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1. El gobierno de México por este medio presenta su escrito de duplica al escrito de réplica
de los demandantes de fecha enero 19 de 1999.

INTRODUCCION

2. Los demandantes no han logrado plantear una reclamacién que tenga sustento juridico
conforme al capitulo XI del TLCAN. A pesar de que ahora admiten que no existid una
“denegacion de justicia” en los procedimientos jurisdiccionales que DESONA inici6 ante
tribunales mexicanos, ahora pretenden que este Tribunal reconsidere de novo los aspectos de
hecho que tres tribunales mexicanos ya habian resuelto a favor del Ayuntamiento.

3. En consecuencia, la Parte Dos de este escrito de duplica inicia con una objecion
preliminar sobre un aspecto juridico que se desprende de la falta de los demandantes de
establecer una reclamacion que tenga un sustento juridico adecuado conforme al TLCAN. El
Tribunal no tiene jurisdiccion para emitir un laudo por lo que se refiere a una mera reclamacion
de incumplimiento de contrato, en ausencia de evidencia convincente de que existio una
denegacion de justicia que promueva la reclamacion al plano internacional y que verse sobre los
principios de responsabilidad del Estado.

4. En caso de que este Tribunal no pueda decidir esta objecion preliminar sin considerar las
pruebas presentadas por las partes y sus argumentos sobre el fondo de la reclamacion, en las
Partes Tres a la Seis, la diplica responde a la caracterizacion de los hechos y otros argumentos
“vertidos en la réplica.

PARTE UNO: RESUMEN DE L.OS HECHOS RELEVANTES

5. El 4 de noviembre de 1992, el Ayuntamiento de Naucalpan se reunié en sesién de
Cabildo con el fin de escuchar una propuesta para el otorgamiento de una concesion para la
prestacion de servicios publicos de recoleccion y disposicion de basura, descritos por quienes los
propusieron como “La Solucion Integral” a los problemas de limpia del municipio.

6. Se informo al Cabildo que el concesionario realizaria una inversion total de 60 millones
de nuevos pesos para: (i) reemplazar los viejos camiones recolectores de basura del municipio
con “equipo nuevo y moderno”; (ii) prestar los servicios de recoleccion de basura que realizaba
el municipio y proporcionar dichos servicios en el sector comercial e industrial; (111) encargarse
de la operacion y del posterior desarrollo del confinamiento local (y de futuros confinamientos);
(iv) construir una planta de cogeneracién de energia eléctrica que utilizaria gas metano
producido en el confinamiento; y (v) establecer una planta de reciclaje.

7. También se informé al Cabildo que el objeto de la concesidn seria financiado y realizado
por un consorcio de cuatro compaiiias —Global Waste, Bryan A. Stirrat and Associates, Sunlaw
Energy y México Diesel—, y que las ganancias de la venta de electricidad de la planta de
cogeneracion pagarian el costo total de la operacion del sistema de recoleccion y disposicién de
basura, durante los quince afios de vida de la concesion. Las cuatro compaiiias fueron descritas
como lideres en sus respectivos campos de trabajo. Se manifestd que Global Waste contaba con
“mas de cuarenta afios de experiencia” en el negocio de manejo y disposicion de basura.




8. El Ayuntamiento aprobd el otorgamiento de la concesion sobre la base de las
declaraciones que formularon quienes propusieron el proyecto, sobre el objeto de la concesion y
los atributos técnicos y financieros del concesionario propuesto. Sin embargo, en virtud de que
el término de la concesion se prolongaria mas alla del periodo de la administracion municipal (al
cual restaba aproximadamente un afio a partir de esa fecha), fue necesario obtener la aprobacion
de la legislatura estatal.

9. A la legislatura estatal se le presento el objeto de la concesion (1.¢. las caracteristicas de la
“Solucion Integral™) y los atributos del concesionario (i.e. la capacidad técnica y financiera del
consorcio de cuatro compafiias) esencialmente en los mismos términos en que se habian
presentado al Ayuntamiento. Se informé a los legisladores que el objeto de la concesion seria
desempefiado por el mencionado consorcio de compaiiias (que ahora incluia a Sunlaw de
México, una coinversion entre Sunlaw Energy y México Diesel) y que Global Waste era una
compafiia lider en el manejo de basura en California, que tenia “mas de cuarenta afios de
experiencia” en el negocio. El 4 de agosto de 1993, la legislatura estatal aprobo ¢l otorgamiento
de la concesion del Ayuntamiento de fecha 4 de noviembre de 1992.

10.  El 15 de noviembre de 1993 el presidente y secretario municipales celebraron un contrato
de concesion que diferia de la concesion aprobada por el Ayuntamiento y la legislatura estatal en
los siguientes aspectos sustantivos:

a) El contrato de concesion no describia al concesionario como un consorcio
integrado por Global Waste, Sunlaw Energy, México Diesel y Bryan A. Stirrat
and Associates, ni hacia referencia alguna a que el consorcio o alguno de sus
miembros prestaria los servicios. En lugar de ello, se describio como
concesionario unicamente a DESONA, ahora presentada como una compariia
propiedad por los Sres. Azinian, Goldenstein y Davitian, y no de los miembros del
COnsorcio;

b) El contrato de concesion no requeria la construccion de una planta cogeneracion
de electricidad que produciria los ingresos para pagar el costo de la operacion del
sistema municipal de recoleccién y disposicion de basura durante el término de la
concesion. En vez de ello, disponia que el concesionario estableceria una planta
cogeneradora de electricidad en un futuro, si lo consideraba econémicamente
viable; pero durante los dos primeros afios de vigencia de la concesion, el
municipio pagaria al concesionario su presupuesto anual para el servicio de
recoleccion de basura (asi como un monto aun por determinarse para los restantes
trece afios) por concepto de recoleccion de basura residencial, y el concesionario
tendria derecho a cobrar cuotas por la recoleccion de basura a empresas
comerciales e industriales; y

C) El contrato de concesion no requeria que el concesionario reemplazara, a su costo,
los viejos camiones de recoleccion de basura con “equipo nuevo y moderno”. En
vez de ello, requeria que el municipio transfiriera al concesionario sus camiones,
empleados e instalaciones de servicio, y éste quedaba obligado a introducir
setenta unidades con “tecnologia de punta” durante el primer afio de la concesion,
de conformidad con un calendario de entregas en el contrato de concesion.




11.  Enresumen, lo que se presentd al Ayuntamiento y al Congreso Estatal como un proyecto
para modernizar el sistema municipal de recoleccion y disposicion de basura, que seria
desempeifiado por un consorcio de compaiiias y que no requeriria ningun tipo de contribucion
financiera por parte del municipio, se modificé (sin la aprobacion del Ayuntamiento ni el
Congreso del Estado) por una concesion simple para la recoleccién de basura, que seria
desempeiiada unicamente por DESONA, que requeria que el municipio pagara al concesionario
su presupuesto anual por los dos primeros afios (y mas en los afios subsecuentes), y que requeria
que el sector comercial e industrial pagaran cuotas al concesionario por la recoleccion de su
basura.

12.  Cuando la nueva administracién tomé posesion el 1 de enero de 1994, DESONA ya se
encontraba incumpliendo el contrato de concesion, al no haber puesto en servicio (en esa fecha)
siete vehiculos de recoleccion de basura con “tecnologia de punta”. Como resultado, los
problemas de acumulacion de basura del municipio no habian sido solucionados como se habia
prometido, sino que empeoraron. '

13.  En enero de 1994, el Secretario de Desarrollo Econémico del municipio sostuvo
discusiones con a los Sres. Azinian y Goldenstein acerca del “continuo” problema de
acumulacion de basura del municipio (mismo que empeoraba), y la omision de DESONA de
proporcionar nuevos vehiculos recolectores de basura. los Sres. Azinian y Goldenstein
aseguraron que los nuevos vehiculos serian entregados pronto y que el problema de acumulacion
de basura seria resuelto.

14.-  En febrero de 1994, el Secretario de Desarrollo Econdémico del municipio se enteré que
los vehiculos que DESONA intentaba utilizar eran en realidad camiones usados (hasta con de 13
afios de antigiiedad) y que, debido a las restricciones de importacion mantenidas conforme al
TLCAN, éstos no podian ser importados a México, sin una autorizacion especial otorgada por las
autoridades federales. Comenzé a investigar los antecedentes de Global Waste y sus supuestos
ejecutivos principales, y se enterd que tanto Global como el Sr. Azinian se habian declarado en
quiebra, y que sélo el Sr. Davitian tenia alguna experiencia en el negocio del manejo de basura.

15. El 7 de marzo de 1994, habiendo recibido la asesoria de un consultor juridico externo, el
Ayuntamiento decidié iniciar el procedimiento de nulidad administrativa de la concesion, sobre
la base de 27 irregularidades que el consultor habia identificado en conexién con el otorgamiento
y desempefio de la concesiéon. El 10 de marzo de 1994, se notifico formalmente al Sr. Davitian y
al representante legal de DESONA de las 27 irregularidades. Se les informé que DESONA
debia proporcionar al Ayuntamlento una respuesta y presentarle las pruebas en su defensa a mas
tardar el 17 de marzo de 1994,

1. Como DESONA omitid proporcionar respuestas y explicaciones sobre las 27 irregularidades, el
Ayuntamiento resolvié anular 1a concesion el 21 de marzo de 1994. Debe advertirse que en esa fecha DESONA se
encontraba en incumplimiento del contrato de concesion, debido a que no aport6 14 vehiculos recolectores de basura
con “tecnologia de punta”, a su falta de recolectar adecuadamente basura en dreas phblicas y la falta de pago de la
renta y costos de operacion del relleno sanitario de Rincon Verde. Los demandantes no argumentan que la
compaiiia daba pleno cumplimiento al contrato de concesion. Solo alegan que DESONA estaba “sustancialmente en
cumplimiento” con los términos del contrato. Escrito de réplica, seccion III, parrafo 66.
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16.  En lugar de responder, DESONA instaur6 un procedimiento ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Estado el 15 de marzo de 1994. Demandé la anulacion del
procedimiento de nulidad con base en que: (i) el Ayuntamiento y la compaiiia habian celebrado
un contrato de concesion que establecia los derechos y obligaciones para ambas partes; y (ii) que
las partes habian acordado en el contrato que no habia habido ningun error o ninguna otra causa
de nulidad, entre otras.

17.  El municipio se defendi6 de la accion, y presentd pruebas en apoyo de sus conclusiones
sobre las 27 irregularidades. Las pruebas que obran en el expediente de este procedimiento
—que los demandantes negaron en su totalidad, pero que no han sido desvirtuadas— demuestran
que DESONA no intent6 refutar los hechos alegados por el municipio, aun cuando tuvo amplia
oportunidad para presentar pruebas y, de hecho, fue requerida por el tribunal para que presentara
documentos que pudieran demostrar su capacidad financiera para desempefiar el objeto de la
concesion.

18.  El 4 de julio de 1994, después de haber sostenido una audiencia y habiendo otorgado a
ambas partes la oportunidad para aducir pruebas y presentar alegatos, el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo Estatal determindé que el municipio tenia debida justificacién para
iniciar el procedimiento administrativo de nulidad. También sostuvo: (i) que DESONA no tenia
derechos contractuales privados porque la concesion se referia a un servicio publico, por lo que
estaba sujeta a los limites y condiciones establecidos en ley; y (11) que DESONA no demostr6
que poseia la capacidad técnica y financiera necesgria para proporcionar el servicio publico de

‘recoleccion de basura de manera eficiente y regular .

19. DESONA apelo esta decision ante la Sala Superior del propio Tribunal de lo Contenctoso
Administrativo. El 17 de noviembre de 1994, la Sala Superior confirmé por unanimidad la
resolucion del municipio que anulé la concesidn, sobre la base de nueve de las 27
irregularidades. Determiné que la primera irregularidad por si sola (la falta de incluir al
consorcio de empresas en la constitucion de DESONA) es “suficiente para sustentar la nulidad
de la referida concesion admimstrativa, dado que la indebida integracion de la empresa
concesionaria le impedia contar con la suficiente capacidad y experiencia técnica, econémica y
administrati\;a, para prestar el servicio piblico de limpia de manera adecuada, oportuna y
eficiente...” .

20. DESONA promovid un juicio de amparo ante un tribunal colegiado de circuito federal.
Nuevamente perdié cuando, el 18 de mayo de 1995, el tribunal ratificé la resolucién del
municipio de anular la concesion. El tribunal determiné que “quedé perfectamente claro... que
se trata de una concesion administrativa” y que “‘es incuestionable que al acto administrativo
discutido no puede ser un contrato”.

21.  El 10 de marzo de 1997 los demandantes presentaron la primera de 3 notificaciones en
este procedimiento.

2. Escrito de contestacion la demanda, parrafo 127.

3. Escrito de contestacién la demanda, parrafo 129.
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PARTE DOS: OBJECION PRELIMINAR SOBRE UNA CUESTION DE DERECHO

22.  La demandada sostiene que el caso de los demandantes, segun lo aclara el escrito de
réplica demuestra que no hay reclamacion que pueda ser considerada por este Tribunal. La
reclamacion es, en el mejor de los casos, una relativa a incumplimiento de contrato. Si bien los
demandantes han argumentado violaciones a los articulos 1105 y 1110 del TLCAN, no existen
pruebas en el expediente que sustenten su intento de elevar la reclamacion al plano intemacional,
de forma que involucre los principios de responsabilidad del Estado.

A. El Tribunal s6lo es competente para determinar si se ha violado el
capitulo XI del TLCAN :
23.  Este Tribunal sélo tiene competencia para determinar si se violé alguna de las

obligaciones contenidas en la seccion A del capitulo XI del TLCAN. El derecho aplicable a esta
disputa es el TLCAN unicamente.

24. El CIADI certifico la reclamacion con base al articulo 1116 del TLCAN (“Reclamacion
de un inversionista de una parte por cuenta propia’). Esta alega violaciones al articulo 1110
(“Expropiacion e Indemnizacion”™), y al articulo 1105 (“Nivel minimo de trato”). La ley
aplicable en el presente caso es la seccion A del capitulo XI.

25.  Debe advertirse que, adicionalmente, la concesion y ¢l contrato de concesion estaban
sujetos a la legislacion del Estado de México.

26. La competencia limitada del Tribunal es de fundamental importancia.

27.  En contraste con el TLCAN, el Convenio del CIADI, por ejemplo, confiere amplia
jurisdiccion a los tribunales establecidos conforme al mismo’. En los casos que han sido
considerados al amparo de ese convenio, el compromiso de arbitraje generalmente ha incluido
una disposicion de derecho aplicable muy amplia, que permite al tribunal resolver cualquier
controversia de conformidad con la legislacion local o con los “principios generales del derecho’.
Por ¢jemplo, en el caso de AGIP v. CONGO, la clausula de arbitraje disponia lo siguiente:

4. El articulo 42 de la Convencién del CIADI dispone que el derecho aplicable para la solucion de
controversias sera la siguiente:...

“(1) El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicard la legislacién
del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieran
ser aplicables.”

El Articulo 25(1) del Convenio del CIADI dispone que “la jurisdiccion del CENTRO se extendera a
cualquier diferencia de naturaleza juridica que surja directamente de una inversion, entre un Estado Contratante... y
el nacional de otro Estado Contratante, y que las partes hayan consentido por escrito en someter al CENTRO™.
México no es miembro del Convenio, no es un Estado Contratante y no ha consentido en someter “cualquier
diferencia de naturaleza juridica que surja directamente de una inversién” a la resolucion del CIADI. Mas bien,
‘México ha consentido en someterse a la jurisdiccion del CIADI dnicamente para resolver si actué de manera
incompatible con el capitulo XI del TLCAN.




“Todas las disputas que se presenten con respecto a la interpretacion o
aplicacion del presente Protocolo de Acuerdo deberdn ser resueltas finalmente
de acuerdo con el Convenio para el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones...

La legislacion del Congo, complementada, en caso de ser necesario, por los
£0, p
principios de derecho internacional, sera aplicable.”

28.  La unica cuestion ante este Tribunal es si la decision del municipio de anular la concesion
(de conformidad con la legislacion local), que subsecuentemente fue confirmada por tres
tribunales mexicanos, constituye una violacion al capitulo XI del TLCAN vy, por lo tanto, da
lugar responsabilidad del Estado respecto de la demandada.

B. La reclamacion de los demandantes de que hubo una “anulacién
erronea” del contrato, no esta dentro de la competencia del Tribunal

29.  El escrito de réplica presenta una cuestion de principios juridicos que es de fundamental
importancia para la operacion del capitulo XI. Se refiere a la naturaleza de la reclamacién que
un inversionista pretende interponer ante un tribunal, como sucede en este caso.

30. La demandada sostiene que el capitulo XI no pretende ser un medio para que los
inversionistas inicien ante un Tribunal establecido conforme al TLCAN lo que, en el mejor de
los casos, son reclamaciones por incumplimiento de contrato. Sin embargo, esto es precisamente
lo que los demandantes han hecho. La seccion III de la réplica, que contiene los argumentos
juridicos, se titula “La Anulacion Errénea del Contrato Concesion por parte de la Ciudad
constituye una Violacion los Articulos 1110 y 1105 del TLC™.

31.  Los demandantes coinciden en que su reclamacion no estd fundada en una supuesta
denegacion de justicia. Declaran:

“Esencialmente, la demandada intenta recaracterizar los reclamos de los
Reclamantes como reclamos de justicia negado. Ver Escrito de
Contestacion 236-44. Sin embargo, los Reclamantes no aseveran que los
. procedimientos judiciales y administrativos en México hayan constituido
una negacion de justicia por los cuales el gobierno mexicano es
responsable i piden que el Tribunal actie como corte de apelacion de
cortes mexicanas. Los Reclamantes no piden que el Tribunal evalie cuan
correctas fueron las decisiones de la corte mexicana para con asuntos de
la ley mexicana. Como quedé previamente expresado, para los reclamos

5. AGIP SPA v The Government of the Peoples Republic of The Congo, 1 [CSID Reports 306, 313 (laudo del
30 de noviembre de 1979). En Benvenuti & Bonfant v. Congo, 1 ICSID Reports 330, 340-41, 349 (laudo del 15 de
agosto de 1980), un acuerdo que estaba en disputa contenia una base similarmente amplia para la consideracion del
contrato por parte del CIADI:

“Todas las disputas que puedan surgir entre las partes en la ejecucién del
presente Protocolo de Acuerdo, y que no hayan sido resueltas por acuerdo,
estardn sujetas a arbitraje en el marco del Convenio del 18 de marzo de 1965
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones...”




internacionales ante este Tribunal, /a validez del Contrato Concesion
bajo la ley mexicana es irrelevante...En cambio, los Reclamantes le
piden al Tribunal... En cambio, los reclamantes le piden al tribunal que
determine si el repudio erroneo del Contrato Concesién constituye una
violacion a la ley intermacional, especificamente a los Articulos 1110 y
1105 del TLCAN™.

32.  Los demandantes, por lo tanto, han aclarado que su teoria juridica es que, a pesar de que
los tribunales mexicanos determinaron que la concesién fue obtenida a través de numerosas
declaraciones falsas y de que no reclaman que los procedimientos ante los tribunales mexicanos
hayan sido justos, un derecho internacional de los contratos deberia aplicarse para determinar
que la concesion fue errdneamente anulada o, altemativamente, que ¢l Ayuntamiento incumplio
el contrato de concesion, de manera que la anulacion constituy6 una violacidn del TLCAN.

33.  Aun si se aceptara la evidencia de los demandantes (la demandada sostiene que no
deberia aceptarse), los demandantes no han logrado referir a ninguna prueba convincente que
obre en el expediente, que pueda elevar su reclamacién de “anulacién errénea” al plano de una
reclamacion internacional por la que el Estado mexicano pueda ser declarado responsable. Los
principios de responsabilidad del Estado ampliamente aceptados no admiten una reclamacxon por
anulacién errénea de un contrato'.

34. A continuacion se presentan los hechos clave:

a) el municipio otorgd una concesion para la prestacion de un servicio publico, en
parte sobre la base de ciertos atributos declarados por los demandantes;

. . . o 7
b) en seguimiento al otorgamiento de la concesidn, la compaiiia de los demandantes
celebré un contrato de concesion con el municipio;

¢) el contrato estaba sujeto a la legislacion el Estado de México;

d) existio una controversia sobre la implementacién del servicio requerido y las
bases sobre las que se otorgo la concesion;

e) los demandantes admiten que su compafiia no cumplié plenamente con la
*r - 8
concesion cuando ésta fue anulada ;

6. La demandada considera que no hubo una anulacién errénea de la concesion. Por el contrario la concesion
fue debidamente anulada, de conformidad con la legislacion aplicable, y la nulidad fue subsecuentemente
impugnada, sin €xito, ante los tribunales nacionales.

7. Para efectos de este argumento, se asume que la version de DESONA que firmé el contrato de concesion
era el concesionario. Sin embargo, la demandada lo disputa.

8. El escrito de réplica sefiala que “Como se ya se discutio, DESONA estaba cumpliendo sustancialmente con

sus obligaciones segin el Contrato Concesién”, en la seccion III, parrafo 66. No se argumenta que DESONA
hubiera cumplido cabalmente con la concesidn.




f) el municipio fue aconsejado por un abogado que iniciara un proceso de nulidad
administrativa (un proceso que estd firmemente establecido y regulado en la
legislacién mexicana);

g) asi lo hizo, previa notificacion a la compaiiia de los demandantes, segun lo
dispone la legislacion estatal;

h) la compaiiia de los demandantes escogié no responder a la notificacién y, en
cambio, inicié un procedimiento jurisdiccional contra la nulidad propuesta;

1) en ausencia de una respuesta de la compaiiia, el municipio anul6 la concesion de
conformidad con la legislacion estatal;

j) la demanda de la compafiia en contra del municipio fue desechada, en parte
porque no presentd evidencia que refutara la evidencia del municipio de
declaraciones falsas y falta de capacidad técnica y financiera;

k) la compaiiia inicid y perdié una apelacién ante los tribunales del Estado, que
confirmaron la resolucidn del municipio de anular la concesion otorgada;

1) la compaiiia entonces inicié y perdié un juicio federal de amparo, en el que se
' confirmaron los actos del Ayuntamiento sobre las mismas bases que los tribunales
estatales;

m) los tres tribunales sostuvieron que DESONA no podia argumentar
incumplimiento de contrato, porque los derechos de las partes estaban regidos por
la legislacion administrativa aplicable al otorgamiento y terminacion de las
concesiones para la prestacion de un servicio publico; y

n) no hubo modificaciones legislativas ni reglamentarias a ningun nivel de gobierno
de la demandada, que tuviera el efecto de modificar la legislaciéon conforme a la
cual se otorgo la concesion.

35. Como se sefiald anteriormente, la el Tribunal sélo tiene competencia para determinar si
existio una denegacion del nivel minimo de trato que requiere el derecho internacional, o si hubo
una expropiacion.

36.  Estd ampliamente reconocido que una reclamacion basada en un incumplimiento de
contrato (lo cual la demandada niega, en cualquier caso) no puede ser suficiente para elevar
controversia juridica puramente local a un nivel de reclamacion internacional. Incluso aquéllos
Estados que han adoptado una posicion relativamente extensiva frente al derecho internacionalg,
concuerdan en que el mero incumplimiento de un contrato no puede ser considerado como base
para una reclamacion intemacional. Brownlie, por ejemplo, sefiala:

9. La seccion 712 de la obra titulada Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States
del American Law Institute es un ejemplo de ello.




“La practica de los Estados exportadores de capital, tales como Estados
Unidos y el Reino Unido, claramente requiere algin elemento, mas alla
del simple incumplimiento .de contrato, que podria constituir una
expropiacion confiscatoria o una denegacidn de justicia stricto sensu.
Del analisis de la mayoria de las decisiones arbitrales citadas en apoyo
del punto de vista de que un incumplimiento de contrato por un Estado
contratante es una falta intemacional, se ha determinado que éstas van
directamente a este punto, ya sea porque el tribunal no estaba aplicando
el derecho internacional, o porque la decision se basd en algun elemento

. s . - . -.-,lo
distinto al incumplimiento del contrato.’
37.  Amerasinghe comenta de manera semejante que:

“En las decisiones de los tribunales internacionales existen algunas
declaraciones simples que parecen apoyar la idea de que el
incumplimiento de contrato con un extranjero por un Estado es una
violacion al derecho internacional. Existe poca o ninguna evidencia de
que un incumplimiento de tal contrato por el Estado haya sido tratado per
se como una violacion del derecho internacional en algiin caso. Por otro
lado, existe evidencia de que tales incumplimientos per se no han sido
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considerados como una violacion al derecho intermacional.”
38. Feller hace comentarios similares al efecto:

“El peso de la opinion abrumador, tanto de doctrinarios como de
tribunales, ha sido... en el sentido de que la responsabilidad
internacional por incumplimiento de contrato no surge mientras no exista
una denegacién de justicia, esto es, hasta que un extranjero haya
recurrido a las autorida;des y tribunales locales, y se le haya negado una

]
adecuada reparacion.”

39.  La contra demanda del Reino Unido en el caso Ambatielos es un ejemplo mas en los
escritos internacionales. En ese caso, el Reino Unido confirmé:

“Generalmente se acepta que, mientras existan recursos en sus tribunales,
un Estado sélo es directamente responsable, en el plano internacional,
por actos que involucren incumplimiento de contrato, si el

10. Brownlie, Ian: Principles of Public International Law, (Clarendon, Oxford University Press) 5™ edition,
1998, pagina 550 y 551. :

11. Amerasinghe, C.F.: State Responsibility for Injuries to Aliens, (Clarendon, Oxford University Press) 1967,
pagina 77. El autor sefiala que aquellos casos que se ha considerado que apoyan la posicién de que un
incumplimiento de contrato puede ser elevado ante un tribunal internacional, han involucrado la concesion de
facultades amplias, como en el caso Rudlof en el que el tribunal tuvo competencias para analizar “todas las
reclamaciones... que no hayan sido resueltas por acuerdo diplomatico o mediante arbitraje”. EIl arbitro mismo en
ese caso explicitamente reconocio que los Estados generalmente tienen el derecho de intervenir en representacion de
sus nacionales en casos que involucren contratos, solo si hubo una ‘denegacion de justicia’, explicd que el
compromiso arbitral en su caso, le dio al tribunal competencia excepcional. Véase las paginas 82 y 83.

12. Feller, AH.: The Mexican Claims Commissions: 1923-1934, (New York: The MacMillan Company) 1935,
pagina 74.



incumplimiento no es un incumplimiento simple... sino que involucra
una arbitrariedad o un elemento ilegitimo obvios, por ejemplo, un
incumplimiento de contrato confiscatorio —donde la verdadera base de

la reclamacion fue la confiscacion, mas que el incumplimiento per se.

40.  Es asi que, el peso de la teoria y las opiniones de doctrinarios calificados apoya la
proposicion de que una reclamacién por incumplimiento de contrato no puede ser elevada al
plano internacional, sin evidencia convincente de que existe denegacion de justicia o un acto
expropiatorio, como por ejemplo, una modificacion sustantiva a la legislaciéon que rige el
contrato, que prive especificamente al contratante de sus derechos.

41.  El tnico caso citado por los demandantes en la seccion relevante de sus argumentos
juridicos en el escrito de réplicam, el caso Schufeldt, se basé en una serie de hechos en los que el
“elemento adicional” discutido anteriormente, claramente existié. La demanda fue presentada
por Estados Unidos en contra de Guatemala, después de que un concesionario (P.W. Schufeldt)
estadounidense sufrié dafios econdmicos, como un resultado del Decreto Legislativo No. 1544 de
1928, de la Asamblea Nacional de Guatemala, por el que la Asamblea Nacional expresamente
desaprobd un contrato de 1922 para la extraccion de chicle. Durante varios afios, Schufeldt habia
venido desempefiando la concesion, gastando grandes sumas de dinero, construyendo las
instalaciones y caminos necesarios, etc. El acto legislativo de la Asamblea Nacional y el acto de
ejecucion por el cual expresamente se abrogd su concesion, constituyeron el ‘elemento adicional’
requerido, que discuten los doctrinarios .

42. No existe evidencia de ningin elemento adicional que pudiera elevar la presente
reclamacion al plano internacionat: '

a) En el presente caso, el municipio no promulgo una norma ni llevo a cabo accidon
legislativa alguna que hubiera modificado la legislacion estatal conforme a la cual
se otorgo la concesion (de acuerdo con el derecho mexicano, no tenia autoridad
legislativa para hacerlo). Por lo tanto, no hubo modificacion a la legislacion ni a

13.Véase ¢l parrafo 269 de la contra demanda del Reino Unido, citado por Sir Gerald Fitamaurice, “Hersch
Lauterpacht, The Scholar as Judge”, 1961, BYIL XX, pagina 64.

14. Véase la réplica, seccion I, parrafo 66.
15. Amerasinghe especificamente discute la el caso Schufeldt y concluye en la pagina 101:

“El incumplimiento de contrato por un acto legislativo sera una violacién del
derecho internacional ipso facto, si el acto legislativo no esta acompafiado por
los factores requeridos por el derecho internacional para la expropiacion de la
propiedad.  Un acto legislativo que pretende modificar los derechos
contractuales sera un incumplimiento del derecho internacional prima facie, a
menos que la presencia de otros factores requeridos pueda mostrarse.

En apoyo a esta idea estd la Reclamacion de Schufeldr. Un decreto legislativo
de la Asamblea de Guatemala por medio del cual un contrato de concesion fue
declarado nulo, fue tratado como un acto de expropiaciéon de los derechos de
propiedad, como resultado del cual el gobierno ‘debe compensar por el datio
infligido y no puede invocar una ley municipal para justificar la negativa de
hacerlo.”




la reglamentacion locales con el fin de privar retroactivamente a la compaiiia de
los demandantes de cualquier derecho.

b Por el contrario, el municipio buscé asesoria juridica y la sigui6, invocando un
, y
procedimiento administrativo establecido en una ley estatal preexistente.

<) Se le demand6 mediante un procedimiento ante un tribunal nacional.

d) El municipio se sometié voluntariamente a la jurisdiccion del tribunal.

e) El municipio defendi6 sus actos exitosamente ante tres instancias distintas.

1) La evidencia que obra en el expediente en este procedimiento iniciado al amparo

del TLCAN es extensa. No ha sido refutada por lo que se refiere a la oportunidad
que tuvo DESONA para presentar su caso, ni a las pruebas que ambas partes
presentaron ante los distintos tribunales.

g) Los demandantes han admitido que no reclaman una denegacion de justicia. No
pueden, por lo tanto, identificar ningin elemento necesario citado por los
doctrinarios que podria elevar su reclamacion al plano internacional.

43.  Tampoco presentan evidencia alguna de expropiacion. Inicialmente alegaron que el
municipio pretendid expropiar la concesion para asignarsela a otra compaifiia mexicana. Cuando
se ofrecieron las pruebas que demuestran que el municipio retomo la prestacion del servicio, esta
acusacion fue retirada.

44, . Juridicamente es insuficiente calificar la terminacion de la concesién como una
expropiacion. La sola afirmacion de que una expropiacion o que un incumplimiento del articulo
1105 ocurrid, sin haberse identificado de manera clara otro elemento ni haberse ofrecido pruebas
convincentes, es insuficientes para elevar la demanda al grave nivel de un acto que implique la
responsabilidad internacional de México. Este es especialmente el caso cuando, como sucede en
el presente, los demandantes han reconocido los hechos en torno de los tres procedimientos
jurisdiccionales internos que les brindaron recurso a instancias independientes, y simplemente
ofrecen una negativa absoluta sobre la relevancia juridica y de hecho de esos procedimientos.

45.  Un principio general del derecho internacional dispone que debe presumirse que la
actividad legislativa, administrativa y judicial de un Estado frente a los extranjeros cumple con el
derecho internacional”. El corolario es que “no debe presumirse que existe responsabilidad
internacional del Estado”’. La demandada sostiene que la evidencia de los demandantes ni
siquiera es indicativa de un caso prima facie.

16. Freeman, A.. International Responsibility of States for Denial of Justice, 1938, (reimpreso en 1970),
pagina 75. Véase también Bing Cheng; General Principles of Law, en la pagina 304 a la 306. Cheng cita, entre
otros, al arbitro en la Comisién Mixta de Reclamaciones Germano-Venezolana (1903): “Omina rite acta
praestsumuntur. Esta regla aceptada universalmente deberia aplicarse incluso con mayor fuerza a los actos de un
gobierno que a los de los particulares™.

17. Reclamaciones de la Zona Espafiola de Marruecos (1923), RIAA, pégina 615.




46.  Esto también se aplica a la legislacion estatal preexistente que le permitia al municipio,
en circunstancias apropiadas, anular la concesion, asi como al acto de nulidad y las sentencias
subsecuentes de los tribunales de la demandada que confirmaron la validez de la nulidad. El
caso de los demandantes se refiere simplemente a un incumplimiento de contrato, y ha sido
resuelto de manera adecuada por los tribunales de la demandada.

47.  Sobre la base de la extensa evidencia que se presentd ante los tribunales mexicanos y que
ahora simplemente niega, el escrito de réplica asevera: “La Ciudad no tenia razones valederas
para anular el Contrato Concesion con DESONA. Como ya se discutio, DESONA estaba
cumpliendo substancialmente con sus obligaciones segun el Contrato Concesién”".  Su
argumento juridico simplemente reitera los argumentos que fueron presentados y rechazados en
los procedimientos jurisdiccionales internos . '

C. Las admisiones de los demandantes respecto de los procedimientos
ante tribunales nacionales menoscaban su reclamacion en este
procedimiento
48.  Los demandantes formularon su escrito de réplica de tal manera que evaden referirse de

manera detallada al hecho de que, después de la notificacion de la intension del Ayuntamiento de
sostener una audiencia en la que se consideraria la nulidad de la concesion, recurrieron a los
tribunales nacionales. Admiten que los procedimientos legales se llevaron a cabo segin los
describio la demandada. Sin embargo, han negado la evidencia que se presenté en los
procedimientos asi como con el testimonio del Dr. Déavalos que explica los procedimientos en .
detalle.

49. La demandada sostiene: que las admisiones de los demandantes de que no hubo
denegacion de justicia y €l que no reclame que las sentencias de los tribunales mexicanos hayan
sido rendidas correctamente, le permite al Tribunal dejar ciertas cuestiones de lado. Sin
embargo, ello no implica que los procedimientos jurisdiccionales sean irrelevantes. Por el
contrario, son extremadamente pertinentes y permiten resolver el asunto en disputa.

50.  También debe observase que, no obstante haber admitido los hechos en torno de los
procedimientos jurisdiccionales internos: “Toda la evidencia presentada por el consultor juridico
del Municipio durante los procedimientos legales en México es negada”. Sin embargo, no se ha
presentado evidencia alguna para contradecir el detallado y bien documentado testimonio del Dr.
Davalos sobre el desarrollo de tales procedimientos, la evidencia que presento el municipio y la
omision de la compaiiia de hacer lo propio.

51.  Por lo que se refiere a la relevancia de los procedimientos jurisdiccionales internos, los
demandantes describen incorrectamente el argumento de la demandada como uno de cosa
juzgada. También confunden como se relaciona el articulo 1121 con este procedimiento.

18. Escrito de réplica, seccion ITI, parrafo 66. Esta es una concesion importante. Aun DESONA admite que no
estaba cumpliendo plenamente con sus obligaciones contractuales.

19. Véase el escrito de réplica, parrafos 21 al 49.




52.  Por lo que se refiere a los comentarios de los demandantes sobre cosa juzgada y el
articulo 1121, segin se sefialard en detalle mas adelante, los hechos relativos a los
procedimientos internos son pertinentes no-sélo para probar que no hubo denegacion de justicia 'y
que no hubo error de derecho local, argumentos ahora aceptados por los demandantes, sino
también para probar que, durante el curso de los procedimientos, DESONA tubo amplia
oportunidad para presentar evidencia sobre muchos de los mismos asuntos que ahora intentan
presentar ante este Tribunal. Mas auin, las conclusiones de hecho de los tribunales mexicanos
deben considerarse decisivos, no por el principio de cosa juzgada, sino porque son parte de la
evidencia que obra en el expediente que revisa este Tribunal para determinar si existid una
violacién al TLCAN, y permanecen sin refutar.

53.  Elarticulo 1121 del TLCAN requiere que un demandante potencial elija un foro. Prohibe
que se reclame el pago de dafios tanto ante tribunales nacionales como ante un tribunal del
TLCAN, ya sea de manera simultdnea o sucesiva. Como se sefiald en el escrito de contestacion a
la demanda, la demandada no afirma que la existencia de procedimientos internos impidan
juridicamente que los demandantes presenten de una reclamacién al amparo del TLCAN. Por el
contrario, afirmé que los hechos relativos a los procedimientos, el que DESONA los haya
instaurado, la forma como se desenvolvieron y la evidencia que fue presentada (0 no fue
presentada), asi como las sentencias de los tribunales son directamente pertinentes al alegato de
que existe una violacion del TLCAN.

54.  Los procedimiento fueron instaurados por la propia DESONA. Esta tiene la carga probar
que el municipio actué en forma contraria a la legislacion estatal. La evidencia del Dr. Davalos,
demuestra que los demandantes no presentaron pruebas sobre cuestiones de hecho
fundamentales, a pesar de que se les dio la oportunidad hacerlo.

55.  El Dr. Davalos testifica concretamente que surgieron cuestiones de hecho y de derecho en
los procedimientos. Testifica se requirié que los demandantes presentaran pruebas, por ejemplo,
sobre los origenes de las diversas versiones de DESONA y la confusion que de ellas derivé, el
inadecuado desempeiio de la concesion, el capital que alegan haber aportado a la concesion y
demas.

56. Los demandantes han intentado oscurecer este hecho, mediante una simple negativa
absoluta del testimonio del Dr. Davalos sobre lo que ocurrié ante los tribunales. Empero, los
demandantes no han presentado ninguna evidencia propia que refute su testimonio detallado y
documentado.

57.  Por consiguiente, respetuosamente se afirma que, en ausencia de pruebas detalladas y
- especificas que refuten el testimonio del Dr. Davalos, no puede sostenerse la negativa llana que
los demandantes hacen de los hechos aseverados en su declaracion. La evidencia que obra en el
expediente soporta tanto las determinaciones de los tribunales mexicanos, como la forma en que
lo hicieron y la evidencia que consideraron.

58.  El comentario contenido en la obra Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of
the United States ilustra la importancia de este punto.




59.  Fn la discusion relativa a la aplicacion especifica de las reglas de expropiacion a la
invalidacién o incumplimiento del Estado de un contrato celebrado con un nacional de otro
Estado, contenidos en el Restatement, el comentario j. a la seccion 712 sefiala que:

“Dafio economico y denegacion de justicia. Frecuentemente se combina
el dafio econdémico a los extranjeros con una negativa a los recursos
locales. Si el extranjero dispone de un remedio administrativo o judicial
efectivo para revisar la legalidad, conforme al derecho internacional, de
una accién que causa dafio economico, el Estado puede ser responsable
por denegacion de justicia, asi como por la violacion de sus derechos
econdmicos... En el caso de invalidacién o incumplimiento de contrato
celebrado con un extranjero, Subseccion 2(b), se requiere una
determinacion imparcial para revisar que la justificacion aducida para la
invalidacién o el incumplimiento sea adecuada, y para calcular, en su
caso, los dafios.” [énfasis propio]

60.  El argumento que se hace en el Restatement es pertinente para este caso. DESONA hizo
uso de un recurso imparcial. Sin embargo, seglin se verd mas adelante, decidié no participar
plenamente en el proceso y, de hecho, se rehusé a presentar pruebas sobre, por ejemplo, sus
gastos asociados con la operacion de la concesion.

61. A continuacion se resume los argumentos de la demandada relativos a los procedimientos
jurisdiccionales internos presentados en su escrito de contestacion a la demanda, y se indican las
aceptaciones y negaciones respectivas contenidas en la réplica:

Escrito de contestacion a la demanda:

El parrafo 31 del escrito de contestacion a la demanda sefiala el hecho de que el
Ayuntamiento notificé y cité a DESONA a una audiencia para proporcionar explicaciones
y pruebas en respuesta a las determinaciones del dyuntamiento sobre las irregularidades.

Réplica:

“DESONA tomo¢ la posicion de que no se requeria cumplir con la demanda del Municipio
de proporcionar explicaciones, ya que ello no estaba contemplado por el contrato. En
lugar de ello DESONA inicié acciones legales como se describe en los parrafos 95 y 96

del escrito de contestacion a la demanda. Supra”20 _

“q 33 al  38: Texto de la demandada omitido.”

Escrito de contestacion a la demanda:

Los parrafos 33 al 38 indican que el Sr. Azinian admiti6 en su primera declaracion que
existieron procedimientos jurisdiccionales locales, y present6 el testimonio de Dr.
Davalos sobre los procedimientos iniciados por DESONA, observando que “mientras el
Dr. Dévalos presenté testimonio amplio en defensa de las acciones del Municipio, -

20.  Réplica a los parrafos 100 al 107 del escrito de contestacion a la demanda.
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Global/DESONA no lo hizo”. Los parrafos 37 y 38 sefialan que se sostuvieron tres
distintas audiencias, dos ante los tribunales estatales y una ante un tribunal federal.

Réplica:

“Todas las cuestiones relativas a los procedimientos legales mexicanos son sefialados por
los demandantes en la seccion de argumentos legales de esta réplica. Se niega toda prueba
presentada por el abogado del Municipio durante los procedimientos legales mexicanos.”

Escrito de contestacion a la demanda:

En el parrafo 95, la demandada argumenta que, en lugar de responder a la notificacion del
Ayuntamiento sobre las irregularidades, DESONA inici6 un procedimiento jurisdiccional
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado.

Réplica:

“Lo anterior se hizo con la asesoria del abogado mexicano de DESONA, Licenciado
Ortega Arenas quien llevaba el asunto en ese momento.”

[Los Procedimientos ante el Tribunal Administrativo del Estado

“Parrafos 100 a 107. Texto de la demandada omitido.”

Escrito de contestacion a la demanda:

Los péarrafos-100 al 107 se refieren a la reclamaciéon de DESONA ante en Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Estado, la aceptacion de jurisdiccion del Tribunal, la
modificacion a la reclamacion de DESONA, su respuesta a las 27 irregularidades sobre
las que el Ayuntamiento basé su decision de anular la concesion, la respuesta del
municipio, el rechazo del tribunal del argumento de DESONA de que esta era una
cuestion contractual y no una cuestion de derecho administrativo, y el hecho de que el 14
de mayo de 1994 mientras el procedimiento ante tribunales seguia en curso, el municipio
celebrd un acuerdo para adquirir 25 camiones Mercedes Benz para continuar con la
prestacion del servicio de recoleccion de basura.

Réplica:

“Los demandantes admiten que se llevaron a cabo los procedimientos ante los Tribunales
mexicanos.”

Escrito de Contestacion a la demanda:

“El procedimiento ante los tribunales continud: pagina 26.”

Réplica:

“117 a 134. Texto de la demandada omitido.”
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62.

Escrito de contestacion a la demanda:

Los parrafos 117 al 134 seiialan en detalle los intentos procesales del municipio por
presentar pruebas sobre la reunion del Cabildo y pruebas de la denuncia penal que hizo el
Dr. Palacios en contra del Sr. Goldenstein (la promocion del Ayuntamiento fue
posteriormente negada); los argumentos del Municipio en defensa de sus acciones (con
extensas referencias a las declaraciones falsas de la compaiiia); la presentacion de pruebas
de periciales en materia contable, mediante las que se concluy6 que los gastos del
Municipio habian disminuido; la presentacion de otro peritaje sobre la omision de la
compafiia de implementar la concesion; la decision del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Estado sobre la controversia y sus razones al respecto; la apelacion
posterior de la compaiiia ante la Sala Superior; el desechamiento de la apelacion; las
conclusiones de la Sala Superior (las 9 irregularidades que sostuvo); la el amparo ante el
tribunal federal de circuito; la negacion del amparo; y un resumen del procedimiento que
llevé al tribunal a decidir, con base en el testimonio del Dr. Davalos, de que DESONA
tuvo amplia oportunidad para presentar pruebas en apoyo de su posicion pero no lo hizo,
y lo que se refiere a la presentacion de pruebas sustanciales por parte del Municipio.

Réplica:

“Véase respuesta anterior a los parrafos 100 a 107" [“los demandantes aceptan que los
procedimientos ante los tribunales mexicanos se llevaron a cabo™]

No se ha presentado evidencia que refute el extenso y bien documentado testimonio del

Dr. Davalos relativo a la conduccidon de tales procedimientos, la evidencia que presenté el
municipio y la omisién de la compaiiia de hacer lo propio.

63.

La demandada opina que el Tribunal debe tratar esta cuestion al inicio de la audiencia, y

que la resolucion correcta debe conducir al rechazo de la reclamacion. Como no hay evidencia
convincente de la existencia de ningin elemento suficiente para elevar la reclamacion sobre una
“anulacion erronea” al plano internacional, la demandada sostiene que la reclamacion debe
desecharse, y debe concedérsele el pago de costas.

64.

Sin perjuicio del argumento que se ha efectuado, la demandada se referira a los otros

alegatos de hecho y argumentos juridicos vertidos en la réplica.

PARTE TRES: LA CONTINUA RELEVANCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES INTERNOS

65.

A. Los procedimientos jurisdiccionales internos ofrecieron a DESONA
multiples oportunidades de exponer su caso

Uno de los temas que se ventild en los procedimientos ante tribunales nacionales y que se

disputa en este procedimiento consiste en si los derechos y obligaciones de las partes se
encontraban regidos por los términos de un simple contrato, segun argumentan los demandantes,
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0 si rige un cuerpo de leyes mas amplio aplicable al otorgamiento y terminacion de concesiones,
segun sostiene la demandada.

66.  El otorgamiento de una concesidn para prestar un servicio publico es un acto juridico

derivado del derecho mexicano. Por consiguiente, es el derecho mexicano el que determina su
. Fqr 21

naturaleza y efectos juridicos .

67. Las concesiones son actos juridicos complejos que constan de tres elementos distintos:
un elemento regulado previsto en la ley y que no puede ser modificado por ninguna parte de la
concesion; un elemento administrativo a través del cual la autoridad publica otorga la concesion
y define sus términos; y un elemento contractual que se subordina a los otros dos.

68.  El otorgamiento de la concesion de un servicio publico (por ejemplo la recoleccion de
basura) es un acto de derecho puiblico que involucra la transferencia intuitu personce de ciertas
facultades y propiedad de una autoridad publica al concesionario, durante un periodo limitado,
sujeto a varias facultades y derechos de reversion que retiene quien la otorga.

21. El articulo 1.4 (Reglas obligatorias) de los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales del
UNIDROIT, por ejemplo, dispone:

“Nada en estos principios restringira la aplicacion de las reglas obligatorias, ya -

sean de origen nacional, internacional o supranacional, que sean aplicables de

conformidad con las reglas pertinentes del derecho intemacional privado.”

Los comentarios de UNIDROIT a los principios sefialan:
“1. Lar reglas obligatorias prevalecen

En virtud de la naturaleza de los Principios, no puede esperarse que éstos
prevalezcan sobre las reglas obligatorias aplicables, ya sean de origen nacional,
internacional o supranacional. En otras palabras, las disposiciones obligatorias,
va sea que las promulguen los Estados de manera autonoma o que implementen
convenciones internacionales, o aquéllas adoptadas por organizaciones
supranacionales, no pueden ser invalidadas por los Principios.” [énfasis propio]

Aun en el caso de que las partes acuerden incorporar los Principios en el contrato, 0 que constituyan el
derecho aplicable al contrato, no prevalecen sobre reglas obligatorias. Los comentarios de UNIDROIT sefialan:

*2. Reglas obligatorias aplicables en el caso de mera incorporacién de los
principios en ¢l contrato

En los casos en se considere que la referencia de las partes a los Principios es
s6lo un acuerdo para incorporarlos al contrato, los Principios se enfrentaran, en
primer lugar, al limite que imponen las reglas obligatorias del derecho que rige
el contrato, es decir, solo obligaran a las partes en la medida que no afecten las
reglas del derecho aplicable, del cual las partes no puedan detraerse
contractualmente...

3. Reglas obligatorias aplicables si los principios son el detecho aplicable
al contrato

Aun cuando, como pudiera ser el caso si la disputa se presenta ante un tribunal
arbitral, los Principios se apliquen como ¢l derecho que rige el contrato, éstos no
pueden menoscabar la aplicacion de las reglas obligatorias que deban aplicarse
independientemente de qué derecho rija el contrato (lois de application

nécessaire).” [énfasis propio]




69.  La concesion tiene por propdsito permitir que un particular preste un servicio publico, de
mejor manera de la que puede prestarlo una agencia gubemamental, debido a una falta de
capacidad econdmica o técnica del Estado. Por consiguiente, el concesionario debe tener los
atributos legales, técnicos, financieros y morales para cumplir con el objeto de la concesién, y la
“concesion no puede ser vendida ni transferida sin la autorizaciéon expresa de la autoridad que la
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otorgod .

70.  La autoridad gubernamental que otorga la concesion continua siendo la responsable de la
prestacion del servicio. Por lo tanto, el Estado mantiene la facultad de controlar, verificar y
auditar el servicio. El Estado también conserva la facultad de aprobar las tarifas aplicables y la
de imponer sanciones al concesionario, asi como de terminar la concesion por varios medios,
cuando ello esté debidamente fundamentado. Una de las formas de terminacién de una
concesion es a través de la declaracion administrativa de nulidad debida a defectos que vicien los
elementos esenciales de la validez de la concesion y de su existencia efectiva.,

71.  El consentimiento de las partes en una concesion es “una condicion sine qua non” que
debe existir como requisito de ley. Puede ser viciado por error, dolo o violencia. Es asi que el
Cédigo Civil del Estado de México dispone que ¢l acuerdo de las partes no es valido cuando se
deriva de un error, violencia o dolo.

72.  El error in persona, es decir, en la 1dentidad del sujeto (que tiene serias consecuencias
cuando ocurre en un contrato irtuitu personce) es un error relativo a la identidad o atributos del
concesionario. Igualmente, el dolo (que frecuentemente se asocia con la mala fe) se entiende
como un artificio de una de las partes para inducir a la otra al error.

73.  La nulidad administrativa es el remedio adecuado ante la existencia de un error en la
identidad o atributos del concesionario, o cuando el otorgamiento de la concesion ha sido
inducido por error. En efecto, la legislacion aplicable dispone que ello es obligatorio en tales
circunstancias. El articulo 167 (anteriormente articulo 101) de la Ley Orgamca Municipal del
Estado de México dispone:

“Los acuerdos, concesiones, permisos a autorizaciones otorgados por
autoridad o servidores plblicos municipales que carezcan o de la
‘competencia necesaria para ello, o los que se dicten por error, dolo o
violencia, que perjudiquen o restrinjan los derechos del municipio sobre
sus bienes del dominio publico, o cualquier otra materia, serdn anulados
admlmstratlvamente por los ayuntamientos, prewa audiencia de los

interesados.” [enfa51s propio]

74.  La historia del procedimiento de nulidad que el municipio inicié el 7 de marzo de 1994,
se describe detalladamente en el escrito de contestacién a la demanda (parrafos 84 al 88 y 93 al
134), y en la declaracion testimonial del Dr. Carlos Felipe Dévalos Mejia (parrafos 13 al 70). A
continuacion se resumen los aspectos sobresalientes de los procedimientos.

22, Escrito de contestacion a la demanda, dictamen del Instituto de Investigaciones Juridicas.

23. Escrito de contestacion a la demanda, dictamen del Instituto de Investigaciones Juridicas, seccion 9(f) “La
Nulidad de la Concesion del Servicio Piblico™.
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75. . El 7 de marzo de 1994, después de haber considerado el informe del Presidente
Municipal relativo a las conclusiones y consejo del Lic. Davalos, ¢l Ayuntamiento aprobd dos
propuestas por unanimidad: :

a) que ¢l Primer Sindico debia notificar a DESONA de las irregularidades
encontradas respecto de la capacidad y legitimidad de la compaifiia (como lo
requieren la Constitucién mexicana y la Constitucién del Estado de México) y las
violaciones a la Ley Organica Municipal, y exponer los argumentos a la compaiiia
en una audiencia en la que determinaria la fecha para que la compafiia respondiera
y presentara evidencia en defensa de sus intereses; y

b) facultar al Primer Sindico para: (1) determinar con precision las disposiciones
legales violadas; (ii) notificar a DESONA en estricto cumplimiento con la ley; y
(iii) levantar acta administrativa de la audiencia, que expusiera las irregularidades
encontradas por el Ayuntamiento y pusiera a la compafiia en conocimiento de
que, si omitia presentar una respuesta y evidencia en su defensa dentro del
término establecido, perderia su derecho de hacerlo.

76.  Se notificé a DESONA sobre el procedimiento el 8 de marzo de 1994. El 10 de marzo, el
Primer Sindico se reuni6 con el Sr. Davitian y Edgar Lozada del despacho Baker & Mackenzie,
quien inicialmente se ostentd como representante legal de DESONA®. Se notifico formalmente
a DESONA sobre las 27 iregularidades, y se le inform6 que debia responder y proporcionar
evidencia en su defensa a mas tardar el 17 de marzo de 1994.

77. El 15 de marzo 1994, en lugar de responder a las conclusiones del Ayuntamiento,
DESONA present6 una demanda ante ¢l Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado,
con objeto de lograr anular la resolucién del Ayuntamiento del 10 de marzo de 1995, sobre las
siguiente bases, entre otras: (i) que el Ayuntamiento y la compaiiia habian celebrado un contrato
de concesion el 15 de noviembre de 1996, el cual establecia los derechos y obligaciones de
ambas partes; y (ii) que las partes habian acordado en la clausula décimo cuarta del contrato que
en la celebracion del mismo, no habia existido error u otra causa de nulidad.

78.  El 21 de marzo de 1994, el Ayuntamiento decidié por unanimidad anular la concesion” .
El Lic. Davalos confirma que DESONA no proporciono evidencia para el 17 de marzo ni antes
del 21 de marzo, fecha en que el Ayuntamiento resolvié anular la concesion, aun cuando
DESONA tuvo la oportunidad de hacerlo. En lugar de ello, DESONA impugné la accién del
Ayuntamiento en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado, con lo cual aceptd a

. - - . 26
quedar obligado por las sentencia derivadas de ese procedimiento .

24. También se encontraba presente Mike Carolan, un corredor cuyo nombre aparece e¢n documentos
presentados a un abogado de la demandada por el Sr. Sam Maphis, que indican que, por instrucciones de los
gjecutivos de DESONA vy el Sr. Bryan A. Stirrat, el Sr. Carolan estaba buscando un inversionista o comprador para
le compafiia. Véase el Anexo T a la declaracion bajo protesta del Sr. J. Cameron Mowat, presentado con el escrito
de contestacion a la demanda.

25. Escrito de contestacion a la demanda, Anexo 9, acta de la sesion del cabildo del 21 de marzo de 1994.

26. Escrito de contestacion a la demanda, declaracion del Dr. Carlos Davalos, parrafo 34, Los demandantes
admitieron que DESONA se rehusé a responder a los argumentos del Ayuntamiento sobre las 27 irregularidades de
La nota continida en la pagina siguiente
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79.  El 23 de marzo de 1994, el Ayuntamiento notifico a DESONA que la concesion habia
sido anulada . El Sr. Goldenstein acusé recibo de la notificacion a las 9:00 de a mafiana. A las
11:00 de la mafiana, el municipio tomo posesion del relleno samitario de Rincén Verde. El acta
respectiva indica que DESONA retiré todo su equipo, asi como el dinero que estaba en la caja
registradora, por una cantidad de 1,835 nuevos pesoszg.

80.  El 11 de abril de 1994 DESONA modificé su demanda con objeto de lograr la anulacion
de la resolucion del Ayuntamiento del 21 de marzo de 1994. La reclamacion de DESONA se
bas6 en dos premisas: (i) que el municipio habia arbitrariamente anulado la concesion y (i1) que,
en virtud de que la concesion era un contrato, la controversia debia haber sido llevada ante un
juzgado civil, y resuelta sobre la base de un incumplimiento de contrato, no de una nulidad
administrativa.

81. El 1 de junio de 1994, en respuesta a la solicitud de DESONA, el Ayuntamiento s¢
reunion en sesion extraordinaria de Cabildo, para escuchar la respuesta de DESONA a los
diversos asuntos relativos al procedimiento de nulidad. Se dio plena oportunidad al Sr.
Goldenstein para dirigirse al Cabildo y responder a las preguntas de los miembros del
Ayuntamiento.

82.  La audiencia ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado tuvo lugar el
14 de junio de 1994”. El Dr. D4valos proporciona en los parrafos 36 a 43 de su declaracion
testimonial una descripcion detallada de la extensa evidencia que present6 en el procedimiento, y
de la falta de pruebas de parte de DESONA. En sintesis:

a) DESONA nunca probé que la concesion hubiera sido juridicamente valida n1 que
lo que se hubiera anulado un simple contrato bilateral, por oposicién a un acto
administrativo de concesion. '

b) El municipio presentdé numerosas pruebas para sustentar sus conclusiones de que
existié error en el otorgamiento de la concesion, como resultado del fraude y dolo
por parte de DESONA. Por ejemplo, en apoyo de su argumento sobre la
irregularidad nimero 12 —que DESONA era incapaz de prestar los servicios
requeridos en la concesién— el municipio present6 39 documentos, prueba de dos
inspecciones en el sitio, tres dictamenes periciales, tres declaraciones
testimoniales v dos declaraciones en contra del interés de DESONA, ninguna de
las cuales cuestion6 DESONA mediante la presentacion pruebas en contrario.

La nota continida de la pigina anterior
conformidad con lo aconsejado por su representante legal. Véase la réplica, Aceptaciones y Negaciones al parrafo
95.

27. Notificacién de anulacion de la concesion de DESONA, 23 de marzo de 1994, Véase escrito de
contestacion a la demanda, Anexo 15.

28. Acta relativa a la restitucion del relleno sanitario de Rincén Verde, 23 de marzo de 1994, Véase anexo 16
al escrito de contestacién la demanda.

29, Escrito de contestacion la demanda, declaracion testimonial del Dr. Davalos, parrafo 35 (ndtese que la
traduccion al inglés erréneamente indica que la audiencia tuvo lugar el 14 de julio).
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¢) Los tres dictamenes periciales del municipio, consistieron en un informe de los
dafios del municipio, una opinion sobre la viabilidad del relleno sanitario de
Rincén Verde, y una opinion sobre la capacidad financiera de DESONA. Estos
dictimenes contenian un total de 47 paginas de texto y 590 paginas de anexos.
DESONA presento la evidencia de tres peritos (dos designados por DESONA y
uno por el tribunal), cuyos dictamenes consistieron en 7 hojas de texto y dos
anexos que contenian algunas fotografias y un folleto.

d) Con objeto de determinar la verdadera capacidad financiera de DESONA v el
monto de sus inversiones, el tribunal solicito a DESONA presentar ciertos
registros financieros, tales como néminas, estados financieros, estados bancarios,
declaraciones del pago de impuestos y cuotas de seguro social, registros de
cuentas por pagar y el contrato de arrendamiento de sus oficinas, pero DESONA
se rehusd sisteméticamente a hacerlo”.

e) Los argumentos juridicos escritos del municipio analizaron cada uno de los cinco
requisitos administrativos para declarar la nulidad administrativa, todos los cuales
estaban sustentados en pruebas. DESONA no presentd argumentos juridicos
escritos.

83.  En el procedimiento ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado,
DESONA tuvo plena oportunidad para presentar pruebas en respuesta a las conclusiones del
Ayuntamiento que constituyeron la base del procedimiento de nulidad; pero se rehusé a hacerlo,
aun cuando el tribunal lo solicito.

84.  El Tribunal de lo Contencioso Administrativo emitio su sentencia el 4 de julio de 1994,
menos de cinco meses después que inicid el procedimiento, y confirmé la validez de las
resoluciones del Ayuntamiento del 7 y 21 de marzo de 1994 que resultaron en la nulidad
administrativa de la concesion.

85. En sus resultandos, el tribunal sefialo:

* .en el presente caso, no existe un [derecho contractual de derecho
privado], dado que la concesion pertenece a un servicio publico, es decir,
es un acto discrecional administrativo, a través del cual la autoridad
faculta a un individuo para establecer y explotar este servicio dentro de
los limites y condiciones establecidos en la ley” [énfasis propio].

86.  El tribunal también determiné que:

“...1a concesion debe ser otorgada a un apersona o compaiiia que tenga la
capacidad técnica y econOmicas para proporciona el servicio de
recoleccion de basura... eficiente y continuamente. Lo anterior obliga al

30. La demandada solicita que se revise el parrafo 4 de la solicitud de instrucciones de la demandada de fecha 8
de junio de 1998, en la que describe la negativa de los demandantes de presentar los mismos registros financieros.

Al respecto, se indico en diversas ocasiones que los documentos eran “irrelevantes”, “muy voluminosos para ser
presentados”, que “podrian estar en México y podrian estar almacenados, y llevaria demasiado tiempo obtener”.
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Concesionario a tener la tecnologia y capacidad econdmica necesarias, es
decir, los recursos financieros para asegurar los avances tecnoldgicos.
Este es un elemento esencial que debe cumplir la compaiiia...”.

87. DESONA no present6 pruebas que satisficieran al tribunal de primera instancia de que
tenia la capacidad técnica y financiera para desempeiiar los servicios requeridos por la concesion.
Es significativo que DESONA no argumento que tenia el respaldo de cualesquiera de sus
patrocinadores putativos, por ejemplo BFI, Sanifill, Western Waste Management, y Northside
Steel Fabricators, respecto de los cuales ahora argumenta que estaban preparados, dispuestos y
con la capacidad para aportar el capital necesario y adquirir “equipo nuevo y moderno”.
Tampoco argumento que tuviera la experiencia y capacidad que habia prometido para la eficiente
recoleccidn de basura en los sectores, residencial, comercial e industrial del municipio.

88. El 14 de julio de 1994, DESONA apelé ante la Sala Superior del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo. Como lo describe el Dr. Davalos, este érgano de apelacién “reviso
la legalidad del proceso y la correcta valoracion de lo hechos y las pruebas del tribunales
inferior”.

89.  La Sala Superior emitié su sentencia por unanimidad el 17 de noviembre de 1994, casi
cuatro meses después de la sentencia del tribunal de primera instancia. Después de haber
revisado extensamente: (1) los fundamentos de la apelacion, la evidencia y alegatos de ambas
partes, la aplicacion de la ley al caso y los fundamentos legales de la sentencia, determiné que
nueve de las 27 irregularidades identificadas por el municipio constituian bases suficientes, en lo
individual, para anular la concesion (también determiné que seis de las 18 de las irregularidades
restantes eran base suficiente para reclamar el incumplimiento de la concesion).

90.  La Sala Superior determiné que la primera irregularidad en la que la nulidad se sustentd
(1a constitucion de DESONA con entidades distintas a aquéllas que se habian prometido ante el
Cabildo en la sesion del 4de noviembre de 1992), por si sola “es suficiente para sustentar la
nulidad de la referida concesion administrativa, dado que la indebida integracion de la empresa
concesionaria le impedia contar con la suficiente capacidad y experiencia técnica econdémica y
administrativa para la prestar el servicio publico de limpia de manera adecuada oportuna y
eficiente...”.

91.  El 10 de diciembre de 1994, DESONA instaurd un juicio de amparo ante un tribunal
federal colegiado de circuito. EIl amparo es un juicio constitucional para la proteccion de los
individuos (incluidas las personas morales) en el territorio de México, contra actos de autoridad
que violen las garantias individuales de igualdad, libertad, seguridad y debido proceso.
DESONA argumenté que: (i) el municipio habia llevado a cabo el procedimiento de nulidad
administrativa sin motivacion ni fundamentacion debidas; (ii) el municipio habia anulado un
contracto sin seguir el procedimiento legal de rescision, y las dos instancias estatales habian
determinado que la concesién no era un contrato sino un acto administrativo que habia sido
propiamente anulado; y (iii) la Sala Superior no habia analizado todas las pruebas y argumentos
presentados por DESONA en las dos instancias previas.

92.  El18 de mayo de 1995 (casi 14 meses después de que inicid el procedimiento de nulidad
administrativa) el tribunal de circuito emitié su sentencia por unanimidad, en la que determino
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que los argumentos presentados por DESONA no tenian fundamento. En sus resultandos sefiald
que:

“fueron objeto de analisis por la responsable [la Sala Superior]... que la
llevaron a concluir en que la celebracion del acto administrativo de
concesién existieron tanto errores como vicios en la voluntad del
Ayuntamiento de Naucalpan y que por ende debia declararse la validez
de los acuerdos de siete y veintiuno de marzo de mil novecientos noventa
y cuatro...”

93.  En su respuesta al argumento de DESONA de que ésta y el municipio habian celebrado
un simple contrato, el tribunal federal de circuito determino que:

“quedo perfectamente claro que, en términos de los articulos 126 y 128
de la Ley Orgénica Municipal, se trata de una concesion administrativa...
[y que] es incuestionable que el acto administrativo discutido no puede
ser un contrato...”

94.  Asi, puede observarse que los mismos argumentos juridicos que los demandantes han
hecho en este procedimiento —que el municipio ilegalmente anuld la concesién, en lugar de
aplicar las clausulas correspondientes del contrato de concesidon e iniciar un procedimiento
judicial por la via civil por incumplimiento de contrato, con exclusion del derecho mexicano
aplicable a la nulidad administrativa— fueron expresamente rechazados por el tribunal de
primera instancia y por las decisiones undnimes del tribunal de apelacion y del tribunal federal
de circuito en un juicio de amparo.

95.  Mediante el argumento de los demandantes que consiste, en esencia, en que la disputa
entre las partes debe ser objeto de una revision de novo y juzgada por este Tribunal de
conformidad con los términos del “contrato de concesion”, se solicita que este Tribunal:

a) anule o ignore principios bien establecidos de derecho civil y administrativo
mexicano (incluso contemplados en la legislacién respectiva) aplicables al
otorgamiento y nulidad de una concesion para la prestacion de un servicio publico
por una autoridad publica, asi como a la existencia y validez de los contratos y
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otros actos juridicos ;

b) anule o ignore las conclusiones de los tribunales mexicanos sobre las mismas
cuestiones que los demandantes ahora solicitan que el Tribunal resuelva en su
favor —que la concesion fue debidamente anulada conforme a la legislacion

31. Escrito de contestacion a la demanda, declaracién testimonial del Dr. Carlos Davalos, parrafo 62.

32. Debe observarse que el TLCAN no pretendié modificar los cuerpos de legislacién de las Partes, excepto en
circunstancias muy limitadas y, en tal caso, sélo mediante referencia expresa. Por ejemplo, el anexo 1904.15
requiere de modificaciones especificos a ciertas leyes de las tres Partes del TLCAN. Los demandantes solicitan a
este Tribunal que tesuelva que el capitulo XI del TLCAN y “un derecho internacional de los contratos” hacen
inaplicables las leyes administrativas y civiles mexicanas que rigen las concesiones y los contratos, en particular la
bien establecida teoria de las nulidades, o bien, que éstas son incompatibles con el TLCAN.




aplicable, a la luz de la evidencia de engafios y otras irregularidades, que los
. . 33
demandantes no lograron impugnar exitosamente ;

c) declare que el derecho mexicanos es irrelevante ', no obstante que el objeto de la
reclamacion es el otorgamiento de una concesién en México, por una autoridad
meXicana, a una empresa mexicana para la prestacion de un servicio publico en
Meéxico;

d) que, cinco afios después de que ocurrieron los sucesos, llegue a conclusiones de
hecho diferentes de las de los tribunales mexicanos respecto de la evidencia
presentada dentro de los cinco meses siguientes a los sucesos correspondientes, y
respecto de cuestiones sobre las cuales DESONA no logré probar; y

e) determine que, en efecto, los inversionistas de otra de las Partes del TLCAN no
estan sujetos al mismo cuerpo de leyes de aplicacion general al que se someten
todos los demas inversionistas en México, incluidos los inversionistas mexicanos.

B. La concesion fue debidamente anulada

96. Como ya se discut1d, el Ayuntamiento anuld la concesidon con base en 27 irregularidades,
nueve de las cuales fueron finalmente confirmadas por tres tribunales distintos. Los
demandantes solicitan que el Tribunal ignore la determinacién que hizo el Ayuntamiento, asi
como las sentencias de los tribunales nacionales sobre las mismas cuestiones, y que lleve a cabo
revision de novo de las circunstancias que dieron lugar al procedimiento de nulidad.

97.  Sin embargo el tribunal no debe desconocer el hecho de que los demandantes se
rehusaron a dar respuesta a las conclusiones del Ayuntamiento respecto de las 27 irregularidades,
y a proporcionar evidencia que las refutara, tanto ante el propio Ayuntamiento como ante los
tribunales, en los procedimientos internos que ellos mismos iniciaron. En efecto, aunque niegan
que DESONA no atendi6 las irregularidades ni proporciono explicaciones y pruebas para refutar
las conclusiones del Ayuntamiento —lo cual se contrapone a la respuesta de DESONA
presentada al Ayuntamiento el 16 de marzoﬁ, a su omision de presentar pruebas tras la solicitud
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado“, pero ain mas significativo, a su
propia aceptacion en este procedimiento arbitral de que “DESONA tomo la posicién de que no

33. Algunas de éstas han sido admitidas, si bien los demandantes pretendes excusarse.

34. Los demandantes citan el caso Shufeldt (EE.UU. c. Guatemala) 2 Reports of International Awards 1079
(1930), respecto de que un gobierno renuncia a su derecho de alegar incumplimiento cuando no ha dado notificacion
adecuada de sus quejas. Réplica, parrafos 31 y 32. El caso Shufeldr, sin embargo, fue un arbitraje entre dos
gobiemos (iniciado por EE.UU. contra Guatemala). Se autorizé al arbitro a resolver todas las cuestiones derivadas
de la reclamacion, y el gobiemo de Guatemala continud reconociendo la validez del contrato y recibié beneficios al
amparo del mismo durante tres afios después de la supuesta violacién. El caso Shufeldr tiene poca pertinencia para
esta disputa.

35. Escrito de contestacion a la demanda, Anexo 12.
36. Véase escrito de contestacion la demanda, declaracién testimonial del Dr. Carlos Davalos, parrafo 41.
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se requeria cumplir con la demanda del municipio de dar explicaciones”37—~— y en lugar de ello
recurrieron al Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado, los demandantes han
admitido que lo hicieron “por consejo del abogado mexicano de DESONA, Lic. Ortega Arenas a

38
cargo en ese momento” .

98.  En consecuencia, al no haber presentar evidencia alguna que refutara sus conclusiones, el
Ayuntamiento tenia pleno derecho de anular la concesion. En efecto, estaba obligado a hacerlo:
el articulo 167 de la Ley Organica Municipal del Estado de México dispone:

“Los acuerdos, concesiones, permisos a autorizaciones otorgados por
autoridad o servidores publicos municipales que carezcan o de Ia
competencia necesaria para ello, o los que se dicten por error, dolo o
violencia, que perjudiquen o restrinjan los derechos del municipio sobre
sus bienes del dominio piiblico, o cualquier otra materia, seran anulados
administrativamente por los ayuntamientos, previa audiencia de los
interesados.”

99. Por lo tanto, la concesion fue debidamente anulada. Los tribunales mexicanos asi lo
confirmaron. De hecho, el tribunal colegiado de circuito concluyé que DESONA habia
manifiestamente omitido impugnar la parte central de la decision de la Sala Superior del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo del Estado, especificamente, la validez de nueve de las 27
irregularidades que dieron lugar a la nulidad de la concesiéon y que la Sala Superior analizado
especificamente, lo cual le permitié concluir que, en el otorgamiento de la concesion, existieron
errores y elementos que viciaron el consentimiento del Ayuntamientozg.

100. Los demandantes ahora solicitan que el Tribunal considere “evidencia” que DESONA,
siguiendo el consejo de su abogado mexicano “en ese momento”, entonces se rehusé a
proporcionar, y que concluya ex post facto que el Ayuntamiento y los tribunales nacionales
debieron haber llegado a conclusiones diferentes. Esta proposicion no puede sostenerse.

C. El Ayuntamiento no incumplié sus obligaciones derivadas del
contrato de concesién.

101. El argumento de los demandantes reconoce implicitamente que DESONA incumpli6 el
contrato de concesion, pero asevera que, como el Ayuntamiento supuestamente no intentd
solucionar sus diferencias mediante negociacion y no concedié a DESONA 30 dias para corregir
las violaciones, el Ayuntamiento incumplié el contrato de concesion a su vez.

102. La demandada no concede que el Ayuntamiento no haya intentado resolver de buena fe el
problema con DESONA. El Sr. Piazzesi testifica que, junto con el alcalde entrante, el Sr. Jacob
Rocha, se reunid con los ejecutivos de DESONA desde, cuando menos, principios de diciembre
de 1993, y que se reunieron hasta en siete ocasiones mas entre los meses de enero y febrero

37. Escrito de réplica, seccion II, Aceptaciones y Negaciones al parrafo 31.
38. Escrito de réplica, seccion 11, Aceptaciones y Negaciones, parrafo 95.

39. Escrito de contestacion a la demanda, parrafo 132.




1994, Testifica que en reiteradamente informé a DESONA que el desempeiio de la concesion
era inadecuado. El Ayuntamiento inicié un proceso de nulidad, en virtud de que la situacion no
mejord como resultado de sus discusiones con los demandantes, ademas de que las
investigaciones del municipio revelaron la evidencia que finalmente lo llevaron a determinar la
existencia de 27 1rregularidades.

103. Los tribunales mexicanos determinaron que no tenia sustento el argumento de DESONA
de que el Ayuntamiento incumplié el contrato de concesién porque éste (al igual que los
tribunales nacionales) no consideraron el texto y el alcance del contrato celebrado con el
Ayuntamiento, que es esencialmente el mismo argumento presentado ante este Tribunal. Uno de
los tribunales concluy6 que:

“[L]a competencia de las autoridades municipales de Naucalpan no se
afecta por la circunstancia de que en al clausula trigésimo segunda del
contrato de concesion de 15 de noviembre, 1993... se seflale que las
partes someteran a los Tribunales del Estado para la interpretacion,
cumplimiento y ¢jecucién de las obligaciones contenidas en dicho
instrumento juridico, en virtud de que no se estd en presencia de los
supuestos de interpretacion, cumplimiento y ejecucion de ese contrato,

sino de la nulidad administrativa del mismo por la existencia de error en
. 30
el otorgamiento.”

104. Es asi que, juridicamente, no hubo incumplimiento del contrato, puesto que, en virtud de
que DESONA hizo declaraciones falsas sobre aspectos fundamentales y cometié otras
irregularidades, el contrato fue declarado nulo ab initio. En otras palabras, debido a la naturaleza
de las declaraciones falsas y otras irregularidades, la concesién en su totalidad (incluyendo el
contrato de concesion) fue invalidada —y, consecuentemente, inaplicable— desde su origen.

105. Los demandantes han admitido que “no estan solicitando al Tribunal evaluar lo correcto
de las decisiones emitidas por los Tribunales mexicanos en cuestiones legales mexicanas” , de
manera que han consentido que, tanto los procedimientos internos, como las decisiones de los
tribunales, fueron correctos.

106. Los demandantes estan, en efecto, solicitando que el Tribunal funja como un tribunal de
apelacion, y revierta las sentencias de los tribunales nacionales, con base en que el derecho
internacional prohibe la anulacion de una concesion (o de un contrato de concesion), y entonces
realice una revision de novo con el fin de encontrar que, a pesar del hecho que la misma
DESONA incumplié ¢l contrato de concesién, el Ayuntamiento a su vez lo incumplio al no
seguir un curso de accién especifico: celebrar negociaciones y otorgarle a DESONA 30 dias
para “remediar” sus violaciones.

107. Mas ain, debe impedirse que los demandantes hagan tal argumento ante este Tribunal,
puesto que omitieron presentar evidencia —en efecto se rehusaron a ello— que pudiera

40. Sentencia de la Sala Superior del 17 de noviembre de 1994, pagina 13 (escrito de contestacion la demanda,
declaracidn testimonial del Dr. Carlos Davalos, Anexo 17).
41. Escrito de réplica, seccion [1l, pagina 15, parrafo 30.
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contradecir los argumentos del municipio. El Tribunal debe dar plena fuerza al proceso de
nulidad, como lo determinaron los tribunales mexicanos, y declinar la sugerencia de los
demandantes que se lleve a cabo una nueva revision.

PARTE CUATRO: LOS HECHOS DESPUES DE DOS RONDAS ESCRITOS

108. Laréplica de los demandantes no contiene una relacién de hechos.

109. Las “Aceptaciones y Negaciones™ de los demandantes, en su mayoria, no dan respuestas
satisfactorias: en algunas ocasiones niegan hechos que admiten en comentarios posteriores, en
otros argumentan sobre la base de declaraciones que la demandada no hizo; e incluso en otros,
niegan, sin explicacion, hechos debidamente documentados.

110. El anexo 2 “Analisis de las Aceptaciones y Negaciones de los Demandantes”, se refiere a
las aceptaciones y negaciones de los demandantes en detalle.

A. La respuesta de la réplica a los argumentos de hecho de la demandada

111. El escnto de réplica incluye una segunda declaracion testimonial de los Sres. Azinian,
Davitian y Stirrat. No se presentd una declaracion de réplica del Sr. Goldenstein, no obstante
que en las diversas respuestas a los incidentes, asi como en el escrito de demanda, se presenté al
Sr. Goldenstein como el Director Financiero y Administrativo de Global Waste Industries, Inc. y
de Global/DESONA.

112. No se da respuesta alguna en la réplica a gran parte de las declaraciones de los testigos
presentados por la demandada. No hay referencia de ningun tipo a la mayoria de estas pruebas.

La declaracién del Dr. Oscar Palacios

113. La demandada presentd las pruebas del Dr. Oscar Palacios, quien describio a los
demandantes como “estafadores” y testificO que se convirtié en accionista de DESONA I
después de haber sostenido negociaciones con los principales ejecutivos de DESONA. En
particular, testifica que el Sr. Goldenstein lo indujo a hacerlo. El Dr. Palacios testificod que
aport6 dinero en efectivo y contenedores de acero al proyecto, y que los ejecutivos de Global no
hicieron las aportaciones de capital a las que se comprometieron. También testifico que, después
de que el estado aprobd la concesion, ésta fue asignada a DESONA B, sin su consentimiento.
Testificé ademas que intentd confrontar al Sr. Goldenstein en la sesién de Cabildo del 1 de junio
de 1994 que DESONA solicitd, pero que éste abandond la reunién cuando se dio oportunidad a
que participaran el Dr. Palacios y otras personas. También testifico que presentd una denuncia

penal en contra del Sr. Goldenstein".

114. El escrito de réplica no contiene ninguna evidencia que contradiga el testimonio del Dr.
Palacios, mas alld de la afirmacion, sin pruebas, de que €ste no era un accionista de DESONA,

42, Escrito de contestacion la demanda, declaracion testimonial del Dr. Oscar Palacios.
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sino mas bien un acreedor (no se da explicacion alguna sobre el acta constitutiva de DESONA [
presentada como anexo 2 a la declaracmn del Dr. Palacios). No existe evidencia de réplica, en
absoluto, del Sr. Goldenstein.

Declaracion del Sr. Sanchez Serrano

115. La demandada present6 la evidencia del Sr. Emilio Séanchez Serrano, quien testificé que
habia estado involucrado en el proyecto de “Solucion Integral” en 1991 y 1992, Testificd que,
de hecho, fue €l quien pago la visita de los funcionarios del municipio a la ciudad de Los
Angeles a principios de 1992. Declaré que fue él quien absorbié los gastos del viaje a solicitud
de Global, y que los ejecutivos de ésta debian restituirle tales gastos. No lo hicieron. Ademas,
testifico que durante la visita a Los Angeles, “la forma en que estas personas [los Sres. Azinian,
Goldenstein, Davitian] buscaron convencer a los funcionarios municipales de que les otorgaran
la concesion, fue inapropiada”43 El Sr. Sanchez se retird del proyecto cuando los tres ejecutivos
de Global no le reembolsaron los gastos y después de que, a través de un socio de negocios, el
Sr. Bruno de la Mata, investigé a Global ™.

116. Laréplica no contiene testimonios que contravengan el del Sr. Sanchez.

Los expedientes de los litigios de los Sres. Azinian y Davitian

117. El escrito de contestacion a la demanda present6 amplia evidencia de los expedientes de
litigios de los Sres. Azinian y Davitian. Se han dictado numerosas sentencias civiles, incluso en
juicios seguidos en rebeldia, en su contra.

118. Niel Sr. Azinian ni el Sr. Davitian testificaron que la evidencia tomada del registro de los
tribunales del estado de California fuera incorrecta. Simplemente existe una negativa absoluta al
parrafo 32 (e), (f), y (g) que sefiala que: “la informacion contenida en los incisos (e) al (g)
anteriores es engafiosa, incompleta e imprecisa”. Sin embargo, los Sres. Azinian y Davitian no
hicieron ningin intento por explicar por qué esto es asi.

La ausencia de registros financieros

119. El escrito de demanda hizo un modesto intento de certificar los estados financieros de
DESONA, mediante ¢l testimonio del Sr. Goldenstein de que éste habia custodiado los registros
de la compaﬁia45. La demandada advirtié la falta de soporte documental a la afirmacién de los
demandantes de que habian efectuado una inversion en México. ‘

43. Escrito de contestacién a la demanda, declaracion testimonial de Emilio Sanchez, en los parrafos 13 al 19
44, Escrito de contestacion de la demanda, declaracion testimonial del Sr. Emilio Sanchez.
45. Declaracion testimonial presentada con la demanda, pagina 2: “custodiaba todos los registros suministrados

en adelante y certificaré su validez, excepto la de aquellos presentados por la demandada. Por favor hagase
referencia a mi testimonio presentado en relacién en respuesta al incidente de instrucciones”.
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120. La réplica contiene un estado de ingresos “reconstruido” y una serie de recibos sin una
lista detallada que los relacione con la supuesta inversion. Ningun testigo hizo referencia a como
se elaborod el documento, ni a la pertinencia de los recibos en este procedimiento.

Las distintas versiones de DESONA

121.  En el escrito de contestacion a la demanda, la demandada argumenta que tres versiones
diferentes de DESONA estaban en juego. Presentd una serie de estados financieros que
contienen el nombre del Sr. Goldenstein en la portada, y que listan a los Sres. Pulido Garcia y
Lopez Martinez como accionistas.

122. El escrito de réplica sefiala que estos nombres “no aparecieron después en el balance
financiero del 31 de octubre, como un error que fue corregido”. Ningun testigo declara sobre
este supuesto error. No existe evidencia de réplica del Sr. Goldenstein respecto de los balances
generales que llevan su nombre.

Supuesta evidencia de negociaciones contractuales

123. En las declaraciones testimoniales presentadas con la demanda, el Sr. Goldenstein
testificd que: “he implementado la tarea de negociar el Contrato de Concesion con el
Municipio”%. Adicionalmente, el Sr. Azinian testificdé que: “sélo estuve involucrado en la
negociacion del contrato en cuestiones de dinero, tales como tiempos y agendas de pago. El Sr.
Goldenstein de hecho hizo las negociaciones del contrato”. Sin contar con evidencia del Sr.
Goldenstein sobre lo que se dijo durante las negociaciones del contrato de concesion, los
demandantes ahora hacen argumentos especificos sobre declaraciones que le son atribuidas a
funcionarios del municipio“. No existe evidencia en el expediente sobre estas cuestiones.

B. Hechos que han sido admitidos por los demandantes

124. Los demandantes han admitido los siguientes hechos.

125. Los demandantes admiten que los Sres. Azinian y Goldenstein se ostentaron como
propietarios de Global Waste Industries, y que el Sr. Azinian se ostentd como presidente de esa
compafiia. Los demandantes también reconocen (citando sus propios documentos) que
informaron a la demandada y a este Tribunal que los Sres. Azinian, Goldenstein y Davitian son
propietarios del 33% de Global, cada uno. No niegan la evidencia de la demandada de que los
Sres. Goldenstein y Azinian no detentan acciones de Global, y que el sefior Azinian no tenia
ningin cargo en la compaiiia. Su Unica respuesta es: (1) aseverar que el término “propietarios”
no significa “accionistas”, y (i) que era conveniente que el Sr. Azinian se ostentara como
. . . 49
presidente de Global porque tiene fluidez en el espafiol . Por lo tanto, los demandantes han

46. Declaracion testimonial del Sr. Goldenstein, pagina 1.
47. Declaracion testimonial del Sr. Azinian, presentada con la demanda, pagina 4.
48. Véase la seccion I del escrito de réplica, en los parrafos 33-49.

49, Aceptaciones y Negaciones de los demandantes, respuestas a los parrafos 10 y 32(c).




aceptado haber realizado, con conocimiento, declaraciones falsas al municipio, a la demandada y
a este Tribunal respecto de su participacion en Global y los cargos que tenian en ésta.

126. Los demandantes admiten que Global estaba en un procedimiento de quiebra; pero

sefialan que éste consistia en una “reorganizacion” y no en una liquidaci(’)nso. Sin embargo, los
demandantes no argumentan que Global era insolvente, ni argumentan que la empresa emergid
de la reorganizacién. Los demandantes tampoco contravienen el hecho de que el sefior Azinian
se haya declarado personalmente en quicbra en 1989.

127. Los demandantes admiten que Sunlaw rechazd el Memorando de Entendimiento, y que
Sunlaw sefialo lo siguiente a Global (de hecho los propios demandantes citan esta declaracion):

“Por favor tome nota de que Sunlaw objeta fuertemente el
incumplimiento de Global por no haber entregado los documentos, datos
y otra informacién de manera oportuna, no obstante habérselos requerido
repetidamente; la omisién de Global de proporcionar informacion
financiera e informacion comercial; asi como la divulgacion no
autorizada a competidores de datos altamente sensibles y confidenciales
para Sunlaw y marcados como confidenciales en las transmisiones a
Global. Adicionalmente, existen problemas muy serios de comunicacion
que requieren la implementacion de medios alternativos para poder
avanzar.”

128. Los demandantes afirman que esta redaccion no sugiere que Sunlaw estuviera
descontenta con ellos de manera alguna, y que Sunlaw se habia retirado del Memorando de

. , P . . _
Entendimiento sélo por razones técnicas . La interpretacion de los demandantes sobre su
relacion con Sunlaw es totalmente increible. '

129. Los demandantes han admitido en su demanda, que no hicieron préstamos a DESONA
. . . e 52
por montos indefinidos. Ahora reconocen que no lo hicieron .

130.  En el escrito de demanda, los demandantes afirman, con gran precision, que su “inversion

previa a la anulacién”™ era de un total de 2,790,000 dolares. Sin embargo, en la réplica, el estado
de ingresos “reconstruido” de DESONA demuestran un total de gastos por 2,164,294.09 pesos.
Adviértase que el estado “reconstruido” cubre supuestamente el periodo que va del 29 de enero
de 1993 (nueve meses antes de que el contrato de concesion entrara en vigor) al 13 de mayo de
1994, El tipo de cambio del peso frente al dolar entre 1993 y 1994 estaba al rededor de 3 pesos
por délar. Esto significa que los gastos totales, segiin lo sefialan los proplos demandantes, fueron
por menos de 1 millon de dolares.

131. Los demandantes, por lo tanto, han reconocido que los gastos que presentaron en
principio en la demanda fueron falsos. Los supuestos gastos contintian sin soporte documental, y
la demandada no acepta que ninguna de las entidades de DESONA, de hecho, haya gastado

50. Aceptaciones y Negaciones de los demandantes, respuestas al parrafo32(b).

51. Aceptaciones y Negaciones de los demandantes, respuesta al parrafo 13.
52. Seccion [1I de la réplica, parrafo 12.




siquiera esa cantidad; el punto, sin embargo, es que los demandantes han negado las cifras de
inversion presentadas en su demanda.

132.  Los demandantes no niegan que existieron por lo menos tres versiones de “DESONA”,
cada una con diferentes accionistas. Previamente argumentaron que fueron alentados por
funcionarios municipales para constituir una empresa mexicana que detentara la concesion, pero
no argumentan que se les solicito crear diversas versiones. Los demandantes en su réplica ahora
sefialan que:

“Siquiera si fuera cierto que técnicamente DESONA no tenia el contrato
de Concesion, no se le deberia permitir a México invocar una falta
técnica para con sus leyes internas como una defensa cuando las
autoridades de la ciudad claramente sabian que eran los Reclamantes,
operando a través de DESONA, quienes estaban llevando a cabo el

= r 153
Contrato Concesion.’

Este es un argumento se contradice por el hecho de que (i) un accionista mexicano de una de las
versiones de DESONA present6 una denuncia penal en contra de los demandantes; (it) ninguno
de los demandantes era accionista de DESONA I, la Gnica sociedad que legalmente era titular de
la concesiéon en ¢l momento en que fue aprobada por el Ayuntamiento; y (ii1) la practicas
engafiosas de los demandantes de barajar las diferentes formas corporativas de DESONA, que
fue una de las principales razones sobre las que los tribunales mexicanos confirmaron la nulidad
del contrato de concesion determinada por el municipio.

133.  Los demandantes aceptan que recibieron fondos sustanciales y aportaciones de equipo del
Dr. Palacios, que utilizaron para la operacion de DESONA, y que no le han pagado. Los
demandantes saben que deben al Dr. Palacios 333,614.14 pesos, aunque argumentan que estos
fondos fueron préstamos y no aportaciones de capital.

134. Los demandantes tampoco disputan: (1) que el Dr. Palacios realizd sus
aportaciones/préstamos a DESONA [; (ii) que detentaba el 30% de las acciones de DESONA; y
(iii) que utilizaron los fondos para operar DESONA en lugar de DESONA I (continua sin
aclararse si la compaiiia que estaba en operacion era “DESONA A” o “DESONA B™). Ninguno
de los demandantes era accionista ni inversionista en DESONA I

135. Los demandantes admiten que los procedimientos ante los tribunales mexicanos se
desarrollaron segun lo describié la demandada. La importancia de esta aceptacion ha sido
previamente discutida.

136. Los demandantes no disputan la autenticidad de los balances contables y los estados
financieros de una de las entidades de DESONA, que fueron obtenidos por la demandada, y por

53. Seccidn I de la réplica, parrafo 8.
54. Los tinicos accionistas de DESONA I eran el Dr. Palacios y el Sr. Goldenstein.
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. - . 53 .
consiguiente reconocen que tales documentos existen . Sin embargo se han rehusado a presentar
- . o r . 56
los estados financieros completos de las diversas compafiias denominadas DESONA ™.

C. Hechos en controversia

137. Los siguientes hechos contintian en controversia:

138.  Inversion en camiones: Los demandantes continian afirmando que DESONA “adquirié
los camiones que estaba obligada contractualmente a proveer””. ‘Los demandantes también
incluyen en su estado de ingresos “reconstruido” (Apéndice A del escrito de réplica) una
categoria que pretende mostrar que DESONA gast6 exactamente 134,669.43 pesos en la
adquisicién de los camiones. De manera mas especifica, los demandantes afirman que
DESONA adquiri6 dos camiones de una empresa canadiense, Northside Steel Fabricators, Ltd.”.
La demandada responde lo siguiente:

a) Los demandantes no han presentado prueba alguna de que hayan comprado o sido
propietarios de cualesquier camiones, ya sea a través de DESONA o de otra
forma.

b) Los estados bancarios y recibos correspondientes presentados por los

demandantes no indican que se haya realizado una compra de camiones por
134,669. 43 pesos.

c) De acuerdo con los propios demandantes, los dos camiones costaron un total de
249,000 dolares”. El monto de 134,000 pesos, no hubieran sido suficiente para
comprar siquiera uno de ellos.

d) Los demandantes han admitido que todos los demas camiones que usaron
pertenecian al municipio.

55. Aceptaciones y Negaciones de los demandantes, respuesta a los parrafos 143-144.

56. En la pagina 7 de la respuesta de los demandantes a la solicitud de documentos formulada por la
demandada de presentar el libro diario o mayor de DESONA, la ndmina y cuentas pagaderas o por cobrar, se sefiala:
“El material solicitado es material irrelevante que no es un punto en disputa frente al tribunal y es gravoso y
opresivo en naturaleza”. Los demandantes también se rehusaron a presentar estados financieros y declaraciones
fiscales de DESONA. Sin embargo, los demandantes presentaron un estado ingresos “reconstruido” informal de
DESONA, sin auditar y sin firma ni fecha, como supuesta evidencia de una inversion.

57. Aceptaciones y Negaciones de los demandantes, respuesta al péarrafo 63.

58. La demandada observa que la “declaracion de ingresos” no esta certificada, o siquiera firmada y fechada.
No tiene valor probatorio, excepto en la medida en que contenga admisiones contrarias a los intereses de los
demandantes.

59, Véase declaracion testimonial de Basil Carter de la empresa Northside Steel, Anexo 9 de la Seccion (I del
escrito de- demanda.

60. Véase la respuesta de los demandantes a la solicitud de datos especificos, en la pagina 7.
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€) Los demandantes no han indicado qué destino dieron a los camiones que
supuestamente compraron. Aparentemente los camiones nunca les pertenec1eron
y, por lo tanto, se devolvieron a sus propietarios o bien, se vendieron’ .

139.  Inversion en contenedores de basura: Los demandantes incluyen en su estado de
ingresos “reconstruido” un asiento que muestra la adquisicion de contenedores por una cantidad
de 104,109.50 pesos. Sin embargo, admiten expresamente que una de las contribuciones del Dr.
Palacios a DESONA fue de 60 contenedores de basura con un valor de 95,816.40 pesos, y
posteriormente admiten que nunca pagaron o compensaron de algun otro modo al Dr. Palacios”.
Ademas, los demandantes no han indicado qué destino se le dio a los contenedores. La
demandada considera que DESONA vendié a Sanifill cualesquier contenedores que poseia, y
que, en cualquier caso, éstos eran propiedad del Dr. Palacios.

140. Otras supuestas inversiones: Los demandantes argumentan que DESONA obtuvo

‘préstamos de BFI y Western Waste, y que eran personalmente responsables por esos préstamos.
La demandada reitera su posicion de que los demandantes aun no han presentado evidencia de
que DESONA haya recibido fondos de ninguna de estas compaﬁiasﬁ.

141.  Supuestas garantias personales: Los demandantes tampoco han presentado evidencia de
que sean responsables personalmente por cualquier crédito. En el caso de Westem Waste,
simplemente afirman que el Sr. Azinian “oralmente” otorgd una garantia personal“. En el caso
de BFI, el contrato de garantia presentado por los demandantes sefiala que el 15% de las acciones
de DESONA servirian como colateral de BFI, y que esas acciones provendrian de las que
detentaba el Sr. Azinian. La demandada indico en su escrito de contestacion a la demanda que el
Sr. Azinian continuaba en posesion de todas sus acciones, lo cual es incongruente con la idea de

61. El Sr. Carter sefiala que los dos camiones se importaron a México en el verano de 1993 para una exposicion
comercial —varios meses antes de la fecha en que los demandantes aseveran haberlos adquirido. Parece ser que,
habiendo importado los camiones a México de forma temporal para la exposicidn, el Sr. Carter entonces se los
prest6 a los demandantes. Para mantener de manera permanente los camiones en Meéxico después de la exposicion,
era necesario solicitar un permiso de importacion definitiva, lo que aparentemente se hizo en el otofio de ese afio.

62. En su escrito de demanda, los demandantes afirman que el Sr. Davitian aporté “capital y equipo valuado en
mds de 100,000 délares”. En su respuesta a la solicitud de datos especificos en la pagina 15, los demandantes
sefialan que esta cifra se obtuvo sumando el valor de un solo camién de 18 afios de antigiiedad, al valor de entre “25
y 30” contenedores, “valuados, en promedio, en 350 a 500 délares por contenedor”, asi como a ciertos “equipos de
soldadura, fundidoras y herramientas” no especificados y no valuados. Los demandantes aceptan que los camiones
nunca s¢ importaron a México ni se entregaron a DESONA de otro modo. Aun aceptando el valor promedio de 425
dolares por contenedor, y que eran 30 contenedores, el valor total maximo de la “aportacion” del Sr. Davitian seria
de 12,750 délares. Sin embargo, los demandantes ain no proporcionan evidencia de que el Sr. Davitian haya sido
propietario de alguno de dichos contenedores o, mas aln, que los haya aportado a DESONA.

63. Los demandantes ha presentado talones de cheques que indican que Western Waste emitié cheques por un
total de 100,000 détares con la siguiente anotacién: “préstamo”. Sin embargo, no existe evidencia de que los
cheques se hayan expedido a DESONA o a los demandantes. De manera semejante, los demandantes presentaron
un acuerdo conforme al cual BFI acepté prestar dinero a DESONA, pero se han negado a presentar pruebas de que
ese dinero haya llegado a DESONA. Por el contrario, el estado de ingresos “reconstruid0” de los propios
demandantes, no indica que se haya recibido ningan préstamo de Western Waste o BFI; el unico préstamo registrado
¢s de EPYCSA (la empresa del Dr. Palacios).

64. Respuesta de los demandantes a la solicitud de datos especificos, pagina 15.
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que le debia dinero a BFI. Los demandantes ndiculizaron esta aseveracion de la demandada,
sefialando:

“Tan inconcebible como lo pueda parecer a la Demandada, BFI nunca
exigio tener fisicamente en su poder los certificados que le fueron dados
5

, 6
en garantia.”

142. La demandada sostiene que ello es, en efecto, inconcebible, puesto que el contrato de
garantia mismo estipula en el parrafo 3:

“En apoyo a la garantia otorgada por este medio, ha sido exhibida por
cada Garante, simultineamente en la ejecucion y el otorgamiento de este
Acuerdo a BFT todos los instrumentos y con los certificados de una
accion representando la garantia subsidiaria, junto con poderes para

representar capital debidamente ejecutados en favor de BFIL.”

Si nunca se entregaron los titulos de acciones a BFI, como lo sefialan los demandantes, puede
inferirse razonablemente que nunca se les presto el dinero y que el acuerdo no es auténtico.

143.  El papel del Sr. Stirrat. El escrito de réplica contiene una declaracion testimonial del Sr.
Stirrat, testificando que €l no tenia un interés como propietario en DESONA. Sin embargo, no
niega que dio instrucciones a Mike Carolan, en marzo de 1994, para que buscara un comprador o
inversionista para la concesion de recoleccion de basura, como se indica en los documentos
proporcionados por Sam Maphis a la demandada.

144.  Supuesta experiencia de Global y los Sres. Azinian, Goldenstein y Davitian en el manejo
de basura. La demandada aduce evidencia de que los Sres. Azinian, Goldenstein y Davitian
declararon falsamente al Ayuntamiento que Global Waste tenia mas de 40 afios de experiencia en
el manejo de basura y era “considerada ser una empresa lider en la industria”. En el escrito de
réplica los demandantes no intentaron defender su argumento de que Global ~—una empresa
constituida s6lo 16 meses antes de que se presentaran ante el Cabildo municipal, que tenia
ingresos anuales por 30,000 délares y ya se encontraba en un procedimiento de quiebra— era
una “empresa lider de la industria”. Sin embargo, argumentan que una declaracion de que “[1]os
altos ejecutivos de GWI tienen mas de 40 afios de experiencia en el negocio de recoleccion de
basura” se referia solamente al Sr. Davitian, y que el Sr. Davitian “tenia la experiencia de mas de
tres generaciones en el negocio de recoleccion de basura” —lo que significa que la experiencia
del padre y del abuelo del Sr. Davitian deberia serle atribuida’. La demandada responde que
ninguna persona razonable podria interpretar la descripcion de Global sobre su experiencia en
este sentido, y que los demandante§ no habrian descrito su experiencia de esta forma a menos
que pretendieran engaiiar.

145.  La notificacion a DESONA de la anulacion propuesta: Los demandantes afirman que
“no existe evidencia escrita de alguna demanda registrada por la Ciudad y presentada a

65. Aceptaciones y negaciones de los demandantes, respuesta al parrafo 166.

66. Anexo 16 a la respuesta de los demandantes a la solicitud de documentos.

67. Aceptaciones y negaciones de los demandantes, respuesta al parrafo 32(a).
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DESONA o a sus representantes de algin incumplimiento material del contrato escrito”. La
demandada de hecho, se refiri6 a este asunto en detalle en los parrafo 93 al 96 del escrito de
contestacion a la demanda, y explico que el 8 de marzo de 1994, el municipio entregé una
notificaciéon formal en propia mano al Sr. Davitian, como representante de DESONA, y que se
sostuvo una audiencia con los representantes de DESONA el 10 de marzo, durante la cual se les
presentd el documento en que se establecian las 27 irregularidades, asi como que el Sr.
Goldenstein, en representacion de DESONA, presentd una respuesta a ese documento el 16 de
marzo. La demandada presentd copia de la notificacion formal y la respuesta del Sr. Goldenstein
como Anexos 11y 12 al escrito de contestacion a la demanda.

D. Hechos adicionales — declaraciones hechas a la legislatura del estado

146. Las declaraciones falsas hechas por los demandantes al Ayuntamiento se repitieron y
ampliaron durante las audiencias ante las “comisiones unidas” de la legislatura del estado, el 22
de julio y el 29 de julio de 1993, las cuales tuvieron como consecuencia que, el 3 de agosto de
1993, ésta aprobara la concesién otorgada por el Ayuntamiento el 4 de noviembre de 1992. Los
detalles y pruebas de las declaraciones que los proponentes del “Proyecto de Solucion Integral”
hicieron a los miembros de la legislatura estatal, se presentan en el Anexo 1.

PARTE CINCO: OBSERVACIONES RESPECTO DE LOS ARGUMENTOS JURIDICOS
DEL ESCRITO DE REPLICA DE LOS DEMANDANTES, Y LOS ARGUMENTOS
JURIDICOS DE LA DEMANDADA EN RESPUESTA

A, La reclamacion no es una reclamacion conforme al TLCAN

147. Como se seiiala en la Parte Dos, la demandada afirma que la objecién preliminar incluida
en el inicio de este escrito de duplica, es suficiente para dar por terminada esta reclamacion.
Incluso, considera que es innecesario celebrar una audiencia sobre el supuesto incumplimiento

-por parte del municipio, ya que la evidencia en el expediente, en combinacion con las admisiones

de los demandantes, demuestran que, aun cuando el municipio hubiera incumplido el contrato de
concesiéon (lo cual se niega), existen suficientes pruecbas para soportar la decision del
Ayuntamiento de anular la concesion, y no existe evidencia en el expediente para sustentar que
se eleve este incumplimiento de contrato al plano internacional.

148. Por lo tanto, la demandada reitera los argumentos manifestados en la Parte Dos.

149. Adicionalmente, la demandada formulara los argumentos juridicos sobre las cuestiones
pertinentes que aun estin pendientes, asi como las distinciones entre las reclamaciones. aducidas
al amparo del articulo 1116 y 1117 del TLCAN, y algunos comentarios finales relativos a los
articulos 1105y 1110.




B. Ninguno de los demandantes estaba legitimado para presentar esta
reclamacion

o 150. Desde que inicid este caso, la demandada ha sefialado sus preocupaciones respecto de si
cualquiera de los demandantes esta legitimado para presentar la reclamaciéon. La demandada
hizo su primer sefialamiento al respecto en la audiencia preliminar sostenida ¢l 26 de septiembre

de 1997, y posteriormente en su incidente sobre cuestiones de legitimidad procesal presentado ¢l
6 de octubre de 1997.

151. En su decision interina de fecha el 22 de enero de 1998 sobre el incidente, el Tribunal
decliné resolver en esta cuestion en ese momento, y emitié las siguientes instrucciones:

“Los argumentos anteriormente resumidos dan lugar a un nimero de
asuntos complejos que pueden tener el efecto de restringir la
competencia del Tribunal. Sin embargo, no parecen eliminar del todo la
necesidad de considerar el fondo. Al considerar si algo se ganaria
haciendo mediante determinaciones interinas respecto de cualquiera de
estas cuestiones, el Tribunal ha tenido en mente los siguientes factores:

o Existen algunas cuestiones de hecho y de derecho sobre las que el
Tribunal podria solicitar argumentos adicionales antes de decidir
cualquiera de las cuestiones derivadas de este incidente. En otras
palabras, no parecen estar maduras para tomar una decision en este
momento...

® Si es cierto que parte de la reclamacion del Sr. Azinian la hace como una
. . subrogacién impermisible por el Sr. Goldenstein, ello puede ser
determinado por el Tribunal en posteriormente. Esto podria afectar el

quantum, pero no la legitimidad del Sr. Azinian pro se.

Si es cierto que el Sr. Davitian no era accionista en el momento material,
® ello podria afectara su legitimidad, pero no obviaria las consideraciones
' de fondo; parece que tampoco su presencia provisional como
demandante complicaria los hechos que seran juzgados respecto del

fondo.

Si es cierto que los Seiiores Azinian y Davitian intentar introducir

o reclamaciones que estan fuera de la jurisdicciéon del Tribunal Arbitral,
segin estd determinada por el TLCAN y las diversas notificaciones
articuladas en este caso, el Tribunal también puede resolverlo en su
oportunidad, por ejemplo desechando reclamaciones que son, en efecto,
ultra petitia.

®

Cualquier cosa que pueda decirse acerca de DESONA A y DESONA B,
ninguna de ellas es un demandante. Las complicaciones relacionadas

con la constitucion, actos formales y tratamiento de DESONA por las
autoridades administrativas y judiciales mexicanas (en cualquiera de sus
supuestas versiones) parece ser parte del fondo del asunto, habiéndose
® tomado nota de que los demandantes han identificado a la entidad dafiada




por las supuesta acciones erréneas de la demandada como aquélla que
definen como ‘DESONA B.”” [énfasis propio]

1. Los demandantes han presentado su reclamacién como
inversionistas individuales, y no en representacion de
DESONA B

152.  El derecho de los demandantes a presentar una reclamacion en arbitraje estd regulado por
la seccion B del capitulo XI del TLCAN. Las disposiciones pertinentes son las siguientes:

“Art. 1116.- Reclamacion del inversionista de una Parte, por cuenta
propia.

1. De conformidad con esta seccion, el inversionista de una Parte
podra someter a arbitraje una reclamacion en el sentido de que otra Parte
ha violado una obligacién establecida en... la seccion [del capitulo
once]... y que el inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de la
violacién 0 a consecuencia de ella.

Art. 1117.- Reclamacién del inversionista de una Parte, en representacion
de una empresa.

l. El inversionista de una Parte, en representacion de una empresa
de otra Parte que sea una persona moral propiedad del inversionista o que-
este bajo su control directo o indirecto, podra someter a arbitraje, de
conformidad con esta seccion, una reclamacion en el sentido de que la
otra Parte ha violado una obligacién establecida en... seccion A... y que
la empresa ha sufrido perdidas o dafios en virtud de esa violacion o a
consecuencia de ella.

3. Cuando un inversionista presente una reclamacién de
conformidad con este articulo y de manera paralela el inversionista o un
inversionista que no tenga el control de una empresa, presente una
reclamacion en los términos del articulo 1116 como consecuencia de los
mismos actos que dieron lugar a la presentacion de una reclamacion de
acuerdo con este Articulo, y dos o mas demandas se sometan a arbitraje
en los términos del articulo 1120, el tribunal establecido conforme al
articulo 1126, examinara conjuntamente dichas demandas, salvo que el
tribunal determine que los intereses de una parte contendiente se verian
perjudicados. ..

Art. 1121 Condiciones previas al sometimiento de una reclamacion al
procedimiento arbitral.

1. Un inversionista contendiente podra someter una reclamacion al
procedimiento arbitral de conformidad con el Articulo 1116, s6lo si:

(a) consiente someterse al arbitraje en los términos de los
procedimientos establecidos en este Tratado; y

b el inversionista y, cuando la reclamacion se refiera a pérdida o
dafio de una participacién en una empresa de otra Parte que sea
una persona moral propiedad del inversionista o que este bajo su
control directo o indirecto, la empresa renuncia a su derecho a

37



')

/)

154. Aunque los demandantes individualmente pretenden renunciar a sus derechos de iniciar
un procedimiento interno, respecto de la medida en cuestion (la demandada considera que lo
hace en una forma muy cuestionable), ninguna renuncia fue elaborada por DESONA B y
presentada con la reclamacion de arbitraj e”

155. El propio CIADI reconoce la omision del cumplimiento del requisito de renuncia. En una
carta del 17 de marzo de 1997 al Sr. St. Louis en la que acusa recibo de su notificaciéon de
reclamacion, el Sr. Antonio Parra, asesor juridico del CIADI, escribe:

“Por favor note que entendemos que la notificacion es presentada por los
demandantes por si mismos y no en representacion de Desechos Solidos
de Naucalpan S.A. de C.V.”

156. Los demandantes no han indicado ningin desacuerdo con esta declaracién, ni han hecho
ningun otro comentario al respecto.

'157. De efecto similar, en su decision interina del 23 de enero de 1998, el Tribunal determind:

“Cualquier cosa que pueda decirse acerca de DESONA A y DESONA B, ninguna de ellas es un
demandante”. '

158. En opinion de la demandada, €l CIADI ha resuelto el asunto: registro la reclamacion de
los demandantes como inversionistas individuales, y no como reclamantes en representacion de
DESONA. No se ha presentado debidamente ante este Tribunal una reclamacion de
conformidad con el articulo 1117". Los demandantes solo pueden formular su reclamacion de
conformidad con el articulo 1116.

159. FEsta no es una cuestién trivial. Las disposiciones respectivas del TLCAN no son meras
minucias técnicas. Los requisitos procedimentales del TLCAN son obligatorios para las Partes
del tratado, los inversionistas contendientes y los tribunales arbitrales, y ninguno puede detraerse
de ellos. Debe darseles plena fuerza y efectos, como lo requiere el TLCAN.

69. Una carta al CIADI del Sr. St. Louis del 24 de noviembre de 1996 titulada “Notificacién preliminar de la
intencion de someter una reclamacién a arbitraje y el consentimiento de los inversionistas” contiene la siguiente

" declaracion:

“Los inversionistas estadounidenses por este medio estan consientes en someter
a arbitraje la reclamacion de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1120. 1.(b) del
TLCAN y por este medio formalmente renuncian a sus derechos de promover
ante los tribunales o iniciar un procedimiento administrativo respecto a esta
reclamacion de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1121 1y 2.7

70. En efecto, dada la aseveracion de los demandantes de que son propietarios y controladores de DESONA B,
la omisién de presentar la renuncia de DESONA B también debe impedir la consideracion de sus reclamaciones al
amparo del articulo 1116. Sin embargo, en virtud de que la posicion de la demandada es que no esta claro si los
demandantes validamente son propietarios de DESONA B o si la controlan, la demandada no insistiran sobre este
punto.
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b) Segundo, el Tribunal debera determinar si el Sr. Davitian, quien los demandantes
admiten que no era accionista de DESONA B, podria ser considerado un
. demandante, sobre la base de que supuestamente era un empleado de DESONA
® B. El1 TLCAN es claro en este punto: un empleado no es un “inversionista” y una
“expectativa” de que compartiria las ganancias de la empresa no esta
comprendido en las formas de participacién en una inversion, como la define el

articulo 1139.

® c) Tercero, el Tribunal debera decidir si la Sra. Baca, que supuestamente obtuvo las
acciones del Sr. Davitian en DESONA B como parte de un acuerdo de divorcio,
tiene una participacidn accionaria valida en virtud de las circunstancias irregulares
en las que las acciones supuestamente le fueron cedidas’.

d) Finalmente, considerando el hecho de que el balance general de “DESONA” a
o octubre de 1993, elaborado por su despacho contable, muestra que EPYCSA, la
compaifiia que era propiedad del Dr. Palacios, habia hecho una aportacion de
capital, el Tribunal necesitaria determinar qué parte de DESONA B tenia
EPYCSA en propiedad.

® 3. El Sr. Azinian no esta legitimado para cobrar todos los dafios

supuestamente sufridos por DESONA B

164. En el escrito de Réplica, los demandantes argumentan:

o “...las objeciones de la demandada con respecto al Sr. Davitian, la Sra.
. Baca y el Sr. Goldenstein pierden de vista un punto mas importante. No
se discute que el Sr. Azinian es un inversor y esta legitimado para elevar
estos cargos, no solo en su derecho, bajo el Articulo 1116, pero también
_ en representacion de la empresa DESONA, bajo el Articulo 1117. Bajo
Py el Articulo 1117, el Sr. Davitian (sic) [probablemente pretendieron decir
sefior Azinian] tiene el derecho de recuperar, en representacion de
DESONA, todos los dafios sufridos por DESONA como resultado de la
anulacién errénea por parte de la Ciudad, que los Reclamantes podran
dividir entre si como crean conveniente. En otras palabras, aunque el
Tribunal concluyera que ni el Sr. Davitian o la Sra. Baca tienen la
® legitimidad bajo el Articulo 1116 o que los reclamos bajo Articulo 1116
del Sr. Azinian no deberian reflejar las acciones cedidas por el Sr.
Goldenstein, México sigue siendo completamente responsable por los
dafios sufridos por DESONA bajo Articulo 1117.7

L
La nota continia de la pagina anterior
manos del ciudadano del Estado demandante hasta su presentacion ante [el tribunal arbitral]”. Referencia Capitan
W. H. Gleadell, 5 Annual Digest of Public International Law (H. Lauterpacht ed. 1929-30).
74. Segiin los demandantes, el Sr. Davitian firmo un contrato de préstamo con BFI, en el cual certifica que era
propietario de acciones en DESONA, tres dias después de supuestamente se expidieron las acciones a la Sra. Baca.
o Véase el escrito de contestacion a la demanda en los parrafos 158 al 165.
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165. La demandada estd totalmente en desacuerdo con las aseveraciones de que “... no se
discute que el Sr. Azinian es un inversor y esta legitimado para elevar estos cargos, no s6lo en su
derecho, bajo el Articulo 1116, pero también en representacion de la empresa DESONA, bajo el
Articulo 1117”. Especificamente:

a) El Sr. Azinian no ha demostrado que hizo una inversién, y por lo tanto no es un
“Inversionista”.
b) El Sr. Azinian sélo argumenta detentar acciones en DESONA B. Las pruebas

demuestran que DESONA B nunca fue la titular legal de la concesion y que la
empresa no estaba debidamente constituida.

c) Como se menciond anteriormente, no hay una reclamacién al amparo del articulo
1117.

166. En cualquier caso, si se presentare una reclamacion en representacion de una empresa
mexicana, por dafios sufridos por dicha empresa, cualesquier dafios serian pagados a la empresa.
Los demandantes se equivocan al afirmar que los dafios podrian ser pagados a un sélo
inversionista, de manera que éste y algunos de sus colegas pudieran “dividirlos entre si como
crean conveniente”’

4. Los demandantes no estin legitiniados porque no ha hecho una
Inversion

167. La demandada reitera su posicion de que, debido a que ninguno de los demandantes,
incluyendo el Sr. Azinian, han demostrado que de hecho hayan invertido capital u otros recursos
en DESONA B, no son “inversionistas” de acuerdo con ¢l TLCAN. Por el contrario, las pruebas
disponibles demuestran que los fondos que se utilizaron para operar “DESONA” (ya sea
DESONA A, DESONA I, o DESONA B) fueron apropiados de manera irregular, del Dr.
Palacios y otros.

C. La los demandantes no han logrado describir una reclamacion
conforme al TLCAN

168. Como se sefiala extensamente en la Parte Dos, el argumento de los demandantes que la
“anulacion erronea de la Ciudad constituye una expropiacion de derechos contractuales en
violacién del articulo 11107 o, alternativamente, “un incumplimiento de contrato en violacion del

75. Compérese Housing and Urban Services [nternational, Inc. ¢. el Gobierno de la Republica Islimica de
Iran, laudo No. 201-174-1, 25-25 (22 de noviembre de 1985), reimpreso en 9-Iran.U.S. C.T.R. 313, en el que el
tribunal declaro:
“... ‘los tribunales internacionales han tenido poca dificultad en desagregar los
intereses de los socios y en permitir’ a los socios recuperar su participacion pro

rata de reclamaciones de la sociedad.” [nota al pie de pagina omitida)
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términos materialmente distintos, o no lo hubiera concluido del todo de
haber conocido el verdadero estado de las cosas; y

(a) la otra parte cometié el mismo error, o causd el error, o tuvo
conocimiento de ¢l o debid haberlo tenido, y hubiera sido contrario a los
estandares comerciales razonables relativos a la contratacion justa, dejar
a la parte equivocada en el error...

Articulo 3.8 (Fraude)

Una parte podra evitar un contrato cuando ha sido inducida a la concluir
el contrato por las declaraciones fraudulentas de la otra parte, incluyendo
lenguaje o practicas, o el que se haya ocultado en forma fraudulenta de
circunstancias que, conforme a los estindares comerciales razonables
relativos a la contratacion justa, la ltima parte debia haber revelado.”

172, Las pruebas ante este Tribunal sustentan las conclusiones a las que llegé el
Ayuntamiento. De conformidad con las normas de derecho nacional e internacional, la
concesion fue debidamente anulada.

173. Ademas, la demandada no ha nacionalizado ni expropiado, directamente o
indirectamente, ninguna de las tres entidades de DESONA, ni las acciones de compaiiias, ni la
participacion de cualesquier personas en esas compafiias. No ha habido ninguna restriccion
gubernamental sobre la capacidad de cualquiera de esas compaiiia para, incluyendo a DESONA
B, para hacer negocios en México. Tampoco hay pruebas de que DESONA B tuviera cualquier
activo materlal ni, si los hubiera tenido, que no hubiera recibido compensacién 1ntegra de sus
compradores Si los demandantes han decidido no continuar la operacion de esa “compaiiia de
papel”, esa fue su decision; pero no da lugar a responsabilidad conforme al TLCAN.

174.  Los demandantes se han enfocado en argumentar que tenian “participacién resultante del
capital u otros recursos para el desarrollo de una actividad econémica en el territorio de una
Parte” en apoyo de su posu:lon de que tenian una inversion que debia considerarse expropiada al
haberse anulado el contrato”. La demandada sostiene que los demandantes no han presentado
evidencia independiente o contemporanea alguna de que tenian una participacion resultante del
capital u otros recursos. Mas bien, solicitan que el Tribunal se base en el propio testimonio de
los demandantes y en resimenes “reconstruidos” de gastos y aportaciones de capital que
elaboraron solo con el propésito de presentarlos en este procedimiento. Al mismo tiempo, los

77. La demandada enfatiza que el contrato mismo no puede considerarse una “inversién” de conformidad con
el significado del TLCAN; en efecto, el articulo 1139 expresamente excluye a los contratos de la definicion de
“inversion”. Por lo tanto, independientemente de que algunos tipos de contratos hayan sido tratados en alguna
ocasién como una intereses de propiedad de acuerdo con las circunstancias especificas de otros casos, el TLCAN no
permite que una simple alegacion de incumplimiento de contrato se considere como una expropiacién de
conformidad con el articulo 1110. En cualquier caso, todos los casos citados por los demandantes en las paginas 11
y 12 ed las seccion V del escrito de demanda son facilmente distinguibles.

78. De hecho, ninguna de las entidades DESONA era propietaria de siquiera un camion ni hizo inversion
alguna en activos fijos. En opinion de la demandada, la naturaleza de los gastos mostrados en los registros bancarios
presentados por los demandantes, tales como el costo por gastos de oficina, viajes y comidas, no son el tipo
“participacion que resulte del capital” prevista en el articulo 1 139 —sin perjuicio de cual fue la fuente de los fondos.
La naturaleza de minimis de las operaciones de DESONA simplemente no equivale a una “inversién”.
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demandantes han admitido expresamente que el Dr. Palacios realizé aportaciones en dinero y
contenedores, y que nunca le pagaron. La demandada también ha presentado evidencia, en
forma de balances generales elaborados por el propio contador de DESONA, que muestran que
los demandantes también aceptaron aportaciones de capital del Sr. Pulido. Por consiguiente, las
pruebas demuestran que DESONA fue capitalizada mediante aportaciones, no de los
demandantes, sino de otras personas79.

175. Los demandantes intentaron establecer una conexién entre su reclamacion y el TLCAN al
citar la seccion 712 (2)(a)(ii) del Restarement (Third) of Foreign Relations Law of the United

80 . - . . .
States” 'y argumentar, sin evidencia, que la nulidad del contrato fue motivada por
consideraciones no comerciales:

a) En el escrito de demanda, los demandantes afirmaron que el municipio anuld el
contrato para otorgarlo a otra compaiiia, Tribasa’. Los demandantes abandonaron
teoria de Tribasa, después de que la demandada demostrdo en el escrito de
contestacion a la demanda que el municipio, de hecho, habia retomado el control
de los servicios de recoleccion de basura, y que habia continuado prestandolos a
partir de entonces.

b) En el escrito de réplica, los demandantes ahora sugieren que el gobierno
municipal que tom6 posesion en enero de 1994, no poseia la capacidad para
manejar la recoleccion de basura, que continuaba siendo su responsabilidad, y que
el gobierno culpé a DESONA de sus propios problemas. Los demandantes
afirman:

“Es... inconcebible pensar que la anulacion del Contrato Concesion por
parte de la Ciudad haya sido motivada por consideraciones comerciales
cuando DESONA estaba cumpliendo substancialmente con sus
obligaciones bajo dicho contrato, y cuando la Ciudad no le dio la
oportunidad a DESONA de remediar sus supuestas violaciones como lo

. 82
requiere el contrato.”

c) En su “Conclusidn” a la réplica, los demandantes agregan:

79. Como se explicé anteriormente, los demandantes no presentaron una reclamacion en representacién de
DESONA B al amparo del articulo 1117. En cualquier caso, DESONA B, como una empresa mexicana, no puede
presentar una reclamacion por expropiacién al amparo del articulo 1110, derivada de la nulidad del contrato. Un
contrato entre una empresa mexicana y un municipio mexicano no es una “inversién de un inversionista de otra
Parte”.

80. Desde luego, no puede considerarse que una reafirmacion del derecho estadounidense constituya
directamente una guia en esta disputa. Suponiendo que la seccion 712(2)(a)(ii) sea congruente con el derecho
intemacional, el principio que establece, de acuerdo con sus propios términos, es aplicable a los contratos entre un
Estado y “un nacional de otro Estado”. DESONA era una empresa mexicana, y el contrato no era de naturaleza
internacional. Por lo tanto, en el mejor de los casos, es sumamente cuestionable si ese supuesto principio juridico es
pertinente a la disputa en cuestion.

8l1. Escrito de demanda, seccién IV, pigina 6.
82. Escrito de réplica, seccion [lI, pagina 18.
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“Sin embargo hubo un imprevisto que los Reclamantes no pudieron
prever ni del que se pudieron proteger. El ser utilizados como una salida
politica para una administracion incapaz de resolver sus propios
problemas internos, la cual opt6 por culpar a los extranjeros por dichos
problemas en vez de poder apreciar los beneficios a largo plazo que el

proyecto hubiese brindado.”

176. La demandada reitera los hechos presentados en el escrito de contestacién a la demanda,
de que el municipio retomé el control de los servicios de recoleccién de basura, y que ha
continuado prestando tales servicios a la fecha —desde hace mas de cinco afios de que el
contrato de DESONA fue anulado. No existen pruebas de motivos, intencion ni accién de
expropiar.

177.  En los casos en que la nulidad de un contrato celebrado por un gobiemo se basa en
engafios materiales del contratante y en preocupaciones bien fundadas sobre la capacidad del
contratante para desempefiar la concesion, debe considerarse que la terminacion del contrato ha
sido motivado por consideraciones comerciales. DESONA tuvo recurso a un foro imparcial para
determinar su reclamac10n sobre la “anulacion”. Ha admitido que no hubo denegacion de
justicia en ese proceso

83. Escrito de réplica, Conclusion, pagina 1.

84. El comentario 4 a la seccion 712(2)(a) del Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United
States dispone:

“[N]Jo cualquier terminacién o incumplimiento de un Estado de un contrato
celebrado con un extranjero constituye una violacion del derecho internacional.
Conforme a la Subsecciéon (2), un Estado es responsable de dicho tal
terminacién o incumplimiento, solo si es discriminatorio, comentario £ o si se
asemeja a un expropiacion, en el sentido de que el contrato comerciales, y
Estado no estd dispuesto a pagar dafios. La terminacién u omisién de
desempefio del Estado no es una violacién del derecho internacional conforme a
esta seccidn, si se basa en una disputa de buena fe respecto de la obligacién o su
desemperio, si debe a la incapacidad del Estado de desempeiiar el objeto, o si la
_no ejecucidn estd motivada por consideraciones comerciales y el Estado se
encuentra preparado para pagar dafios o sujetarse a la adjudicacion o al arbitraje,
y dar cumplimiento a la sentencia o al laudo.

Respecto de cnalquier terminacién o violacién de un contrato con un extranjero,
un Estado puede ser responsable de una denegacion de justicia conforme al
derecho internacional, si niega al extranjero un foro efectivo para resolver la
controversia, siempre que no hayan acordado sujetarse a mngun otro foro...
(énfasis propio]

El comentario j sefiala, ademas:

“Frecuentemente se combina el dafio econdmico a los extranjeros con una
negativa a los recursos locales. Si el extranjero dispone de un remedio
administrativo o judicial efectivo para revisar la legalidad, conforme al derecho
internacional, de una accion que causa dafio econdmico, el Estado puede ser
responsable por denegacion de justicia, asi como por la violacién de sus
derechos econdmicos... En ¢l caso de mvalidacién o incumplimiento de contrato
celebrado con un extranjero, Subseccion 2(b), se requiere una determinacion
imparcial para revisar que la justificacion aducida para la invalidacién o el
incumplimiento sea adecuada, y para calcular, en su caso, los dafios. Tal
La nota continiia en la pAgina siguiente
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2. Los demandantes no han identificado ninguna violacién al
articulo 1105

178.  Suponiendo hipotéticamente que DESONA B era una empresa debidamente constituida,
que detentaba validamente la concesion y que, por lo menos, el Sr. Azinian habia realizado una
aportacion de capital a la empresa, la cuestion restante de acuerdo con el articulo 1105 serfa si se
habia otorgado a DESONA B un “trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y
equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas””.

179.  Los demandantes reconocen que los tribunales no incurrieron en denegacion de justicia.
Mais bien, argumentan que el Tribunal debe aplicar un derecho internacional de contratos,
completamente independiente del derecho mexicano, para determinar: (i) que DESONA B estaba
en cumplimiento con el contrato; y (ii) que el municipio de Naucalpan no notificé debidamente a
la compafiia ni le dio una oportunidad para remediar las deficiencias en la ejecucion del contrato.

180. Mediante este argumento, los demandantes no han descrito una supuesta violacion del
articulo 1105, que versa sobre “niveles minimos de trato” conforme al derecho internacional. En
el escrito de contestacion a la demanda, la demandada describi6 en detalle los conceptos de
“trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas”. En respuesta, los demandantes no
han intentado identificar ningin aspecto del trato que el municipio confirié a DESONA B, que
no estuviera en conformidad con las obligaciones que esos niveles minimos de trato imponen.
En cambio, simplemente alegan que el municipio incumplio el contrato”. La demandada ya se
refiri0 anteriormente a por qué no puede sostenerse una reclamacién de que el Ayuntamiento
viol6 sus obligaciones, que los demandantes estan impedidos de realizar tal argumento, y, en
todo caso, por qué una simple reclamacion de incumplimiento de contrato no esta dentro de la
competencia del Tribunal.

181. La réplica afirma que “Los Reclamantes asumieron razonablemente que DESONA no
estaba supeditada a otros términos aprobados por el Cabildo Municipal que no estaban
expresamente incorporados a Contrato Concesion™" . En virtud de que incluso de una revision
superficial de la legislacion mexicana mostraria que los términos aprobados por el Ayuntamiento
eran, en efecto, obligatorios y que diversas disposiciones del contrato eran ilegales e

La nota continiia de la pigina anterior )
determinacidn puede realizarla un tribunal nacional, a través de un arbitraje ad
hoc o previamente acordado, o por un tribunal internacional”

85. De conformidad con el articulo 1116, la cuestién se centra en si los demandantes han “sufrido pérdidas o
dafios en virtud... o a consecuencia de” una violacion al capitulo XI. Por lo tanto, para aplicar el articulo 1105, los
demandantes debe demostrar que, como individuos, han sufrido dafios como resultado de que México no traté su
“inversion” —DESONA B-- acorde con el derecho internacional.

86. Los demandantes simplemente afirman, sin mas explicacion, que “la anulacidn errénea del contrato de
concesion por el Municipio constituye... un incumplimiento de contrato en violacion al articulo 1105”. Escrito de
réplica, pagina 17, parrafo 64.

87. Escrito de réplica, seccidn III, parrafo 18.
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inejecutables, la aseveracion de los demandantes de que “fundamentaciéon razonable” es
. . 38
insostenible .

182. La demandada también sefiala que los demandantes tuvieron acceso a un representante
legal mexicano —como se refleja en los tres procedimientos ante tribunales que iniciaron en
relacion con la controversia— pero no han presentado pruebas de que hayan llevado a cabo
diligencias previas apropiadas en torno del contrato, antes de firmarlo. El TLCAN no dispones
que un gobierno debe ser responsable de prestar asesoria legal a un inversionista extranjero, o a
una inversion de un inversionista extranjero. Ningtn funcionario municipal estaba obligado a
ello. En efecto, el articulo 21 del Cédigo Civil del estado (al igual que el federal), dispone que
“la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento...”. La demandada sostiene que este es un
principio comun a todas las Partes del TLCAN, y que es totalmente congruente con el derecho
internacional.

PARTE SEIS: COMENTARIOS SOBRE LA DECLARACION DE DANOS DE LOS
DEMANDANTES '

183.  El perito de la demandada, el Sr. Schwickerath, se ha referido en detalle a la “Respuesta a
la seccion IV del Dictamen del Sr. David A. Schwickerath” elaborada por J.A. Ahn de Emst &
Young que se presenta en el escrito de réplica de los demandantes.

184. Comentarios adicionales se presentan a continuacion.

A. Los demandantes y el Sr. Ahn hicieron declaraciones falsas respecto
de la informacién para la preparacion del analisis de alcance limitado

185. La respuesta de los demandantes a la solicitud de documentos, incluyé lo que se
argumento eran los documentos y notas completas en las que se baso el Sr. Ahn para preparar su
“analisis de valuacion de alcance limitado” en 1994. La demandada entreg6 esos documentos a
su perito, el Sr. Schwickerath, para usarlos en la evaluacion del analisis del Sr. Ahn.

186.  Fueron muy pocos documentos, pero entre ellos se encontraba una carta del Sr. Ahn al Sr.
Goldenstein del 9 de julio de 1994, en la que el Sr. Ahn simplemente invita al Sr. Goldenstein a
“completar” las proyecciones de ingresos y costos que el Sr. Ahn usaria para elaborar el analisis.

187.  En su escrito de réplica, los demandantes ahora aseveran que algunas de las proyecciones
provinieron de un “estudio de viabilidad” del municipio, fechado marzo de 1992, que
presentaron por primera vez con su escrito de réplica, aunque no de presenta ninguna prueba
respecto de la identidad del autor del estudio o a través de quién o cémo le fue entregado a los

88. El principal argumento de los demandantes al respecto, es que el Presidente Municipal tenia la “autoridad
aparente” para celebrar el contrato. Sin embargo, las decisiones de los tribunales internacionales que citan como
precedentes son facilmente distinguibles (por ejemplo, la mayoria de esos caso involucraron situaciones en las que
no se disput6 que el demandante hubiera entregado bienes y prestado servicios, y de que el Estado demandante se
hubiese negado a pagar).
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demandantes”. FEl Sr. Ahn, en su dictamen escrito, ahora sefiala que se basé en las
“conversaciones con ¢l presidente de DESONA vy en la informacién proporcionada a DESONA
por el municipio de Naucalpan en julio-de 1992...””. EIl Sr. Ahn ademas se refiere a la
“informacion proporcionada a DESONA por BFI (resumen de ganancias del cliente)” y “un
analisis preparado por BFI y proporcionado a Ernst & Young, LLP por DESONA”™.

188. La demandada advierte que, aun cuando los demandantes supuestamente entregaron a la
demandada todos los documentos y notas que sirvieron de base para la preparacion del analisis
de alcance limitado del Sr. Ahn, no incluyeron ninguno de los documentos antes mencionados ni
las notas de apoyo del Sr. Ahn. Esto lleva a dos posibles conclusiones alternativas:

a) el Sr. Ahn o bien los demandantes tuvieron tales documentos adicionales en su
posesion y no los revelaron; o

b) el Sr. Ahn no se basé en esos documentos y notas adicionales cuando elaboré su
analisis de alcance limitado, que es lo més probable, considerando la carta del Sr.
Ahn del 9 de julio de 1994 en la que solicita al Sr. Goldenstein que proporcione
cifras. _

B. El dictamen de los demandantes sobre el valor justo de mercado
carece de fundamento

189.  El Tribunal ha advertido en dos ocasiones que cada parte es responsable de presentar su
caso completo, y que cada parte debe estar consciente de que cualquier omision en la
presentacion de la evidencia apropiada puede ser sefialada y explotada por la otra parte. En
respuesta a la primera solicitud de instrucciones para la presentacion de documentos de la
demandada, el Tribunal sefial6:

“...cada parte es en todo el sentido de la palabra, responsable de la
presentacién de su caso; su oponente no solo esta facultado sino ademas
puede llamar la atencidn a cualquier defecto en tal presentacion...” :

89. Los demandantes aseguran que las “presunciones” en las que se basan sus proyecciones financieras
originales fueron proporcionadas por los “miembros del Municipio”, y después declaran que “[e]sas suposiciones
son ahora impugnadas por la demandada quien no solo se las proporcioné a los demandantes sino ademas solicité
que los demandantes celebraran el contrato con base en esas suposiciones”. Escrito de Réplica, Seccion IV, pagina
4. La demandada, los Estados Unidos Mexicanos, no proporciond ninguna “presuncién” a los demandantes, y no
celebrd un contrato con ellos. Ademds, los demandantes mismos, al argumentar que las decisiones de los tribunales
mexicanos no debian tener un efecto cosa juzgada, enfatizan que esta reclamacion no ha sido presentada en contra
del municipio, sino en contra de una parte diferente, el “Gobierno Federal Mexicano”. Escrito de réplica, seccion
IIL, pagina 16. Este es otro ejemplo de las muchas incongruencias de la posicién de los demandantes.

90. Debido al supuesto estudio de viabilidad de los demandantes es de Marzo de 1994, parece que el Sr. Ahn
tampoco tenia un documento distinto o siquiera habia visto el estudio de viabilidad al momento en que prepar6 su
declaracion testimonial en enero de 1999.
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190.  El Tribunal se expres6é de manera semejante el 22 de julio de 1998, cuando declin dar
instrucciones a los demandantes para que presentaran los registros financieros que,
argumentaron, eran “muy voluminosos para presentar”:

“Los demandantes tuvieron plena oportunidad para presentar su
evidencia y argumentos escritos; en la medida que sean imprecisos,
inconclusos o incompletos la demandada tendra plena oportunidad para
comentar sobre tales deficiencias en su escrito de contestacion a la
demanda, o solicitar que un experto los exponga.”

191.  En el escrito de contestacion a la demanda, la demandada sefialé que el dictamen de los
demandantes sobre el valor justo de mercado de DESONA no estaba basado en hechos que
fueran determinados por sus peritos (o hechos de su conocimiento por razén de su experiencia), y
tampoco se bas6 en hechos que fueron presentados como evidencia en el escrito de demanda. Es
obvio que un dictamen pericial no tiene valor probatorio (si es que es admisible del todo como
evidencia), a menos que los hechos en los que se basé sean revelados y pueda verse que son
confiables. A falta de hechos que el experto pudo confirmar por su experiencia, o hechos
(particularmente hechos contenciosos) que han sido demostrados mediante pruebas, no puede
haber fundamento de hecho para la opinién presentada.

192.  No es sorprendente que el Sr. Ahn de Ernst & Young (E&Y) titulara a su informe
“Anélisis de Valuacion de Alcance Limitado”, y que éste estipule varias advertencias, la
principal de las cuales es que su opinién se baso principalmente en “discusiones con el la
administracién de DESONA”. El informe elaborado por el Sr. Richard Carvell adolece de las
mismas limitaciones. Ambos se basan por completo en hechos hipotéticos. Ninguno tomé en
cuenta los ingresos ni los costos reales de DESONA durante en el periodo en que opero.
Ninguno evalué de manera independiente la industria mexicana de recoleccion de basura, para
comprobar estos factores importantes.

193.  No obstante que la demandada y su perito expusieron tales deficiencias en el escrito de
contestacion a la demanda, los demandantes no han resuelto el problema central de su valuacion
—mno han ofrecido evidencia que proporcione fundamentos de hecho apropiados para sustentar
las opiniones de sus peritos.

194,  Ademds, a pesar de que la demandada reiteradamente solicité a los demandantes
presentar sus registros financieros de modo le que permitiera cerciorarse de los ingresos y costos
de operaciéon reales de DESONA, los demandantes se rehusaron a cumplir con ello y no
ofrecieron dicha evidencia en el escrito de réplica.

195. Cuando los demandantes solicitaron al Tribunal la presentacion del escrito de réplica,
sefialaron que habian logrado “reconstruir” los libros diarios de DESONA, y que deseaban
ofrecer esta evidencia, supuestamente para cumplir (aunque con retraso) con las solicitudes de la
demandada de que dichos documentos fueran presentados. Todo lo que se presentd con el
escrito de réplica es un estado de ingresos “reconstruido”, que no esta sustentado en ningin
documento original y que no ha sido verificado por el testimonio de testigos. Dice poco de los
ingresos y costos reales de DESONA durante ¢l periodo en que desarrollé las operaciones de
recoleccion de basura comercial e industrial.
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196. La demandada, por lo tanto, considera debe darsele poco peso, o ninguno, a los
dictamenes de Ernst & Young y Carvell, por lo que a las decisiones del Tribunal sobre el valor
justo de marcado de DESONA (o cualquier participacion en ella) se refiere y, que seria adecuado
que el Tribunal infiera que los ingresos reales de operacion de DESONA eran sustancialmente
inferiores a aquéllos proyectados por el Sr. Goldenstein, BFI o cualquier otra persona cuyos
estimado hayan sido tomados en consideracion por Ernst & Young o Carvell. -

C. Los demandantes aun no han proporcionado evidencia de una
inversion

197.  La demandada ha comentado previamente sobre la incapacidad de los demandantes de
presentar evidencia confiable de que cualquiera de ellos realmente realizé una inversion.

198. El unico punto adicional que la demandada tocard sobre este asunto se refiere a la
extraordinaria declaracién de los demandantes de que “{L]os fondos proporcionados por BFI y
WWI... fueron capitalizados por los demandantes como una aportacién al proyecto”gl. Los
demandantes presentaron como anexo 3 de la seccion VI del escrito de demanda un documento
que pretendié demostrar que BFI habia realizado un préstamo a DESONA, que segin se alega,
algunos de los demandantes habian garantizado personalmente. Los demandantes también
manifestaron que WWI hizo un préstamo a DESONA, que supuestamente habian garantizado
personalmente. Los demandantes ahora aseveran que estos supuestos préstamos a DESONA
fueron aportaciones de capital.  Si los fondos fueron efectivamente proporcionados, y
efectivamente se les considerd aportaciones de capital, entonces el BFI y el WWI serian
accionistas de DESONA, junto con el Dr. Palacios y el Sr. Pulido. El Tribunal debe notar que el
supuesto préstamo de BFI fue hecho a Desechos Sélidos de Naucalpan S.A de C.V., y no a los
Sres. Azinian, Davitian y Goldenstein, por lo que ellos no pudieron haber capitalizado los fondos
a su favor, ni DESONA no puede ser su propio accionista (el que los Sres. Azinian, Goldenstein
y Davitian hubieran garantizado dichos préstamos es irrelevante). Ademas, si el dinero
supuestamente recibido de parte de BFI y WWI eran aportaciones de capital a DESONA,-en
lugar de préstamos, entonces BFI y WWI no tendrian bases para demandar las *“garantias
personales” que los demandantes dicen haber dado a esas compaiiias.

199. No .es necesario que el Tribunal determine las circunstancias exactas en tormo de los
“préstamos”, el punto es que los demandantes han presentado versiones de los hechos
relacionados con los préstamos, que difieren entre si y se contradicen.,

D. Los demandantes continiian rehusdndose a presentar el monto
recuperado por la venta a Sanifill

200. - En su incidente de solicitud del 8 de junio de 1998, la demandada solicité al Tribunal que
diera instrucciones a los demandantes para presentar los detalles de la venta de la operacion
industrial y comercial de DESONA a Sanifill. El Tribunal declin emitir instrucciones, y los
demandantes se rehusaron a presentar la informacidn solicitada.

91. Escrito de réplica, seccion IV, pagina 3.

51




201.  Encel escrito de contestacion a la demanda, la demandada advirtié que el hecho de que los
demandantes no hubieran ofrecido pruebas de los términos de la venta a Sanifill debia verse con
sospecha, ya que aparentemente los demandantes habfan intentado esconder el hecho de que
recuperaron todo o parte de su inversion mediante la venta a Sanifill del equipo y los contratos
comerciales de DESONA.

202.  Los demandantes no hicieron referencia a la venta a Sanifill en su escrito de réplica. No
discutieron los argumentos la demandada en el escrito de contestacion a la demanda, ni
ofrecieron evidencia que indicara que no recuperaron el valor de su supuesta inversién en
DESONA. La demandada por lo tanto considera que seria apropiado que el Tribunal infiriera
que la venta a Sanifill del equipo y los contratos comerciales de DESONA (i) es una medida
correcta del valor justo de mercado de DESONA en ese tiempo; y (ii) que los demandantes
recuperaron ese valor mediante el pago de Sanifill del precio convenido.

E. En dos rondas de escritos, los demandantes no han logrado cumplir
con la carga de probar su reclamacion de dafios

203. En el escrito de contestacién a la demanda, la demandada identificé las siguientes
deficiencias en las pruebas de los demandantes sobre cuestiones de dafios:

a) las evidencia de su valuacion se sustenta tinicamente en hechos hipotéticos;
b) no existen pruebas de los ingresos y gastos de operacion reales de DESONA;
c) no existen pruebas documentales de los montos de dinero o su equivalente que

cualquiera de los demandantes aportd;

d) no existen pruebas documentales de los “gastos previos a la anulacién” en los
demandantes argumentan haber incurrido; y

e) no existen pruebas que sustenten el argumento de que cualquiera de los
demandantes estuviera personalmente obligado a hacer efectivas las supuestas
deudas de DESONA con Western Waste o0 a Bryan A. Stirrat & Associates.

204. Los demandantes no han rectificado estas deficiencias en el escrito de réplica. Aunque
presentaron un estado de ingresos “reconstruido” que no ha sido probado y copias de recibos de
ciertos gastos en los que DESONA argumenta haber incurrido en el curso de sus negocios, no
existen estados financieros reales, libro mayor o libro diario que permitan al Tribunal valorar los
ingresos y gastos de operacion de DESONA, y tampoco existe ningtin cheque cancelado, recibos
o giros bancarios que permitan al Tribunal conocer el monto que los demandantes, individual o
colectivamente, invirtieron en DESONA o en el “Proyecto de Solucion Integral”.

205. Es completamente razonable para la demandada esperar que esos documentos (que
normalmente se conservan en el curso normal de cualquier negocio) fueran ofrecidos como
prueba o proporcionados en respuesta a la solicitud de la demandada. Su ausencia ahora
impedira los esfuerzos del Tribunal para calcular el valor justo de mercado de DESONA (o

52




cualquier participacion en ella), ya sea por referencia al valor corriente de DESONA, o al monto
(st lo hubo) de las inversiones individuales o colectivas de los demandantes.

206. La demandada por lo tanto considera que seria apropiado que el Tribunal desechara la
reclamacion por dafios, o sostenga que los dafios de DESONA son nominales,
independientemente de que se hubiera cometido o no una violacién al capitulo XI del TLCAN.
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REMEDIO SOLICITADO

La demandada reitera su solicitud para el desechamiento de la demanda y que se
le otorgue el pago de costas.

Secretaria de Comercio\yiFomento
Industrial




