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Introduccion

1.  El presente informe expone la labor del Grupo de Estudio establecido por la
Comisién para examinar cuestiones actuales relacionadas con la cldusula de la nacion
mas favorecida (NMF). La Comision estudié el tema de la clausula NMF entre 1967
y 1978, pero el proyecto de articulos que se preparé no culminé en la elaboracion de
un tratado multilateral en la materia. Desde entonces, la clausula NMF se ha
convertido en un concepto basico de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y
se ha incluido en innumerables acuerdos bilaterales y regionales de inversion. En
particular, han surgido discrepancias en el contexto de los acuerdos bilaterales de
inversiéon con respecto a la ampliacion de la cldusula NMF de las obligaciones
sustantivas a las disposiciones relativas a la soluciéon de controversias. En el informe
se examinan esos hechos y se formulan algunos comentarios sobre la interpretacion de
las disposiciones NMF1.

2. Al examinar el presente tema, el Grupo de Estudio traté de determinar si podria
obtener un resultado de utilidad practica en lo referente tanto a la inclusion de
clausulas NMF en los tratados como a la interpretacidon y aplicacion de las clausulas
NMF en las decisiones de los tribunales y otras instancias. El Grupo de Estudio valoré
si seria 1til revisar el proyecto de articulos de 1978 o elaborar un nuevo proyecto de
articulos, y llegd a la conclusion de que no lo seria2. Aunque el Grupo de Estudio se
centrd en particular en las clausulas NMF en el contexto de los acuerdos de inversion,
también tratdé de examinar las cldusulas NMF en un contexto mas general. Las
conclusiones del Grupo de Estudio figuran en los parrafos 212 a 217 infra.

Primera parte
Antecedentes

3.  En esta parte se resefian los antecedentes de la labor del Grupo de Estudio y se
describen los trabajos anteriores de la Comisioén en relacion con la clausula NMF. A
continuacion, se examina la evolucion del uso de las clausulas NMF desde 1978.

A. Origen y proposito de la labor del Grupo de Estudio

4. En 1978, la Comisién aprobo el proyecto de articulos sobre la clausula de la
nacion mas favorecida (NMF)3. La Asamblea General no adopt6 medidas al objeto de
celebrar una conferencia para convertir ese proyecto de articulos en una convencion.
En 2006, en el 58° periodo de sesiones de la Comision de Derecho Internacional, el
Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo debatio6 si el tema de la
clausula NMF debia volver a examinarse. El asunto fue estudiado por un grupo de
trabajo oficioso de la Comision en su 59° periodo de sesiones (2007), y, en su
60° periodo de sesiones (2008), la Comision decidid incluir el tema de la clausula de
la nacion mas favorecida en el programa de trabajo a largo plazo. En ese mismo
periodo de sesiones, la Comision decidid incluir el tema en su programa de trabajo en
curso y establecer un grupo de estudio en su 61 periodo de sesiones, copresidido por

[

Las expresiones “clausula NMF” y “disposicion NMF” se utilizan indistintamente en el presente
informe.

Esa conclusion no fue unanime, ya que algunos miembros del Grupo de Estudio consideraban que
convenia revisar el proyecto de articulos de 1978.

3 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1978, vol. 11 (segunda parte), pags. 17 a 72.

N
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el Sr. Donald McRae y el Sr. Rohan Perera4. Desde 2012, el Grupo de Estudio ha
estado presidido por el Sr. McRae y, en su ausencia, por el Sr. Mathias Forteau.

5. Cuando decidié que se examinara de nuevo la cuestion de la clausula NMF, la
Comision se vio influida por la evolucion de los acontecimientos desde 1978, incluida
la ampliacion de la aplicacion de la clausula NMF en el contexto de la OMC, la
inclusion generalizada de las disposiciones NMF en los tratados bilaterales de
inversion (TBI) y de disposiciones relativas a las inversiones en los acuerdos de
integracion economica regionales, asi como por las dificultades especificas surgidas
en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones NMF en los tratados de
inversion.

6. El Grupo de Estudio celebrdo 23 reuniones entre 2009 y 2015. Aprobd un
esquema para que sirviera de guia de los trabajos futuros, a la luz de las cuestiones
puestas de relieve en la sinopsis del tema5. Su labor se basé en los documentos de
trabajo oficiosos y otros documentos oficiosos que fueron preparados por diversos
miembros de la Comision a fin de contribuir a la mision del Grupo de Estudio®.

7.  Durante el examen del tema, los Estados presentes en la Sexta Comision
formularon observaciones a la Comision sobre la labor del Grupo de Estudio. Aunque
algunos Estados se mostraron reticentes a que la Comision de Derecho Internacional
examinara el tema’, la opinion general fue que la Comision podia contribuir con su
labor a esa esfera. La Comision tenia que respetar el hecho de que las disposiciones

Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/63/10), parrs. 351 y 352. Véase también ibid., sexagésimo cuarto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), parrs. 211 a 216; ibid., sexagésimo quinto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/65/10), parrs. 359 a 373; ibid., sexagésimo sexto periodo de
sesiones, Suplemento N° 10 (A/66/10), parrs. 349 a 363.

5 |bid., sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), parr. 216.

[}

~

El Grupo de Estudio examin6 documentos de trabajo sobre los temas siguientes: a) La revision del
proyecto de articulos de 1978 sobre la clausula de la nacién mas favorecida (Sr. Shinya Murase);
b) La cldusula NMF en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros 'y Comercio (GATT) y la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) (Sr. D. M. McRae); c) La clausula NMF y el caso
Maffezini (Sr. A. R. Perera); d) La labor de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémicos (OCDE) en relacion con la clausula NMF (Sr. M. D. Hmoud); e) La labor de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en relacién con la
clausula NMF (Sr. S. C. Vasciannie); f) La interpretacion y aplicacion de clausulas NMF en
acuerdos sobre inversiones (Sr. D. M. McRae); g) La interpretacion de las clausulas NMF por los
tribunales de inversiones (Sr. D. M. McRae) (este documento de trabajo es una version
reestructurada del documento de trabajo sobre la interpretacion y aplicacién de clausulas NMF en
acuerdos sobre inversiones); h) 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);

i) Tratados bilaterales de inversiones y tribunales mixtos: caracter juridico de los arreglos de
controversias en materia de inversiones (Sr. S. Murase); y j) Estudio sobre la formulacién de las
clausulas NMF y la jurisprudencia relacionada con el caso Maffezini (Sr. M. D. Hmoud). El Grupo
de Estudio también tuvo ante si: a) el Catalogo de disposiciones NMF (Sr. D. M. McRae y

Sr. A. R. Perera); b) un documento oficioso, en forma de cuadro, en el que figuraban decisiones
adoptadas por arbitros y asesores en casos sobre inversiones relacionados con cldusulas NMF,
acompafiadas del tipo de disposicion NMF que se estaba interpretando; c) un documento de trabajo
oficioso sobre modelos de clausulas NMF posteriores al caso Maffezini en que se examinaban las
diversas formas en que los Estados habian reaccionado a la decisién en el caso Maffezini; d) un
documento de trabajo oficioso en el que se ofrecia una sinopsis de expresiones del tipo NMF
utilizadas en acuerdos de sede, en los que se conferia a los representantes de los Estados ante una
organizacion los mismos privilegios e inmunidades de que gozaban los diplomaticos en el Estado
anfitrion; e) un documento de trabajo oficioso sobre las cladusulas NMF en los tratados
diplomaticos; f) un documento de trabajo oficioso sobre los acuerdos de navegacion y la clausula
NMF; y g) un documento de trabajo oficioso sobre “Los tratados bilaterales de imposicion y la
clausula de la nacion mas favorecida”.

Véase, por ejemplo: A/C.6/65/SR.25, parr. 75 (Portugal); A/C.6/66/SR.27, parr. 49 (Iran (Republica
Islamica del)); A/C.6/67/SR.23, parr. 27 (Irdn (Republica Islamica del)).
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NMF revestian formas muy diversas y no cabia esperar uniformidad en su
interpretacion y aplicacion®. En consonancia con la orientacion general del Grupo de
Estudio, muchos oradores estuvieron de acuerdo en que la Comisidon no debia elaborar
un nuevo proyecto de articulos ni tratar de revisar el proyecto de articulos de 1978°.
En términos generales, se consideré que la Comision debia identificar las tendencias
existentes en la interpretacion de las clausulas NMF y proporcionar orientaciones a los
responsables de la negociacion de tratados, los encargados de la formulacion de
politicas y los profesionales de la esfera de las inversiones10.

8.  El Grupo de Estudio decidid no tratar de posicionarse respecto de las opiniones
divergentes de los tribunales para asuntos de inversiones sobre la aplicacion de las
clausulas NMF a las disposiciones de solucidon de controversias. La Comision no tiene
una funcion de autoridad en relacidon con las decisiones de los tribunales para asuntos
de inversiones, y manifestar su acuerdo con un tribunal y su desacuerdo con otro solo
contribuiria a que la intervencion de la Comision fuera una opinion mas en un debate
en curso.

9.  En lugar de ello, el Grupo de Estudio consider6 que seria util ofrecer algunas
explicaciones o puntualizaciones con respecto al enfoque seguido por la Comision
en 1978, en particular dada la incertidumbre sobre la manera en que se debian
interpretar las clausulas NMF. El Grupo de Estudio también entendié que seria 1til
profundizar en la aplicaciéon de las normas de interpretacion de los tratados a la
interpretacion de las disposiciones NMF.

El proyecto de articulos de 1978

Origenes

10. El tema de la clausula de la nacién mas favorecida se planted por primera vez
en 1964, cuando la Comisién examinaba la cuestion de “los tratados y los terceros
Estados™1, y, cuando la Comisién decidié incluirla en su programa de trabajo
en 1967, el tema se titulé “La clausula de la naciéon mas favorecida en el derecho de
los tratados”. Por tanto, se trataba de un tema relativo al derecho de los tratados12.

11. Tradicionalmente, las clausulas NMF figuraban en tratados bilaterales de
amistad, comercio y navegacion, cuya principal funcion era regular diversos asuntos
entre las partes, en general de caracter comercial13. Aunque los Relatores Especiales
del proyecto de articulos de 1978 examinaron extensamente la manera en que se

o0

©

10

11

12
13

Véase, por ejemplo: A/C.6/64/SR.23, parr. 52 (Estados Unidos de América); A/C.6/64/SR.23,
parr. 31 (Japén); A/C.6/65/SR.26, parr. 17 (Estados Unidos de América); A/C.6/66/SR.27, parr. 94
(Estados Unidos de América); A/C.6/67/SR.21, parr. 103 (Estados Unidos de América).

Véase, por ejemplo: A/C.6/64/SR.23, parr. 52 (Estados Unidos de América); A/C.6/65/SR.25,
parr. 82 (Reino Unido); A/C.6/65/SR.26, parr. 17 (Estados Unidos de Ameérica); A/C.6/69/SR.25,
parr. 115 (Austria); A/C.6/69/SR.26, parr. 18 (Reino Unido); A/C.6/69/SR.27, parr. 26 (Estados
Unidos de América).

Véase, por ejemplo: A/C.6/64/SR.18, parr. 66 (Hungria); A/C.6/64/SR.22, parr. 75

(Nueva Zelandia); A/C.6/65/SR.26, parr. 45 (Sri Lanka); A/C.6/66/SR.27, parr. 28 (Sri Lanka);
A/C.6/66/SR.27, parr. 69 (Federacién de Rusia); A/C.6/66/SR.27, parr. 78 (Portugal);
A/C.6/66/SR.27, parr. 89 (Viet Nam); A/C.6/66/SR.28, parr. 21 (Canadd); A/C.6/67/SR.20, parr. 109
(Canada); A/C.6/69/SR.25, parr. 21 (Viet Nam); A/C.6/69/SR.26, parr. 69 (Singapur);
A/C.6/69/SR.26, parr. 73 (Australia); A/C.6/69/SR.27, parr. 76 (RepuUblica de Corea).

Naciones Unidas, La Comisién de Derecho Internacional y su obra, 72 ed., vol. 1 (2012), N° de
venta: S.07.V.9 (ISBN 978-92-1-333385-3), pag. 199.

Ibid., pag. 200.

Shinya Murase, Kokusaiho no Keizaiteki Kiso (Tokio: Yuhikaku, 2001), pags. 14 a 201

[en japonés]; Shinya Murase, “The Most-Favored-Nation Treatment in Japan’s Treaty Practice
1854-1905”, American Journal of International Law, vol. 70 (1976), pags. 273 a 297.
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habian aplicado las clausulas NMF en los tribunales nacionales, en los tratados y en
las decisiones de los tribunales internacionales, el proyecto de articulos de 1978 se
centrd, en general, en la funcidon tradicional de las clausulas NMF en los tratados
bilaterales de comercio.

12.  Asi pues, si bien hoy dia suele considerarse que la funcion basica de una clausula
NMEF es la extension automatica e incondicional de beneficios, el proyecto de articulos
de 1978 contiene disposiciones detalladas y extensas sobre la “condicion de
contraprestacion” y la “condicion de trato reciproco”, reflejando quizd cierta
preocupacion por la situacion de los paises de comercio de Estado que no estuvieron a
favor del funcionamiento completamente automatico de las clausulas NMF. Ademas,
hubo controversia con respecto a la manera de tratar cuestiones como las uniones
aduaneras y las preferencias para los paises en desarrollo.

Disposiciones fundamentales

13. Aunque el proyecto de articulos de 1978 abordd cuestiones muy diversas,
algunas de las cuales parecen haber sido superadas por los acontecimientos
posteriores, establecio los elementos basicos de las disposiciones NMF y proporcion6
orientaciones para su aplicacion que son fundamentales para el funcionamiento de las
clausulas NMF en la actualidad. La definicion de la clausula NMF era la siguiente:

“trato otorgado por el Estado concedente al Estado beneficiario, o a personas o
cosas que se hallan en determinada relacion con ese Estado, no menos favorable
que el trato conferido por el Estado concedente a un tercer Estado o a personas o
cosas que se hallan en la misma relacion con ese tercer Estado.”14

Si bien esa definicion ha sido tachada de oscuralS, ciertamente contiene los elementos
fundamentales de una clausula NMF, y las disposiciones subsiguientes del proyecto de
articulos ahondan en el tema.

14. En particular, el proyecto de articulos deja claro que el trato NMF no es una
excepcion a la regla general de los efectos de los tratados respecto de terceros
Estados16. El derecho al trato NMF se basa en que el tratado que contiene la clausula
NMF es el tratado basico que establece el vinculo juridico entre el Estado concedente
y el Estado beneficiario. En otras palabras, el derecho del Estado beneficiario al trato
NMF solo dimana de la clausula NMF en un tratado celebrado entre el Estado
concedente y el Estado beneficiario, y no de un tratado celebrado entre el Estado
concedente y el tercer Estado. Por tanto, no se crea jus tertii. En ese sentido, la
Comision estaba dando efecto a lo que ya habia establecido la Corte Internacional de
Justicia en la causa de la Anglo-Iranian Oil Co.17.

15. En el proyecto de articulos también figura una afirmacion importante sobre el
principio ejusdem generis en su aplicacion a las clausulas NMF. Al hacerlo, la

1

1

4

o1

Véase, por ejemplo, el proyecto de articulo 5 del proyecto de articulos de 1978, Anuario..., 1978,
vol. Il (segunda parte), pag. 22.

Esa dificultad se sefiald en las observaciones de Luxemburgo sobre el proyecto de articulos en
primera lectura, en las que se decia: “Hay que interrogarse en efecto respecto del alcance de la
formula, [...] refiriéndose a ‘personas’ o ‘cosas’ que se hallan en una ‘determinada relacién’ con
un Estado dado. Si la situacién puede parecer clara con respecto a las personas fisicas, 1o es mucho
menos en cuanto a las empresas econémicas, personificadas o no personificadas. En cuanto a las
cosas, ¢se trata solamente de objetos materiales, o también de valores inmateriales tales como
prestaciones de servicios o derechos de propiedad comercial, industrial o intelectual? En fin, ;qué
debe entenderse por ‘determinada relacion’ con un Estado, especialmente en el caso de empresas
econdmicas o de objetos inmateriales?”. Ibid., pag. 163.

16 |bid., pags. 25y 26 (proyectos de articulo 7 y 8).
17 Anglo-Iranian Qil Co. (United Kingdom v. Iran) (Excepcion preliminar), fallo de 22 de julio

de 1952, 1.C.J. Reports 1952, pags. 109 y 110.
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Comision se basé en gran medida en la practica y la jurisprudencia relativas al
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) con respecto a la
nocion de “productos similares”. La Comision se refiere al principio ejusdem generis
en dos ocasiones. En primer lugar, el articulo 9, parrafo 1, dispone lo siguiente:

“En virtud de la clausula de la nacion mdas favorecida, el Estado
beneficiario adquirira, para si o en beneficio de personas o cosas que se hallen en
determinada relacion con ¢él, so6lo aquellos derechos que estén comprendidos
dentro de los limites de la materia objeto de la clausula.”

En segundo lugar, el articulo 10, parrafo 1, establece lo siguiente:

“En virtud de la clausula de la nacion mas favorecida, el Estado
beneficiario adquirira el derecho al trato de la nacién mas favorecida sélo si el
Estado concedente confiere a un tercer Estado un trato comprendido dentro de
los limites de la materia objeto de la clausula.”

16. Los articulos 9 y 10 también dejan claro que cuando el beneficio se adquiere
respecto de personas o cosas que se hallen en una determinada relacion con el Estado
beneficiario, estas deberan pertenecer a la misma categoria y tener la misma relacion
con el Estado beneficiario que las personas o cosas que se hallan en una determinada
relacion con el tercer Estado8.

17. El proyecto de articulos de 1978 también abord6 la aplicacion de las clausulas
NMF condicionadas a la obtencidon de una contraprestacion o de beneficios reciprocos.
Ademas, establecid normas especificas relativas al trato NMF y los Estados en
desarrollo, el trafico fronterizo y los Estados sin litoral.

18. Las disposiciones relativas a los paises en desarrollo resultaron ser uno de los
motivos por los que la labor de la Comision no pasé de ser un proyecto de articulos.
Para algunos, las disposiciones iban mas allda de lo aceptado en el derecho
internacional consuetudinariol® y, para otros, no se ajustaban a los cambios que se
estaban produciendo en otros contextos, en particular en el del GATT20. En opinion de
varios Estados, el proyecto de articulos no hacia lo suficiente para proteger los
intereses de los paises en desarrollo?l. Otros consideraban que el proyecto de
articulo 24, relativo a los acuerdos entre paises en desarrollo, era demasiado
restrictivo?2 o requeria mas aclaraciones23. Del mismo modo, el hecho de que el
proyecto de articulos no tuviera en cuenta la complejidad de la relacion entre el trato
NMF en el marco de los acuerdos bilaterales y el trato NMF en el marco de los
acuerdos multilaterales provocd descontento con el proyecto de articulos?4. En
particular, muchos Estados se mostraron renuentes a que el proyecto de articulos se
convirtiera en una convencion vinculante sin una disposicion especifica que eximiera
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18

19
20
2

[y

22
23

24

Anuario..., 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 28 (véase, en especial, el proyecto de articulo 10,
parr. 2).

AJ/C.6/33/SR.37, parr. 52 (Canada).

A/C.6/33/SR.46, parr. 2 (Dinamarca); A/C.6/33/SR.37, parr. 11 (Reino Unido).

A/C.6/33/SR.37, parr. 24 (Liberia); A/C.6/SR.41, parr. 43 (Ecuador); A/C.6/SR.43, parr. 23 (Ghana);
A/C.6/SR.45, parrs. 21 a 26 (Swazilandia). La Comunidad Econémica Europea consideraba que el
proyecto de articulos debia haber abordado de manera explicita las relaciones entre Estados en
situaciones econdmicas diferentes: A/C.6/33/SR.32, parrs. 6 y 7,y 16 y 17 (CEE). Véase también
A/C.6/SR.39, parr. 24 (Bélgica).

AJ/C.6/33/SR.32, parr. 20 (Jamaica); A/C.6/SR.42, parr. 30 (Bangladesh).

A/C.6/33/SR.37, parr. 42 (Chile); A/C.6/SR.43, parr. 39 (Guyana). Varios Estados pidieron que se
estableciera una definicion juridica mejor de Estados “desarrollados” y “en desarrollo™:
A/C.6/SR.39, parr. 27 (Bélgica); A/C.6/SR.40, parr. 5 (Estados Unidos de América).
A/C.6/33/SR.33, parr. 28 (Republica Federal de Alemania); A/C.6/33/SR.37, parr. 33 (Rumania);
A/C.6/SR.40, parr. 63 (Siria); A/C.6/SR.41, parr. 60 (Jamahiriya Arabe Libia). Italia lament6 que
el alcance del proyecto de articulos no incluyera a los 6rganos supranacionales: A/C.6/SR.44,
parr. 9 (Italia).
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a las uniones aduaneras?5. A algunos Estados les preocupaba que el proyecto de
articulos impidiera a los Estados sumarse a procesos de integracion regional 26,

La decision de la Asamblea General sobre el proyecto de articulos de 1978

19. Tras invitar a los gobiernos a que formularan observaciones sobre el proyecto de
articulos entre 1978 y 1988, la Asamblea General concluy6 el examen del tema y
decidio
“[s]efialar a la atenciéon de los Estados Miembros y las organizaciones
intergubernamentales interesadas el proyecto de articulos sobre las clausulas de
la nacién mas favorecida que figuraba en el Informe de la Comisiéon de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 30° periodo de sesiones para que lo
tuvieran en cuenta en los casos y en la medida en que estimasen necesario.”2?

Acontecimientos posteriores

20. Las circunstancias existentes cuando la Comision abordé la clausula NMF en sus
informes y en el proyecto de articulos de 1978 han cambiado de manera significativa.
Se ha restringido la utilizacion del trato NMF a la esfera econdémica, pero, al mismo
tiempo, se ha ampliado el alcance del trato NMF en dicha esfera. Los Relatores
Especiales del proyecto de articulos de 1978 abordaron muy diversos ambitos en los
que se aplicaban las clausulas NMF, incluidos los derechos de navegacion y las
inmunidades diplomaticas. Hoy dia, el principio NMF se aplica fundamentalmente en
el ambito del derecho econdmico internacional, en particular en relacion con el
comercio y las inversiones. En algunos casos, el trato NMF otorgado con arreglo a
tratados bilaterales ha sido sustituido por convenciones multilaterales que establecen
obligaciones de no discriminaciéon mas generales28.

21. Hay otros ambitos en que existen clausulas de no discriminacién semejantes a las
disposiciones NMF, como los acuerdos de sede y los tratados fiscales, pero su
utilizacion parece ser infrecuente y no ha dado lugar a controversias29. En cambio, en
la esfera economica, el trato NMF ha ampliado su alcance y la frecuencia de su uso.

25

26

27
28

29

A/C.6/33/SR.31, parr. 5 (Paises Bajos); A/C.6/33/SR.33, parr. 2 (Dinamarca); A/C.6/33/SR.36,
parrs. 2'y 3 (Suecia); A/C.6/33/SR.37, parr. 2 (Austria); A/C.6/33/SR.37, parr. 10 (Reino Unido);
A/C.6/SR.39, parr. 10 (Grecia); A/C.6/SR.39, parr. 25 (Bélgica); A/C.6/SR.39, pérr. 48
(Colombia); A/C.6/SR.40, parr. 52 (Zambia); A/C.6/SR.41, parr. 11 (Turquia); A/C.6/SR.42,
parr. 6 (Irlanda); A/C.6/SR.42, parr. 39 (Nigeria); A/C.6/SR.42, parr. 43 (Pert); A/C.6/SR.43,
parr. 11 (Venezuela); A/C.6/SR.43, parr. 30 (Uruguay); A/C.6/SR.44, parr. 13 (Italia);
A/C.6/SR.44, pérr. 20 (Egipto); A/C.6/SR.45, parr. 27 (Swazilandia); A/C.6/33/SR .46, parr. 2
(resumen del Presidente de la Comisién de Derecho Internacional).

AJ/C.6/33/SR.32, parrs. 8 a 12 (Comunidad Econdmica Europea). Véase también A/C.6/33/SR.31,
parr. 4 (Paises Bajos): “El defecto mas flagrante del proyecto final era que seguia ignorando en
gran medida la evolucién actual de la cooperacién econémica regional y sus repercusiones en la
aplicacion de la clausula de la nacion mas favorecida”.

Asamblea General, decision 46/416, de 9 de diciembre de 1991.

Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, hecha en Viena el 18 de abril de 1961,
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 500, pag. 95, y Convencidn de Viena sobre Relaciones
Consulares, hecha en Viena el 24 de abril de 1963, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596,
pag. 261.

Acuerdo entre las Naciones Unidas y los Estados Unidos de América relativo a la Sede de las
Naciones Unidas, hecho en Lake Success, Nueva York, el 26 de junio de 1947, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 11, N° 147, pag. 11, art. V, secc. 15, parr. 4; Agreement Between the Government
of Australia and the Government of the United Mexican States for the Avoidance of Double Taxation
and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income, hecho en Ciudad de México
el 9 de septiembre de 2002, Australian Treaty Series, vol. 4 (2004); puede consultarse en:
http://www.austlii.edu.au/au/other/dfat/treaties/2004/4.html.
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El GATT, que consagro el trato NMF como principio fundamental del sistema
multilateral de comercio, ha sido subsumido por la OMC, donde el trato NMF se ha
aplicado tanto al comercio de servicios como a los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio. Ademas, el trato NMF se ha
convertido en un principio basico de los tratados bilaterales de inversion, una forma de
tratado con poco recorrido practico cuando se preparaba el proyecto de articulos
de 1978. A pesar de que el primer tratado bilateral de inversion se suscribid a finales
del decenio de 1950, al término de la Guerra Fria proliferaron esos acuerdos, asi como
el recurso a las disposiciones de solucion de diferencias recogidas en ellos30.

22. En efecto, los procesos de solucion de diferencias de la OMC, asi como los que
existen para resolver las controversias sobre inversiones, han dado lugar a un conjunto
de normas sobre la interpretacion de las disposiciones NMF, sobre todo en las esferas
del comercio y las inversiones. El articulo I del GATT, que recoge la clausula NMF, ha
sido invocado en los procedimientos de solucion de diferencias de la OMC y ha sido
interpretado por el Organo de Apelacion de esa Organizacion. El trato NMF en el
ambito del comercio de servicios también se ha abordado en la solucion de
diferencias. Ademads, existe un corpus importante de casos en que los tribunales han
tratado de interpretar el alcance y la aplicacion de las disposiciones NMF en los
tratados bilaterales de inversion con resultados opuestos y contradictorios.

23. En resumen, el contexto en que se aplica actualmente el trato NMF es muy
diferente del contexto en que se aplicaban las disposiciones NMF cuando la Comision
examiné anteriormente el tema. Habida cuenta de ello, la Comisidén consideré que
podia ser 1til retomar el tema.

El analisis de las disposiciones NMF por otros organos

24. El Grupo de Estudio era consciente de que tanto la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) como la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) habian llevado a cabo una labor
importante sobre las clausulas NMF.

UNCTAD

25. La participacion de la UNCTAD en la politica de desarrollo internacional, en
particular mediante la divulgacion de informacion técnica sobre cuestiones relativas a
las inversiones, viene de lejos. La UNCTAD se ha encargado de elaborar dos
colecciones de publicaciones, una sobre temas relacionados con los acuerdos
internacionales de inversidbn y otra sobre temas relacionados con las politicas
internacionales de inversion para el desarrollo. Mas recientemente ha publicado una
coleccion titulada “International Investment Agreements Issues Notes”, que incluye la
publicacion anual “Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement
(ISDS)”. Los compendios de la UNCTAD de acuerdos internacionales de inversion
— International Investment Instruments: A Compendium3l e Investment Policy
Hub32— son fuentes de gran utilidad para encontrar acuerdos internacionales de
inversion.

30

31

32

Stephan W. Schill, “W(h)ither Fragmentation? On the Literature and Sociology of International
Investment Law”, EJIL, vol. 22 (2011), pags. 875 a 908.

UNCTAD, International Investment Instruments: A Compendium, UNCTAD/DITE/4 vol. XIlI;
puede consultarse en http://unctad.org/en/pages/PublicationArchive.aspx?publicationid=410. Los
volimenes VI, VII, VI, IX y X también pueden consultarse en formato electrénico.

UNCTAD, “Investment Policy Hub”; puede consultarse en http://investmentpolicyhub.unctad.org/
1HA.
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26. Las cuestiones referentes a la nacion mas favorecida se abordan en el contexto
de un examen mas general de los acuerdos de inversion en muchas otras publicaciones
de la UNCTAD. En particular, la resefia anual de la UNCTAD de casos de solucion de
controversias entre inversores y Estados, que forma parte de la serie de notas sobre
cuestiones relativas a los acuerdos internacionales de inversion, ofrece un resumen de
las decisiones adoptadas por los tribunales para asuntos de inversiones en el afio
anterior. Esos resumenes incluyen las decisiones relativas a la interpretacion de las
disposiciones NMF. Se resumen las decisiones que han sido adoptadas y se sefialan las
diferencias existentes entre esas decisiones y las de afios anteriores, si bien en el
informe no se analizan los criterios interpretativos de los tribunales para asuntos de
inversiones.

27. La labor de la UNCTAD sobre el trato NMF ofrece antecedentes y contextos
importantes para el examen de las disposiciones NMF. Ha tendido a centrarse en las
cuestiones normativas generales aplicables a las disposiciones NMF mas que en
cuestiones de derecho internacional consuetudinario y de interpretacion de los
tratados, que son el aspecto principal de la labor del Grupo de Estudio.

OCDE

28. La funciéon primordial de la OCDE en la esfera de las inversiones ha sido la
elaboracion de instrumentos para facilitar las inversiones, en los que sus miembros
pueden entrar a ser parte. Esos instrumentos contienen obligaciones de no
discriminacion, incluidas las expresadas en forma de clausulas NMF.

29. Tanto en el Cdodigo de la OCDE sobre liberalizacion de los movimientos de
capital, que abarca las inversiones directas y el establecimiento, como en el Coédigo de
la OCDE sobre liberalizacién de operaciones invisibles, relativo a los servicios, figura
la obligacion de no discriminaciéon. Aunque no estd redactada siguiendo Ia
formulacion tradicional de las clausulas NMF, la OCDE considera esa obligacion
como un equivalente funcional de una disposicion NMF. El articulo 9 del Codigo dice
lo siguiente:

“Los Miembros no estableceran distinciones discriminatorias entre otros
Miembros al autorizar la conclusion y ejecucion de las transacciones y
transferencias que se enumeran en el Anexo A y estan sujetas a cualquier grado
de liberalizacion.”

30. En su guia sobre los Codigos, la OCDE ha sefalado lo siguiente33:

“Se espera de los miembros de la OCDE que garanticen los beneficios de
los mercados abiertos a los residentes de todos los demas paises miembros, sin
discriminacion. Cuando existan restricciones, deberan aplicarse a todo el mundo
por igual. [...] Los Cédigos no permiten crear un listado de reservas al principio
de no discriminacién o MFN.”

31. Los Coédigos contienen excepciones importantes respecto de la aplicacion del
trato NMF, también para los miembros que forman parte de una unién aduanera o un
sistema monetario especial, y, en términos mas generales, en relaciéon con el
mantenimiento del orden publico o la proteccion de la salud publica, la moral y la
seguridad por el miembro, la proteccién de los intereses de seguridad esenciales del

33

OCDE, OECD Codes of Liberalisation: Users Guide 2008 (en linea: OECD, 2007), pag. 11; puede
consultarse en http://www.oecd.org/investment/investment-policy/38072327.pdf. En espafiol,
véase OCDE, Resumen del Codigo de la OCDE de liberalizacion de los movimientos de capital,
pag. 5; puede consultarse en http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/
9789264199958-sum-es.pdf?expires=1433755380&id=id&accname=guest&checksum=
A3FCB8ED2EC06E3BD42B03C72FECB0876.
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miembro o el cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de paz y
seguridad34.

32. La OCDE también fue la que inici6 las negociaciones de un acuerdo multilateral
de inversion. En ese acuerdo figuraba una disposicion NMF que se referia a un “trato
no menos favorable” en relacion con el “establecimiento, adquisicién, expansion,
administracion, funcionamiento, gestion, uso, disfrute, venta u otra disposicion de
inversiones”3%. Cuando se abandonaron las negociaciones, habia desacuerdo en cuanto
a si la clausula NMF debia aplicarse a las inversiones dentro del territorio del Estado
que otorgaba el trato NMF y si la expresion “en circunstancias similares” debia
calificar a los beneficiarios con derecho a recibir el trato NMF.

33. El proyecto de acuerdo multilateral de inversion contenia asimismo una serie de
excepciones a la concesion del trato NMF, incluidos los intereses de seguridad, las
obligaciones contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas y la fiscalidad.
También contenia varias excepciones controvertidas que nunca se resolvieron, como la
reprogramacion de la deuda publica, las transacciones para el establecimiento de
politicas econdomicas y monetarias, y los acuerdos de integracion econdmica
regionales36.

Segunda parte
Pertinencia actual de las clausulas NMF y cuestiones
relacionadas con su interpretacion

34. Esta parte estd dedicada a la naturaleza de las clausulas NMF y a la manera en
que se utilizan en los tratados y se aplican hoy en dia. También se examinan
cuestiones interpretativas que se han planteado en relacion con las clausulas NMF, en
particular el contexto de acuerdos internacionales de inversion.

A. Elementos clave de las clausulas NMF
35. Como se pone de manifiesto en el proyecto de articulos de 1978, las
disposiciones NMF de los tratados bilaterales o multilaterales37 estan integradas por
los elementos clave siguientes:

« En primer lugar, en virtud de una disposicién de ese tipo, cada Estado conviene
en otorgar un determinado nivel de trato a otro Estado u otros Estados, y a
personas y entidades que se hallan en determinada relacion con ese Estado o esos
Estados3s.

« En segundo lugar, el nivel de trato otorgado por una disposicion NMF viene
determinado por el trato dado por el Estado que concede el trato NMF a terceros
Estados (“no menos favorable”)39,

34 |bid., art. 3.

35 OECD Negotiating Group on the Multilateral Agreement on Investment, The Multilateral Agreement

On Investment Draft Consolidated Text, 22 de abril de 1998, documento de la OCDE
DAFFE/MAI(98)7/REV1.

36 |bid., pag. 13.
37 La Comisidn no excluyo la posibilidad de que pudieran encontrarse disposiciones NMF en algin

instrumento que no fuera en un tratado. Anuario..., 1978, nota 1 supra, pag. 17 (proyecto de
articulo 1).

38 |bid., pag. 22 (proyecto de articulo 5).
39 |bid.
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« En tercer lugar, el compromiso NMF se aplica Unicamente a un trato de la misma
categoria que el otorgado al tercer Estado (“ejusdem generis )40,

- En cuarto lugar, las personas o entidades con derecho a beneficiarse del trato
NMF se limitan a aquellas que pertenecen a la misma categoria que las personas
o0 entidades del tercer Estado que tienen derecho al trato reclamado4?.

36. Al aplicar las disposiciones NMF, el segundo y el tercero de esos elementos son
los que plantean mayores dificultades. La pregunta de en qué consiste un trato no
menos favorable y la cuestidon de si el trato reclamado es de la misma categoria que el
trato otorgado a terceros Estados han sido objeto de controversia en el marco del
GATT y la OMC y, como se vera mas adelante, la cuestion de si el trato reclamado es
de la misma categoria que el trato otorgado a terceros Estados ha sido uno de los
aspectos principales de las controversias que existen actualmente en la esfera de las
inversiones.

El fundamento del trato NMF

37. Esencialmente, el trato NMF es un medio para establecer la no discriminacion
entre un Estado y otros Estados, por lo que puede considerarse un reflejo del principio
de igualdad soberana. No obstante, sus origenes parecen indicar que se establecidé con
el proposito mas pragmatico de impedir la ventaja competitiva en la esfera econémica.
Como sefiald en su primer informe el Relator Especial del proyecto de articulos
de 197842, los comerciantes de la época medieval que no podian obtener un monopolio
en los mercados extranjeros buscaban no ser tratados peor que sus competidores. Ese
trato pasé a recogerse en acuerdos entre poderes soberanos —tratados de amistad,
comercio y navegacion— transcendid el comercio para asegurar que los subditos de un
poder soberano que se encontrasen en un Estado extranjero recibieran el mismo trato
que los subditos de otros poderes soberanos.

38. La prevencion de la discriminacion también estd relacionada con el concepto
econémico de ventaja comparativa, que es uno de los aspectos fundamentales de las
nociones de libre comercio y liberalismo econdémico. Segun la teoria de la ventaja
comparativa, los paises deben producir aquello para lo que son mas eficientes. Con
arreglo a esa teoria, el comercio de bienes producidos de manera eficiente beneficia a
los consumidores y potencia al maximo el bienestar43. No obstante, la eficiencia
desaparece cuando un pais A discrimina los bienes de un pais B en favor de bienes
similares de un pais C. El trato NMF evita ese tipo de discriminacidén al asegurar que
el pais A dé al pais B un trato no menos favorable que el que da al pais C. Por ese
motivo, el trato NMF se ha considerado la piedra angular del GATT y la OMC44,

39. El debate sobre las ventajas de la no discriminacion y las ventajas de las
preferencias, en particular en relacidon con los paises en desarrollo, ha sido largo y, en
muchos aspectos del ambito del comercio, sigue sin haberse resuelto45.

40
4
42
43

iy

44

45

Ibid., pags. 27 y 28 (proyecto de articulo 9).

Ibid., pag. 28 (proyecto de articulo 10, parr. 2).

Anuario..., 1968, vol. Il, pag. 162, documento A/CN.4/L.127.

John Jackson, The World Trading System: Law and Policy of International Economic Relations,
22 ed. (Cambridge: MIT Press, 1997), cap. 2.

Informe del Organo de Apelacion de la OMC, Canada — Determinadas medidas que afectan a la
industria del automdvil, documento de la OMC WT/DS139/AB/R (31 de mayo de 2000). Véase
también el Informe del Organo de Apelacion de la OMC, Comunidades Europeas — Condiciones
para la concesion de preferencias arancelarias a los paises en desarrollo, documento de la OMC
WT/DS246/AB/R (adoptado el 20 de abril de 2004), parr. 101.

El Futuro de la OMC: Una respuesta a los desafios institucionales del nuevo milenio, Informe del
Consejo Consultivo al Director General Supachai Panitchpakdi (Ginebra: OMC, 2004), parrs. 88
a 102 [“Informe Sutherland”].
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40. La relevancia de la justificacion econdémica del trato NMF, mas alla del ambito
del comercio de bienes, para el comercio de servicios, las inversiones y otras esferas
también ha suscitado controversias. Se ha afirmado que, mientras que en la esfera del
comercio la no discriminacion protege las oportunidades competitivas (el argumento
de la ventaja comparativa), en la de las inversiones el propdsito de la no
discriminacién es proteger los derechos de los inversores46. No obstante,
independientemente de los motivos concretos para aplicar el principio de no
discriminacién fuera de la esfera del comercio de bienes, los acuerdos relativos a las
inversiones y los servicios siguen incluyendo disposiciones sobre el trato NMF (y el
trato nacional). Habiendo observado esas diferencias de opinidon, el Grupo de Estudio
no vio la necesidad de seguir examinando el fundamento econdémico de las
disposiciones NMF.

B. La practica actual en relacion con las clausulas NMF

1. Las clausulas NMF en el GATT y la OMC

41. El trato NMF siempre se ha considerado la obligacion esencial del sistema
multilateral de comercio. Aunque donde se aborda de forma mas exhaustiva es en el
articulo 1.1 del GATT, la obligacion NMF también figura explicita e implicitamente
en otras disposiciones del GATT47. Habia dos aspectos fundamentales del trato NMF
en el GATT. En primer lugar, el trato se aplicaba multilateralmente y “cualquier
ventaja, favor, privilegio o inmunidad” concedido a una parte contratante debia
concederse a todas las demas partes contratantes. En segundo lugar, debia concederse
incondicionalmente.

42. La importancia fundamental del trato NMF para el GATT residia en que impedia
la discriminacion en la aplicacion de aranceles y otros tratos concedidos a los bienes al
cruzar las fronteras. Tradicionalmente, los aranceles se negociaban de manera bilateral
o entre grupos de paises y después se aplicaban a todas las partes contratantes en
virtud de la disposicion NMF. Asi se preservaba la igualdad de oportunidades
competitivas entre los comerciantes.

43. No obstante, en el marco del sistema de la OMC, la aplicacion del trato NMF se
amplié del comercio de bienes al nuevo régimen de comercio de servicios48. Se
incluy6 en las nuevas obligaciones de la OMC sobre los aspectos de la propiedad
intelectual relacionados con el comercio (ADPIC). Asi pues, el trato NMF esta
presente en todo el sistema de la OMC.

44. El Grupo de Estudio examind la manera en que se habian aplicado las clausulas
NMF en el GATT y en la OMC. De ese examen se podian extraer algunas
conclusiones generales sobre el alcance y la aplicacion del trato NMF en el sistema de
la OMC.

45. En primer lugar, pese a que en la OMC las disposiciones NMF se formulan de
manera diferente, el criterio del Organo de Apelacion ha sido otorgarles el mismo

46 Nicholas DiMascio y Joost Pauwelyn, “Nondiscrimination in Trade and Investment Treaties:
Worlds Apart or Two Sides of the Same Coin?”, AJIL, vol. 102 (2008), pags. 48 a 89.

47 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros 'y Comercio de 1994, 15 de abril de 1994, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1867, pag. 187, arts. I1; 111, parr. 4; 1V; V, parrs. 2, 5y 6; IX, parr. 1,
X1, parr. 1; XVII, parr. 1; y XX j).

48 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 15 de abril de 1994, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1869, pag. 183, art. II.
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significado4®. La interpretacion textual de las palabras tiene menos importancia que el
concepto subyacente del trato NMF.

46. En segundo lugar, el Organo de Apelacion ha interpretado el trato NMF
establecido en el articulo I del GATT de manera que tenga la aplicacion mas amplia
posible. Como ha sefialado el Organo de Apelacién, “cualquier” ventaja, favor o
privilegio realmente significa “cualquiera”®C. La cuestion especifica de si el trato
NMF se aplica tanto a los derechos sustantivos como a los procesales no ha sido
abordada por el Organo de Apelacion.

47. En tercer lugar, si bien se pretendia que el trato NMF fuera incondicional, todos
los acuerdos de la OMC contienen excepciones a la aplicacion del trato NMF, de modo
que, en la practica, su aplicacion es mas restringida de lo que parece. Tanto las
excepciones previstas para las uniones aduaneras y las zonas de libre comercio®?, las
salvaguardias y otras medidas comerciales correctivas como las excepciones y las
disposiciones generales relativas al “trato especial y diferenciado” limitan el alcance
real del trato NMF en el marco de los acuerdos de la OMC. Aunque el Organo de
Apelacion ha adoptado con frecuencia un enfoque restrictivo de la interpretacion de
las excepciones®2, su variedad y alcance a menudo limitan el alcance y la aplicacion
del trato NMF en los acuerdos de la OMC.

48. La singularidad del sistema de la OMC, que tiene su propio conjunto de acuerdos
y un proceso de solucion de diferencias para interpretarlos y aplicarlos, hace que la
interpretacion de las disposiciones NMF en el marco de la OMC tenga una relevancia
directa limitada para las clausulas NMF de otros acuerdos. La interpretacion del trato
NMF en el sistema de la OMC puede proseguir independientemente del trato que se dé
a las clausulas NMF en otros contextos.

49. No obstante, el trato NMF en el sistema de la OMC no se limita exclusivamente
a ese sistema. Puede aplicarse mas alla del alcance de los acuerdos de la OMC. Antes
de que se creara la OMC, surgi6 la cuestion de si una parte contratante en el GATT
podia, en virtud de una disposicion NMF, reclamar los beneficios otorgados en virtud
de un “cédigo” de la Ronda de Tokio en el que no fuera parte. El asunto nunca llego a
resolverse. Una cuestion que se plantea en la actualidad es la de si un miembro de la
OMC que no sea parte en uno de los “acuerdos plurilaterales” relacionado con los
Acuerdos de la OMC pero no incluido en ellos, puede hacer valer la disposicion NMF
para reclamar beneficios previstos en los acuerdos plurilaterales aun cuando no sea
parte en ese acuerdo. Ese asunto tampoco se ha resuelto atn.

50. En el marco de la disposicion NMF del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS) se plantea una cuestion similar. El comercio de servicios en el
marco del AGCS incluye el suministro de un servicio por un proveedor de servicios de
un miembro mediante la presencia comercial de personas fisicas en el territorio de
cualquier otro miembro®3. El articulo II del AGCS establece lo siguiente:

“Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada
Miembro otorgara inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un trato no menos favorable

49 Informe del Organo de Apelacion de la OMC, Comunidades Europeas — Régimen para la

importacion, venta y distribucién de bananos, WT/DS27/AB/R (adoptado el 25 de septiembre
de 1997), parr. 231.

50 Canadéa — Determinadas medidas que afectan a la industria del automévil.

51 GATT, art. XXIV. Las uniones aduaneras y las zonas de libre comercio estan cobrando atn mas
importancia con la proliferacién de los acuerdos regionales de comercio.

52 \/éase, por ejemplo: Informe del Organo de Apelacién de la OMC, Estados Unidos — Prohibicién de
las importaciones de determinados camarones y productos del camardn, documento de la OMC
WT/DS58/AB/R (12 de octubre de 1998).

53 AGCS, art. 1, parr. 2 d).
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que el que conceda a los servicios similares y a los proveedores de servicios
similares de cualquier otro pais.”

51. Las medidas que afectan a los proveedores de servicios dimanantes de tratados
bilaterales de inversion con terceros Estados entran en el ambito de aplicacion del
articulo II. En otras palabras, la cuestion radica en determinar si un miembro de la
OMC podria, en virtud del articulo II del AGCS, reclamar los beneficios derivados de
las disposiciones de un tratado bilateral de inversion suscrito entre otro miembro de la
OMC vy un tercer Estado, en la medida en que las disposiciones de dicho tratado
otorguen un trato mas favorable a los proveedores de servicios de ese tercer Estado.
Hasta el momento, no existe practica ni jurisprudencia al respecto.

52. Pese a que hay cuestiones pendientes en relacion con el trato NMF en el marco
de la OMC que podrian ser objeto de controversia en el futuro, el Grupo de Estudio
considerd que abordar esas cuestiones en la actualidad no afadiria nada relevante. La
OMC tiene su propio mecanismo de solucién de diferencias, y los acuerdos de la
OMC se interpretan sobre la base de los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados®4. La existencia de un mecanismo de apelacion
asegura que las interpretaciones del Grupo Especial sobre la gran variedad de
disposiciones NMF contenidas en los acuerdos pueden ser revisadas y, en caso
necesario, revocadas.

El trato NMF en otros acuerdos de comercio

53. Los acuerdos regionales y bilaterales de comercio no suelen incluir disposiciones
NMF en relacion con el comercio de bienes®>. Esos acuerdos ya conceden un trato
preferente a todas las partes en materia arancelaria, de modo que el trato NMF tiene
poca relevancia. En cambio, el trato nacional es importante. No obstante, algunos
acuerdos regionales contienen una forma de disposicion NMF en relacion con el
comercio de bienes, en virtud de la cual, si el tipo de derecho de aduana NMF se
reduce, se aplicara dicho tipo de derecho a la otra parte, siempre y cuando sea inferior
al tipo de derecho de aduana convenido en el acuerdo regional de comercioS8.

54. En cambio, los acuerdos econdmicos regionales o bilaterales que van mas alla
del comercio prevén el trato NMF en relacion con los servicios y las inversiones57. En
ese sentido, no difieren de la OMC con respecto a los acuerdos de servicios o los
acuerdos bilaterales de inversion. En el caso de esos acuerdos, el criterio de
interpretacion del trato NMF no seria distinto del aplicable a los acuerdos bilaterales
de inversion. No obstante, hasta el momento no parece que se haya formulado ninguna
observacion judicial sobre esas disposiciones, que en general han escapado al analisis
académico.
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54 Hecha en Viena el 23 de mayo de 1969, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, N° 2545,

pag. 150.

55 La expresion “acuerdos regionales” también incluye a los acuerdos de integracion econémica

regionales, los acuerdos de asociacién y las uniones aduaneras.

56 Acuerdo de libre comercio entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la

Republica de Corea, por otra, Diario Oficial de la Unién Europea N° L 127, 54° afio (14 de mayo
de 2011), pag. 9, art. 2.5; Acuerdo por el que se establece una Asociacion entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Chile, por otra, Diario Oficial
de la Union Europea N° L 352, 45° afio (30 de diciembre de 2002), pag. 19, art. 60, parr. 4.

57 Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte, International Legal Materials, vol. 32 (1993),

pags. 289 y 605, cap. 11, art. 1103 (inversién), art. 1203 (servicios) y art. 1406 (servicios
financieros).
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El trato NMF en los tratados de inversion
Tipos de disposiciones NMF en los acuerdos de inversion

55. Las obligaciones previstas en los acuerdos de inversién para conceder el trato
NMF no son un fendémeno reciente. Existian en los antiguos tratados de amistad,
comercio y navegacion, y se han mantenido en los tratados bilaterales de inversion
modernos y en los acuerdos regionales de comercio que incluyen disposiciones en
materia de inversiones. Asi pues, el trato NMF y el trato nacional figuran en los
tratados bilaterales de inversion en la medida en que, como en el GATT, son
obligaciones fundamentales.

56. Aunque las clausulas NMF de los acuerdos de inversion estan redactadas de
diversas maneras, por lo general reproducen la formula del “trato no menos favorable”
establecida en el articulo II del GATT. Por ejemplo, el acuerdo entre Austria y las
Republicas Checa y Eslovaca, de 15 de octubre de 1990, dispone lo siguiente:

“Cada Parte Contratante concedera a los inversores de la otra Parte
Contratante un trato no menos favorable que el que conceda a sus propios
inversores o a los inversores de un tercer Estado y sus inversiones.”58

57. En algunos casos, la clausula NMF incluye tanto la obligacion de conceder un
trato NMF como la obligacion de conceder un trato nacional. Por ejemplo, el convenio
suscrito entre la Argentina y el Reino Unido de 11 de diciembre de 1990 establece lo
siguiente:

“Ninguna Parte Contratante sometera en su territorio las inversiones y las
ganancias de inversores de la otra Parte Contratante a un trato menos favorable
que el otorgado a las inversiones y ganancias de sus propios inversores o a las
inversiones y ganancias de inversores de cualquier tercer Estado.”59

58. En otros casos, la obligacion de conceder el trato NMF estd vinculada a la
obligacién de conceder un trato justo y equitativo. Por ejemplo, el convenio suscrito
entre China y el Perti el 9 de junio de 1994 dispone lo siguiente:

“Las inversiones y actividades relacionadas con inversiones de cualquiera
de las Partes Contratantes gozaran de un tratamiento justo y equitativo, asi como
de protecciodn en el territorio de la otra Parte Contratante.

El tratamiento y proteccion mencionados en el parrafo 1 del presente
articulo no seran menos favorables que los acordados a inversiones de
inversionistas de un tercer Estado y a actividades relacionadas con tales
inversiones.”60

59. No obstante la obligacion comun del trato NMF en los tratados bilaterales de
inversion, la manera de expresar esa obligacion varia. A ese respecto, cabe identificar
seis tipos de obligacion, si bien algunos acuerdos pueden mezclar los diferentes tipos
en una Unica clausula NMF.

58

59

60

Acuerdo entre la Republica de Austria y las RepUblicas Checa y Eslovaca relativo a la promocién y
la proteccidn de inversiones, hecho en Viena el 15 de octubre de 1990, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1653, N° 28433, pag. 127, art. 3, parr. 1.

Convenio entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Republica Argentina para la Promocion y la Proteccion de Inversiones, hecho en Londres el 11 de
diciembre de 1990, art. 3, parr. 1, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1765, N° 30682, pag. 42.
Convenio entre el Gobierno de la Republica del Pert y el Gobierno de la Republica Popular China
sobre promocion y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Beijing el 9 de junio de 1994,

art. 3, parrs. 1y 2; puede consultarse en http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/
TreatyFile/768.
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60. El primer tipo es aquel en que la obligacion NMF se refiere simplemente al
“trato” concedido al inversor o las inversiones. El acuerdo entre Austria y las
Republicas Checa y Eslovaca es un ejemplo de ello.

61. El segundo tipo de obligacion corresponde a los casos en que el alcance del trato
que se concedera se ha ampliado haciendo referencia a “cualquier” trato. Un ejemplo
de ello es el acuerdo suscrito entre la Argentina y Espafia, donde se establece que la
disposicion NMF se aplicara “[e]n todas las materias regidas por el presente
Acuerdo”61.

62. El tercer tipo de obligacion es aquel en que el término “trato” se refiere a
aspectos concretos del proceso de inversion, como la “gestion”, el “mantenimiento”, el
“uso” y la “liquidacion” de las inversiones a las que se aplica el trato NMF62. En
algunos casos, los acuerdos prevén un trato NMF en relacion con el “establecimiento”
de inversiones y ofrecen proteccion tanto en el periodo previo a la inversiéon como en
el periodo posterioré3.

63. El cuarto tipo se refiere a los casos en que el trato NMF esta relacionado con
obligaciones concretas previstas en el tratado, como la obligacion de otorgar un trato
justo y equitativo.

64. El quinto tipo de obligacion es aquel en que el trato NMF solo se otorga a los
inversores o las inversiones que estan “en circunstancias similares”%4 o
“en situaciones similares”6> a las de los inversores o las inversiones con los que se
establece la comparacion.

65. El sexto tipo de obligacion es el de los acuerdos en que parece haberse
establecido una limitacion territorial. Por ejemplo, el acuerdo suscrito entre Italia y
Jordania el 21 de julio de 1996 dispone que las partes contratantes se comprometen a
conceder el trato NMF “dentro de los limites de su propio territorio”8.

66. Por lo general, las disposiciones NMF de los acuerdos de inversion también
prevén excepciones a la obligacion de otorgar el trato NMF. Las mas comunes se
refieren a la tributacion, las adquisiciones publicas y los beneficios que obtiene una
parte por pertenecer a una unioén aduanera®?.

61 Acuerdo para la Promocion y la Proteccidn Reciprocas de Inversiones entre la Republica
Argentina y el Reino de Espafia, hecho en Buenos Aires el 3 de octubre de 1991, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1699, N° 29403, pag. 188.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) dispone que se otorgaré el trato

NMF en lo referente al “establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion,

operacion, venta u otra disposicion de inversiones”. TLCAN, art. 1103.

63 |bid.

64 |bid.

65 Acuerdo entre la Republica de Turquia y Turkmenistan relativo a la promocién y proteccion
reciprocas de inversiones, hecho en Ashgabat el 2 de mayo de 1992, art. 11; puede consultarse en
http://investorstatelawguide.com/documents/documents/BIT-0335%20-%20Turkey%20-%20
Turkmenistan%20(1992)%20[English].pdf.

66 Acuerdo entre el Gobierno del Reino Hachemita de Jordania y el Gobierno de la Republica de
Italia sobre la promocidn y la proteccion de inversiones, hecho en Amman el 21 de julio de 1996;
puede consultarse en http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/1681.

67 Convenio entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Republica Argentina para la Promocion y la Proteccidn de Inversiones, hecho en Londres el 11 de
diciembre de 1990, art. 7, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1765, N° 30682, pags. 45y 46. Véase
OCDE, “Most Favoured Nation Treatment in International Law”, OECD Working Papers on
International Investment, vol. 2 (2004), pag. 5.

6.

N
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Cuestiones interpretativas relacionadas con las disposiciones
NMF en los acuerdos de inversion

67. Hay un consenso generalizado entre los tribunales que se ocupan de la solucion
de controversias relativas a inversiones en que las clausulas NMF, en tanto que
convencionales, deben interpretarse de conformidad con las reglas de interpretacion de
los tratados establecidas en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. No obstante, las controversias relativas a la interpretacion de
disposiciones NMF a veces ponen de manifiesto diferencias subyacentes en la
aplicacion de las disposiciones de dicha Convencion®8.

68. Pese a las variaciones en la formulacion de las clausulas NMF, hay cuestiones
interpretativas que son comunes a todas esas clausulas, ya sea en la esfera del
comercio, las inversiones o los servicios. Hay tres aspectos de las disposiciones NMF
que han dado lugar a cuestiones de interpretacién y que se abordan a continuacién, a
saber: la definicion del beneficiario de una clausula NMF, la definicion del trato
necesario y la definicion del alcance de la clausula. De esas tres importantes
cuestiones de interpretacion, solo el alcance del “trato” que debe otorgarse con arreglo
a una disposicion NMF ha sido objeto de importantes debates y controversias en los
tribunales para asuntos de inversiones.

.Quién tiene derecho a beneficiarse de una disposicion NMF?

69. La primera cuestion interpretativa es la definiciéon de los beneficiarios de una
clausula NMF. En 1978, la Comision dijo que el derecho a beneficiarse de una
disposicion NMF corresponde “al Estado beneficiario, o a personas o cosas que se
hallan en determinada relacion con ese Estado”. En los acuerdos bilaterales de
inversion, la obligacion suele especificar generalmente que el trato NMF se concedera
al “inversor” o a su “inversion”. Algunos acuerdos limitan el beneficio de las
disposiciones NMF a las inversiones®9. No obstante, aunque algunos acuerdos de
inversion no afladen nada mas, otros establecen que los beneficiarios han de ser
inversores o inversiones que se encuentren “en circunstancias similares” o
“en situaciones similares” a las de los elementos de comparacion.

70. Ello ha generado gran controversia en torno al concepto de “inversion”, en
particular en lo referente a si las inversiones deben contribuir al desarrollo econémico
del Estado anfitrion7%. No obstante, la definicion de inversién es una cuestidn
relevante para los acuerdos de inversion en conjunto y no plantea cuestiones
sistémicas sobre las disposiciones NMF ni sobre su interpretacion. Por tanto, el Grupo
de Estudio no vio la necesidad de examinar mas a fondo esa cuestion.

71. La expresion “en circunstancias similares” se recoge en el capitulo dedicado a la
inversion del Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), pero no
figura en muchos otros acuerdos. Esas palabras parecen imponer ciertas limitaciones
para que los inversores o las inversiones puedan reclamar las ventajas de una
disposicion NMF, dando a entender quiza que solo los inversores o las inversiones que
se encuentren “en circunstancias similares” a las del tratado objeto de comparacion
pueden reclamarla.

6
6!

7

8

©

o

Véanse los parrs. 174 a 193 infra.

Tratado sobre la Carta de la Energia (Anexo 1 del Acta Final de la Conferencia sobre la Carta
Europea de la Energia), hecho en Lisboa el 17 de diciembre de 1994, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 2080, pag. 518, art. 10 7).

Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom of Jordan, decision sobre
jurisdiccion, CIADI, caso N° ARB/02/13 (9 de noviembre de 2004), parr. 112 (TBI entre ltalia y
Jordania); y, méas recientemente, Standard Chartered Bank v. United Republic of Tanzania, laudo,
CIADI, caso N° ARB/10/12, 2 de noviembre de 2012.
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72. Cabe preguntarse si, en realidad, la inclusion del calificativo “en circunstancias
similares” afiade algo a la clausula NMF. En cualquier caso, en virtud del principio
ejusdem generis, el trato MFN solo se puede otorgar en relacion con la misma materia
y a aquellos que se hallan en la misma relacion con el elemento de comparacion, como
establecen los articulos 9 y 10 del proyecto de articulos de 1978.

73. En las negociaciones del acuerdo multilateral de inversion, las opiniones de las
partes estuvieron divididas precisamente a ese respecto, por lo que nunca se llegd a un
acuerdo sobre la inclusion de la expresion “en circunstancias similares” en el texto
objeto de negociaciéon. La importancia practica de esa cuestion radica en si las
interpretaciones de los acuerdos en que figura la expresion “en circunstancias
similares” son pertinentes para la interpretacion de los acuerdos que no la contienen.
Como se sefiala mas adelante, es peligroso aplicar automaticamente las
interpretaciones de un acuerdo de inversion a otros acuerdos, y alin mas en los casos
en que la formulacion de ambos difiere.

.Qué constituye un trato “no menos favorable”?

74. La segunda cuestion interpretativa que se plantea es determinar en qué consiste
un trato “no menos favorable”. En 1978, la Comisidén no se extendié sobre ese asunto,
aparte de explicar el motivo por el que se empleaba la expresion “no menos favorable”
en lugar del término “igual” y que el trato podia ser no menos favorable si el elemento
de comparacion no recibia en realidad el trato aunque tuviera derecho a recibirlo?1.
Hasta cierto punto, ese asunto esta relacionado con la tercera cuestion, es decir, la
determinacion del alcance del trato.

75. En opinion de algunos, el motivo para conceder un trato “no menos favorable” es
el deseo del Estado beneficiario de asegurarse de que exista igualdad de oportunidades
para competir entre sus propios nacionales y los nacionales de terceros Estados?2. Esa
es la razon para otorgar el trato NMF en relacion con el comercio de bienes en el
marco del GATT y la OMC, y la misma razon es fundamental para los inversores y sus
inversiones. Segun otros, el objetivo del trato NMF y del trato nacional es reconocer y
hacer efectivos los “derechos” de los inversores?3. Aun asi, el proposito de un
“derecho” en el contexto del trato NMF y el trato nacional es asegurar que el inversor
pueda competir en igualdad de condiciones con otros inversores extranjeros o
nacionales, segln sea el caso.

76. Cuando la disposicion de concesion de un trato “no menos favorable” esta
vinculada a disposiciones relativas al “trato nacional”, el Estado concedente acuerda
otorgar un trato “no menos favorable” que el que concede a sus propios nacionales.
Las disposiciones relativas al trato nacional presentan el mismo problema ejusdem
generis en cuanto a la determinacion de un grado de similitud suficiente entre las
materias. De forma analoga, las disposiciones sobre el trato nacional, al igual que las
disposiciones relativas al trato NMF, suelen utilizar la expresion “en circunstancias
similares” o “en situaciones similares” para definir el alcance del derecho del
beneficiario a la concesion de un trato nacional. Por tanto, ambas clausulas plantean
cuestiones de interpretacion similares.

77. El proyecto de articulos de 1978 no profundiz6 en la relaciéon entre el trato NMF
y el trato nacional. Sefialé6 que ambos podian figurar en un mismo instrumento sin que
ello afectara al trato NMF74. También establecid que el trato NMF era de aplicacion
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71 VVéase el comentario del proyecto de articulo 5, Anuario..., 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 22.
72 Todd Weiler, The Interpretation Of International Investment Law: Equality, Discrimination,

and Minimum Standards Of Treatment In Historical Context (Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 2013), pags. 415y 416.

73 DiMascio y Pauwelyn.
74 Anuario..., 1978, vol. 1l (segunda parte), pag. 51 (proyecto de articulo 19).
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a)

aunque el trato otorgado al tercer Estado se concediera como trato nacional. En
opinion del Grupo de Estudio, las interpretaciones de expresiones como “en
circunstancias similares” o “en situaciones similares” en el contexto del trato nacional
pueden ofrecer orientacion de gran utilidad para la interpretacion de esa terminologia

en el contexto de las clausulas NMF.

78. El significado de la expresion “no menos favorable” no ha suscitado gran
polémica en las controversias sobre inversiones relacionadas con el trato NMF. En las
negociaciones del acuerdo multilateral de inversion se sugiri6 emplear el término
“igual” en lugar de la expresion “no menos favorable” al establecer el tipo de trato que
debia concederse en virtud de las disposiciones NMF. Aunque la cuestion nunca llegd
a resolverse, la objecion esgrimida para no hacerlo fue que el objetivo de una
disposicion NMF no era limitar lo que podia otorgar el Estado concedente. Este puede
conceder un trato mejor que “igual”, si asi lo desea, aunque ello pueda repercutir en
los otros acuerdos NMF que haya suscrito. La expresion “no menos favorable”
establece el trato minimo que debe concederse.

. Cual es el alcance del trato que debe otorgarse con arreglo a una
clausula NMF?

79. La ultima cuestion interpretativa es la determinacion del alcance del derecho que
se concede en virtud de una clausula NMF. Dicho de otro modo, ;qué abarca el
término “trato”? Esa cuestion fue abordada por la Comision en el articulo 9 del
proyecto de articulos de 1978, donde se establecia que la clausula NMF se aplicaria
solo respecto de “aquellos derechos que estén comprendidos dentro de los limites de la
materia objeto de la clausula”?>. Como sefalé la Comisién en su comentario, esto es
lo que se conoce como la regla ejusdem generis?6.

80. La determinacion del alcance del trato que debe concederse con arreglo a una
disposicion NMF se ha convertido en una de las cuestiones interpretativas mas
controvertidas en el marco de los acuerdos internacionales de inversion. El problema
se refiere a la aplicabilidad de una clausula NMF a las disposiciones procesales, de
caracter diferente a las disposiciones sustantivas del tratado. También esta relacionada
con la pregunta mas general de si los derechos previstos en un tratado con un tercer
Estado, que sean mas beneficiosos para un inversor, podrian ser invocados por dicho
inversor en virtud de la clausula NMF.

81. Se han invocado clausulas NMF de tratados basicos para ampliar el alcance de
las disposiciones relativas a la solucion de controversias del tratado de varias maneras.
Por ejemplo: a) para acogerse a un proceso de solucion de controversias no disponible
en virtud del tratado basico; b) para ampliar el alcance jurisdiccional en los casos en
que el tratado basico restringe el ambito de la clausula de solucién de controversias a
una determinada categoria de controversias, como las relativas a la indemnizacioén por
expropiacion; y c¢) para eludir la aplicabilidad de una disposicién que requiera que las
controversias sean sometidas a un tribunal nacional durante un “periodo de espera” de
18 meses, antes de someterlas a arbitraje internacional. La clausula NMF se ha
invocado sobre todo en esta ultima circunstancia, por lo que se le prestara especial
atencion a este supuesto.

La clausula NMF y los aspectos procesales: origenes de la cuestion

82. A menudo, se considera que los origenes del uso de la cladusula NMF en relacion
con el acceso a cuestiones procesales se remontan al laudo arbitral emitido en 1956 en

75 |bid., pags. 27 y 28 (proyecto de articulo 9).
76 |bid. (comentario a los proyectos de articulo 9 y 10).
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el caso Ambatielos”, donde se sostuvo que la “administracion de justicia” era una
parte importante de los derechos de los comerciantes y que, por tanto, debia
considerarse incluida en la expresion “en todos los asuntos relacionados con el
comercio y la navegacion” en virtud de la clausula NMF78.

83. Casi 45 afos después, la cuestion volvid a plantearse en el caso Maffezini c. el
Reino de Espaiia”, donde el tribunal aceptéo el argumento del demandante, que
sostenia que podia invocar la clausula NMF del tratado bilateral de inversion (TBI)
suscrito entre la Argentina y Espafia en 1991, a fin de eludir el periodo de 18 meses de
espera exigido para presentar una reclamacion en relacion con ese TBI, y basarse en
cambio en el TBI firmado entre Espafia y Chile, que no establecia ese requisito y
permitia que el inversor recurriera al arbitraje internacional tras un plazo de 6 meses®.
La clausula NMF del TBI entre la Argentina y Espaifia disponia lo siguiente:

“En todas las materias regidas por el presente Acuerdo, este tratamiento no
sera menos favorable que el otorgado por cada Parte a las inversiones realizadas
en su territorio por inversores de un tercer pais.”81

84. Al estimar el argumento del reclamante, el tribunal tuvo en cuenta el amplio
alcance de la clausula NMF, que era de aplicacion a “todas las materias regidas por el
presente Acuerdo”. Se hizo hincapié en la necesidad de determinar la intencién de las
partes contratantes, la importancia de valorar la practica anterior de los Estados con
respecto a la inclusion de la clausula NMF en otros TBI (cuya valoracion favorecio el
argumento del demandante) y la importancia de tener en cuenta otras consideraciones
de politica publica.

85. El tribunal se basé en particular en el caso Ambatielos®, en el que la Comision
de Arbitraje habia confirmado la pertinencia del principio ejusdem generis. La
Comision dijo que una clausula NMF solo podia aplicarse a asuntos que entren en la
misma categoria y que “la cuestion solo podia dirimirse atendiendo a lo que, mediante
una interpretacion razonable del Tratado, se dedujera que habia sido la intencion de las

Partes Contratantes”®,

86. Con respecto al principio ejusdem generis, el tribunal del caso Maffezini
considerd que los arreglos relativos a la solucion de controversias, en ese contexto
econdémico, estaban inseparablemente vinculados con la proteccidon de los inversores
extranjeros, y que la solucion de controversias era un mecanismo extremadamente
importante que protege a los inversores. Asi pues, esos arreglos no se consideraban
meros mecanismos de procedimiento sino arreglos concebidos para asegurar una
mejor proteccion de los derechos de los inversores mediante el recurso al arbitraje
internacional.

87. Por todo ello, el tribunal llegd a la conclusion de que

“[...] si un tratado con un tercero contiene disposiciones para la solucion de
controversias que sean mas favorables para la proteccion de los derechos e
intereses del inversor que aquellos del tratado basico, tales disposiciones pueden
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77 The Ambatielos Claim (Greece v. United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland), United

Nations Reports of International Arbitral Awards, vol. XII, pag. 83.

78 bid., pag. 107.

™ Emilio Agustin Maffezini c. el Reino de Espaiia, decision del tribunal sobre excepciones a la
jurisdiccion, CIADI, caso N° ARB/97/7 (25 de enero de 2000), ICSID Reports, vol. 5, pag. 396.
% |bid., parr. 39.

81 Acuerdo para la promocion y la proteccidn reciprocas de inversiones entre la Republica Argentina

y el Reino de Espafia, hecho en Buenos Aires el 3 de octubre de 1991, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1699, N° 29403, pag. 188, art. I1V.

8 |bid., parr. 49.

8 Ambatielos, pag. 107.
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extenderse al beneficiario de la clausula de la nacion mas favorecida pues son
. . .. . . 84
plenamente compatibles con el principio ejusdem generis.”

88. En opinion del tribunal, esa aplicacion de la clausula NMF a los arreglos de
solucion de controversias podia llevar al resultado de alcanzar “la armonizacion y la
ampliacion del alcance de tales mecanismos”®. No obstante, el tribunal era consciente
de que su interpretacion de la clausula NMF era amplia y podia dar lugar, entre otras
cosas, a “la alternativa nociva de tratar de aplicar diversos tratados”86. EI tribunal
sefiald lo siguiente:

“Como cuestion de principio, el beneficiario de la clausula no debe tener la
posibilidad de dejar sin efecto las consideraciones de politica publica que puedan
haber previsto las partes contratantes como condiciones fundamentales para su
aceptacion del convenio de que se trate, especialmente si el beneficiario es un
inversionista privado, como sucede con frecuencia. El alcance de la clausula
puede por consiguiente ser mas limitado de lo que parece a primera vista.”87

89. A continuacion, el tribunal enuncio6 las cuatro situaciones en las que, a su juicio,
no podia invocarse una disposicion NMF, a saber:

« Si una Parte Contratante habia condicionado su consentimiento para el arbitraje
al agotamiento de los recursos internos, debido a que la condicién estipulada
reflejaba “una regla fundamental de derecho internacional”;

- Si las partes habian acordado un mecanismo de solucion de controversias que
incluyera la llamada “bifurcacion del camino”, pues ignorar una disposicién de
ese tipo alteraria el “carédcter definitivo de los arreglos pactados” que muchos
paises estimaban importantes como cuestion de politica publica;

- Si el acuerdo escogia un mecanismo determinado para el arbitraje, como, por
ejemplo, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), y una parte deseaba cambiarlo; y

. Si las partes habian acordado someterse a un sistema de arbitraje altamente
institucionalizado que incorporase reglas de procedimiento precisas (por
ejemplo, el TLCAN), pues esas disposiciones especificas denotaban la voluntad
precisa de las partes contratantesss.

90. El tribunal también dejo abierta una posibilidad: “[s]in duda que las partes o los
tribunales identificaran otros elementos de politica publica que limiten el
funcionamiento de la clausula”8e.

b) La interpretacion posterior de las clausulas NMF en relacion con las cuestiones
procesales por los tribunales para asuntos de inversiones

91. Las decisiones posteriores de los tribunales para asuntos de inversiones se han
visto divididas en cuanto a seguir o no el caso Maffezini. Ha habido un acuerdo
generalizado entre los tribunales para asuntos de inversiones, tanto explicita como
implicitamente, en que el alcance de las disposiciones NMF de un determinado tratado
bilateral de inversidon es una cuestion de interpretacion del tratado especifico®0. Los
tribunales para asuntos de inversiones se remiten con frecuencia a los articulos 31 y 32

& Maffezini, parr. 56.

® 1bid., parr. 62.

86 |bid., parr. 63.

87 |bid., parr. 62.

88 |bid., parr. 63.

89 |bid.

9 Salini; Siemens A.G. c. la Republica Argentina, decisién sobre jurisdiccién, CIADI, caso
N° ARB/02/8 (3 de agosto de 2004) (TBI entre la Argentina y Alemania).

15-08475 23/49



A/CN.4/L.852

24149

de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y a principios como
expressio unius exclusio alterius. Los tribunales aseveran que tratan de determinar la
intencion de las partes. No obstante, ain no existe un criterio de interpretacion
sistematico, y parecen haber ganado peso factores diferentes, no siempre relacionados
con los términos empleados en los tratados en cuestion.

92. El Grupo de Estudio tratd de identificar los factores que parecian haber influido
en los tribunales para asuntos de inversiones a la hora de interpretar las
clausulas NMF, asi como de determinar si existian tendencias concretas. Al hacerlo, el
Grupo de Estudio fue consciente de la necesidad de reforzar la observancia de las
reglas de interpretacion establecidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, que son aplicables a todos los tratados. A continuacion se exponen los
factores mas destacados que han influido en las decisiones de esos tribunales
referentes a la aplicacion de las clausulas NMF a las cuestiones procesales.

La distincion entre obligaciones sustantivas y procesales

93. Un punto de partida frecuente de los tribunales consiste en determinar si, en
principio, la clausula NMF puede estar relacionada tanto con las disposiciones
sustantivas del tratado como con las procesales. En el caso Maffezini la cuestion que
se planteo fue la siguiente:

“[si] puede considerarse que las disposiciones sobre solucién de controversias
contenidas en un tratado con un tercero estan razonablemente relacionadas con el
tratamiento justo y equitativo al que se aplica la clausula de la nacidn mas
favorecida en los tratados basicos sobre comercio, navegaciéon o inversiones Yy,
por consiguiente, si tales disposiciones pueden considerarse como materias
comprendidas en dicha clausula.”91

94. Como se ha sefalado antes, el tribunal llego6 a la conclusion de que el trato NMF
podia extenderse a las disposiciones de procedimiento, con sujecion a ciertas
consideraciones de “politica publica”92. Al adoptar esa decision, el tribunal invoco la
decision de la Comision de Arbitraje en el caso Ambatielos y sefialé que “hay razones
suficientes para concluir que actualmente los arreglos relativos a la solucién de
controversias estan inseparablemente vinculados con la proteccion de inversionistas
extranjeros, como también se vinculan con el resguardo de los derechos de los
comerciantes en los tratados de comercio”93.

95. En la decision del caso Maffezini es clave la conclusion de que, las disposiciones
sobre la solucidon de controversias forman parte, en principio, de la proteccion que
otorgan los acuerdos bilaterales de inversion a los inversores y las inversiones. Por
tanto, las disposiciones relativas a la solucién de controversias, por definicion, casi
siempre pueden incorporarse a un acuerdo de inversion en virtud de una disposicion
NMEF. En el marco de un acuerdo de inversion, utilizando la terminologia empleada en
el articulo 9 del proyecto de articulos de 1978, la solucion de controversias esta
comprendida “dentro de los limites de la materia objeto de la clausula” NMF.

96. La conclusion de que las cuestiones procesales, en particular las disposiciones
relativas a la solucion de controversias, pertenecen, por su propia naturaleza, a la
misma categoria que las protecciones sustantivas para los inversores extranjeros ha
sido una parte importante de la argumentacion de algunas decisiones posteriores de los
tribunales para asuntos de inversiones. En el caso Siemens, el tribunal declar6 que la
solucion de controversias “es parte de la proteccién otorgada en virtud del Tratado.
Forma parte del trato a las inversiones y los inversores extranjeros y de las ventajas

91 Maffezini, parr. 46.
92 |bid., péarr. 56.
93 |bid., parr. 54.
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que pueden obtenerse a través de la clausula NMF”94, En el caso AWG, el tribunal
afirmé que no encontraba “base alguna para distinguir entre las materias relacionadas
con la solucion de controversias y cualquier otra materia incluida en un tratado
bilateral de inversion”95.

97. No obstante, algunos tribunales se han preguntado si las disposiciones relativas a
la solucion de controversias estan intrinsecamente recogidas en las clausulas NMF. El
tribunal del caso Salini dud6 de que la decision en el caso Ambatielos sirviera de base
para sustentar esa propuesta®® y citd las opiniones disidentes de los magistrados en la
decision anterior de la Corte Internacional de Justicia en el sentido de que
“el comercio y la navegaciéon” no incluian “la administracion de justicia”9’. El
tribunal del caso Salini sefial6 ademas que, en cualquier caso, cuando la Comision de
Arbitraje del caso Ambatielos mencioné la “administracion de justicia”, no se referia a
las disposiciones procesales ni a la solucion de controversias, sino a disposiciones
sustantivas recogidas en otros tratados de inversion sobre el trato de los nacionales
con arreglo a los principios de justicia y equidad98.

98. El tribunal del caso Telenor hizo mas hincapié en la exclusion de las
disposiciones procesales de la aplicacion de las clausulas NMF vy sefial6 lo siguiente:

En ausencia de palabras o de un contexto en sentido contrario, el
significado corriente de la expresion “gozaran de un trato no menos favorable
que el que otorgue a las inversiones realizadas por los inversores de cualquier
tercer Estado” es que los derechos sustantivos del inversor con respecto a la
inversion deberan recibir un trato no menos favorable en el marco de los TBI
suscritos entre el Estado anfitrion y un tercer Estado, y no hay ninguna razén
para interpretar que la frase anterior incluye también los derechos procesales99.

99. La opinién de que, en teoria, las clausulas NMF de los tratados de inversion
pueden aplicarse tanto a cuestiones procesales como sustantivas no significa que

94
95

96

97

98
99

Siemens, parr. 102.

AWG Group Ltd. c. la Republica Argentina, decision sobre jurisdiccion, Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (3 de agosto de 2006), parr. 59

(TBI entre la Argentina y el Reino Unido); puede consultarse en http://www.italaw.com/cases/106.
Véase también National Grid PLC c. la Republica Argentina, decision sobre competencia,
CNUDMI (20 de junio de 2006), parr. 89 (TBI entre la Argentina y el Reino Unido); puede
consultarse en http://www.italaw.com/cases/732; Gas Natural SDG, S.A. c. la Republica
Argentina, decision sobre jurisdiccion, CIADI, caso N° ARB/03/10 (17 de junio de 2005), parr. 29
(TBI entre la Argentina y Espafia); RosInvest Co. UK Ltd. v. The Russian Federation, laudo sobre
jurisdiccion, caso N° VV079/2005 del Instituto de Arbitraje de la Cadmara de Comercio de
Estocolmo (SCC) (1 de octubre de 2007), parrs. 131y 132 (TBI entre el Reino Unido y

la U.R.S.S.); Renta 4 S.V.S.A., Ahorro Corporacion Emergentes F.I., Ahorro Corporacion
Eurofondo F.I., Rovime Inversiones SICAV S.A., Quasar de Valors SICAV S.A., Orgor de Valores
SICAV S.A., GBI 9000 SICAV S.A. v. The Russian Federation, laudo sobre excepciones
preliminares, caso N° 24/2007 del Instituto de Arbitraje de la SCC (20 de marzo de 2009),

parr. 100 (TBI entre Espafia y Rusia); Austrian Airlines v. The Slovak Republic, laudo final,
CNUDMI (9 de octubre de 2009), parr. 124 (TBI entre Austria y las Republicas Checa y
Eslovaca); puede consultarse en http://www.italaw.com/cases/103.

Salini, parr. 112; véase también Vladimir Berschader and Moise Berschader v. The Russian
Federation, caso N° 080/2004 del Instituto de Arbitraje de la SCC (21 de abril de 2006), parr. 175
(TBI entre Bélgica y Luxemburgo y la U.R.S.S.).

Salini, parr. 106. Ambatielos (Greece v. United Kingdom), fondo: obligacion de arbitraje, sentencia
de 19 de mayo de 1953, I.C.J. Reports 1953, pag. 10.

Ibid., parrs. 111y 112.

En cursiva en el original. Telenor Mobile Communications A.S. v. Hungary, CIADI, caso

N° ARB/04/15 (13 de septiembre de 2006), parr. 92 (TBI entre Noruega y Hungria).
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siempre se apliquenl00. No obstante, en algunos casos, los tribunales han interpretado
que las disposiciones NMF abarcan los procedimientos de soluciéon de controversias,
basandose en que, en principio, las clausulas NMF se aplican a ambos tipos de
cuestiones.

La interpretacion de las disposiciones NMF como cuestion jurisdiccional

100. Algunos tribunales se han visto influidos por la opinién de que una disposicion
NMF no puede aplicarse a las disposiciones sobre solucion de controversias si se
refieren a la competencia del tribunal. Ello ha dado lugar a opiniones divergentes entre
los tribunales en relacion con dos cuestiones distintas. La primera es si los asuntos
relacionados con la competencia requieren un criterio de interpretacion mas estricto.
La segunda es si la aplicabilidad de una clausula NMF a las disposiciones de solucion
de controversias atafie a la competencia de un tribunal.

Norma para la interpretacion de las cuestiones jurisdiccionales

101. En el caso Plama, el tribunal traté la cuestion del alcance de la clausula NMF
como cuestion de avenencia a someterse al arbitraje y dijo “es un principio
consolidado, tanto en el derecho nacional como internacional, que un acuerdo de esa
indole debe ser claro ¢ inequivoco”101, Por consiguiente, “la intenciéon de incorporar
las disposiciones sobre solucion de controversias debe expresarse de manera clara e
inequivoca”102, Asi, la parte que pretenda aplicar una clausula NMF a una cuestion de
jurisdiccion tiene la carga de la prueba para demostrar que se perseguia claramente
dicha aplicacion, un requisito dificil de satisfacer. Este punto de vista fue respaldado
plenamente por el tribunal en el caso Telenorl93y se repitié en el caso Wintershall104.

102. No obstante, este planteamiento ha sido objeto de considerable oposicién. Fue
rechazado en el caso Austrian Airlines, y en el caso Suez, cuando el tribunal dijo que
dichas “disposiciones sobre solucion de controversias deben ser objeto de
interpretacion como cualquier otra disposicion de un tratado, en un sentido que no
debe ser ni mas restrictivo ni mas liberal”105, Segun el tribunal, las clausulas
jurisdiccionales deben ser interpretadas como cualquier otra disposicion de un tratado,
a partir de las reglas de interpretacion establecidas en los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados106.
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Renta, parr. 100; Austrian Airlines; ICS Inspection and Control Services Limited (Reino Unido)

c. la Republica Argentina, laudo sobre jurisdiccion, CNUDMI, caso CPA N° 2010-9 (10 de febrero
de 2012) (TBI entre el Reino Unido y la Argentina).

Plama Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, decision sobre jurisdicciéon, CIADI, caso

N° ARB/03/24, 8 de febrero de 2005, parr. 198 (TBI entre Chipre y Bulgaria).

Ibid., parr. 204.

Telenor, parr. 91.

Wintershall Aktiengesellschaft c. la Republica Argentina, laudo, CIADI, caso N° ARB/04/14, 8 de
diciembre de 2008, parr. 167 (TBI entre la Argentina y Alemania). El tribunal estimé que las
disposiciones procesales no podian formar parte del alcance de una disposicién NMF a menos que
“la clausula NMF del tratado basico indique clara e inequivocamente que debe interpretarse de esa
manera; lo que no sucede en el presente caso”.

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., e InterAguas Servicios Integrales del

Agua S.A. c. la Republica Argentina, decision sobre jurisdiccidn, CIADI, caso N° ARB/03/17,

16 de mayo de 2006, parr. 64 (TBI entre Francia y la Argentina y entre Espafia y la Argentina).
Austrian Airlines, parr. 95. El tribunal también se acogi6 a la afirmacion de la Magistrada Higgins
en su opinidn disidente en la causa Qil Platforms segln la cual no hay respaldo alguno en la
jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) o de la Corte Internacional
de Justicia (CI1J) en favor de un planteamiento restrictivo en la interpretacion de las clausulas
compromisorias ni, de hecho, politica alguna de ser més liberal o estricto en su interpretacion:

Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America) (excepciones preliminares),
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103. En las decisiones mas recientes de los tribunales para asuntos de inversiones ha
encontrado poco respaldo la opinion de que, al ser la aplicacion del trato NMF a los
asuntos de solucion de controversias una cuestion de jurisdiccion, soporta mayor carga
la parte que pretende invocar una disposicion NMF; en cambio, si ha contado con el
apoyo de parte de la doctrinal®?. Quienes se oponen al planteamiento también han
mantenido que es incompatible con el derecho internacional general sobre la
interpretacion de las disposiciones jurisdiccionales. Ahora bien, el tribunal del caso
ICS ha sugerido que el tribunal del caso Plama no estaba estableciendo una norma
jurisdiccional, sino que se limitaba a sefialar que no se podia presumir el
consentimiento respecto de la jurisdiccién108,

Solucién de controversias y jurisdiccion

104. Recientemente, los tribunales han examinado con mayor detenimiento la
cuestion de si la aplicacion de clausulas NMF a las disposiciones sobre solucion de
controversias afecta a la jurisdiccion de un tribunal. Se esgrime que los derechos
sustantivos y los derechos procesales tienen diferente naturaleza en el derecho
internacional porque, a diferencia de lo que sucede en el derecho interno, un derecho
sustantivo no conlleva automaticamente un derecho procesal para exigir su
efectividad199. El hecho de que un Estado esté vinculado por una obligacion sustantiva
no quiere decir que pueda ser compelido a someter a litigio esa obligacion. El derecho
a demandar el enjuiciamiento exige que se acepte ademas la jurisdiccion del tribunal
enjuiciador1lo,

105. De acuerdo con esta perspectiva, a fin de hacer efectivos los derechos
sustantivos recogidos en un TBI, un demandante tiene que satisfacer los requisitos
ratione materiae, ratione personae y ratione temporis para que un tribunal de solucion
de controversias ejerza su jurisdiccion. Por ejemplo, una persona que no satisfaga los
criterios previstos en un TBI para ser inversor no puede convertirse en inversor
invocando una disposicion NMF111 Del mismo modo que no puede utilizarse el
principio NMF para modificar las condiciones de ejercicio de los derechos sustantivos,
tampoco puede utilizarse para cambiar las condiciones de ejercicio de los derechos
procesales o jurisdiccionales. Un inversor que no haya satisfecho los requisitos para
presentar una demanda contra el Estado demandado no puede eludir esos requisitos
invocando las disposiciones procesales de otro TBI.

106. El asunto también se ha descrito en términos de consentir en el arbitrajel12. La
jurisdiccion de un tribunal depende de las condiciones fijadas en el correspondiente
acuerdo de inversidon, que sienta las bases sobre las cuales el Estado demandado ha
consentido en el ejercicio de la jurisdiccion del tribunal. EI cumplimiento de esas
condiciones por parte del inversor demandante resulta fundamental para que el
tribunal ejerza su jurisdiccion respecto de la controversia. A menos que un Estado

10

N

108
10

©

110
111

112

fallo de 12 de diciembre de 1996, opinidn disidente de la Magistrada Higgins, 1.C.J. Reports 1996,
pags. 857 y ss., en especial parr. 35, citada en Austrian Airlines, parr. 120.

Campbell MacLachlan, Laurence Shore y Matthew Weiniger, International Investment Arbitration:
Substantive Principles (Oxford: Oxford University Press, 2008), parr. 7168.

ICS c. la Republica Argentina, parrs. 281 y 282.

Impregilo S.p.A. c. la RepUblica Argentina, opinién concurrente y disidente de la Profesora
Brigitte Stern, CIADI, caso N° ARB/07/17, 21 de junio de 2011.

Ibid.

De hecho, esta posicion parece haber sido aceptada por el tribunal en HICEE B.V. v. The Slovak
Republic, laudo parcial, CNUDMI, caso de la Corte Permanente de Arbitraje N° 2009-11, 23 de
mayo de 2011, parr. 149 (TBI entre los Paises Bajos y la Republica Federal Checa y Eslovaca).
Opinion separada y disidente del arbitro Christopher Thomas en Hochtief AG c. la Republica
Argentina, decisidn sobre jurisdiccion, CIADI, caso N° ARB/07/31, 24 de octubre de 2011

(TBI entre Alemania y la Argentina).
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demandado renuncie a que concurran las condiciones para consentir en el ejercicio de
la jurisdiccion, un tribunal carece de jurisdiccion para conocer de una demanda aun
cuando el demandante sea un inversor en el sentido del TBI en cuestion. De ahi que no
se pueda utilizar el principio NMF para modificar la base del ejercicio de la
jurisdiccion.

107. El respaldo a la opinion de que el asunto versa sobre la jurisdiccion ha venido de
la mano de la decision del tribunal en el caso ICS c. la Republica Argentina, que se
basa en parte en la afirmacién de la Corte Internacional de Justicia en la causa
Republica Democratica del Congo c¢. Rwandal13 de que cuando

“el consentimiento se ha expresado en una clausula compromisoria de un
acuerdo internacional, debe considerarse que las condiciones a que esta sujeto tal
consentimiento constituyen los limites de la competencia. Consiguientemente, la
Corte considera que el examen de esas condiciones se refiere a su competencia y
no a la admisibilidad de la demanda.”114

108. El tribunal del caso /CS concluyo que el requisito de 18 meses de litigio fijado
en el TBI era un requisito previo para que la Argentina aceptara la presentacion de una
demanda ante el tribunal y que “el no respetar la precondicion del consentimiento de
la Demandada al arbitraje no puede sino llevar a la conclusion de que el Tribunal no
tiene jurisdiccion sobre la presente controversia”115,

109. Al decidir si el requisito de 18 meses de litigio era un asunto que se referia a la
jurisdiccién, el tribunal del /CS examind el significado de la palabra “trato” del
articulo 3 2) del TBI entre el Reino Unido y la Argentina. Aceptd que “trato” puede
tener un significado amplio y que no hay limitaciones inherentes a los asuntos
sustantivos. No obstante, aplicando lo que denomind principio de “contemporaneidad
en la interpretacion de los tratados”116, el tribunal considerd lo que las partes habrian
entendido con aquel término en el momento en que se celebrd el TBI. En vista de la
jurisprudencia del momento, y del proyecto de directrices del Banco Mundial relativas
al tratamiento de la inversidon extranjera directa, el tribunal llegd a la conclusion de
que lo mas probable era que las partes hubieran considerado que el término “trato” tan
solo se referia a las obligaciones sustantivas.

110. El tribunal del caso /CS también sefiald: a) la limitacidon del trato NMF previsto
en el TBI a la “gestion, mantenimiento, uso, goce o liquidacion” de las inversiones;
b) la limitacion de la disposicion NMF al trato del Estado receptor “dentro de su
territorio”; ¢) el hecho de que las excepciones al trato NMF con arreglo al TBI se
refieren Gnicamente a asuntos sustantivos; y d) la posible falta de sentido (falta de
efecto 1til) de incluir un requisito de 18 meses de litigio en un tratado cuando la parte
contratante ya habia celebrado tratados sin dicho requisito, por lo que el requisito de
18 meses de litigio habria perdido toda utilidad desde el principio por la aplicacion de
una disposicion NMF. El tribunal concluyd que todos estos factores indicaban que en
el momento de celebrar el TBI entre el Reino Unido y la Argentina las partes no
podrian haber tenido la intencion de incluir disposiciones sobre la solucion
internacional de controversias dentro del ambito de aplicacion de la clausula NMF 117,

113 Case Concerning the Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002)
(Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), fallo de 3 de febrero de 2006, 1.C.J. Reports 2006,
pags. 6 y ss., en especial parr. 88.

114 |ICS c. la RepUblica Argentina, parr. 258.

115 |bid., parr. 362.

116 |bid., parr. 289.

117 Ibid., parr. 326. El tribunal acept6 que la solucién nacional de controversias estaba cubierta por la
disposicion NMF, puesto que tenia lugar dentro del territorio del Estado receptor.
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111. El enfoque adoptado en el caso /CS fue reiterado en el caso Daimler Financial
Services AG c. la Republica Argentinall8, en el que el tribunal concluyd que el
requisito de 18 meses de plazo era una condicion anterior al ejercicio de la
jurisdiccion. Por consiguiente, no podria ser modificado por la aplicacion del principio
NMEF. A una conclusién similar se llegé en el caso Kili¢ Insaat Ithalat IThracat Sanayi
ve Ticaret Anonim Sirketi v. Turkmenistan11®, en el que el tribunal estimé que, para
que el Estado demandado consintiera en el arbitraje, debian concurrir las condiciones
fijadas en el TBI, incluido el requisito del plazo de 18 meses. En vista de que el
incumplimiento de dicha disposicion conllevaba que se denegara la jurisdiccion, el
asunto no podia subsanarse aplicando una disposicion NMF. Del mismo modo, en el
caso ST-AD GmbH (Germany) v. Republic of Bulgarial20, también se estimé que el
incumplimiento del requisito de 18 meses de plazo privaba al tribunal de jurisdiccion.

112. En cambio, en el caso Hochtief el tribunal estimdé que un requisito de 18 meses
de litigio en el ambito nacional no es un asunto de jurisdiccionl?l, sino de
admisibilidad, algo que podria alegar como excepcion una parte en la controversia,
pero no necesariamente. El tribunal distinguié entre disposiciones que afectan al
derecho a presentar una demanda (jurisdiccidon) y disposiciones que afectan a la forma
en que debe presentarse una demanda (admisibilidad). Por consiguiente, el hecho de
que el demandante hubiera ignorado el requisito de 18 meses de litigio previsto en el
TBI entre Alemania y la Argentina y se hubiera acogido a disposiciones relativas a la
solucion de controversias del TBI entre la Argentina y Chile no afectaba a su
jurisdicciéni22,

113. En el caso Teinverl23 el tribunal admitié la aplicacion de una disposicion NMF
tanto a un requisito de 18 meses de plazo como a un periodo de 6 meses de
negociacion. El tribunal consider6 que esas disposiciones eran relevantes para la
admisibilidad pero no para la jurisdiccion. No obstante, al parecer se llegd a esa
conclusion basandose en un informe de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre las clausulas NMF124, que llamo
casos de admisibilidad a los casos relacionados con el requisito de 18 meses de litigio
y casos de “alcance de la jurisdiccion” a otros en los que se invocaba una clausula
NMF en relacion con la solucion de controversias. En cualquier caso, el informe de la
UNCTAD no explica por qué trata como casos de admisibilidad y no de jurisdiccion
aquellos que guardan relacion con el requisito de 18 meses de litigio.

114. Los casos que no han permitido que se dejara de lado el requisito de los
18 meses comparten un planteamiento comun. Tiene que haber pruebas de que la
disposicion NMF fue concebida para aplicarse al objeto de modificar las limitaciones
jurisdiccionales del tribunal porque el consentimiento del Estado receptor se basaba en
el cumplimiento de esas limitaciones. Ciertamente, el efecto implicito es exigir
pruebas “claras e inequivocas” de la intencion de alterar la jurisdiccion de un tribunal,
reintroduciendo el criterio del caso Plama, si bien por motivos diferentes.

118

119

120

121

122

123

124

Daimler Financial Services AG c. la Republica Argentina, laudo, CIADI, caso N° ARB/05/1, 22 de
agosto de 2012. La decision se adoptd por mayoria y un arbitro disintid.

Kili¢ Insaat Ithalat Ihracat Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi v. Turkmenistan, decision sobre el
articulo V11.2 del Tratado Bilateral de Inversion entre Turquia y Turkmenistan, CIADI, caso

N° ARB/10/1, 7 de mayo de 2002.

ST-AD GmbH v. Republic of Bulgaria, laudo sobre jurisdiccion, CNUDMI, caso de la Corte
Permanente de Arbitraje N° 2011-06, 18 de julio de 2013.

Hochtief (opinién de la mayoria).

Ibid.

Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. la Republica
Argentina, decision sobre jurisdiccion, CIADI, caso N° ARB/09/01, 21 de diciembre de 2012.
UNCTAD Series on International Investment Agreements vol. 1, Most Favoured-Nation Treatment,
24 de enero de 2011, documento UNCTAD/DIAE/IA/2010/1, pags. 66 y 67.
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La intencion especifica de otras disposiciones de los tratados

115. En algunos casos, al interpretar las disposiciones NMF, los tribunales han tenido
en cuenta que el beneficio que se pretende obtener con el otro tratado ya esta cubierto,
de una forma diferente y mas especifica, en el propio tratado basico. En cierto modo,
este es el elemento central del principio NMF: persigue aportar algo mejor de lo que el
beneficiario recibiria de otro modo con arreglo al tratado basico. Partiendo de esta
base, pareceria inevitable que, si el tratado basico prevé un determinado tipo de trato,
la consecuencia de aplicar una clausula NMF sea la derogacion de la disposicion del
tratado basico.

116. En el caso RosInvest, el tribunal considerd que el hecho de que la aplicacion de
la disposicion NMF ampliara el alcance de la jurisdiccion del tribunal era
“un resultado normal de la aplicacion de las clausulas NMF, cuyo caracter e intencion
es que la proteccion no aceptada en un tratado sea ampliada transfiriendo la proteccion
concedida en otro tratado”125.

117. Ahora bien, también se ha adoptado la opinidén contraria. En el caso CME, el
arbitro disidente, lan Brownlie, no estaba dispuesto a utilizar una clausula NMF para
importar al tratado una férmula alternativa de indemnizacién, ya que ello dejaria sin
sentido la disposicion expresa del tratado relativa a la indemnizacion126. En el caso
Austrian Airlines, el tribunal considerdé que las disposiciones concretas del tratado
relativas a la jurisdiccidon eran en si mismas una indicacién clara de que las partes no
tenian la intencion de permitir que se ampliara la jurisdiccion del tribunal por medio
de una disposicion NMF. A juicio del tribunal, la intencidn especifica de esas
disposiciones no podia ser invalidada por la intencion general de la disposicion
NMF127_ E] tribunal apuntald esta conclusion examinando el historial de negociacion
del TBI entre Austria y Eslovaquia en el que se habia rechazado una formulacion mas
amplia de la jurisdiccion del tribunal. En el caso Berschader, el tribunal examind otras
disposiciones del tratado para mostrar que habia disposiciones a las que no se podia
aplicar la clausula NMF y que, por ende, la expresion “todos los asuntos cubiertos por
el presente tratado” no podia entenderse en sentido literal128,

118. En el caso Austrian Airlines, el tribunal también examind la disposicion NMF en
el contexto de las otras disposiciones del tratado e hizo hincapié en el hecho de que el
propio tratado preveia especificamente un ambito limitado para el arbitraje. En
opinion del tribunal, dado que en el tratado habia una “intencién manifiesta y
especifica” de limitar el arbitraje a controversias sobre la cuantia de la indemnizacion
en contraposicion a controversias sobre el principio de indemnizacidon, “seria
paradojico invalidar esa intencidon especifica aludiendo a la intencién general no
especifica expresada en la clausula NMF”129 En el caso Tza Yap Shum, el tribunal
también estimo que la intencidén general de una disposicion NMF debe dejar paso a la
intencion especifica recogida en una disposicion determinada del tratado basico 120,

125

126

127
128
129
130

Roslnvest, parr. 131. En el caso Renta, parr. 92, el tribunal afirmé que “la extension de los
compromisos forma parte de la naturaleza misma de las clausulas NMF”.

CME Czech Republic B.V. v. The Czech Republic, opinidn disidente sobre las cuestiones en la fase
de la cuantia, CNUDMI, 14 de marzo de 2003, parr. 11 (TBI entre los Paises Bajos y la

Republica Checa); puede consultarse en http://italaw.com/cases/documents/282.

Austrian Airlines, parr. 137.

Berschader, parr. 192.

Austrian Airlines, parr. 135.

Sefior Tza Yap Shum c. la Republica del Perd, decisién sobre jurisdiccién y competencia, CIADI,
caso N° ARB/07/6, 19 de junio de 2009, parr. 220 (TBI entre el Pert y China).
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La practica de las partes

119. La otra practica convencional de las partes en un TBI respecto del cual se ha
invocado una clausula NMF, ha sido considerada por algunos tribunales un medio para
determinar la intencion de las partes en cuanto al alcance de la clausula NMF. En el
caso Maffezini, el tribunal revis6 la practica convencional de Espafa en tratados
bilaterales de inversion y seflald que la practica espafiola consistia en permitir que se
presentaran controversias sin el requisito de 18 meses impuesto en el TBI entre la
Argentina y Espafia. El tribunal también observé que el TBI entre la Argentina y
Espafia era el tinico TBI espafiol que empleaba la formulacion amplia “en todas las
materias regidas por el presente Acuerdo” en su clausula NMF131. No obstante, el
tribunal no aclar6 la relevancia juridica de esta practica ulterior de las partes ni la
justificacion interpretativa para referirse a ella.

120. En el caso Telenori32 el tribunal estim6é que la practica de las partes era
relevante de una forma algo diferente. El hecho de que Hungria hubiera celebrado
otros tratados bilaterales de inversion que no limitaban el alcance del arbitraje dio pie
a que el tribunal concluyera que ciertamente se pretendia dar un alcance limitado al
arbitraje en el TBI entre Hungria y Noruega. Por ende, no podia utilizarse la clausula
NMF para ampliar el alcance del arbitraje.

121. En el caso Austrian Airlines, el tribunal se bas6 en la otra practica convencional
de Eslovaquia para ratificar su conclusiéon133. En cambio, el tribunal del caso Renta se
negd a considerar la practica de Rusia en sus otros tratados bilaterales de inversion y
sefiald que, puesto que su decision se basaba en el texto del tratado bilateral de
inversion que tenia ante si, la practica en otros tratados bilaterales de inversion no
podia sustituir a ese texto134,

122. No esta claro con qué fundamento juridico justifican los tribunales la referencia
a la practica ulterior de un solo Estado. ;Es una ayuda a la interpretacion basada en la
Convencion de Viena o es una forma independiente de verificar alguna intencion
implicita de las partes, o al menos de la parte contra la cual se presenta la demanda?
En el caso Plama, el tribunal afirmé lo siguiente: “Es cierto que se pueden tener en
cuenta los tratados entre una de las Partes Contratantes y terceros Estados a efectos de
aclarar el significado del texto de un tratado en el momento en que se concluy6”135,
No obstante, el tribunal no indica el motivo por el cual considerd que los tratados
celebrados por un Estado con un tercero son relevantes para la interpretacion de un
tratado celebrado entre dicho Estado y otro Estado, aunque podria haberse basado
implicitamente en el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

El momento relevante para determinar la intencion de las partes

123. La mayoria de tribunales no ha examinado el momento en el que deberia
determinarse la intencion de las partes en un TBI. Sin embargo, en el caso ICS, el
tribunal abordd la cuestion especificamente; indicé que el momento relevante era la
celebracion del tratado e interpretd el término “trato” sobre la base de su significado
en aquel momento136, Segin el tribunal, debe aplicarse el principio de
“contemporaneidad” en la interpretaciéon de los tratados. Si bien ningun tribunal ha
discrepado explicitamente de esta posicidn, los tribunales anteriores al caso I/CS no
habian examinado expresamente el significado de una cldusula NMF en la fecha en

13
132
133
134
135
136

s

Maffezini, parr. 57.

Telenor.

Austrian Airlines, parr. 134.

Renta, parr. 120.

Plama, parr. 195.

ICS c. la Republica Argentina, parr. 289.
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que se celebrod el tratado. Habian estudiado los trabajos preparatorios pero, a falta de
indicacion alguna en estos, se interpretaba la clausula NMF sin mencionar si se le
otorgaba un significado contemporaneo o actual.

vi)  El contenido de la disposicion que se pretende modificar invocando una
disposicion NMF

124. Cabe preguntarse si el contenido de la disposicion del tratado basico que se va a
ver afectada ha influido en la voluntad de los tribunales de permitir invocar una
clausula NMF. En este sentido, conviene destacar que, de los 18 casos en los que hasta
ahora se ha invocado con éxito una disposicion NMF, 12 han guardado relacion con la
misma disposicion, una obligacion de presentar una demanda ante los tribunales
nacionales y litigar durante 18 meses antes de invocar la solucion de controversias
prevista en el tratado bilateral de inversion. En cada caso, el efecto de la disposicion
NMF fue el de eximir al demandante de la obligacion de litigar en la jurisdiccidon
interna durante ese plazo de 18 meses. Los casos se referian a tratados bilaterales de
inversion suscritos por la Argentina con Alemania, Espafia y el Reino Unido. Aunque
el efecto sustantivo del requisito de 18 meses de litigio era el mismo, las disposiciones
NMF invocadas no estaban formuladas de la misma manera.

125. En el caso Plama, se apunto la opinion de que la naturaleza de la disposicion del
tratado basico podia haber influido en el resultado; en aquel caso, el tribunal (que no
tenia ante si un requisito de 18 meses de litigio en la jurisdiccion interna) dijo que la
decision en el caso Maffezini era “comprensible”, puesto que intentaba neutralizar una
disposicidén que “carecia de sentido desde un punto de vista practico”137,

126. En el caso Abaclat c. la Republica Argentinal38, el tribunal argumentd que el
hecho de aplazar el derecho de un inversor a presentar una demanda durante 18 meses
era incompatible con el objetivo expreso del tratado bilateral de inversion de facilitar
una solucidon de controversias sin dilaciones y, por lo tanto, podia ser ignorado por el
demandante. En cambio, esta opinion fue rechazada por el tribunal en el caso /CS c. la
Republica Argentina, que afirmdé que un tribunal no puede “crear excepciones a las
normas de los tratados cuando estas meramente se fundan en la evaluacion de la
sabiduria de la politica en cuestion”139,

127. Por regla general, han sido infructuosos los intentos de utilizar el principio NMF
para afiadir otros tipos de disposiciones de solucidon de controversias que fueran mas
alla del plazo de 18 meses de litigio. En el caso Salini, se invocd una disposicion NMF
para cambiar el procedimiento de solucion de controversias por el de controversias
contractuales. En el caso Plama, se invoco una disposicion NMF para modificar el
proceso de solucién de controversias y pasar de un arbitraje ad hoc a la solucion de
controversias del CIADI. Asi, se trataba de cambiar una forma de arbitraje por otra,
intentos que, no obstante, fueron rechazados por ambos tribunales.

137 Plama, parr. 224. Ahora bien, no queda claro por qué se consider6 que no tenia sentido la
disposicion relativa a los 18 meses de litigio en la jurisdiccion interna. Brindaba la oportunidad de
resolver el asunto en los tribunales internos, una forma limitada del requisito de agotamiento de
los recursos internos con una garantia de que no se podria detener al inversor méas de 18 meses.

138 La mayoria en el caso Abaclat no entr6 a analizar ninguna cldusula NMF. En cambio, el tribunal si
examiné un requisito de 18 meses de litigio bajo el epigrafe “Admisibilidad de la reclamacion”.
Abaclat y otros c. la Republica Argentina (Caso denominado anteriormente Giovanna a Beccara
y otros), decision sobre jurisdiccion y admisibilidad, CIADI, caso N° ARB/07/5, 4 de agosto
de 2011 (TBI entre Italia y la Argentina). El arbitro Georges Abi-Saab expresé la opinidn contraria
en su disensién, parrs. 31 a 33.

139 Asimismo, el tribunal en el caso ICS declard que no tenia ante si prueba alguna que le llevara a
concluir que los tribunales argentinos no fueran efectivos en el examen del asunto ICS c. la
Republica Argentina, parrs. 267 a 269. Véase también la opinion disidente del arbitro
J. Christopher Thomas en Hochtief.
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128. En sentido contrario, un tribunal ha permitido a un demandante invocar el trato
NMF para sustituir una forma de solucion de controversias por otra. En el caso
Garanti Kos LLP v. Turkmenistan149, el tribunal decidi6 que, cuando el recurso al
arbitraje del CIADI previsto en el tratado bilateral de inversion entre el Reino Unido y
Turkmenistan solo fuera posible con el consentimiento del demandado, que no lo
habia prestado, el consentimiento al arbitraje del CIADI podria fundamentarse en
otros tratados bilaterales de inversion celebrados por Turkmenistan e importarse al
TBI entre el Reino Unido y Turkmenistain mediante la aplicacion del principio NMF.
Por consiguiente, el arbitraje de acuerdo con el reglamento de la CNUDMI, que era la
posicion alternativa de conformidad con el TBI entre el Reino Unido y Turkmenistan a
falta de acuerdo sobre otra forma de solucionar las controversias, fue sustituida por el
arbitraje del CIADI mediante el trato NMF.

129. No obstante, incluso si los casos en los que rige un requisito de 18 meses de
litigio en la jurisdiccion interna se pueden explicar en parte con la postura de que el
requisito concreto era algo trivial, el razonamiento de los tribunales no se fundamenta
en realidad en la importancia relativa de una disposicidon que contenga un requisito de
18 meses de litigio en la jurisdiccion interna. Tal y como se ha apuntado
anteriormente, en muchos casos el razonamiento se fundamentaba en la suposicion de
que las clausulas NMF de los tratados bilaterales de inversion abarcan por su misma
naturaleza la solucion de controversias.

130. Otros casos que han permitido recurrir al principio NMF para lograr beneficiarse
de las disposiciones de tratados con terceros guardan relacidn con cuestiones
sustantivas y no procesales. En el caso Roslnvest, el tribunal consideré que, sobre la
base de la clausula NMF en el TBI entre el Reino Unido y la U.R.S.S., tenia
jurisdiccion para pronunciarse sobre la legalidad de una presunta expropiacion y no
solo sobre la cuestion mas limitada de asuntos relacionados con la indemnizacion, que
era lo previsto por dicho tratado bilateral de inversion.

131. No obstante, dos tribunales han rechazado utilizar el principio NMF de esa
forma. En el caso Renta, la mayoria del tribunal no estaba dispuesta a interpretar la
disposicion NMF del acuerdo entre Espafia y Rusia de modo que se admitieran
demandas mas allda de la indemnizacion por expropiacién porque, a su juicio, la
disposicion NMF en cuestion se aplicaba solo a la concesién de un trato justo y
equitativol41, El tribunal del caso Austrian Airlines concluyo6 igualmente, a partir de la
interpretacion de la clausula NMF, que esta no podia ir mas alla del reconocimiento
expreso de jurisdiccion para abordar asuntos relacionados con la indemnizacién en
caso de expropiacionl42,

132. En el caso MTD, el tribunal se mostr6é dispuesto a ampliar el alcance del trato
justo y equitativo en el marco del TBI entre Chile y Malasia remitiéndose al trato justo
y equitativo previsto en los tratados bilaterales de inversion entre Chile y Dinamarca y
entre Chile y Croacia. No obstante, al parecer ninguna de las partes cuestioné la
capacidad del tribunal para hacer esto, si bien no estaban de acuerdo con todas las
implicaciones que conllevaba haberlo hecho143.

140

14

iy

142
143

Garanti Kos LLP v. Turkmenistan, decision sobre la excepcion a la jurisdiccion, 3 de julio
de 2013, CIADI, caso N° ARB/11/20; decision adoptada por la mayoria. La arbitra Laurence
Boisson de Chazournes adjunt6 una opinidn disidente.

Renta, parrs. 105 a 119.

Austrian Airlines, parrs. 138 y 139.

MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. c. la Republica de Chile, laudo, CIADI, caso

N° ARB/01/7, 25 de mayo de 2004.
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viii)

133. Igualmente en el caso Telsim144, las partes parecian estar de acuerdo en que,
como resultado de la disposicion NMF, habia que interpretar el trato justo y equitativo
en el marco del TBI entre Turquia y Kazajstan a la luz del significado de trato justo y
equitativo que se encontraba en otros tratados bilaterales de inversion en los que
Kazajstan era parte. Asimismo, en el caso Bayindirl45, no se planted ninguna objecion
al principio general de que, como consecuencia de la clausula NMF, el contenido del
“trato justo y equitativo”, en el marco del TBI entre Turquia y Pakistan, debia ser
determinado a la luz de las disposiciones sobre el trato justo y equitativo de otros
tratados bilaterales de inversion celebrados por el Pakistan.

134. Unicamente en un caso afiadié un tribunal contenido sustantivo a las
obligaciones de las partes sobre la base de una disposicion NMF en vista de la
objecion de una de las partes. En el caso CME, la mayoria del tribunal concluyo6 que el
término “indemnizacion justa” que figuraba en el TBI entre los Paises Bajos y la
Republica Checa debia interpretarse en el sentido de “justo valor de mercado”, en
parte porque fue recogido sobre la base de la disposicion NMF para incorporar el
concepto de “justo valor de mercado” contemplado en el TBI entre los Estados Unidos
y la Republica Checal46.

Uniformidad en la toma de decisiones

135. Si bien los tribunales han sefialado que las decisiones de otros tribunales no
sientan precedente formal, el deseo de uniformidad ha influido claramente en la toma
de decisiones. Pocos tribunales lo han afirmado de una manera tan explicita como la
mayoria en el caso Impregilo:

“Sin embargo, en aquellos casos en que la clausula NMF ha hecho
referencia a ‘todas las demas cuestiones’ o a ‘toda cuestion’ regulada por el TBI,
la conclusion ha sido casi undnime en el sentido de incluir las normas de
resolucion de controversias. Sobre esta base, la mayoria del Tribunal concluye
que Impregilo tiene derecho a sustentar su reclamo, en este aspecto, sobre la base
de las normas de resolucion de controversias contenidas en el TBI
Argentina-Estados Unidos.”147

136. En efecto, la mayoria estimé que, al menos en lo que se referia a las clausulas
NMF formuladas de manera amplia y al requisito de emprender acciones y litigar
durante 18 meses, habia quedado resuelta la cuestion de la aplicabilidad de una
clausula NMF.

La definicion de trato “no menos favorable”

137. Se pone de manifiesto la dificultad de determinar qué trato es menos favorable
cuando se usa la clausula NMF para sustituir una forma de solucién de controversias
por otra. Algunos tribunales han cuestionado si es correcto comparar disposiciones de
un tratado con un tercero con las disposiciones del tratado basicol48. Si el tratado
basico contiene un requisito de 18 meses de litigio y el tratado con un tercero no lo
contiene pero si prevé una disposicion de bifurcacion en el camino, jes correcto que el
tratado con un tercero conceda un trato mas favorable? Por una parte, debe transcurrir
un plazo de 18 meses antes de invocar las disposiciones sobre solucién de

144

145

146
147
148

Rumeli Telekom A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Kazakhstan, laudo,
CIADI, caso N° ARB/05/16, 29 de julio de 2008, parrs. 581 a 587 y 591 a 605 (TBI entre Turquia
y Kazajstan).

Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, laudo, CIADI, caso
N° ARB/03/29, 27 de agosto de 2009, parr. 153 (TBI entre Turquia y Pakistan).

CME, parr. 500.

Impregilo, pérr. 108.

Ibid.; véase también Hochtief.
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controversias del TBI en el marco del tratado basico, si bien el inversor accede tanto a
los procedimientos nacionales como a los internacionales. Por otra parte, el inversor,
en virtud del tratado con un tercero, accede a la solucién internacional de
controversias antes, si bien pierde la posibilidad de poder acceder tanto a la solucion
de controversias internacional como a la nacional. ;Qué trato es mas favorable?

138. El tribunal del caso /CS estimd que un inversor que se acogiera a una disposicion
NMF para evitar el requisito de 18 meses de litigio estaria sujeto a la disposicion de
“bifurcacion en el camino” del tratado con un tercerol49. Para el tribunal del caso
Garanti Kos era dificil afirmar que el arbitraje del CIADI fuera objetivamente mas
favorable que el de la CNUDMI, sino que eran “incuestionablemente diferentes’150.
El tribunal acabd concluyendo que era mejor poder elegir que no tener esa opcidn y
permitio al demandante importar el arbitraje del CIADI sobre la base de la disposicion
NMF del tratado basicol51,

139. En las primeras decisiones de los tribunales para asuntos de inversiones no se
examiné en detalle la cuestion de si la disposicion del tratado con un tercero al que
uno se desea acoger es de hecho mas favorable que la disposicion del tratado basico
que se quiere eludir. Por regla general, se ha entendido que no tener que litigar ante
los tribunales nacionales durante 18 meses es mas favorable que tener que esperar y
litigar. No obstante, esta presuncidn no es categdrica a menos que se pongan en
entredicho los tribunales nacionales en cuestion.

La existencia de excepciones de politicas

140. El tribunal del caso Maffezini, al parecer preocupado por las implicaciones de
gran trascendencia de su decision, fijo6 determinadas excepciones de “politicas
publicas” en las que no se podia aplicar una disposicion NMF a asuntos procesales152,
Si bien tribunales posteriores han respaldado la idea de que son necesarias algunas
excepciones de politicas publicas, no las han alegado como justificacion de su
decisidon, a pesar de que en algunos casos podrian haber sido de aplicacion. Por
ejemplo, en el caso Garanti Kos, el tribunal sustituy6 el arbitraje del CIADI por el de
la CNUDMI, algo que las excepciones de politicas establecidas en el caso Maffezini
prohibian. El Grupo de Estudio tomé nota de las razones discrepantes aducidas para
permitir o prohibir el uso de una clausula NMF como fundamento para modificar las
disposiciones sobre solucion de controversias de tratados bilaterales de inversion y
observd que a veces los distintos enfoques se basaban en diferentes presunciones y no
en una contradiccion directa en el razonamiento.

Tercera parte
Consideraciones a la hora de interpretar las
clausulas NMF

Consideraciones de politicas relacionadas con la interpretacion
de los acuerdos de inversion
Asimetria en las negociaciones de un tratado bilateral de inversion

141. En el pasado, los acuerdos de inversion se celebraban en gran medida entre
paises desarrollados y paises en desarrollo y se presumian la asimetria y la

149 |CS c. la Republica Argentina, parrs. 318 a 325.
150 Garanti Kos, parr. 92.

151 |bid., pérrs. 94 a 97.

152 \/éanse los parrs. 88 a 90.

35/49



A/CN.4/L.852

36/49

desigualdad en el poder de negociacion153. Hoy en dia, muchos tratados bilaterales de
inversion se celebran entre paises desarrollados o entre paises en desarrollo, de modo
que no cabe esa apreciacion.

142. Puede hacerse un analisis mas profundo del proceso de negociaciéon de los
acuerdos de inversion. Algunos paises tienen su propio modelo de tratado bilateral de
inversion, de forma que las negociaciones con otros paises suelen basarse en ese
acuerdo modelo. Por ello, en vez de empezar desde cero, las negociaciones conllevan
aceptar o modificar el modelo de acuerdo preparado de antemano por una parte. Asi,
estas negociaciones pueden dar lugar a lo sumo a modificaciones en la formulacion de
determinadas disposiciones, y no a un acuerdo completamente nuevo.

143. Sin perjuicio de ello, en realidad los acuerdos de inversion se parecen en muchos
aspectos fundamentales, con independencia de las partes y del modelo de acuerdo que
se siga, lo cual no resulta sorprendente. Los acuerdos de inversion modernos se
fundamentan en determinadas disposiciones centrales: trato NMF, trato nacional, trato
justo y equitativo, prohibicion de expropiaciones salvo que concurran determinadas
condiciones y disposiciones sobre solucion de controversias, incluida la solucion de
controversias entre los inversores y el Estado. Tanto si ha habido asimetria en las
negociaciones como si no, parece que se llega a un resultado similar.

144. Tras examinar esta cuestion de la asimetria, el Grupo de Estudio estimd que, si
bien se trataba de un factor que contribuia a entender en mayor medida el ambito del
derecho internacional en materia de inversiones, no era un factor relevante para la
interpretacion de los distintos acuerdos de inversion.

La especificidad de cada tratado

145. Varios Estados han afirmado que las disposiciones NMF son especificas de cada
tratado154 y que, por tanto, son poco adecuadas para que se adopte un planteamiento
uniforme155, No cabe duda de que las disposiciones NMF relativas a las inversiones
figuran en gran medida en tratados bilaterales de inversion diferentes y de que en cada
acuerdo se ha formulado de manera particular la disposicion NMF.

146. Al mismo tiempo, las disposiciones NMF, con independencia de su historia de
negociacion o del acuerdo en el que figuren, persiguen un mismo objetivo. En 1978,
en el proyecto de articulo 4, la Comisién definiéo la clausula NMF como ‘“una
disposicion de un tratado en virtud de la cual un Estado contrae respecto de otro
Estado la obligacién de otorgar el trato de la nacion mas favorecida en una esfera
convenida de relaciones”. En el proyecto de articulo 5, la Comision definio6 el trato de
la nacidon mas favorecida como “el trato otorgado por el Estado concedente al Estado
beneficiario (...) no menos favorable que el trato conferido por el Estado concedente a
un tercer Estado”. En otras palabras, con independencia de la redaccion especifica, si
una clausula de un tratado otorga un trato no menos favorable que el concedido a
Estados terceros, se trata de una clausula NMF. Tiene el mismo caracter que cualquier
otra clausula NMF y comparte el mismo objetivo general.

147. Ahora bien, el modo en que se logra ese objetivo general depende de la
formulacion concreta que se utilice para expresar la obligacion del trato NMF, su

153

154

155

Jeswald W. Salacuse y Nicholas P. Sullivan, “Do BIT’s Really Work? An Evaluation of Bilateral
Investment Treaties and Their Grand Bargain”, Harvard International Law Journal, vol. 46
(2005), pags. 67 y ss., en especial pag. 78.

A/C.6/65/SR.25, parrs. 75 y 76 (Portugal); A/C.6/66/SR.27, parr. 49 (Iran (Republica

Islamica del)); A/C.6/66/SR.27, parr. 78 (Portugal); A/C.6/66/SR.28 (Reino Unido);
AJ/C.6/67/SR.23 (Iran (Republica Islamica del)).

A/C.6/65/SR.26, parr. 17 (Estados Unidos de América); A/C.6/66/SR.27, parr. 94 (Estados Unidos
de América).
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alcance, su cobertura y sus beneficiarios. Por ello, la cuestion clave del ejusdem
generis (cual es el alcance del trato que se puede reclamar) tiene que determinarse
caso por caso.

148. No obstante, el Grupo de Estudio considerd que el objetivo comun de todas las
disposiciones NMF, junto con la similitud del lenguaje usado en muchos acuerdos de
inversion, supone que la interpretacion de una disposicion NMF de un acuerdo de
inversion puede servir de guia para interpretar una disposicion de este tipo de otro
acuerdo. De hecho, los tribunales para asuntos de inversiones han tenido en cuenta
disposiciones de otros acuerdos distintos del acuerdo que tenian ante si para
interpretar una disposicion NMF.

149. No obstante, la interpretacion de toda disposicion NMF debe respetar los
articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por
ello, si bien puede servir de orientacion el significado del trato NMF previsto en otros
acuerdos, cada disposicion NMF debe ser interpretada tomando como base su propia
formulacion y el contexto que la rodea en el acuerdo en el que figure. Asi pues, no hay
base para concluir que haya una Unica interpretacion de las disposiciones NMF que
pueda aplicarse a todos los acuerdos de inversion.

El arbitraje en la solucion de controversias en materia de
inversiones como “arbitraje mixto”

150. En 1978, la Comisién previd que la condicién de beneficiario de una disposicion
NMF no se limitara a los Estados partes en un acuerdo que contuviera dicha
disposicion, sino que también pudieran acogerse a ella “personas o cosas que se hallan
en determinada relacion con ese Estado”156. En los acuerdos de inversion, los Estados
suelen ofrecer el trato NMF no solo a otro Estado, sino también a los inversores o
inversiones de aquel otro Estado. En aquel momento, la Comisién no quiso examinar
en mayor medida las implicaciones de que el beneficiario fuera una persona y decidid
no avanzar mas en la cuestion en vista de que el proyecto de articulos de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados no se ocupaba de la aplicacion
de los tratados a las personas.

151. Sin embargo, en términos practicos, en el momento en que se elaboré el proyecto
de articulos de 1978 habia muy poca practica que se pudiera examinar en relacién con
personas beneficiarias. Corresponde al Estado beneficiario exigir al Estado concedente
el cumplimiento de la obligacion de otorgar el trato NMF. De no otorgar dicho trato se
incumpliria el tratado de modo que, en caso de que hubiera un foro para ello, se podria
presentar una demanda interestatal. No habia ningun foro internacional al que pudiera
acceder un inversor para demandar a un Estado extranjero, si bien la podia haber
presentado ante los tribunales internos de aquel Estado si las obligaciones dimanantes
del respectivo tratado se hubieran incorporado en el derecho interno o si la legislacion
nacional hubiera previsto el derecho independiente a emprender acciones. En dichas
situaciones, la demanda presentada contra el Estado concedente ante los tribunales
nacionales se fundamentaria en un derecho que no derivaria del tratado, sino de la
legislacion nacional del Estado concedente.

152. La llegada de la solucidon de controversias entre inversores y Estados supuso un
cambio radical en este ambito, ya que permitia al inversor presentar una demanda
independientemente de su Estado, dirigida directamente contra el Estado concedente,
en un mecanismo de solucion de controversias creado por las partes en el acuerdo de
inversion. El resultado ha sido que los tribunales de solucion de controversias entre

156 Anuario..., 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 22 (proyecto de articulo 5).
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inversores y Estados han creado una jurisprudencia sustancial sobre la interpretacion
de los acuerdos de inversion y, en particular, de las clausulas NMF.

153. Sin embargo, la naturaleza mixta del arbitraje entre inversores y Estados plantea
retos particulares para la interpretacion de los acuerdos de inversion. El acuerdo se
celebra entre Estados y, por tanto, es un tratado. En cambio, el foro en el que se
interpreta presenta cierta analogia con el arbitraje comercial, que histéoricamente es
una institucion de derecho privado mas que de derecho publico. Por ello, el hecho de
que el intérprete en cuestion vea el acuerdo como un instrumento de derecho
internacional mas que como un arreglo contractual puede afectar a la forma en que se
interprete una disposicion NMF.

154. Pueden surgir cuestiones sobre la condicion de los tribunales que participan en el
arbitraje “mixto” y sobre el producto de su labor. Estos tribunales son “mixtos” en el
sentido de que las partes en la controversia no tienen el mismo estatus en derecho
internacional. En los dias de los acuerdos de concesion, el propio acuerdo se celebraba
entre una entidad de derecho internacional publico, el Estado, y una entidad de
derecho privado, la persona o la empresa con la que se celebraba. Una inquietud
inicial al respecto era si dichos acuerdos, en los que solo una parte estaba sujeta al
derecho internacional, se regian por el derecho internacional o por el derecho interno;
ademas se debatian los conceptos de derecho transnacional y de derecho
cuasiinternacional.

155. Los acuerdos de inversion evitan este problema porque son claramente tratados.
No obstante, una controversia regida por una disposiciéon sobre solucidon de
controversias entre inversores y Estados sigue siendo una controversia entre partes de
diferente estatus con arreglo al derecho internacional. Por ello, se ha afirmado que el
arbitro que participa en un arbitraje mixto relativo a una reclamacion presentada por
un litigante privado, en lo que de otro modo podria considerarse una reclamacion de
derecho interno, tiene una misiéon y una funciéon no muy diferentes de las de un juez
que aplica el derecho interno157. En ese sentido, puede considerarse que la solucion de
controversias entre inversores y Estados es una alternativa al litigio en la jurisdiccion
interna, un punto reforzado por las disposiciones de “bifurcacion en el camino”
comunes en los acuerdos de inversion en virtud de las cuales un inversor que plantee
una reclamacion tiene que optar en un determinado momento entre el litigio en la
jurisdiccion interna o la solucion de controversias entre inversores y Estados.

156. No obstante, el tribunal que conoce de una controversia de esta indole, que es un
tribunal establecido en el marco de un mecanismo convenido por los Estados, tiene
que interpretar y aplicar las disposiciones de un tratado. No suele aplicar disposiciones
del derecho interno, si bien en algunos casos el tratado puede requerir que este se
aplique. Asimismo, si el tribunal se establece en el marco del CIADI, tiene el mandato
especifico de aplicar “aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser
aplicables”158,

157. El Grupo de Estudio llegd a la conclusion de que la naturaleza “mixta” del
arbitraje que tiene por objeto resolver controversias entre inversores y Estados no
justifica un enfoque diferente respecto de la aplicacion de las normas sobre
interpretacion de los tratados cuando se examinan disposiciones NMF. El acuerdo de
inversidén es un tratado cuyas disposiciones han sido convenidas por los Estados. El
inversor particular no tuvo papel alguno en la creaciéon de las obligaciones dimanantes

157

158

Sobre el solapamiento entre los aspectos publicos y privados del arbitraje internacional, véase:

Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford: Oxford University

Press, 2007), cap. 3.

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados, hecho en Washington el 18 de marzo de 1965, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 575,
pag. 159, art. 42.
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del tratado, sino que simplemente tiene derecho a presentar una reclamacidon con
arreglo al tratado. En tanto que tratado, debe ser interpretado de acuerdo con las
normas aceptadas del derecho internacional que regulan la interpretacion de los
tratados.

La relevancia contemporanea del proyecto de articulos de 1978
para la interpretacion de las disposiciones NMF

158. Como seflalé anteriormente el Grupo de Estudio, el proyecto de articulos
de 1978 preveia que el beneficiario de una disposicion NMF pudiera ser una persona
o una entidad que se hallara “en determinada relaciéon” con el Estado beneficiario. Sin
embargo, no tuvo en cuenta las implicaciones de esa posibilidad, puesto que
consideraba que los derechos individuales escapaban a su mandato. No obstante, con
frecuencia, los tribunales que resuelven controversias entre inversores y Estados se
remiten al proyecto de articulos como ley bésica sobre las disposiciones NMF, en
particular en relacion con el principio ejusdem generis.

159. No obstante, el Grupo de Estudio sefialdé que, si bien el proyecto de articulos
de 1978 constituye la norma fundamental sobre la definicion y el significado de las
clausulas NMF y el trato NMF y establece los principios basicos, no ofrece
orientacion sobre cuestiones especificas de interpretacion que puedan suscitarse de
acuerdo con los términos realmente utilizados en un tratado concreto. El proyecto de
articulos de 1978 no resuelve, o al menos no directamente, la cuestion de si se puede
modificar una disposiciéon procesal relativa a la solucion de controversias tomando
como base una disposicion NMF.

160. El Grupo de Estudio considera que las disposiciones fundamentales del proyecto
de articulos de 1978159, que nunca han sido cuestionadas y si aplicadas
frecuentemente, siguen siendo una fuente importante de derecho internacional a la
hora de examinar la definicidn, el alcance y la aplicacién de las clausulas NMF.

Cuarta parte
Guias para la interpretacion de las clausulas NMF

161. Esta parte presenta un marco para aplicar adecuadamente los principios de la
interpretacion de los tratados a las clausulas NMF. A partir de sus analisis anteriores,
el Grupo de Estudio concluyd que hay tres cuestiones centrales en torno a la forma en
que los tribunales han abordado la interpretacion de las clausulas NMF en relacion con
las disposiciones sobre solucion de controversias. En primer lugar, ;son las
disposiciones NMF susceptibles de ser aplicadas, en principio, a las disposiciones
sobre solucion de controversias de los tratados bilaterales de inversion? En segundo
lugar, jafectan a la jurisdiccidon de un tribunal las condiciones fijadas en los tratados
bilaterales de inversion respecto a qué disposiciones de soluciéon de controversias
pueden ser invocadas por los inversores? En tercer lugar, al determinar si una
disposicion NMF de un tratado bilateral de inversion se aplica a las condiciones para
invocar la solucion de controversias, ;jqué factores son relevantes en el proceso de
interpretacion? Estas cuestiones son objeto de analisis en las secciones que figuran a
continuacion.

159 Véanse especialmente los arts. 1 a 14, Anuario..., 1978, vol. 11 (segunda parte), pags. 17 a 40.
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1.

Las disposiciones NMF son susceptibles de ser aplicadas, en principio,
a las disposiciones sobre solucion de controversias de los tratados bilaterales
de inversion

162. Si bien la postura despert6é polémica en algunas de las primeras decisiones de los
tribunales, hay pocas dudas de que, en principio, las disposiciones NMF pueden ser
aplicables a las disposiciones sobre solucion de controversias de los TBI. Ello es asi
pese a que, inicialmente, ese argumento pueda haberse basado en una interpretacion
erronea de lo que la Comision de Arbitraje quiso decir en el caso Ambatielos cuando
afirmé que la “administracion de justicia” entraba en el alcance de una disposicion
NMF que se referia a “todos los asuntos relacionados con el comercio y la
navegacion”. La Comision estaba refiriéndose en aquel momento al acceso a los
tribunales del Reino Unido para hacer valer derechos sustantivos y no al derecho a
alterar las condiciones en las que se puede invocar la solucién de controversias. Sin
embargo, aquello parece ahora de poca importancia. Se trata fundamentalmente de una
cuestion de autonomia de las partes; las partes en un TBI pueden incluir, si lo desean,
las condiciones para acceder a la solucion de controversias dentro del ambito de
aplicacion de una disposicion NMF. La cuestion en cada caso es si lo han hecho o no.

163. En este sentido, es ciertamente una cuestion de interpretacion de los tratados que
cabe responder unicamente respecto de cada caso concreto. Cuando las partes han
incluido explicitamente las condiciones para acceder a la solucidon de controversias
dentro del marco de la disposicion NMF160, no surgen dificultades. Del mismo modo,
cuando las partes han excluido explicitamente la aplicacion del principio NMF a las
condiciones para acceder a la solucion de controversias, no se plantean dificultades.
Sin embargo, la inmensa mayoria de disposiciones NMF que figuran en los TBI en
vigor no explicitan ese punto y, por tanto, se plantea la cuestion de como deben
interpretarse dichas disposiciones en cada caso. No obstante, como minimo puede
afirmarse que no es necesario que los tribunales que interpretan las disposiciones
NMF de los TBI lleven a cabo una investigacion sobre si dichas disposiciones pueden
ser en principio aplicables a las disposiciones sobre solucion de controversias.

Las condiciones relativas a la solucion de controversias y la jurisdiccion
de un tribunal

164. Ahora bien, si se acepta que se trata de una cuestion de interpretacion, surge la
pregunta de si hay alglin elemento en el caracter de las disposiciones NMF o de las
disposiciones sobre las condiciones para que los inversores tengan acceso a la
solucidon de controversias que pueda ser relevante para el proceso de interpretacion. En
este sentido, sigue siendo relevante la cuestion de si esos asuntos entran dentro de la
jurisdiccion de un tribunal. Existen algunos parametros (ratione materiae, ratione
personae, ratione temporis, etc.) dentro de los cuales debe aplicarse una disposicion
NMF161 por lo que la pregunta pasa a ser si las condiciones para acceder a la solucion
de controversias son en si mismas un parametro relevante.

165. La aplicacion de una disposicion NMF no puede quedar completamente abierta.
Tal y como estipula el proyecto de articulo 14 del proyecto de articulos de 1978:

“El ejercicio de los derechos que dimanen de la clausula de la nacién mas
favorecida para el Estado beneficiario o las personas o cosas que se hallen en
determinada relaciéon con ese Estado estard sujeto al cumplimiento de los
términos y condiciones pertinentes establecidos en el tratado que contenga la

160 Modelo de TBI del Reino Unido, 2008; puede consultarse en

http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/2847.

161 \/éase también el parr. 105 supra.
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clausula o convenidos de otro modo por el Estado concedente y el Estado
beneficiario.”

166. No cabe duda de que, si en un TBI un Estado ha consentido en reconocer como
inversores a determinadas categorias de personas, no se puede invocar una disposicion
NMF para cambiar esas categoriasl®2. Un tribunal constituido de acuerdo con el
tratado bilateral de inversion simplemente carece de jurisdiccion para pronunciarse
sobre los derechos de una entidad que no sea un inversor. La pregunta es si una
limitacion del acceso a la solucion de controversias, como un requisito de 18 meses de
litigio en la jurisdiccion nacional, es una limitacion jurisdiccional similar aplicable a
los inversores reconocidos como tales.

167. La respuesta depende, en parte, de si nos encontramos ante una cuestion de
jurisdiccion o ante una cuestion de admisibilidad. La distincion entre jurisdiccion y
admisibilidad no siempre estda clara y los términos se utilizan a menudo
indistintamente163, No obstante, se dice que dicha distincion se fundamenta en la
diferencia entre excepciones dirigidas al tribunal y excepciones dirigidas a la
demandal64.

168. Partiendo de esta base, se podria argumentar que el requisito de 18 meses de
litigio es una condicién que determina si el inversor puede presentar o no una
demanda, por lo que se refiere a la jurisdiccion del tribunal: no es un asunto de la
demanda en concreto que presenta el inversor, sino que ese inversor no puede entablar
ninguna demanda a no ser que se haya satisfecho el requisito de los 18 meses de
litigio.

169. En opinidn del Grupo de Estudio, estos enfoques contradictorios reflejan lo que
se ha mencionado anteriormente: una diferencia entre quienes consideran que los
acuerdos de inversion son instrumentos de derecho internacional publico y quienes
entienden que la solucion de controversias entre inversores y Estados tiene mas bien
una naturaleza de derecho privado similar a los arreglos contractuales. Para el primer
grupo, la jurisdiccion y el consentimiento al arbitraje son asuntos de gran interés para
los Estados, mientras que para el segundo se trata meramente de una cuestion de
significado del término “trato” o de cualquier lenguaje similar que reconozca el
derecho del beneficiario.

170. La consecuencia practica de estos distintos enfoques es que quienes se centran en
el aspecto de derecho internacional ptblico de los acuerdos de inversidon se inclinan
por considerar que el requisito de 18 meses de litigio es similar a una norma de
agotamiento de los recursos internos. Quienes ven ese tipo de acuerdos mas en
términos de arbitraje privado o comercial tienden a considerar ese requisito como una
disposicion de demora que tiene el efecto de posponer el derecho de un inversor a
presentar una demanda, por lo que seria contrario al objetivo general de un TBI de
crear condiciones favorables a la inversion.

171. La caracteristica comun de los enfoques “jurisdiccionales” es que una
disposicion NMF, a menos que lo diga claramente o que concurran circunstancias
contextuales particulares, no puede alterar las condiciones de acceso a la solucion de
controversias. Es siempre una cuestion de interpretacion de los tratados, pero la
interpretacion de los tratados parte de la presuncidn inicial de que una disposicion

162 \/éase HICEE.

163 \/éase con caracter general: Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the International
Court, 1920-2005, 42 ed. (Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2006), pags. 505 a 586.

164 Jan Paulsson, “Jurisdiction and Admissibility” en Gerald Aksen, Karl-Heinz Bdckstiegel, Michael
J. Mustill, Paolo Michele Patocchi y Anne Marie Whitesell (eds.), Global Reflections on
International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in Honour of Robert
Briner (Paris: ICC Publishing, 2005) pags. 601 y ss., en especial pag. 616.
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NMF no se aplica automaticamente a las disposiciones sobre solucion de controversias
de un TBI. Ello contrasta con las presunciones iniciales de varios tribunales de que las
disposiciones NMF son a primera vista aplicables a la solucion de controversias, ya
que esta forma parte de las protecciones previstas en un TBI. Segun este
planteamiento, la disposicion NMF se aplica a la soluciéon de controversias a menos
que se pueda demostrar que las partes en el TBI no tenian la intencidon de que se
aplicara de esa manera.

172. El Grupo de Estudio ha considerado que este debate en parte conceptual sobre la
naturaleza de los acuerdos de inversion y las presunciones a las que lleva en relacion
con su interpretacion no es algo sobre lo que se pueda ofrecer una solucion definitiva.
Los acuerdos de inversion tienen elementos de naturaleza publica y de naturaleza
privada. La imposibilidad de contar con una respuesta formal definitiva es la
consecuencia de someter el asunto a un arbitraje “mixto” con arbitros “ad hoc”. En un
sistema “cerrado”, como la OMC, un tribunal de apelaciones podria dilucidar el asunto
y, acertara o errara, seria la respuesta a todos los casos que se planteasen dentro del
sistema. No se da esa oportunidad en el caso de la solucion de controversias entre
inversores y Estados. Tampoco es apropiado, en opinidén del Grupo de Estudio, que la
Comision desempeiie tal papel.

173. Con todo, el Grupo de Estudio observa que las conclusiones sobre la
aplicabilidad de las clausulas NMF a las disposiciones sobre solucion de controversias
deben basarse en la interpretacion y el analisis de las disposiciones en cuestion y no en
presunciones sobre la naturaleza de los acuerdos de inversion o de los derechos que en
ellos se otorgan.

3. Los factores relevantes para determinar si una disposicion NMF es aplicable
a las condiciones para invocar la solucion de controversias

174. Dado que los TBI son acuerdos internacionales, son aplicables a su
interpretacion las normas de interpretacion de los tratados establecidas en los
articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados165. La
regla general de interpretacion de los tratados establecida en el articulo 31, parrafo 1,
de la Convencion de Viena es que un tratado “debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”166, Se ha dicho que esta
féormula “se basaba claramente en la opinidon de que ha de presumirse que el texto del
tratado es la auténtica expresion de la intencién de las partes”167, Los articulos 31
y 32 ahondan en el peso que puede concederse a diversos factores en la interpretacion
del tratado.

175. Los tribunales para asuntos de inversiones adoptan comuinmente en sus
decisiones la postura de que las normas de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados fijan el marco juridico correcto para interpretar las disposiciones NMF.
Aun asi, dentro de este marco comun hay discrepancias en el enfoque. Anteriormente,
el Grupo de Estudio distinguié varios factores que al parecer han influido en los
tribunales al interpretar las disposiciones NMF. En los parrafos que figuran mas abajo
el Grupo de Estudio analiza algunos de esos factores.

165 Por norma general, se entiende que estas disposiciones sobre la interpretacion reflejan el derecho
internacional consuetudinario.

166 |bid., art. 31, parr. 1.

167 |an Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 22 ed. (Manchester: Manchester
University Press, 1984), pag. 115.
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El principio de contemporaneidad

176. El principio de contemporaneidad, al que acuden explicitamente los tribunales en
los casos ICS y Daimler e implicitamente algunos otros tribunales en sus
decisiones68 no esta recogido especificamente en las normas de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. En cambio, a é1 han hecho alusion directa e
indirectamente la Corte Internacional de Justicia y los tribunales internacionales. En la
causa relativa a las Consecuencias juridicas que tiene para los Estados la
continuacion de la presencia de Sudafrica en Namibia, la Corte aludio a la “necesidad
primordial de interpretar un instrumento con arreglo a las intenciones de las partes en
el momento de su celebracion”169. La Comisién de Limites entre Eritrea y Etiopia
también respaldé lo que denomino “la doctrina de la ‘contemporaneidad’”170.

177. Otro punto de vista es que la interpretacion debe ser evolutiva, teniendo en
cuenta como varia el significado de términos genéricos utilizados en el tratado con el
paso del tiempo, en particular a la luz de los cambios en el derecho relevante. No
obstante, tal y como se ha sefialado, si bien un enfoque evolutivo puede aplicarse a
“términos [genéricos] de un tratado que por su misma naturaleza se expresen de forma
tan general que se presten a una interpretacion evolutiva”, no se puede proceder de
manera tal que se “entre en conflicto con las intenciones y las expectativas que las
partes puedan haber expresado durante las negociaciones previas a la celebracion del
tratado”171,

178. En opinién del Grupo de Estudio, que la interpretacion evolutiva sea apropiada
en un caso concreto dependera de una serie de factores, como la intencién de las
partes de que el término en cuestion tuviera una interpretacion evolutival?2, la practica
ulterior de las partes y la forma en que estas hayan interpretado y aplicado su acuerdo.
El enfoque del tribunal en el caso /CS al intentar determinar el significado del “trato”
al que se aplicaba la disposicion NMF, examinando la manera en que se habria
entendido el término en el momento en que se celebro el TBI entre el Reino Unido y la
Argentina, ofrece una orientacion importante para la interpretacion, pero no se puede
considerar necesariamente definitivo.

La relevancia de los trabajos preparatorios

179. En cierto sentido, la remisidn a los trabajos preparatorios es una aplicacion del
principio de contemporaneidad, ya que tiene por objeto determinar la intencion de las
partes en el momento en que celebraron el acuerdo. El recurso a los trabajos
preparatorios no es frecuente en las decisiones de los tribunales que interpretan las
disposiciones NMF, quizds porque a menudo no tienen facilmente a su disposicion
dicho materiall73, No obstante, en el caso Austrian Airlines, el tribunal examind los

168
169

170

17
172

iy

173

ICS c. la Republica Argentina; Daimler; Plama, parr. 197.

Legal consequences for States of the continued presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), opinidn consultiva,

1.C.J. Reports 1971, pags. 16 y ss., en especial pag. 30, parr. 53.

Decision Regarding the Delimitation of the Border between the State of Eritrea and the Federal
Democratic Republic of Ethiopia (13 de abril de 2002), United Nations Reports of International
Arbitral Awards, vol. XXV, pags. 83 a 195, parr. 3.5.

Sinclair, pag. 140.

Comision de Derecho Internacional, Acuerdos ulteriores y practica ulterior en relacién con la
interpretacion de los tratados, documento A/CN.4/L.813, proyecto de conclusién 3. Véase también
la continuacién de este documento en: Comision de Derecho Internacional, Acuerdos ulteriores y
préctica ulterior en relacién con la interpretacién de los tratados, documento A/CN.4/L.833. Véase
también Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/68/10), cap. IV.

El tribunal en el caso Plama, parr. 196, sefial6 que las partes no habian presentado ningdn trabajo
preparatorio.
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sucesivos proyectos de clausulas del tratado, que ponian de manifiesto una reduccion
sucesiva del alcance de las disposiciones relativas al arbitraje, con el fin de confirmar
la conclusion de que las partes perseguian limitar el arbitraje previsto en ese acuerdo a
determinados asuntos especificados174. El Grupo de Estudio consider6 que este es un
ejemplo importante de la relevancia de los trabajos preparatorios.

La practica convencional de las partes

180. La practica contemporanea o ulterior de las partes es claramente relevante para la
interpretacion de las disposiciones de un tratado. No obstante, de acuerdo con el
articulo 31, parrafos 2 y 3, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, la practica relevante queda limitada a: los acuerdos que se refieran al tratado
concertados entre todas las partes, los instrumentos que se refieran al tratado suscritos
por una parte y aceptados por los demas, los acuerdos ulteriores entre las partes y la
practica ulterior por la que conste el acuerdo de las partes175. Por ello, en la medida en
que los tribunales para asuntos de inversiones acuden a dicho material, actian
claramente de conformidad con el material interpretativo relevante.

181. Ahora bien, la mayoria de tratados bilaterales de inversion consisten en acuerdos
entre dos Estados que no vienen acompafados de acuerdos o practicas contemporaneas
o ulteriores entre las partes en el tratado bilateral de inversionl?6, Asi pues, a lo que
los tribunales se remiten a menudo es a acuerdos de una de las partes en el TBI con
terceros Estados177. Un tribunal entendid que los tratados con terceros Estados no eran
relevantes porque lo que habia que interpretar era el texto del TBI que tenia ante sil78.

182. Las acciones de un Estado parte en un tratado bilateral de inversion de las que no
participe el otro Estado parte pueden tener cierta relevancia contextual al demostrar la
actitud de una de las partes en el tratado. Sin embargo, tales acciones no estan
previstas en el articulo 31, parrafo 3 b), de la Convencién de Viena, que tiene presente
la intencién comun de las partes. La accion unilateral solo podria tenerse en cuenta en
el marco del articulo 32.

183. Con todo, la cuestion es si existe otra base sobre la que pueda ser relevante la
practica convencional de una sola parte. En el caso ICS, el tribunal estimé que la
practica convencional de una sola parte no era relevante. No obstante, si considerd
relevante que un Estado hubiera continuado incluyendo el requisito de los 18 meses en
tratados bilaterales de inversion ulteriores. El tribunal consideré improbable que el
Estado insistiera en suscribir una disposicion que sabia que careceria de todo efecto
util por la inclusion de una disposicion NMF179, Ello ilustra la relevancia potencial, si
bien limitada, de la practica de una parte.

El significado del contexto

184. El término “en el contexto de estos” del articulo 31 puede tener un amplio
significado. Incluye, en virtud del articulo 31, parrafo 2, los términos del propio

174
175

176

177

178
179

Austrian Airlines, parr. 137.

Comision de Derecho Internacional, Acuerdos ulteriores y practica ulterior en relacion con la
interpretacion de los tratados, documentos A/CN.4/L.813 [parte 1] y A/CN.4/L.833 [parte 2].
Véase especialmente el proyecto de conclusién 7. Véase también Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/69/10), cap. VII.
En cambio, de acuerdo con el TLCAN, las partes tienen en virtud del tratado la facultad de emitir
“interpretaciones autorizadas” vinculantes para los tribunales. Véase el TLCAN, art. 1131, parr. 2.
En el caso Plama, el tribunal afirmé lo siguiente: “Es cierto que se pueden tener en cuenta los
tratados entre una de las Partes Contratantes y terceros Estados a los efectos de aclarar el sentido
del texto de un tratado en el momento en que fue celebrado”. Plama, parr. 195.

Renta.

ICS c. la Republica Argentina, parrs. 314 y 315.

15-08475



A/CN.4/L.852

15-08475

i)

ii)

tratado, el preambulo y los anexos, asi como los acuerdos entre las partes que se
refieran al tratado con motivo de su celebracion, y los instrumentos referentes al
tratado formulados por una parte y aceptados por la otra como instrumento
relacionado con el tratado.

185. De las decisiones de los tribunales para asuntos de inversiones surgen dos
preguntas concretas relacionadas con el contexto. En primer lugar, ;puede una
disposicion especifica de un tratado bilateral de inversion ser derogada por una
disposicion NMF de formulaciéon mas general? En segundo lugar, ;cual es la
relevancia del hecho de que un tratado bilateral de inversiéon enumere exclusiones
especificas a la aplicacion del principio NMF? ;jExcluye ello otras excepciones no
enumeradas al principio NMF?

El equilibrio entre disposiciones especificas y generales

186. En algunas decisiones, los arbitros han intentado contraponer la disposicion
especifica de un tratado, examinando las circunstancias en las que un inversor puede
invocar el arbitraje entre los inversores y el Estado, con la disposicion general de una
clausula NMF. La conclusién a la que se ha llegado es que una afirmacién especifica
sobre el trato otorgado en virtud de un tratado, como una condicion que ha de
cumplirse antes de invocar la solucidén de controversias, no puede ser derogada por
una afirmacion general aplicable a “todo trato” como la que figura en una disposicion
NMEF. Como la Comision sefialé en su informe sobre la fragmentacion, el principio lex
specialis derogat legi generali esta generalmente aceptado como principio de la
interpretacion de los tratados189. No obstante, su relevancia puede ser limitada en el
contexto de la interpretacion de una disposicion NMF.

187. Por su misma naturaleza, una cldusula NMF promete algo mejor de lo que se
ofrece en el tratado, de modo que el mero hecho de que haya una disposicion
especifica en el propio tratado basico no permite ser concluyente sobre si una
disposicion NMF puede ofrecer un trato mejor del que ya se prevé en el tratado basico.
Evidentemente, si hay pruebas interpretativas independientes en el tratado que
indiquen que las partes tenian la intencion de que la disposicion NMF no se aplicara a
la disposicion especifica en cuestion, entonces nos encontramos ante un asunto
diferente. Sin embargo, en opinion del Grupo de Estudio, la presuncién de que lo
especifico deroga lo general no es concluyente en la interpretacion de una
disposiciéon NMF.

El principio expressio unius

188. A menudo se ha citado el principio expressio unius est exclusio alterius, en
particular en relacion con exclusiones expresas a la aplicaciéon de una disposicion
NMF. Se argumenta que cuando el tratado bilateral de inversion contiene dichas
excepciones expresas, estas excluyen otras excepciones no enumeradas8l, Por ello, si
no se hace referencia alguna a las disposiciones sobre solucion de controversias entre
los asuntos excluidos de la aplicacion de una disposicion NMF, se entiende que dicha
disposicion abarca la solucion de controversias. Ahora bien, tal y como han sefialado
algunos autores, el principio expressio unius es a lo sumo una presuncion y no deberia
ser considerado una respuesta definitiva a la cuestion182, Es un factor que debe tenerse
presente y nada mas. Asimismo, tal y como el tribunal sefalé en el caso ICS, puede

180

181
182

Conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la fragmentacién del derecho
internacional: dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho internacional,
Anuario..., 2006, vol. Il (segunda parte), conclusion 5.

Véase la opinion disidente de Charles N. Brower en el caso Austrian Airlines.

Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, 22 ed. (Cambridge: Cambridge University
Press, 2007), pags. 248 y 249.
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dar pie a la conclusion opuesta. Si solo se enumeran las excepciones relativas al trato
sustantivo, se puede entender que las partes no creyeron que el principio NMF fuera
relevante para asuntos procesales o de solucion de controversias183. Por consiguiente,
el Grupo de Estudio estimd que, si bien el principio expressio unius es un factor que
debe tenerse en cuenta, no puede considerarse un factor determinante.

La relevancia del contenido de la disposicion que se pretende sustituir

189. Algunos tribunales han visto en el requisito de los 18 meses de litigio la
imposicion de un obstaculo innecesario para un inversor que pretenda hacer valer sus
derechos invocando la disposicion sobre solucion de controversias de un TBI y lo han
considerado contrario al objetivo general de un TBI de promover y facilitar las
inversiones. Sin embargo, tal y como han sefialado otros tribunales, una disposicion de
esa indole es una variacion de una norma de agotamiento de los recursos internos y
tiene su propia justificacion. En la medida en que los tribunales para asuntos de
inversiones se han visto influidos a la hora de interpretar disposiciones NMF por el
contenido de la disposicion del tratado basico afectada por la aplicacion del principio
NMEF, resulta dificil para el Grupo de Estudio ver cémo se puede justificar tal
consideracion con arreglo a las normas sobre la interpretacion de los tratados.

190. La decision politica de incluir o no una disposicidon particular en un tratado
bilateral de inversion corresponde a las partes y no es algo que puedan cuestionar los
tribunales de solucion de controversias. La funcidon del tribunal es determinar el
significado y la intencion de las partes, no poner en tela de juicio sus elecciones
politicas. Partiendo de esa base, el contenido de una disposicion que se elude
aplicando una disposicion NMF es, en opinidon del Grupo de Estudio, irrelevante para
la interpretacion de los tratados.

La interpretacion de la disposicion que se pretende incluir

191. La cuestion del alcance o la medida del beneficio que se puede obtener de un
tratado concluido con un tercero por efecto del principio NMF da pie a la aplicacion
del principio ejusdem generis. Es evidente que, si el objeto de la disposicion NMF del
tratado basico se limita a asuntos sustantivos, la disposicion no puede utilizarse para
obtener el beneficio de los derechos procesales reconocidos en el tratado celebrado
con un tercero. Una cuestion mas compleja es la de si el beneficiario de una
disposicion NMF que guarda relacion con las disposiciones procesales puede elegir y
escoger a qué beneficios procesales acogerse.

192. En este sentido, si bien el proyecto de articulos de 1978 ofrece una respuesta
general, no es lo suficientemente especifica como para ayudar a resolver el verdadero
problema que se plantea en el ambito de los acuerdos de inversion. Los proyectos de
articulo 9 y 10 disponen que le corresponden al Estado beneficiario los derechos o el
trato “dentro de los limites de la materia objeto de la clausula”. En el comentario se
sugiere que la expresion “dentro de los limites de la materia objeto de la clausula”
contiene una referencia implicita a un concepto de similitud184. Con todo, los
tribunales para asuntos de inversiones aun tienen que desarrollar jurisprudencia sobre
la nocidn de similitud. No hay unanimidad, siguiendo el ejemplo anterior, con respecto
a si un requisito de 18 meses de litigio sin disposicién de bifurcacién en el camino es
mas o menos favorable que el acceso directo al arbitraje entre inversor y Estado unido
a la disposiciéon de bifurcaciéon en el camino.

193. El parecer del Grupo de Estudio es que la cuestion de lo que constituye un trato
menos favorable tan solo puede encontrar respuesta tras un analisis caso por caso. Se

183 |ICS c. la RepUblica Argentina, parrs. 315 a 317.
184 Anuario..., 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 33, parrs. 25y 26.
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trata, como minimo, de un asunto que debe abordarse en toda interpretacion o
aplicacion que se haga de una disposicion NMF.

Consecuencias de varios modelos de clausulas NMF

194. Aunque al principio de sus trabajos el Grupo de Estudio estudio la posibilidad de
redactar por su cuenta modelos de clausulas NMF, llegoé a la conclusién de que no
seria un ejercicio util. Existe una amplia variedad de clausulas NMF que los Estados
ya han incluido en sus acuerdos de inversion y que pueden servir de modelo para
futuros acuerdos. Lo mas importante es entender las consecuencias que puede acarrear
una formulacion determinada.

Clausulas en acuerdos vigentes en el momento de la decision sobre el
caso Maffezini

195. Dejando de lado los diferentes enfoques interpretativos ya seflalados, parece
haber un denominador comun en la interpretacion de determinados tipos de
formulacion de clausulas NMF.

3

196. En primer lugar, cuando la cladusula NMF se limita a prever “un trato no menos
favorable” sin calificativos que puedan llegar a expandir el alcance del trato que se
otorga, los tribunales se han negado sistematicamente a interpretar tal disposicion en
el sentido de que incluya la solucidén de controversias.

197. En segundo lugar, cuando la cldusula NMF contiene clausulas referidas a
“todo trato” o “todos los asuntos” regidos por el tratado, los tribunales han tendido a
dar una interpretaciéon amplia a dichas clausulas y a concluir que se aplican a las
disposiciones sobre solucion de controversias. Solo en un caso no se ha considerado
que una cldusula formulada de manera general fuera aplicable a la solucidon de
controversias185.

198. En tercer lugar, cuando la cldusula NMF califica el trato que debe recibirse con
remisiones al “uso”, “la gestion”, “el mantenimiento”, “el goce”, “la liquidacion” y
“la utilizacion”, la mayoria de los tribunales han entendido que tales clausulas son lo
suficientemente amplias como para abarcar las disposiciones sobre solucion de
controversias.

199. En cuarto lugar, en ninguno de los dos casos que vinculaban la clausula NMF
directamente con el trato justo y equitativo se concluyd que la clausula abarcara las
disposiciones sobre solucion de controversias.

200. En quinto lugar, en los casos en que se ha fijado una limitacion territorial a una
clausula NMF, el resultado ha sido mixto. En algunos casos se ha resuelto que la
limitacion territorial es irrelevante al decidir si las disposiciones sobre solucion de
controversias se ven afectadasl8, mientras que en otros se ha mantenido que la
clausula de limitacidn territorial impide la inclusion de disposiciones sobre la solucion
internacional de controversias en una clausula NMF 187,

201. En sexto lugar, en ninguno de los casos en que las clausulas NMF limitan su
aplicacion a los inversores o las inversiones “en circunstancias similares” o
“en situaciones similares” el tribunal ha estimado relevante la cuestion de si la
clausula es aplicable a las disposiciones sobre solucién de controversias.

202. Este analisis pone de manifiesto la practica pasada y no indica como se
resolveran los casos en el futuro. Dado que los tribunales para asuntos de inversiones

185 Berschader.
186 Maffezini, parr. 61; Hochtief, parrs. 107 a 111 (mayoria).
187 |CS c. la Republica Argentina, parrs. 296 y 305 a 308; Daimler, parrs. 225 a 231 y 236 (mayoria).
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son organos ad hoc y que las disposiciones y el contexto exacto de las clausulas NMF
varian, es imposible afirmar de antemano en qué sentido se pronunciaran los
miembros, a pesar de que algunos o todos ellos ya se hayan pronunciado en casos
relativos a disposiciones NMF. Ahora bien, cuando las clausulas NMF pueden ser
interpretadas en un sentido mas amplio, parece que los tribunales tienden a considerar
que son aplicables a las disposiciones sobre solucion de controversias. En opinion del
Grupo de Estudio, esto ofrece a los Estados unas pautas preliminares sobre el
tratamiento que pueden dar los tribunales a formulaciones determinadas.

Clausulas en acuerdos celebrados después de la decision sobre el
caso Maffezini

203. Desde la decision sobre el caso Maffezini, se han celebrado diversos acuerdos de
inversion que incluyen disposiciones NMF. Por regla general, se clasifican en tres
categorias.

204. En primer lugar, hay acuerdos que excluyen explicitamente la aplicacion del caso
Maffezini. A tal fin, se hace referencia expresa a la decision188 o se prevé que las
disposiciones sobre solucion de controversias queden fuera del alcance de la
disposicion NMF189, En general, no parece que se proceda incluyéndola en la lista de
las excepciones a la aplicacion del trato NMF.

205. En segundo lugar, hay acuerdos que incluyen expresamente las disposiciones
sobre solucion de controversias dentro del alcance de la clausula NMF 190,

206. En tercer lugar se encuentran los acuerdos que no mencionan si las disposiciones
sobre solucion de controversias estan incluidas en el alcance de la clausula NMF.
Algunos definen el alcance de la aplicacion de la clausula NMF en el sentido de que se
aplica al “establecimiento, adquisicién, expansioén, administraciéon, conduccion,
operacion, venta u otra disposicion de las inversiones en su territorio”. Sin embargo,
como se sefiald anteriormente, algunos tribunales han interpretado que tal disposicion
no incluye la solucién de controversias, mientras que otros han entendido que si
lo hace.

207. El Grupo de Estudio ha observado que la cuestion del trato NMF vy las
disposiciones sobre solucién de controversias no ha animado a los Estados ni a hacer
mas clara la redaccion de los acuerdos en vigor para que excluyan la solucidén de
controversias ni a negociar nuevos acuerdos que excluyan su aplicaciéon. De hecho, la
mayor parte de los acuerdos nuevos tiende a ignorar la cuestion. Para ello hay al
menos tres explicaciones posibles.

208. En primer lugar, la renegociacion de los acuerdos vigentes es un proceso largo y
complejo y puede que los Estados no le den mucha prioridad en su agenda de
celebracion de tratados o que les preocupe que se reabran otras cuestiones del tratado.

209. En segundo lugar, puede que a los Estados les preocupe que los tribunales
interpreten el cambio en la formulacion de sus nuevos acuerdos para impedir la

188

189

190

Borrador de Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos de América

(28 de enero de 2004); puede consultarse en http://www.sice.oas.org/TPD/USA_CAFTA/Jan28draft/
CAFTAINnd_s.asp.

Convenio entre la Republica de Colombia y la Confederacion Suiza sobre la Promocion y la
Proteccién Reciproca de Inversiones, hecho en Berna el 17 de mayo de 2006; puede consultarse en
http://investmentpolicyhub.unctad.org/l1A/country/45/treaty/1008.

Acuerdo para el Fortalecimiento de la Asociacién Econdmica entre los Estados Unidos Mexicanos y
el Japon, hecho en la Ciudad de México el 17 de septiembre de 2004; puede consultarse en
http://lwww.sice.oas.org/Trade/MEX_JPN_s/Agreement_s.pdf; el Reino Unido no ha cambiado su
modelo de TBI, que aplica la nacién mas favorecida a la solucion de controversias.
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aplicacion del trato NMF a la solucion de controversias como una seflal de que sus
acuerdos vigentes abarcan en realidad la solucién de controversias.

210. En tercer lugar, puede que los Estados opinen que en la practica, tal y como se ha
indicado anteriormente, se han aplicado las disposiciones NMF a la solucion de
controversias solo en el caso de las clausulas NMF formuladas de manera general y
que sus disposiciones NMF no tienen tal formulacion.

211. En cualquier caso, el Grupo de Estudio concluyd que las pautas aqui presentadas
de formulacion que puede ser interpretada en el sentido de que incluye las
disposiciones sobre solucion de controversias dentro del ambito de aplicacion del trato
NMF, asi como los ejemplos de acuerdos en los que los gobiernos lo han excluido
explicitamente, pueden ayudar a los Estados a examinar como se pueden interpretar
sus acuerdos de inversion y qué pueden tener en cuenta cuando negocien nuevos
acuerdos.

Quinta parte
Resumen de las conclusiones

212. Las clausulas NMF mantienen intacto su caracter desde el momento en que se
concluyo el proyecto de articulos de 1978. Las disposiciones fundamentales del
proyecto de articulos de 1978 siguen constituyendo la base para la interpretacion y la
aplicacion de las clausulas NMF en la actualidad. No obstante, no resuelven todas las
cuestiones interpretativas que pueden surgir con las clausulas NMF.

213. La interpretacion de las clausulas NMF debe llevarse a cabo tomando como base
las normas de interpretacion de los tratados establecidas en los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

214. La cuestion interpretativa central respecto de las clausulas NMF guarda relacion
con el alcance de la clausula y la aplicacion del principio ejusdem generis. Es decir, el
alcance y la naturaleza del beneficio que puede obtenerse de acuerdo con una
disposicion NMF dependen de la interpretacion de la propia disposicion NMF.

215. Con la aplicacion de las clausulas NMF a las disposiciones sobre solucion de
controversias en el arbitraje sobre tratados de inversién, en contraposicion a su
limitacion a las obligaciones sustantivas, se introdujo una nueva dimension en la
reflexion acerca de las disposiciones NMF y quizas las consecuencias que no habian
previsto las partes cuando negociaron sus acuerdos de inversion. Con todo, sigue
tratandose de una cuestion de interpretacion de los tratados.

216. En ultima instancia, depende de los Estados que negocian las clausulas NMF si
estas han de abarcar las disposiciones sobre soluciéon de las controversias. La
redaccion explicita puede asegurar que una disposicion NMF se aplique o no se
aplique a las disposiciones sobre solucion de controversias. De otro modo,
correspondera a los tribunales de solucion de controversias interpretar las clausulas
NMF caso por caso.

217. Las técnicas de interpretacion analizadas por el Grupo de Estudio en este
informe estdn concebidas para asistir en la interpretacion y la aplicacion de las
disposiciones NMF.
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