Don
Diego. Por ejemplo, el 30 de marzo de 2016, Craig-Hallum publicé un informe de
investigacion institucional que afirmaba que Odyssey habia "hecho la transicidon de su
compaiiia de centrarse en la recuperacién de naufragios a la exploracion y el desarrollo
de oportunidades mineras en alta mar".?*! El informe describié ademds el Proyecto Don
Diego como el primer objetivo de Odyssey y declaré que "una decisidon negativa sobre el
proyecto por parte de los funcionarios mexicanos haria que el proyecto (asi como las

acciones de Odyssey) no valgan nada".1?42

2. La prima de adquisicion de la Demandante es apropiada

Para llevar a cabo una verificacion de razonabilidad de su valor de DCF, Compass Lexecon
comparo esta cifra con el valor de la capitalizacion de mercado de OMEX con varios
ajustes realizados para capturar el valor total de la compafiia. Uno de esos ajustes se hizo
para tener en cuenta la prima de adquisicién (o control) que un comprador hipotético
habria tenido que pagar ademas del valor justo de mercado de las acciones para obtener

el control sobre Odyssey y el Proyecto Don Diego.

Quadrant aduce incorrectamente que una prima de control no estd justificada en el
presente caso porque i) generalmente refleja "otros motivos a corto plazo del comprador
y no sélo los fundamentos subyacentes de la empresa objetivo";*?* y (ii) es el producto
de un sesgo de seleccion porque las companias objetivo tipicas estan en dificultades
financieras o estadn de otra manera "mal administradas",*?** al tiempo que argumentan

ademas que Compass Lexecon deberia haber incluido "primas negativas" en su

1240

1241
1242
1243
1244

C-0394, "Odyssey Marine: Several Positive Developments Including Retirement of all Bank Debt", Véaseking
Alpha, 17 diciembre 2015, p.2.

C-0408, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 30 marzo 2016, p. 1.

C-0408, Craig-Hallum Capital Group LLC Analyst Report, 30 marzo 2016, p. 1.

Quadrant IP, 9 77.

Quadrant IP, 9 76.
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analisis.’?*> Como se discute a continuacion, los argumentos de Quadrant no tienen

mérito y desafian la |6gica financiera.

En primer lugar, la literatura de economia financiera (incluyendo en la que se basa en
Quadrant)!?#6 confirma que una participacién mayoritaria tiene un valor mayor que una
participacién minoritaria debido a la capacidad del comprador para efectuar cambios en
la estructura general del negocio e influir en las politicas comerciales.*?*” Como explica
Compass Lexecon, este hecho sigue siendo cierto independientemente de cudles sean los
motivos a corto plazo del comprador, e independientemente de si el adquirente
realmente logra mejorar el valor de la empresa objetivo.'?*®  Los accionistas
controladores tienen el poder de determinar la direccién de la empresa, incluso
seleccionando la administracién, haciendo distribuciones de capital o liquidando la

entidad. Como tal, el simple "hecho de control" tiene un valor intrinseco.?4?

Ademads, contrariamente a la sugerencia de Quadrant, los objetivos de adquisiciéon que
generan primas de adquisiciéon se extienden mucho mas alld de las empresas mal
administradas, especialmente en el sector minero. Ademas del valor intrinseco de una
participacién mayoritaria en la entidad objetivo, un hipotético adquirente de Odyssey
probablemente estaria motivado por los beneficios derivados de las sinergias que podria
extraer de Don Diego.'?*® Estos habrian incluido ahorros de costos, aumento de los
ingresos?*! (por ejemplo, una mayor comerciabilidad del producto) y/o economias de

escala).

1245
1246

1247
1248
1249

1250

1251

Quadrant IP, 919 73-75. Ver también Memorial de Contestacién de la Demandada, 9§ 703.

Compass Lexecon IP2, q 116; QE-27, Philip Saunders, "Control Premiums, Minority Discounts, and
Marketability Discounts".

Compass Lexecon IP2, 9 111.

Compass Lexecon IP2, 9 112-113.

Compass Lexecon IP2, 91 116. De hecho, el argumento de Quadrant de que el valor de adquisicion sélo tiene
valor para el posible comprador no tiene en cuenta los efectos en el mercado de cualquier intento de
comprar una participacion mayoritaria de una empresa.

Entre otras razones, Compass Lexecon enumera la capacidad de emitir y recomprar acciones de la entidad
objetivo; la facultad de distribuir dividendos; la facultad de vender los activos de la entidad; y el poder de
fusionar o liquidar la empresa objetivo (ver Compass Lexecon IP2, 9§ 116).

Como lo reconoce incluso la literatura econdmica en la que se basa Quadrant: ver Quadrant IP, § 77, nota
de pie 94 y QE-28, Bradford Cornell, "Guideline Public Company Valuation and Control Premiums: An
Economic Analysis," De Gruyter, pp. 2, 13-14, 17.
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Los datos empiricos son fundamentales para este punto. Independientemente de lo que
Quadrant le pediria a este Tribunal que creyera, la evidencia empirica confirma que las
primas de adquisicion se pagan regularmente en la industria minera y generalmente en

cantidades mayores que la calculada por Compass Lexecon aqui (37.7% vs. 32.1.%).12>?

Por ultimo, Compass Lexecon excluyd correctamente las "primas negativas" al calcular la
prima de adquisicion sobre la base de una muestra de 22 transacciones mineras
comparables.'?®®> Como explica Compass Lexecon, las "primas negativas" no son
apropiados para derivar el valor justo de mercado de un objetivo de adquisicidn en este
caso, ya que surgen en el contexto de operaciones de intercambio de acciones (es decir,
cuando la propiedad de los accionistas de las acciones de la sociedad objetivo se cambia
por acciones de la sociedad absorbente) y/o transacciones que implican a accionistas en

dificultades, ninguna de las cuales es aplicable al presente caso.'?>*

3. La prima del permiso de la Demandante es apropiada

Con el fin de conciliar correctamente los resultados del DCF con la capitalizacién de
mercado de OMEX, Compass Lexecon también aplicé un aumento porcentual de una sola
vez al precio de las acciones de OMEX para reflejar la suposicion en el escenario hipotético
de eliminacion de la incertidumbre relacionada con la MIA (un "incremento del permiso").
Para calcular la prima de los permisos, Compass Lexecon utiliz6 como comparador el
aumento real en el precio de las acciones de cinco compafiias mineras comparables que
cotizan en bolsa el dia en que el mercado se enterd de que sus proyectos emblematicos

habian recibido sus respectivos permisos ambientales.'?>>

Seguln Quadrant, un aumento de permisos no seria razonable en este caso porque las
primas de permisos solo se aplican a los casos en que los inversores se ven "sorprendidos"
por eventos positivos inesperados. En opinidn de Quadrant, este no seria el caso de Don

Diego, donde las noticias sobre la aprobacién de la MIA ya eran esperadas por los

1252
1253
1254
1255

Basado en el promedio de las tres fuentes mencionadas en Compass Lexecon IP2, 99 117-119.
Compass Lexecon IP1, 91 121 y fn. 143.

Compass Lexecon IP2, 99 114-115.

Compass Lexecon IP1, 91 121y fn. 144.
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participantes del mercado gracias a los optimistas comunicados de prensa de Odyssey, v,
por lo tanto, no habria habido una expectativa legitima de un aumento repentino del

precio de las acciones de Odyssey.12°6

La opinién de México y Quadrant (completamente infundada) de que el precio de las
acciones de Odyssey se habria mantenido esencialmente igual con o sin la aprobacién de
la MIA desafia el sentido comun y estd en desacuerdo con la postura de la Demandada en

este arbitraje. A saber:

a. Quadrant esta de acuerdo con Compass Lexecon en que el Proyecto estaba sujeto
a un riesgo de permiso;!?°’

b. Quadrant esta de acuerdo con Compass Lexecon en que la falta de un permiso
n,1258

ambiental fue uno de los "impedimentos para obtener financiamiento";

C. WGM sefala que la "razon principal" por la que varios proyectos de fosfatos no
llegaron a la etapa de “produccién comercial" fue su incapacidad para "obtener
los permisos ambientales requeridos";1%>°

d. Seguin WGM, un "recurso mineral tiene el potencial para la extraccion econdmica
eventual, con el estatus 'eventual' supeditado a una amplia gama de factores,
entre los cuales no menos importante son los requisitos de permisos
ambientales";1260

e. En la opinidn de México, la aprobaciéon de la MIA "era sélo una posibilidad el 6 de
abril de 2016".1261

En este contexto, la Demandada no puede negar seriamente que la eliminacién de un
riesgo significativo (la aprobacién de la MIA) habria dado lugar a un aumento sustancial

del precio del mercado de valores de Odyssey, como confirmé Compass Lexecon.1262

1256

1257
1258
1259
1260
1261
1262

Quadrant IP, 919 79-88. Ver también Memorial de Contestacion de la Demandada, § 702. En cuanto al
argumento reiterado de México de que la MIA no habria cambiado la naturaleza "especulativa" del
Proyecto, esto ha sido refutado anteriormente.

Quadrant IP, §] 158.

Quadrant IP, 9 29.

WGM IP, 9 22.

WGM IP, 9 45.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 636.

Compass Lexecon IP2, 99 121, 124-125.
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En cualquier caso, la opiniodn interesada de Quadrant de que el lenguaje optimista en las
declaraciones publicas de las empresas antes de la aprobaciéon de un permiso clave
eludiria automaticamente la percepcion de riesgo de los inversores es refutada por la

evidencia y, en ultima instancia, por el simple sentido comun.

En su segundo informe, Compass Lexecon analiza ejemplos de compafiias mineras que
utilizaron un lenguaje optimista en sus comunicados de prensa, y aun asi experimentaron
un aumento significativo de su capitalizacion de mercado el dia en que anunciaron la
aprobacién de permisos ambientales.'?®3 Por ejemplo, la compafia Zanaga Iron Ore
recibié la aprobacion de su proyecto insignia el 8 de noviembre de 2017, y en la misma
fecha, el precio de sus acciones aumentd un 65%.12%* Su informe anual de ganancias de

2016 declard:126°

... el equipo del Proyecto cree que es probable que este [permiso
ambiental] se reciba durante la segunda mitad del afio fiscal 2017.

Por lo tanto, no hay razén para creer que hubiera sido diferente para Odyssey, si México

no hubiera negado ilegalmente |la aprobacién de la MIA para su proyecto insignia.

Ademas, la existencia y el valor intrinseco de la prima del permiso son sencillos e incluso
Quadrant no puede sino reconocer el hecho de que "un anuncio de una compaiiia
farmacéutica de que ha descubierto una nueva vacuna o un anuncio de una compaiiia
petrolera de que ha encontrado nuevas reservas de petrdleo puede hacer que los precios
de las acciones de esas compaiiias aumenten abruptamente, y justificaria el uso de los

huevos precios mas altos para fines de valuacién."126¢

En conclusion, el Tribunal no deberia dar importancia a la indiferencia arbitraria de

Quadrant de las primas de permisos y adquisiciones de Compass Lexecon.

1263
1264
1265
1266

Compass Lexecon IP2, 99 122-123.

Compass Lexecon IP2, 9 122.

Compass Lexecon IP2, 9 122.

Quadrant IP, 9 51 (sin cursivas en el original).
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G. El valor de los recursos de fosfato in situ de transacciones comparables
corrobora las valuaciones de DCF y ROV del proyecto

Como un "chequeo de comprobacién" en la valuaciéon de Compass Lexecon del Proyecto

de_ utilizando la metodologia DCF y ROV y la valuacién de Quadrant

del proyecto de USD 39,2 millones (que describe como un techo) utilizando su enfoque

1267

de capitalizacion de mercado artificioso, el Demandante contraté a Agrifos para que

valorara el proyecto de forma independiente utilizando un enfoque basado en el mercado

al observar transacciones comparables alrededor de la fecha de valuacion.

Para realizar su valuacién, Agrifos comenzé con el Proyecto Don Diego tal como existia en

abril de 2016 vy utilizé la estimacién del Sr. Lamb de 588,4 mt de recursos medidos,
indicados e inferidos, con una calificacion promedio de - lo que equivale-

_.1268 A continuacidn, identificd nueve transacciones comparables y

empresas publicas con proyectos de recursos de fosfato y calculd el valor en USD por

tonelada métrica de fosfato contenido en el recurso subyacente implicito en la

transaccion o capitalizacién de mercado pertinente.%%°

Segun lo explicado por Agrifos:127°

este método —valor por unidad de P,0s contenido en el recurso—
tiene el mérito de permitir comparaciones entre una gama de
transacciones comparables y empresas de diferentes tamafios,
calidades de mineral y etapas de desarrollo, muchas de las cuales
aun no han desarrollado estudios formales de viabilidad y planes
comerciales firmes, y donde puede no haber otra informacién
disponible. También es un método utilizado con frecuencia por las
contrapartes en la negociacion de valores para transacciones reales
para proyectos de preproduccién de fosfatos, incluso por la propia
Agrifos.

Este andlisis rindié un valor por unidad de P,Os que se extendia a partir de_

_ y promedio avcombined de _,1271 Agrifos luego evalud

1267
1268
1269
1270
1271

Quadrant IP, § 93.
Agrifos IP, 9 17.
Agrifos IP, 9 13.
Agrifos IP, 9 13.
Agrifos IP, 9], 15, 65.
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si habia factores (positivos y negativos) que impulsarian una valuacién mas alta (o mas
baja) para Don Diego dentro de este rango. Sobre la base de esta evaluacion, Agrifos ha

llegado a la conclusion de que, si se hubiera concedido la MIA, el valor de Don Diego

—

Es importante destacar que, al identificar las transacciones y empresas comparables,
Agrifos solo incluyé proyectos que (i) tenian recursos y reservas identificados a través de
un programa de exploracidn; ii) adin no habian avanzado en la construcciéon de minas ni
habian iniciado operaciones mineras, y no habian realizado operaciones quimicas de
fosfato aguas abajo; iii) habia previsto estructuras de capital y de costos de
funcionamiento lo suficientemente bajas como para que los proyectos fueran
plausiblemente competitivos en el mercado mundial en ese momento; y iv) estaban
permitidos o aun no estaban permitidos sin que se conocieran obstaculos
importantes.'?”3 Todos los proyectos comparables eran preingresos y ninguno informé

tener un acuerdo de compra o carta de intencién.?7*

En comparacién con estos proyectos, Agrifos encontré que Don Diego se beneficié de una
serie de atributos favorables que habrian impulsado una mayor valuacién. Las claves

entre ellas fueron:

a. El tamafio del recurso — Don Diego tenia mayores recursos estimados que
cualquiera de los proyectos comparables y a diferencia de la mayoria también
reportados recursos medidos; 27>

b. Las caracteristicas geoldgicas — El recurso Don Diego es altamente homogéneo y
continuo, lo que aumenta la confianza en la estimacién del recurso e implica un
potencial de exploracion significativo;?’¢ y

C. Una estructura de costos altamente competitiva: Don Diego se beneficia de un
capital y gastos operativos significativamente mas bajos que los proyectos de

1272
1273
1274
1275
1276

Agrifos IP, 9 21.
Agrifos IP, 9 42.
Agrifos IP, 9 52 k).
Agrifos IP, 9 69.
Agrifos IP, 9 69.
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fosfato terrestre comparables porque utiliza dragado. Ademas, su ubicacion en
alta mar mejora su posicion logistica.'?””

El valor estimado de Agrifos de Don Diego confirma la razonabilidad de la valuacion de
DCF y ROV de Compass Lexecon, y como explica Agrifos "es una cuestidn practica, las
contrapartes generalmente combinan los calculos de DCF para el recurso en cuestion con
otras métricas de valuacion, incluido un andlisis comparable como el proporcionado en

[su] informe".1?’® La diferencia entre los dos _ es una

consecuencia de los diferentes enfoques de la valuacion.

Lo que, es mas, como una evaluacion independiente, basada en lo que los compradores
reales pagaron por proyectos de fosfato comparables, la valuacién de Agrifos demuestra
gue Quadrant ha subestimado groseramente el Valor Justo de Mercado de Don Diego.
De hecho, la revision de Agrifos "muestra que Don Diego estaba igual o incluso mas
avanzado que todos los demdas proyectos comparables, todos los cuales atrajeron
valuaciones significativas en el mercado privado o publico... En resumen, la industria del
fosfato pone valor —a veces un valor muy significativo— s proyectos que tienen un recurso
bien identificado con una economia potencial atractiva y una sélida légica de desarrollo,
incluso si dichos proyectos aun no tienen permisos, acuerdos de compra o

financiamiento".'?”° Don Diego era uno de estos proyectos.12&

H. El valor estratégico del depdsito de Don Diego no es capturado por la valuacion
de ingresos y debe incluirse en la reparacion completa

Aunque México aduce que la prima de valor estratégico descrita en la declaracion del Sr.
Longley no esta respaldada, en el expediente hay apoyo para este ajuste. Mas alla de la
vision general del Sr. Longley de los desequilibrios globales y el potencial de inestabilidad

en el mercado mundial de fosfatos, expertos como CRU describen participantes

1277
1278
1279
1280

Agrifos IP, 9 69.
Agrifos IP, 9 50.
Agrifos IP, 9 53.
Agrifos IP, 9 53.
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especificos del mercado como Agrium que probablemente serian inversores motivados

por preocupaciones estratégicas. Como sefiala CRU:1%8!

la probabilidad de que una prima que podria ser capturada por Odyssey basada en

caracteristicas geopoliticas o geograficas del yacimiento que se alinee con los intereses

estratégicos de un adquirente.

556. Si bien México se pregunta por qué esta prima no se incluyd en el Informe pericial de

Compass Lexecon, es probable que este tipo de prima no se capture mediante un calculo

1281 Heffernan IP1, p. 79.
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de DCF, porque implicaria célculos por parte del comprador de elementos de valor fuera
de los pardmetros de flujo de efectivo. Esto podria incluir el valor previsto de lo que seria
esencialmente un seguro contra ciertas perturbaciones de los precios mundiales a través
de las ventajas de la integracion vertical en una regién geograficamente ventajosa, o el

valor de negar a un competidor regional el acceso a ese recurso.'?®?

De hecho, como seiiala el Sr. Longley, justo en el periodo entre su primera y segunda
declaracidon como testigo, surgié exactamente el tipo de problema estratégico del que el
Proyecto Don Diego habria protegido a un agente de la industria del fosfato, si se hubiera
permitido que el Proyecto entrara en operaciones. Cuando el buque portacontenedores
Ever Given, de 400 metros y 224.000 toneladas, quedo varado el 23 de marzo de 2021,
bloqueando todo el trafico en el Canal de Suez, los barcos que transportaban roca
fosférica desde Marruecos a las instalaciones de procesamiento de la cuenca del Pacifico
y el Océano indico fueron bloqueados, amenazando con cortar el suministro durante
semanas. Un proyecto del Atlantico occidental como Don Diego habria evitado ese riesgo.
Coincidentemente, la Unica razén por la que este incidente no se convirtié en una crisis
mas profunda fue la intervencién de Boskalis, que fue seleccionado por la Autoridad del
Canal de Suez como contratista de dragado y servicios maritimos para movilizarse de

emergencia y liberar el buque bloqueado, lo que hizo en menos de una semana.'?83

1. Los tribunales han otorgado regularmente dafios y perjuicios por la oportunidad
perdida de obtener ganancias, a pesar de las posibles dificultades para evaluar
su valor

México rechaza la reclamacion de ExO por la oportunidad perdida de explorar vy

desarrollar las partes del yacimiento de Don Diego que no estaban cubiertas por el

1282

1283

CL-0189, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A. c. La Republica
Argentina (Il) (CIADI Caso No. ARB/03/19) Laudo, 9 abril 2015, 99 59-83, 87-103; CL-0192, Uiterwyk
Corporacion., et al. c. The Government of the Islamic Republic of Iran, et al. (IUSCT Caso nim. 381) Laudo
Parcial, 6 julio 1988, 9 117; CL-0196, Watkins-Johnsons Company, et al. c. el Republica Isldmica de Irdn, et
al. (IUSCT Caso No. 370) Laudo, 28 julio 1989, 19 114-117; CL-0164, General Electric Company c. The
Government of the Islamic Republic of Iran, et al. (IUSCT Caso No. 386) Laudo, 15 marzo 1991, 19 67-69.
C-0457, V.S. Kumar, "Suez Canal Closure: EXIM Trade in Kochi Anticipate Painful Days Ahead", Business Line,
29 marzo 2021.
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Informe Técnico NI 43-101 preparado por el Sr. Lamb.?8* Afirma que Odyssey especula
sobre la rentabilidad de la operacion y la existencia, el volumen y el valor de los recursos

adicionales.128%

Sin duda, pueden surgir dificultades para valorar una reclamacién de oportunidad perdida
cuando las acciones de un Estado han privado a un Demandante de la oportunidad de
obtener beneficios. Sin embargo, los tribunales tanto en controversias bajo tratados de

inversidon como en las reclamaciones comerciales?8®

que involucran a los Estados han
concedido repetidamente una indemnizacidn en estas circunstancias o se ha reconocido
gue la pérdida de oportunidades es una base legitima de dafios en el derecho

internacional.

El tribunal en Gemplus'*®’ otorgd una compensacion por la oportunidad perdida de
obtener ganancias de la operacion de un registro nacional de vehiculos, reconociendo que
México necesitaba un registro de vehiculos, que el concesionario estaba en la mejor
posicidn para ejecutarlo, y que la oportunidad tenia valor monetario, incluso si habia mas
de un 50% de probabilidades de que el proyecto fracasara.’?®® El Tribunal sefiald
especificamente que la dificultad de valorar la oportunidad perdida se habia visto
exacerbada por las violaciones de México, "que han hecho casi imposible que los
demandantes demuestren cdmo el concesionario podria o habria hecho uso de esa
oportunidad perdida ... seria erréneo en principio privar o disminuir a los Demandantes

del valor monetario de esa oportunidad perdida por falta de fundamentos probatorios

1284

1285

1286

1287

1288

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 708-710.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 4 709.

Por ejemplo, Principios del UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales (2010), art. 7.4.3(2).
(CL-0193, Principios del UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales (2010), art. 1.4.3
Comentarios, pp. 270, 275.)

CL-0054, Gemplus, et al. c. United Mexican States (CIADI Caso Nos. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4) Laudo,
16 junio 2010.

CL-0054, Gemplus, et al. c. United Mexican States (CIADI Caso Nos. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4) Laudo,
16 junio 2010, 91 13-76.
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cuando esa falta de pruebas es directamente atribuible a los propios agravios [de

México]".128°

Southern Pacific Properties (Middle East) Limited c. Arab Republic of Egypt*?*° se referia a
la expropiacién legal de tierras, pero sin la debida indemnizacidon. Se concedieron
indemnizaciones por dafios y perjuicios por la oportunidad perdida por el Demandante
de convertir su proyecto de desarrollo previsto en un éxito comercial. El tribunal senalé
gue "estd bien establecido que el hecho de que los dafios no puedan evaluarse con
certeza no es razén para no conceder danos y perjuicios cuando se ha incurrido en una
pérdida" incluso si "su determinacién implica necesariamente un elemento de
subjetivismo y, en consecuencia, cierta incertidumbre".?2°* E| valor de la oportunidad

perdida se calculé sobre la base de "muy pocas" ventas de terrenos dentro del desarrollo

gue se habian concluido antes de la cancelacién del proyecto.

Marco Gavazzi y Stefano Gavazzi c. Rumania'?®? fue una controversia derivada de la
privatizacion de una empresa siderurgica en Rumania. En este caso, no se disponia de
una reclamacion por lucro cesante, ya que la empresa siderurgica estaba al borde de Ia
quiebray no era una empresa en marcha. Sin embargo, el Tribunal no tenia ninguna duda
de que la Demandante habia sufrido dafios y concluyé que la dificultad de cuantificar las
pérdidas "no proporciona ninguna justificacién para denegar cualquier indemnizacion a
una parte inocente, dejando a la parte ilicita con los frutos de su injusticia".?*3 El tribunal
aplicé "una regla de la razén, en lugar de una regla que requiere certeza absoluta en el

célculo de la compensacion."*?** El tribunal se basé en los Principios de UNIDROIT y SPP

1289

1290

1291

1292

1293

1294

CL-0054, Gemplus, et al. c. United Mexican States (CIADI Caso Nos. ARB(AF)/04/3 y ARB(AF)/04/4) Laudo,
16 junio 2010, 11 13-99.

CL-0187, Southern Pacific Properties (Middle East) Limited c. Arab Republic of Egypt (CIADI Caso No.
ARB/84/3) Laudo al Fondo, 20 mayo 1992.

CL-0187, Southern Pacific Properties (Middle East) Limited c. Arab Republic of Egypt (CIADI Caso No.
ARB/84/3) Laudo al Fondo, 20 mayo 1992, 9 215.

CL-0175, Marco Gavazzi y Stefano Gavazzi c. Rumania (CIADI Caso No. ARB/12/25) Laudo, 18 abril 2017
(Extractos).

CL-0175, Marco Gavazzi y Stefano Gavazzi c. Rumania (CIADI Caso No. ARB/12/25) Laudo, 18 abril 2017
(Extractos), 9 121.

CL-0175, Marco Gavazzi y Stefano Gavazzi c. Rumania (CIADI Caso No. ARB/12/25) Laudo, 18 abril 2017
(Extractos), 9 121.
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c. Egipto, sefalando que era "consciente de que sus célculos de pérdida de oportunidad
no pueden ser un ejercicio cientifico, matematico o forense riguroso".??% Los dafios se
concedieron en la medida del 50% del importe de la inversion de la Demandante, siendo

este "el dano minimo" que la Demandante habia sufrido.

El tribunal de Gavazzi también formuld una observacidn interesante sobre la inversion de
la carga de la prueba en relacidn con la cuantificaciéon de la pérdida de oportunidad:
"Cuando un Demandante como parte inocente tenga dificultades para probar su
indemnizacidn, en particular en lo que respecta a acontecimientos futuros, debido a los
actos u omisiones del infractor, no se debe permitir que el infractor esté eludiendo la
responsabilidad de la indemnizacidn como resultado directo de la dificultad o la
incertidumbre resultante de la que es responsable ese malhechor. En ese momento, la
carga probatoria con respecto a la incertidumbre se desplaza de la parte inocente a la
parte culpable. De lo contrario, la parte culpable se beneficiaria injustamente de su

propio mal",12%

El tribunal de Bilcon'*®” también considerd la oportunidad perdida. Reconocid que se
privd al Demandante de la oportunidad de que el impacto ambiental del proyecto "se
evaluara de manera justay no arbitraria".'?®® Para determinar el valor de esa oportunidad
perdida, el tribunal se basé en i) las cantidades que la Demandante habia gastado?? y ii)

las transacciones pasadas relacionadas con el sitio de la cantera.'3®

1295

1296

1297

1298

1299

1300

CL-0175, Marco Gavazzi y Stefano Gavazzi c. Rumania (CIADI, caso No. ARB/12/25) Laudo, 18 abril 2017
(Extractos), 9 223.

CL-0175, Marco Gavazzi y Stefano Gavazzi c. Rumania (CIADI Ccaso No. ARB/12/25) Laudo, 18 abril 2017
(Extractos), 9 224.

CL-0123, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. El Gobierno de
Canadd (PCA Caso No. 2009-04) Laudo por dafios y perjuicios, 10 enero 2019.

CL-0123, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. El Gobierno de
Canadd (PCA Caso No. 2009-04) Laudo por dafios y perjuicios, 10 enero 2019, 9] 280.

CL-0123, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. El Gobierno de
Canadd (PCA Caso No. 2009-04) Laudo por dafios y perjuicios, 10 enero 2019, 99 281-287.

CL-0123, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. El Gobierno de
Canada (PCA Caso No. 2009-04) Laudo por dafios y perjuicios, 10 de 2019, 9 288-299.
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Los dafios por la pérdida de la oportunidad de obtener beneficios también se han
otorgado en laudos arbitrales comerciales contra los Estados, por ejemplo, en los

siguientes laudos publicados:

a. En Sapphire International Petroleum Ltd. c. National Iranian Oil Company,*3°! una
parte de los beneficios perdidos previstos se otorgaron como compensacion por
la oportunidad perdida de encontrar petrdleo.’3%2 El &rbitro declaré que
"[cuando] la existencia del dafio es incierta, la jurisprudencia ha examinado la
situacion en el momento en que se perdié la oportunidad y ha aceptado que esta
oportunidad en si misma tiene un valor cuya pérdida da lugar a una
indemnizacion", utilizando su discrecién para conceder dafios y sefialando que "no
es necesario probar el dafio exacto sufrido para conceder dafios y perjuicios. Por
el contrario, cuando esa prueba es imposible, en particular como resultado del
comportamiento del autor del dafio, basta con que el juez pueda admitir con
suficiente probabilidad la existencia y el alcance del dafio. "303

b. En Enron Nigeria Power Holding, Ltd. c. Lagos State Government (Nigeria),*3°* un
tribunal determind que el Estado de Lagos habia incumplido un contrato para la
construcciony el desarrollo de varias unidades de generacién de electricidad y una
planta de energia. La reclamacion por lucro cesante fue rechazada debido a
incertidumbres, sobre todo al colapso de Enron.'3% Sin embargo, el tribunal
otorgd dafios por la pérdida de la oportunidad de obtener ganancias, sefalando
qgue "si el Proyecto hubiera seguido adelante ... el Tribunal no tiene ninguna duda
de que habria sido rentable",'3% y ese demandante se vio privado de "la
oportunidad de disefiar, financiar, construir y operar la planta de energia y el
gasoducto".13%7 E| tribunal determind el valor de la oportunidad perdida en
relacidn con el precio indicativo de una opcion contractual no ejercida de compra

1301

1302

1303

1304

1305

1306

1307

CL-0185, Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil Company (Arbitraje ad hoc) Laudo
Arbitral, 15 marzo 1963.

CL-0185, Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil Company (Arbitraje ad hoc) Laudo
Arbitral, 15 marzo 1963, pp. 47-48.

CL-0185, Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil Company (Arbitraje ad hoc) Laudo
Arbitral, 15 marzo 1963, pp. 44-45.

CL-0159, Enron Nigeria Power Holding (ENPH) c. Republica Federal de Nigeria (Caso CClI N9
14417/EBS/VRO/AGF) Laudo Final, 19 noviembre 2012.

CL-0159, Enron Nigeria Power Holding (ENPH) c. Republica Federal de Nigeria (Caso CCl N9
14417/EBS/VRO/AGF) Laudo Final, 19 noviembre 2012, 9 105.

CL-0159, Enron Nigeria Power Holding (ENPH) c. Republica Federal de Nigeria (Caso CCl N2
14417/EBS/VRO/AGF) Laudo Final, 19 noviembre 2012, 9 98.

CL-0159, Enron Nigeria Power Holding (ENPH) c. Republica Federal de Nigeria (Caso CClI N9
14417/EBS/VRO/AGF) Laudo Final, 19 noviembre 2012, 9 111.
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de la central eléctrica, que luego se descontd para tener en cuenta las
contingencias del proyecto.308

Por lo tanto, los tribunales respetados han decidido en repetidas ocasiones que se pueden
conceder danos y perjuicios cuando los actos ilicitos de un Estado han privado a un
demandante de una oportunidad probada de obtener beneficios.’3%° Un tribunal debe
hacerlo a pesar de la complejidad inherente en el cdlculo del valor de |la oportunidad, en
particular cuando surgen esas dificultades porque es el Estado el que ha impedido que la

Demandante progrese la oportunidad.

1. ExO perdié una oportunidad real de obtener ganancias del recurso
inexplorado y debe ser compensado

En este caso, México negd injustamente la MIA y, al hacerlo, negd injustamente a ExO la
oportunidad de iniciar una nueva campafia de extraccion de muestras para explorar,
cuantificar, caracterizar y explotar mas a fondo el recurso inexplorado en sus
Concesiones. La oportunidad perdida surge de dos maneras. En primer lugar, hay recursos
adicionales en las areas inexploradas. En segundo lugar, una proporcion sustancial de los
nucleos ensayados terminaron en mineral de grado comercial, lo que significa que

indudablemente hay mas mineral a mayores profundidades de sedimento.

México se queja de que la reclamacién por pérdida de oportunidad no estd respaldada
por pruebas periciales. Es cierto que la falta de datos de extraccion de muestras significa
qgue el recurso inexplorado no puede ser evaluado bajo las directrices y estandares
CIMVAL y VALMIN y categorizado como recursos medidos, indicados e inferidos. Esta es

la razén por la que el recurso no estd incluido en el modelo DCF desarrollado por Compass

1308

1309

CL-0159, Enron Nigeria Power Holding (ENPH) c. Republica Federal de Nigeria (Caso CClI N9
14417/EBS/VRO/AGF) Laudo Final, 19 noviembre 2012, 99 116-127.

Ademas, otros tribunales han reconocido las reclamaciones por pérdida de oportunidad, pero han decidido
gue no estaban disponibles sobre la base de los hechos: CL-0022, Burlington Resources Inc. Republica del
Ecuador (CIADI Caso No. ARB/08/5) Decision sobre reconsideracion y laudo, 7 febrero 2017; CL-0160,
Flemingo DutyFree Shop Private Limited c. La Reptblica de Polonia (Caso PCA No. 2014-11) Laudo, 12 agosto
2016; CL-0171, Kontinental Conseil Ingénierie c. Gabonese Republic (Caso PCA No. 2015-25) Laudo, 23
diciembre 2016; CL-0065, Joseph Charles Lemire c. Ucrania (CIADI Caso No. ARB/06/18) Laudo, 28 marzo
2011. Vea también el razonamiento del Comité de Anulaciéon en CL-0213, Perenco Ecuador Limited c.
Republica del Ecuador (CIADI Caso No. ARB/08/06), Decisién de Anulacién, 28 mayo 2021.
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Lexecon. Sin embargo, faltan datos de extraccion de muestras adicionales precisamente
porque México ha impedido que ExO realicen el trabajo necesario para evaluar el recurso
bajo estas directrices y estandares. Los expertos han reconocido el valor probable

contenido en las areas inexploradas:

a. Como se sefialé en el Memorial de Odyssey,21? el Sr. Lamb declaré en su Informe
Técnico NI 43-101 que Odyssey y ExO apenas habian comenzado a cuantificar y
caracterizar el Yacimiento Don Diego, que reconocié que estaba abierto al norte,
al sur, al oeste, y en su profundidad. El Sr. Lamb confirmé que las Concesiones
Don Diego Norte y Sur tenian "un potencial significativo para aumentar los
recursos de fosforita [de ExO]".

b. Ademas, la limitada exploracion realizada de la Concesiéon Don Diego Norte ya
habia aumentado la cantidad de recursos medidos, indicados e inferidos
lo que demuestra que es probable que una exploracién

adicional también confirme recursos adicionales significativos.3!

1310
1311

1312
1313
1314

Memorial de la Demandante, 9 417

Memorial de la Demandante, 9 417; C-0223, Estimacion de recursos de Don Diego West con Extension
Norte, 21 agosto 2014

Selby IP2, 9 30.

Selby IP2,99 37, 53.

Selby IP2, q 43.

251



569.

570.

571.

_ 1315

Por lo tanto, el Tribunal debe considerar la mejor manera de compensar la oportunidad
perdida de ExO, como lo han hecho los tribunales en las causas Gemplus y otras causas
citadas anteriormente. Existen diversas metodologias potenciales para calcular esta

oportunidad perdida, pero, segun ha explicado John Longley, 36

el equipo de Odyssey lo
ha hecho por referencia al valor in situ del P,0s y al nimero de toneladas que estima que
contiene el recurso inexplorado, buscando adoptar un enfoque conservador en los
supuestos que se han aplicado. Este es exactamente el tipo de ejercicio que podrian llevar
a cabo los hipotéticos "empresarios" a los que hace referencia el tribunal de Gemplus.

Los dafios deben ser otorgados por la reclamacién de oportunidad perdida de ExO en la

suma solicitada.

J. La tasa de interés previa a la adjudicacion debe ser el WACC

En su Memorial, la Demandante explicé que, de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario, tenia derecho a una "reparacion integra" como indemnizacién por los
dafios y perjuicios que sufrié como resultado de los hechos ilicitos de México.'3!7 La
Demandante también explicé que este principio de reparacion integral deberia aplicarse

también al cdlculo de los intereses, 318

y que para compensarlo plenamente, el Tribunal
deberia emitir un laudo con una tasa de interés previa a la adjudicacion del 13.95%,
equivalente al costo promedio ponderado del capital (WACC) de un inversionista tipico

en un proyecto minero pre-operativo en México, compuesto anualmente.31°

En su Memorial de Contestacidn, México acepta que el Demandante tiene derecho a
intereses compuestos sobre cualquier cantidad otorgada.'3?° Su disputa se limita a cual

deberia ser esa tasa de interés. A ese respecto, México alega que "la Unica orientacién

1315

1316
1317
1318
1319
1320

Agrifos IP, 4 16; ver también Memorial de la Demandante, 9 53; Longley DT, 99 39-40; C-0084, Henry Lamb,
NI 43-101 Informe Técnico, 30 junio 2014, p. 28.

Longley DT1, 99 35-47, y DT2, 99 4-16.

Memorial de la Demandante, 99 364, 373.

Memorial de la Demandante, 919 423-424.

Memorial de la Demandante, 99 426, 428.

Memorial de Contestacion de la Demandada, Seccion IV.D.8 (en la que se abordan los intereses).
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del TLCAN en cuanto a la tasa de interés aplicable estd prevista en el parrafo 4 del articulo
1110", que dispone que "la compensacion incluird intereses a un tipo comercialmente

razonable".1321

Basdndose en Quadrant, México alega que el Tribunal debe calcular los intereses
utilizando una tasa libre de riesgo, que considera que es comercialmente razonable, en
lugar de la WACC, como ha hecho Compass Lexecon.'3?? Esta posicidn es errénea en

varios niveles y debe rechazarse.

En primer lugar, el propdsito de los intereses previos a la adjudicacion es
compensatorio.3%* Como explica Compass Lexecon en su segundo informe, las acciones
ilicitas de México privaron al demandante del uso de dinero que de otra manera habria
tenido disponible.'32* Ese tipo de lesién va mas alla del valor del dinero.3?> Se manifiesta
en el costo del capital y, por lo tanto, para que la Demandante sea compensada
completamente, el costo del capital debe reflejarse en la tasa de interés previa a la
adjudicacidon. Compass Lexecon ha determinado que la tasa es de 13.95%, equivalente al

WACC de un inversionista tipico en un proyecto minero pre-operativo en México.3%6

1321
1322
1323

1324

1325

1326

Memorial de Contestacion de la Demandada, 1] 716.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 4 716; Quadrant IP, 9 107.

CL-0059 Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos intencionalmente ilicitos, con comentarios, (2001), art. 38(1) ("Los intereses sobre cualquier suma
principal adeudada en virtud del presente capitulo seran pagaderos cuando necesario con el fin de
garantizar la reparacion integral. El tipo de interés y el modo de célculo se fijardn de manera que se alcance
dicho resultado."); CL-0011, Asian Agricultural Products Ltd. (AAAPL) c. Republica de Sri Lanka (CIADI Caso
No. ARB/87/3) Laudo Final, 27 junio 1990, 9 114; CL-0075, Middle East Cement Shipping and Handling Co
SA c. Arab Republic of Egypt (CIADI Caso No. ARB/99/6) Laudo, 12 abril 2002, § 174 ("la literatura y
jurisprudencia internacional han recientemente, luego de detalla la consideracién, concluyeron que el
interés es una parte integral de la compensacién que se debe."); CL-0208, J.Y. Gotanda y T. Senechal, "El
interés como dafios", Facultad de Derecho Charles Widger de la Universidad de Villanova (2009), p. 510.
Compass Lexecon IP2, 119 164-165. ver ademds CL-0037, Compariia de Aguas del Aconquija SA y Vivendi
Universal SA c. Argentina republica (CIADI Caso N2 ARB/97/3) Laudo, 20 agosto 2007, 9 9.2.3 ("El objeto de
una concesion de intereses es indemnizar el dafio resultante del hecho de que, durante el periodo de
impago por parte del deudor, el acreedor se vea privado del uso y la disposicion de la suma que se suponia
que debia recibir.").

CL-0209, M.A. Abdala, et al., "Invalid Round Trips in Setting Pre-Judgment Interest in International
Arbitration," en: Arbitraje Mundial &Revision de mediacion, Vol. 5, No. 1 (2011), pp. 10-11.

Compass Lexecon IP1, 9] 14; Compass Lexecon IP2, 9 161.
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El uso del WACC es apropiado porque esta anclado en el perfil de riesgo subyacente de Ia
inversion y es la tasa de retorno que los inversores exigirian al decidir si invertir en el
Proyecto.'®?” Dicho de otra manera, el uso del WACC coincide con el riesgo asociado con
el Proyectoy el rendimiento esperado, mientras que el uso de una tasa mas baja resultaria
en una pérdida financiera en comparacién con una situacion en la que la violacién no se
habia producido.3?® Muchos tribunales han concedido intereses previos a la adjudicacién

a un tipo equivalente al WACC pertinente.3%°

En respuesta, Quadrant argumenta que el uso del WACC para el interés previo al laudo
asume erroneamente que la Demandante habria invertido "cualquier fondo recibido de
este Arbitraje . . . en emprendimientos con los mismos riesgos que Don Diego."33° Pero
esto no tiene sentido. Compass Lexecon explica: "el costo de la financiacion y el retraso
en la recogida del Laudo es similar a cualquier otra reinversién en el Proyecto, que exige
un costo de financiaciéon igual al WACC del Proyecto. Ningun inversionista habria invertido
voluntariamente dinero en el Proyecto Don Diego por un rendimiento mds bajo que el
WACC del Proyecto."*33! En consecuencia, el uso del WACC restaura al demandante a la
posicion financiera en la que "habria sido si hubiera aceptado voluntariamente la

privacién temporal de derechos de no ser por el dano (incluyendo el retraso en la

1327

1328
1329

1330
1331

Véase, por ejemplo, CL-0208, J.Y. Gotanda y T. Senechal, "El interés como dafios", Facultad de Derecho
Charles Widger de la Universidad de Villanova (2009), p. 510.

Compass Lexecon IP2, 99] 162-165.

Ver por ejemplo CL-0218, Vantage Deepwater Company y otros c. Petrobras America Inc. y otros. (ICDR Caso
No. 01-15-0004-8503) Laudo Final, 29 junio 2018, 99 461-464; CL-0204, ArcelorMittal USA LLC c. Essar Steel
Ltd. (Caso CCl N2 22187/RD/MK) 19 diciembre 2017, 99 159-160; y CL-0205, BBA y otros c. BAZ y otra
apelacion (SGCA 53 2020, Tribunal de Apelacidn de la Republica de Singapur) Juicio, 28 mayo 2020, 9 24.
Ver también CL-0211, Mobil Exploration and Development Inc., Suc. Argentina y Mobil Argentina S.A. c.
Republica Argentina (CIADI Caso No. ARB/04/16) Informe de valoracidon actualizado de Nils Janson, 11
noviembre 2013, 919 195-223 (informe pericial neutral presentado de conformidad con las instrucciones del
tribunal en Mobil Exploration and Development Inc., Suc.l argentina y Mobil Argentina S.A. c. Republica
Argentina (CIADI Caso No. ARB/04/16) Laudo, 25 febrero 2016). En el Mobil caso, el experto designado por
el tribunal estuvo de acuerdo con Compass Lexecon en el uso del WACC de la Demandante (en ese caso,
10.4%) como la tasa de interés previa a la adjudicacion. Sin tener en cuenta a su propio experto designado,
el Mobil tribunal en cambio utilizé el 6%, razonando en parte que el 10,4% seria excesivo a la luz de "el
impacto de la crisis [financiera interna de 2001-2002] en la economia argentina". CL-0210, Mobil
Exploration and Development Inc., Suc. Argentina y Mobil Argentina S.A. c. Republica Argentina (CIADI Caso
No. ARB/04/16) Laudo, 25 febrero 2016, 9] 290. En este caso, no se aplica tal consideracion a México.
Quadrant IP, 9 103.

Compass Lexecon IP2, 9] 164.
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recaudacion), y no basado en evaluaciones especulativas sobre oportunidades de
inversion alternativas o en el resultado probable de la reinversion de la adjudicacién,

dentro o fuera de la empresa afectada. "1332

En segundo lugar, el uso de una tasa libre de riesgo, como sugiere Quadrant,*333 seria muy
inferior a la compensacion de la Demandante y no cumple con el estdndar de reparacién
completa de la fdbrica de Chorzéw, como lo confirman varias decisiones arbitrales.'33* En
cuanto a la fecha de valuacion, el rendimiento de los bonos del Tesoro de EE.UU. a un afio
fue de s6lo 0,52%.133> Esa tasa no es razonable - ningun inversionista habria invertido en
un proyecto minero en México para un rendimiento tan exiguo. Ademas, la previsién de
inflacidn a largo plazo de los Estados Unidos a la fecha de valuacidn se referia a alrededor

del 2,38 por ciento, lo que implica que el tipo de interés real seria negativo.33®

Asimismo, la insuficiencia de la utilizacion de la tasa libre de riesgo para los intereses
anteriores a la adjudicacién se hace evidente una vez que se aplica a los flujos de efectivo

descontado de la Demandante. Como se explicé anteriormente, Compass Lexecon

1332

1333
1334

1335
1336

CL-0209, M.A. Abdala, et al., "Invalid Round Trips in Setting Pre-Judgment Interest in International
Arbitration," en: Global Arbitration and Mediation Review, Vol. 5, No. 1 (2011), p. 16.

Quadrant IP, § 102.

Véase, por ejemplo, CL-0088, Phillips Petroleum Company Venezuela Limited y ConocoPhillips Petrozuata
B.V. c. Petrdleos de Venezuela, S.A. (Caso ICC No. 16848/JRF/CA) Laudo Final, 17 septiembre 2021, 9 295
(sosteniendo que una tasa LIBOR no garantizaria la indemnizacién total de la Demandante); CL-0218,
Vantage Deepwater Company y otros c. Petrobras America Inc. et al. (ICDR Caso No. 01-15-0004-8503)
Laudo Final, 29 junio 2018, 919 462-464 (sosteniendo que una tasa libre de riesgo "no bastaria para que los
Demandantes estuvieran enteros"); CL-0116, Cobre Tethyan Company Pty Limited c. Islamic Republic of
Pakistan (CIADI Caso no. ARB/12/1) Laudo, 12 julio 2019, 9 1792 (sosteniendo que la aplicacién de una tasa
libre de riesgo no "capturaria adecuadamente el dafio en que ha incurrido la Demandante").

Compass Lexecon IP2, 9 168.

Compass Lexecon IP2, 9] 168. El Arroyo del Oso el tribunal confirmé que una tasa libre de riesgo no seria
"comercialmente razonable" si menor que el costo de endeudamiento del declarante: CL-0016, Arroyo del
Oso Mining Corporation c. Republica del Pert (CIADI Caso No. ARB/14/21) Laudo, 30 noviembre 2017, 9
713. Para concluir lo contrario, como explica Compass Lexecon (Compass Lexecon IP2, § 171), resultaria en
un beneficio financiero para la Demandada. De hecho, como confirmado por el tribunal en ConocoPhilips c.
Venezuela, otorgar intereses a una tasa libre de riesgo "haria que sea sustancialmente atractivo para [la
Demandada] pedir prestado dinero al inversionista a dicha tasa ... en lugar de pagar una tasa de mercado
significativamente mas alta por pedir dinero prestado". CL-0158, ConocoPhillips Petrozuata B.V.,
ConocoPhillips Hamaca B.V. y ConocoPhillips Gulf of Paria B.V. c. Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI
Caso No. ARB/07/30) Laudo, 8 marzo 2019, 9 815. En consecuencia, el tipo de interés anterior a la
adjudicacién no puede en ningun caso ser inferior al propio costo de endeudamiento de la Demandada,
gue Compass Lexecon ha calculado en un 4,9 por ciento: véase Compass Lexecon IP2, 9 171.
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descontd los flujos de efectivo del Proyecto a la Fecha de Valuacién utilizando tasas
ajustadas al riesgo: un WACC de 13.95% para la Fase | y un WACC de 15.95% para la Fase
II. Sin embargo, si los flujos de efectivo se descuentan a la fecha de valuacion utilizando
una tasa de descuento ajustada por riesgo, y luego se adelantan a la fecha de adjudicacion

utilizando una tasa libre de riesgo, el resultado es insuficientemente compensatorio. Esto

1337

se ilustra en la tabla de abajo.

578.

Por ultimo, contrariamente a lo que afirma México, el WACC es una tasa comercialmente
razonable, contrariamente a las alegaciones de México.'338 Esto se debe a que "todas las

tasas de mercado podrian describirse como ‘comerciales'; la diferencia entre las tasas es

1337

1338

Este es un escenario muy diferente al descrito por Quadrant citando a Kantor's Valoracion para arbitraje
(véase Quadrant IP, 9 105 y QE-32, Mark Kantor, "Valuation for Arbitration: Compensation Standards,
Valuation Methods and Expert Evidence", Kluwer Law International, 2008, p. 49). Una lectura mds
cuidadosa de la obra del Sr. Kantor revela que el autor estaba comparando histdrico ganancias con futuro
ganancias que no pueden ser "adelantadas" utilizando la misma tasa de descuento. En el presente caso,
todos los flujos de efectivo de la Demandante se refieren a ganancias futuras y deben "adelantarse" a la
fecha de la indemnizacion (en lugar de la fecha de valoracién mencionada por el Sr. Kantor) utilizando la
tasa WACC del 13,95 por ciento para garantizar la indemnizacion completa.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9 716.
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579.

580.

581.

gue se refieren a diferentes riesgos. La tasa comercial para un préstamo libre de riesgo
no es la misma que la tasa comercial para un préstamo riesgoso".'33° Como se explicé
anteriormente, una tasa libre de riesgo no compensaria adecuadamente al Demandante
por el riesgo asociado al proyecto. Ademads, como explico Compass Lexecon, el WACC se
utiliza para realizar transacciones mineras como Don Diego en el mercado de valores y

transacciones privadas, y, por lo tanto, por definicién es comercialmente razonable.134°

En conclusion, la tasa WACC del 13.95% para los intereses previos a la adjudicacion es
necesaria para compensar completamente al Demandante. Cualquier otra inferior

violaria el principio de reparacion completa y seria injusto para la Demandante.
K. La indemnizacidn por danos debe evitar gravar dos veces a la Demandante

Como se explica en el Memorial,'3*! el cdlculo de los dafios y perjuicios adeudados a
Odyssey es neto de los impuestos mexicanos. Cualquier impuesto por parte de México
del laudo resultaria en que Odyssey fuera efectivamente gravada dos veces por los
mismos ingresos. Eso seria inadmisible, como lo confirma la jurisprudencia constante de

los tribunales de inversiones. 1342

México no discute este principio y acepta que el laudo esté exento de impuestos.*3*? Sin

embargo, México se opone al aumento bruto de impuestos solicitado por el Demandante

1339

1340

1341
1342

1343

CL-0206, J. Dow, "Chapter 21: Pre-Award Interest," en: J.A. Trenor, ed., La Guia de dafios y perjuicios en el
arbitraje internacional, Global Arbitration Review (GAR) (42. ed. 2021), p. 307.

Compass Lexecon IP2, 99 166-167.

Memorial de la Demandante, 9 432.

CL-0099, Rusoro Mining Limited c. la Republica Bolivariana de Venezuela (CIADI Caso No. ARB (AF)/12/5)
Laudo, 22 agosto 2016, 99 852-855 (reconociendo que si Venezuela gravara el laudo, podria "reducir la
compensacion 'efectivamente' recibida", y por lo tanto declarando que "la compensacién, los dafios y
perjuicios otorgados en este Laudo son netos de cualquier impuesto por [Venezuela]" y ordenando a
Venezuela "indemnizar [al inversionista] con respecto a cualquier impuesto venezolano impuesto sobre
tales cantidades"); CL-0088, Philips Petroleum Company Venezuela Limited y ConocoPhillips Petrozuata B.V.
C. Petréleos de Venezuela S.A. (Caso N2 16848/JRF/CA de la CCl) Laudo Final, 17 septiembre 2012, 99 313,
333(1)(vii); CL-0115, Tenaris SA y Talta — Trading e Marketing Sociedade Unipessoal LDA c. Republica
Bolivariana de Venezuela Il (CIADI Caso No. ARB/12/23) Laudo, 12 diciembre 2016, 99 788-792; CL-0158,
Conocophillips Petrozuata B.V., Conocophillips Hamaca B.V. y Conocophillips Gulf of Paria B.V. c. Bolivarian
Republic of Venezuela (CIADI Caso No. ARB/07/30) Laudo, 8 de 2019, 99 955-957; CL-0165, Glencore
International A.G. y C.I. Prodeco S.A. c. Republica de Colombia (CIADI Caso No. ARB/16/6) Laudo, 27 agosto
2019, 11 1623-1630.

Memorial de Contestacion de la Demandada, 19 712-713.
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582.

583.

sobre la base de que i) el aumento bruto del impuesto se calcularia sobre la base de los
flujos de efectivo del DCF, en si mismo un método de valuacién supuestamente
inapropiado en el presente caso, vy ii) el Demandante supuestamente no habria tenido
debidamente en cuenta las pérdidas operativas de ExO.!3* Ambas acusaciones son
incorrectas. La idoneidad de una valuacién basada en los ingresos en este caso ya se ha
demostrado anteriormente. En cuanto a las pérdidas operativas de ExO, estas se han

contabilizado adecuadamente en el modelo de Compass Lexecon. 3%

En un nuevo intento por reducir el valor de los dafios y perjuicios de ExO, México alega
gue Compass Lexecon aumenté artificialmente su calculo de dafios al omitir de su andlisis
de flujo de efectivo la participacion obligatoria del 10 por ciento en las ganancias de los
trabajadores, conocida por su abreviatura en espafiol "PTU".13% Sin embargo, la
afirmacion de México con respecto a la PTU estd fuera de lugar porque ignora las practicas

basicas de la PTU que habrian estado disponibles para la ExO a partir de abril de 2016.

De conformidad con el articulo 15-A de la Ley del Trabajo de México,3*’ las empresas en
México implementaron rutinariamente estructuras duales en las que incorporarian
entidades de servicios (separadas de la entidad operadora) para servir como una entidad
de subcontratacion. La empresa operadora no era considerada empleadora a los efectos
de la PTU y las ganancias generadas por ella no habrian sido compartidas con el personal

ubicado dentro de las entidades de servicios. En la practica, la empresa operadora sdlo

1344
1345
1346
1347

Memorial de Contestacion de la Demandada, 9§ 712.

Compass Lexecon IP1, 9] 64, 82; Compass Lexecon IP2, fn. 29.

Memorial de Contestacion de la Demandada, § 713.

C-0382, Ley Federal del Trabajo, 12 de junio de 2015, art. 15-A ("Trabajo en la subcontratacién" régimen es
aquel en el que un empleador-el contratista designado realiza obras o presta servicios con sus empleados
bajo su dependencia, a favor de un beneficiario, un individuo o empresa, que dirige el trabajo del contratista
y lo supervisa en el desarrollo de los servicios o en la realizacion de los trabajos contratados. Este tipo de
trabajo deberd cumplir las siguientes condiciones: a) No abarcard la totalidad de las actividades, iguales o
similares en su totalidad, que se desarrollan en el centro de trabajo. b) Estaran justificados por su caracter
especializado. c) No abarcara tareas iguales o similares a las realizadas por el resto de los empleados al
servicio del beneficiario. Si no se cumplen estas condiciones, el beneficiario sera considerado el empleador
a todos los efectos de esta Ley, incluso para las obligaciones de seguridad social.").
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584.

VI.

585.

emplearia directamente a varios puestos directivos, que no tendrian derecho a la PTU. 1348
Estos empleados realizarian las funciones generales de la empresa directamente y el resto

de las actividades serian realizadas por la entidad de servicios.

Por lo tanto, con base en las regulaciones laborales anteriores y la practica comun en
México, ExO habria podido evitar el pago de cualquiera de sus ganancias mediante la
implementacién de esta estructura. ExO, como muchas otras companias, habria sido
capaz de implementar una estructuracién laboral eficiente para reducir el impacto de PTU

en las ganancias.

SOLICITUD

Por las razones que anteceden, la Demandante sostiene respetuosamente que el Tribunal

deberia:

a. DECLARAR que el Tribunal tiene jurisdiccion para entender sobre todas las
reclamaciones de la Demandante en virtud del Capitulo 11 del TLCAN, como se
establece en este procedimiento;

b. DECLARAR que México violé el Articulo 1105(1) del TLCAN al no otorgar al
Demandante y a ExO un trato de acuerdo con el derecho internacional, incluido el
trato justo y equitativo y la plena proteccion y seguridad;

C. DECLARAR que México viold el Articulo 1110(1) del TLCAN al expropiar
indirectamente las inversiones de la Demandante y ExO;

d. DECLARAR que México violé el Articulo 1102 del TLCAN al otorgar a la
Demandante y a ExO un trato menos favorable que el que otorgd, en
circunstancias similares, a sus propios inversionistas;

e. ORDENAR que México pague a la Demandante y a ExO dafios monetarios de no
menos de $2,676,300,000 (bruto de impuestos) mds un interés compuesto de
13.95%, cuando el Tribunal emita su laudo final;

f. ORDENAR a México que reembolse a la Demandante los costos totales del
arbitraje, incluidos, entre otros, todos los honorarios de los arbitros y otros costos,
todos los honorarios de administracién del Centro, los honorarios de abogados y
otros costos, honorarios y gastos incurridos por el Demandante en relacién con la

1348

C-0382, Ley Federal del Trabajo, 12 de junio de 2015, arte. 127 ("El derecho de los empleados a participar
en la participacion en los beneficios se ajustara a las siguientes reglas. I. Los directores, administradores y
gerentes generales de las empresas no participaran en los beneficios.") (Gratis traduccion).
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continuacion de este arbitraje, en una cantidad que se calculara al concluir este
procedimiento y se pagara en ddlares estadounidenses;

g. DECLARAR que el laudo arbitral del Tribunal serd inmediatamente ejecutable a
pesar de cualquier recurso interpuesto contra él; y

h. ORDENAR las medidas adicionales que el Tribunal considere oportunas.

586. Por la presente, el Demandante se reserva expresamente el derecho de complementar,
agregar o enmendar las reclamaciones presentadas en su Memorial o Memorial de
Réplica, de acuerdo con las circunstancias consideradas en el curso de los procedimientos

de arbitraje.

Fecha: 29 de junio de 2021
Nueva York, NY
Londres, Reino Unido

Rachel Thorn
James Maton
Phil Bowman
Cooley LLP

55 Hudson Yards
Nueva York, NY 10001
Estados Unidos de América

Dashwood

69 Old Broad Street
Londres, EC2M 1QS
Reino Unido

Para y en nombre de la Demandante Odyssey
Marine Exploration, Inc. (EE. UU.)
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