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Informe del Grupo de Estudio sobre la clausula
de la nacion mas favorecida

1. En el actual periodo de sesiones, la Comision volvié a constituir el Grupo de Estudio
sobre la clausula de la nacion mas favorecida bajo la presidencia del Sr. Donald M. McRae.
No obstante, en su ausencia, el Sr. Mathias Forteau desempefi6 las funciones de presidente.

1. Labor del Grupo de Estudio

2. El Grupo de Estudio celebr6 [3] reuniones, los dias 23 de mayo y 10 y 15 de julio
de 2013.

3. Cabe recordar que el objetivo general del Grupo de Estudio es tratar de evitar la
fragmentacion del derecho internacional y poner de manifiesto la importancia de lograr una
mayor coherencia en los enfoques adoptados en las decisiones arbitrales en el ambito de las
inversiones, en particular en relacion con las disposiciones relativas al trato NMF. El Grupo
de Estudio sigue trabajando con miras a contribuir al logro de una mayor certeza y
estabilidad en el ambito del derecho de inversiones. Trata de obtener unos resultados que
tengan utilidad practica para quienes tienen relacion con el mundo de las inversiones y los
encargados de formular politicas. El Grupo no tiene la intencion de preparar un proyecto de
articulos ni de revisar el proyecto de articulos de 1978 de la Comision sobre la clausula de
la nacion mas favorecida.

4. Con objeto de arrojar mas luz sobre los problemas actuales que plantea la clausula
de la nacion mas favorecida en relacion con el derecho de inversiones, el Grupo de Estudio
ha venido preparando y examinando desde 2010 varios documentos de antecedentes. En
particular ha examinado: a) los tipos de disposiciones NMF vigentes, labor de caracter
continuo; b) el proyecto de articulos de 1978 aprobado por la Comision y los elementos de
ese proyecto que siguen siendo pertinentes; c¢) aspectos de la forma en que la clausula NMF
se habia desarrollado y se estaba desarrollando en el contexto del GATT y de la OMC; d)
otras novedades en el contexto de la OCDE y la UNCTAD; e) cuestiones actuales
relacionadas con el ambito de aplicacion de la clausula NMF, como las que planteo el laudo
en el caso Maffezini; f) la forma en que los tribunales de inversiones habian interpretado la
clausula NMF, en el caso Maffezini y con posterioridad a este; y g) los efectos de la

GE.13-61842 (S) 230713 240713 Se ruega reciclar@



A/CN.4/L.828

naturaleza mixta de los tribunales de inversiones sobre la aplicacion de las clausulas NMF a
disposiciones de procedimiento’.

5. El Grupo de Estudio también ha tratado de identificar las decisiones adoptadas por
arbitros y asesores en casos sobre inversiones relacionados con clausulas NMF, asi como el
tipo de disposiciones NMF interpretadas. Asimismo, a fin de precisar el contenido
normativo de las clausulas NMF en el ambito de las inversiones, examind un documento
informal sobre modelos de clausulas NMF con posterioridad al caso Maffezini, en el que se
examinan las diversas formas en que los Estados han reaccionado a la decision en el caso
Maffezini, por ejemplo, declarando de manera especifica que la clausula NMF no se aplica
a las disposiciones de arreglo de controversias, o enumerando de manera concreta los
ambitos a los que es aplicable la clausula NMF. También ha examinado un documento de
trabajo informal en el que se ofrece una sinopsis de expresiones del tipo NMF utilizadas en
acuerdos de sede, en los que se confiere a los representantes de los Estados ante una
organizaciéon los mismos privilegios e inmunidades de que gocen los diplomaticos en el
Estado anfitrion. Estos documentos de trabajo informales, junto con un documento de
trabajo informal sobre "Los tratados bilaterales de imposicion y la cldusula de la nacion
mas favorecida", siguen siendo parte de la labor en curso.

6. El Grupo de Estudio ya habia sefialado la necesidad de examinar mas a fondo la
cuestion de la clausula NMF en relacion con el comercio de servicios en el marco del
AGCS y los acuerdos de inversiones, la relacion existente entre la clausula NMF, el trato
justo y equitativo, y las normas nacionales relativas al trato, asi como los acuerdos
regionales de integracion economica y los acuerdos de libre comercio, con objeto de
evaluar si alguna forma de aplicacion de la clausula NMF en esos ambitos podria aportar
algo a la labor del Grupo de Estudio. También se puso de manifiesto la necesidad de
examinar la relacion entre tratados bilaterales y multilaterales y la forma en que la clausula
NMF actuaba en un entorno mas diverso y complejo desde la aprobacion del proyecto de
articulos de 1978 de la Comisidon sobre la clausula NMF; asi como la cuestion de la
reciprocidad en la aplicacion de la clausula NMF, en particular en acuerdos entre paises
desarrollados y en desarrollo.

7. Se entendid en general que el objetivo final seria elaborar un informe global en el
que se analizaran de manera sistematica las distintas cuestiones que se determinasen
relevantes. Estaba previsto que el informe final recogiera los antecedentes generales de la
labor dentro del marco mas amplio del derecho internacional general, a la luz de avances
posteriores, como la aprobacion del proyecto de articulos de 1978. Asi pues, en el informe
tratarian también de abordarse cuestiones actuales relacionadas con las clausulas NMF,
analizando en ese sentido aspectos como la relevancia actual de las disposiciones NMF, la
labor realizada por otros organos sobre las disposiciones NMF, y los diferentes enfoques
adoptados en la interpretacion de disposiciones NMF. Se dijo que el informe final del
Grupo de Estudio podria abordar de manera general la cuestion de la interpretacion de las
disposiciones NMF en acuerdos sobre inversiones respecto del arreglo de controversias,

Catalogo de disposiciones NMF (Sr. D. M. McRae y Sr. A. R. Perera); El proyecto de articulos de la
Comision de Derecho Internacional de 1978 (Sr. S. Murase); la clausula NMF en el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
(Sr. D. M. McRae); la labor de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) en
relacion con la clausula NMF (Sr. M. Hmoud); la labor de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en relacion con la clausula NMF (Sr. S. C. Vasciannie); el
caso Maffezini en el marco de los tratados sobre inversiones (Sr. A. R. Perera); la interpretacion y
aplicacion de clausulas NMF en acuerdos sobre inversiones (D. M. McRae); la interpretacion de las
clausulas NMF por los tribunales arbitrales (D. M. McRae); y el efecto de la naturaleza mixta de los
tribunales de inversiones sobre la aplicacion de las clausulas NMF a las disposiciones procesales

(Sr. M. Forteau).
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analizando los diversos factores relevantes para este proceso y presentando, en su caso,
directrices y ejemplos de clausulas modelo para la negociacién de disposiciones NMF a
partir de la practica de los Estados.

Deliberaciones del Grupo de Estudio en el actual periodo
de sesiones

8. El Grupo de Estudio examiné un documento de trabajo titulado "Tratados bilaterales
de inversiones sobre tribunales mixtos: caracter juridico de los arreglos de controversias en
materia de inversiones", del Sr. S. Murase. El Grupo de Estudio también siguié examinando
la jurisprudencia y la practica actual relevantes para la interpretacion de las clausulas NMF.
En este sentido, examiné laudos y votos particulares y disidentes recientes?, en los que se
abordaban cuestiones examinadas por el Grupo.

9. El documento de trabajo del Sr. Murase se ocupaba de un aspecto debatido con
anterioridad por el Grupo de Estudio en 2012 en relacion con un documento de trabajo del
Sr. M. Forteau sobre "Los efectos de la naturaleza mixta de los tribunales de inversiones en
la aplicacion de las clausulas NMF a disposiciones de procedimiento”, en el que se
analizaba el fenomeno de los tribunales mixtos ofreciendo una explicacion de la naturaleza
mixta del arbitraje en relacion con las inversiones; se evaluaban las peculiaridades de la
aplicacion de la clausula NMF en el arbitraje mixto; se estudiaba el efecto de dicho arbitraje
en la aplicacion de las clausulas NMF a las disposiciones de procedimiento; se consideraba
que la naturaleza mixta del arbitraje en materia de inversiones actuaba a dos niveles, dado
que las partes en los procedimientos, al tratarse de un demandante privado y de un Estado
demandado, no tenian la misma naturaleza; y se argumentaba que el tribunal en esa
instancia era un sustituto funcional de un tribunal nacional, por lo demas competente, del
Estado anfitrion. Asi pues, el arbitraje mixto se situaba entre los planos nacional e
internacional ya que, cuando se referia a inversiones, tenia afinidades tanto con el arbitraje
comercial internacional como con el arbitraje publico internacional, al tener un elemento
privado y un elemento ptblico. El objeto del documento de trabajo del Sr. Murase era
presentar una perspectiva historica del desarrollo del derecho en este ambito. En €l se
recordaba que en el proceso de "internacionalizacion" de los "acuerdos de concesion"
celebrados entre una empresa inversora y el Estado anfitrion surgio en el siglo XIX y
principios del XX. Estos acuerdos se consideraban "contratos de derecho privados" o
"contratos de derecho publico (o administrativo)", regulados por el derecho interno del
Estado de nacionalidad del inversor o del Estado anfitrion. Tras la Segunda Guerra
Mundial, la exclusion del derecho interno y de la jurisdiccion nacional se convirtidé en una
tendencia evidente en dichos acuerdos, lo que dio lugar, en la doctrina, a consideraciones en
el sentido de que dichos acuerdos estaban regulados por "los principios generales
reconocidos por las naciones civilizadas" mas que por el derecho interno de cualquiera de
los Estados, y que tales acuerdos eran "acuerdos de desarrollo econdmico" que no se regian
ni por el derecho interno ni por el derecho internacional, sino por la lex contractus, aun
cuando la jurisprudencia rechazara dicho enfoque’. Se afirmaba que estos acuerdos de
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Daimler Financial Services AG v. Argentine Republic, caso N° ARB/05/1 del CIADI, notificado a las
partes el 22 de agosto de 2012, voto disidente del Magistrado Charles N. Brower y voto particular del
Profesor Domingo Bello Janeiro; y Kili¢ Insaat Ithalat Ihracat Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi v.
Turkmenistan, caso N° ARB/10/1 del CIADI, notificado a las partes el 2 de julio de 2013, y voto
particular del Profesor William W. Park.

Véase Corte Internacional de Justicia, causa de la Anglo-Iranian Oil Co. case (Jurisdiccion), fallo

de 22 de julio de 1952; 1.C.J. Reports 1952, pag. 93 y ss. en especial pag. 112, en el que se dice que el
Tribunal no puede aceptar el planteamiento de que el contrato firmado entre el Gobierno del Iran y la
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concesion o acuerdos de desarrollo econémico eran un precursor que llevaba a la
celebracion posterior de numerosos acuerdos bilaterales de inversion (TBI), que son
acuerdos entre Estados, cuyas disposiciones sustantivas se rigen por el derecho
internacional. No obstante, desde el punto de vista del procedimiento, se argumentaba que,
independientemente del grado en que los tribunales mixtos puedan parecerse a los
tribunales interestatales, el Grupo de Estudio debia tratarlos con cuidado y de manera
diferente a, por ejemplo, los casos de controversias de la OMC.

10.  Con respecto a los laudos del caso Daimler y del caso Kili¢ que examiné el Grupo
de Estudio, este sefialo que abordaban cuestiones de controversias similares a las del caso
Maffezini y que los diversos elementos planteados en los laudos podian ser relevantes para
su trabajo, ya que el Grupo de Estudio se habia ocupado en 2012 de los diversos factores
que los tribunales tienen en cuenta a la hora de interpretar clausulas NMF. En particular, el
Grupo de Estudio reconocié que, para este fin, tenian especial interés los enfoques
interpretativos de los tribunales arbitrales respecto de la clausula NMF, y reconocid
asimismo la relevancia de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. En los
laudos se destacaban varios aspectos importantes de la interpretacion de los tratados, como
la pertinencia textual y el marco contextual del tratado, incluida la practica convencional de
los Estados en cuestion, el objeto y fin del tratado y las nociones de consentimiento y
contemporaneidad. El Grupo de Estudio tomd nota también de que el tribunal arbitral en el
caso Daimler examind el sentido del concepto de trato "mas" o "menos" favorable en
relacion con los distintos procedimientos de arreglo de controversias a disposicion de las
partes en un tratado. Consideré también que, en el laudo del caso Kili¢, el enfoque general
de la jurisprudencia pertinente podia ser de utilidad para la elaboracion de su informe final.

11.  Estaba previsto que, en el actual periodo de sesiones, el Grupo de Estudio
comenzase a examinar el proyecto de informe final, que prepararia el Presidente teniendo
en cuenta los diversos documentos de trabajo presentados al Grupo de Estudio. Pese a la
ausencia del Presidente, hubo un intercambio de opiniones sobre el planteamiento general
del informe final y se reconoci6 una vez mas que, si bien la labor se centraba en el ambito
de las inversiones, las cuestiones a examen estarian mejor encuadradas en un marco
normativo mas amplio, como el derecho internacional general y la labor previa de la
Comision. En el informe se abordarian cuestiones como los origenes y el propoésito de la
labor del Grupo de Estudio; el proyecto de articulos de 1978 y su relevancia; los avances
ocurridos desde 1978; la relevancia actual de las disposiciones NMF, incluido el proyecto
de articulos de 1978; el examen de disposiciones NMF en otros organos, como la
UNCTAD vy la OCDE; consideraciones contextuales, como la cuestion de los arbitrajes
mixtos sefialada, por ejemplo, en el documento del Sr. Murase; y los enfoques
contrapuestos respecto de la interpretacion de las disposiciones NMF en la jurisprudencia.

12. Al profundizar en la interpretacion de las disposiciones NMF en los acuerdos de
inversiones, tomando como punto de partida la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados, el Grupo de Estudio observo la posibilidad de preparar para el informe final
directrices y clausulas modelo. No obstante, reconocié los riesgos de que cualquier
resultado fuera excesivamente prescriptivo. En lugar de ello, se observd que podria ser de
utilidad enumerar los ejemplos surgidos en la practica en relacion con tratados y sefialar a la
atencion de los Estados la interpretacion que se habia dado en varios laudos a diversas
disposiciones. El Grupo de Estudio recordd una vez mas que habia determinado
anteriormente la necesidad de seguir examinando la cuestion de las clausulas NMF en
relaciéon con el comercio de servicios en el marco de acuerdos generales de comercio y
servicios y de acuerdos de inversiones, asi como la relacion entre las clausulas NMF, el

Anglo-Iranian Oil Co. tenga un caracter doble. No es mas que un contrato de concesién entre un
gobierno y una sociedad extranjera.
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trato justo y equitativo y las normas nacionales relativas al trato. Todos estos aspectos
seguirian siendo examinados por el Grupo de Estudio a medida que fuera avanzando su
labor. El Grupo era consciente asimismo de que no debia ampliarse en exceso el alcance de
su labor.
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