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CAPITULO TERCERO

LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA
(CNMF O MFNC) EN EL DERECHO DE LAS INVERSIONES

I. INTRODUCCION

El principio del trato de la nacién mas favorecida (I'NMF) o un principio
similar que obligue a los Estados a otorgar un tratamiento no menos favo-
rable a terceros Estados respecto a otros, no existe como tal en el derecho
internacional consuetudinario.’” En principio, cualquier Estado es libre para
otorgar o no un trato no menos favorable a otro Estado respecto al otorgado
a terceros Estados; es decir, tanto a beneficiarlos o no. En este sentido, el trato
de la nacién mas favorecida es un principio de no discriminacion,’” que se
otorga a través de la firma de tratados internacionales celebrados entre Esta-
dos soberanos. En palabras de la Corte Internacional de Justicia el propoésito
de las clausulas de la nacién mas favorecida (CNMF o MFNC por sus siglas
en inglés) es “establecer y mantener en todo momento igualdad fundamen-
tal sin discriminacién entre todos los otros paises involucrados”.”** Asi, grosso
modo, el fin originario de la CNMF contenida en tratados internacionales es
asegurar que las partes involucradas se traten de la misma manera y otorguen
un trato tan favorable como el que estas otorgan a terceras partes, de modo
tal que exista un beneficio de las partes involucradas del trato mas ventajoso
otorgado a un tercero.

992 Gazzini, Tarcisio, “The Role of Customary International Law in the Field of Foreign
Investment”, JWIT, vol. 8, nr. 5, octubre de 2007, pp. 691-716; Gazzini, Tarcisio, “General
Principles of Law in the Field of Foreign Investment”, JWIT, vol. 10, nr. 1, febrero de 2009,
pp- 103-119; Hillier, Timothy, Principles of Public International Law, 2a. ed., London-Sydney,
1999.

993 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje de inversion, cit., p. 172.

9% Traduccién del autor para su cotejo con el original, “to establish and maintain at all
times fundamental equality without discrimination among all of the countries concerned”,
Case Concerning Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France vs. United States
of America), cit., p. 176 (192).
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150 ARBITRAJE DE INVERSION
II. ORIGEN Y ANTECEDENTES HISTORICOS

El origen de la CNMF es de caracter comercial y se remonta a los con-
tratos comerciales celebrados en la Edad Media.”” El uso y alcance de la
CNMTF ha variado a través del tiempo dependiendo de la ideologia que pre-
valezca en la economia y relaciones politicas internacionales en un momen-
to determinado. Su primera apariciéon por escrito aparentemente fue en el
Tratado celebrado entre Enrique V de Inglaterra y Johan Herzog de Bur-
gund, celebrado el 17 de agosto de 1417 en Amiens.”” Resultado de dicho
tratado fue que se garantizaba que los barcos ingleses anclaran sin peligro
en los puertos flandeses (hoy Holanda) “de la misma forma en que lo hacian
los franceses, los holandeses y los escoceses”.”’

Diferentes tratados comerciales han incluido este tipo de clausulas des-
de ese entonces.”” El propdsito de estos tratados fue establecer los términos
del comercio entre las diferentes naciones en una condicién similar para
permitir una competencia igualitaria. En este contexto, la funcién de la
CINMT evolucioné bajo la influencia mercantilista a lo largo de los siglos
XVII y XVIII. Durante este periodo la CNMF fue incluida en tratados
comerciales destinados a salvaguardar un tratamiento preferencial acor-
dado en tratados bilaterales.”” Este tipo de clausulas se presentaron fre-
cuentemente en los tratados de amistad, comercio y navegacion (friendship,
commerce and navigation treaties o FCN por su siglas en inglés), entre los que se
encuentra el tratado entre Suecia y la Gran Bretana de 1654.°" Después
de la Segunda Guerra Mundial la inclusion del principio de la nacién mas

995 Schill, Stephan W., ap. cit., p. 496 (509); Chukwumerije, Okezie, op. cit., 597 (608);
United Nations, International Law Commission, “First Report on the Most-Favored Nation-
Clause”, cit., pp. 157 y ss.

396 Kramer, Stefan, op. cit., p. 473 (478).

97 Idem.

998 Para obtener una visién detallada sobre el desarrollo histérico del principio de la na-
ci6n mas favorecida véase United Nations, International Law Commission, “First Report on
the Most-Favored Nation-Clause”, cit., p. 160.

999 Schill, Stephan W., op. cit., p. 509.

600 Treaty of Peace and Commerce between Great Britain and Sweden, 11 de abril de

1654, BSP 1/691. El cual establece “The people, subjects and inhabitants of both confeder-
ates shall have, and enjoy in each other’s kingdoms, countries, lands, and dominions, as large
and ample privileges, relations, liberties and immunities, as any other foreigner at present
doth and herafter shall enjoy”; véase también United Nations, International Law Commis-
sion, Most-Favored-Nation Clause. Report of the Working Group, A/CN.4/L.719, Ginebra, 20 de
julio de 2007, parr. 3.
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favorecida jugoé un 7o/ importante para el restablecimiento del orden eco-
némico mundial.®!

En 1947 el principio del trato de la nacién mas favorecida fue anclado
como “principio fundamental” en el articulo I (1) del Acuerdo General so-
bre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).% El principio del TNMF
también fue retomado por la fallida Carta de la Habana en 1948,°” la cual
nunca entr6 en vigor debido, entre otras razones, a la oposicion de los Es-
tados Unidos con el argumento de que su formulacién era demasiado vaga.
Pero el posicionamiento mas importante de este principio fue en el siste-
ma de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en el Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT 1947%* retomado
por el GATT 1994), el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

(GATS)," y en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

601" Kurtz, Jiirgen, “The MFN Standard and Foreign Investment. An Uneasy Fit?”, JWIT,
vol. 5, nr. 6, 2004, p. 865.

602 General Agreement on Tariffs and Trade, GATT, cit. Dicho precepto establece: ar-
ticulo lo. (1). Trato general de la naciéon mas favorecida “...cualquier ventaja, favor, privile-
gio o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto originario de otro pais o
destinado a ¢€l, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar origi-
nario de los territorios de todas las demas partes contratantes o a ellos destinado™; Gonzalez
de Cossio, Francisco, Arbitraje de inversion, cit., p. 222.

603 United Nations Conference on Trade and Employment, held at Havana, Cuba from
november 21, 1947, to march 24, 1948. Final Act and Related Documents, en lo sucesi-
vo Carta de la Habana, Aitp://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/prewto_legal_e.htm, mayo de
2010. El articulo 16, nr. 1, de la Carta de la Habana contenia una clausula general de trato
de la naciéon mas favorecida, a saber, “With respect to customs duties and charges of any
kind imposed on or in connection with importation or exportation or imposed on the in-
ternational transfer of payments for imports or exports, and with respect to the method of
levying such duties and charges, and with respect to all rules and formalities in connection
with importation and exportation, and with respect to all matters..., any advantage, favour,
privilege or immunity granted by any Member to any product originating in or destined for
any other country shall be accorded immediately and unconditionally to the like product
originating in or destined for all other Member countries”.

604 Vease el articulo lo., nr. 1 del GATT 1947. “Trato general de la nacién mds favorecida.
1. Con respecto a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos a las im-
portaciones o a las exportaciones, o en relaciéon con ellas, o que graven las transferencias
internacionales de fondos efectuadas en concepto de pago de importaciones o exporta-
ciones, con respecto a los métodos de exaccion de tales derechos y cargas, con respecto a
todos los reglamentos y formalidades relativos a las importaciones y exportaciones, y con
respecto a todas las cuestiones a que se refieren los parrafos 2 y 4 del articulo III, cualquier
ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto
originario de otro pais o destinado a él, sera concedido inmediata e incondicionalmente a
todo producto similar originario de los territorios de todas las demas partes contratantes o
a ellos destinado”.

605 Véase GATS, articulos IT (1) y XVI (2).
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Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIPS por sus siglas en
inglés).* Como consecuencia de su creciente importancia no se ha dudado
en nombrar a este principio, junto con el trato nacional, como uno de los
“pilares” del orden econémico mundial.®”” En derecho comercial interna-
cional (DCI) la CNMF garantiza cualquier beneficio a las partes si estas no
lo habian previsto en el tratado base con el fin de liberalizar sus relaciones
en el mismo sentido que el acordado con terceras partes."” En DCI cuan-
do existe una CNMF en el momento en que una de las partes involucradas
otorga cierto beneficio a una tercera parte, este beneficio se transfiere de
manera automatica a la parte involucrada en desventaja a través del uso de la
CNME. La clausula operara en principio en todas las materias contenidas
dentro del ambito de aplicacién del tratado en cuestion, si este contiene una
CNME. En el caso concreto, el ambito de aplicacion se determinard a través
de la formulacién de la clausula y el beneficio especifico dependera del de-
recho garantizado al tercer Estado. En el derecho de la inversion extranjera
el TNMF no opera de forma automatica como en el DCI. La discrepancia
con la aplicacién de la CNMF en el ambito de las inversiones ha sido tal
que la Comision de Derecho Internacional ha vuelto a sentarse a la mesa
para estudiar el desarrollo en este ambito y reconocer que las resoluciones
en inversion extranjera con que se cuenta hoy, no fueron tomadas en cuenta
para sus trabajos realizados a finales de los afios setenta que resultaron en el
Proyecto de Articulos sobre las Clausulas de la Nacion mas Favorecida (Drafl
Articles on Most-Favored-Nation Clauses)®® vy, por lo tanto, es necesario su estu-
dio y actualizacién.®"” Sin embargo, los trabajos realizados por la CDI son
de gran relevancia pues, por un lado, encierran lo que hasta ese entonces
habia decidido la CPJI y la CIJ respecto a la CNMLE, y por otro lado, desde

su aparicion, se han vuelto referencia obligada para un sinnimero de deci-

606 Veéase TRIPS articulo 4o. (1).
607" Véase Dolzer, Rudolf, Eigentum, Enteignung und Entschidigung im geltenden Vilkerrecht, Hei-
delberg et al., Springer Verlag, 19853, p. 472, parr. 20; Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph,
op. cit., p. 186.

608 Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, op. cit., p. 186.

609 United Nations, International Law Commission, “Final Draft Articles on Most Fa-
vored Nation Clauses”, YBILC, vol. 2, parte 2, 30th session, 1978.

610 United Nations. International Law Commission, Most-Favored-Nation Clause, cit., p. 9,
parr. 19; Dolzer, Rudolf, “Meistbegiinstigungsklauseln in Investitionsschutzvertragen”, en
Brohmer, Jirgen (coord.), Internationale Gemeinschafl und Menschenrechte: Festschrifi fiir Georg Ress
zum 70. Geburtstag, Colonia, Alemania, Carl Heymanns Verlag, 2005, pp. 47-54; OECD,
“Most-Favoured-Nation Treatment in International Investment Law”, Working Papers on Inter-
national Investment, naim. 2004/2, septiembre de 2004.
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siones respecto a la aplicacion de la CNMLF por tribunales internacionales,

como lo estudiaremos méas adelante.®!!

III. EL TRATO DE LA NACION MAS FAVORECIDA (TNMF)
EN EL DERECHO DE LAS INVERSIONES

En el ambito de la proteccion de las inversiones el principio del TNMF
ha sido retomado desde el primer APPRI celebrado entre Alemania y Pa-
kistan en 1959°? y se ha mantenido presente de manera constante en los
mas de 2800 APPRIs existentes en el mundo. E1 TNMF surge como un
principio general de derecho internacional de las inversiones en el sentido
de ser incluido en practicamente todos los tratados internacionales de in-
version.®”? Ademas, se trata de un estandar de proteccion relativo, esto es, el
nivel de proteccién de este al inversor o a su inversion se define en funcién
del trato que reciben otros inversores o inversiones. Como estandar relativo
la CNMF dependera de la conducta de un Estado en particular para deter-
minar su ambito de aplicaciéon y alcance.”'* A pesar de la constante presen-
cia de la CNMF en los APPRIs no podemos hablar de un modelo tnico de
clausula,”” sino que podemos encontrar una gran variedad de ellas, unas
mas amplias que otras. No obstante esta disparidad podemos resaltar que la
falta de homogenecidad en la redaccion de las CNMI no afecta la eficacia

6L Renta 4 S. V. S. A et al. vs. Russian Federation, SCC No. 24/2007 (Spain/Russia BIT), Award
on Preliminary Objections, 20 de marzo de 2009. También citado como caso Renta 4 vs.
Rusia, SCC, decision a la jurisdiccion; Wintershall vs. Repiblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/04/14, laudo, 8 de diciembre de 2008. También citado como caso Wintershall vs. Argen-
tina, laudo, parrs. 167 y 188; caso Bayindir vs. Pakistdn, cit., decision a la jurisdiccion; Maffezini
vs. Espafia, cit., decision a la jurisdiccion. Véase capitulo tercero I1.1.

612 APPRI Alemania-Pakistan de 1959, cit., articulo 7o., primera oracién, “If the legisla-
tion of either Party or international obligations existing at present or established hereafter
between the Parties in addition to the present Treaty, result in a position entitling investments
by nationals or companies of the other Party to treatment more favourable than is provided for by the
present Trealy, such position shall not be affected by the present Treaty [énfasis anadido]”.

613 Schill, Stephan W., op. cit., p. 503; ¢fi: Schwarzenberger, Georg, International Law as
Applied by International Courts and Tribunals, Londres, 1945, p. 241, quien asevera que “the dif-
ference between the most favoured-nation standard and any particular mos-favored—nation-
clause corresponds to that between principles and rules of international law. Accordingly
issues surrounding MFN clauses are generally regarded as issues of general international
law, in particular the law of the treaties”; Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, op. cit., p.
186; United Nations, International Law Commission, “Final Draft Articles on Most Favored
Nation Clauses”, cit., pp. 59-61.

61% Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, op. cit., p. 186.

615 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje de inversion, cit., p. 172.
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total de ellas.®'® Asi, a menos que las partes contratantes de un All en con-
creto hagan clara la intenciéon de querer darle a la CNMF un sentido parti-
cular, es ampliamente aceptado que ligeras diferencias en la redaccion de las
clausulas no alteran su funcién original.®'” Pero, ¢cual es su funcién original?
Para responder a esta pregunta, nos podemos remitir a lo estudiado y con-
cluido por la Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones Unidas la
cual sefialdo que la CNMF es una disposicion en un tratado segin la cual un
Estado acuerda conferir a otra parte contratante un trato no menos favora-
ble que aquel conferido a otra parte o tercer Estado.®'® Por tanto, podriamos
asumir que la funcién original y fin Gltimo de la CNMLF es conferir un trato
no menos favorable al beneficiario de la CNMF respecto a terceros, en otras
palabras, promover el principio de no discriminacién entre Estados.®"

Como lo mencionamos en el punto anterior, en el ambito de las inver-
siones extranjeras el TNMF no opera de la misma manera mecanica ge-
neralmente aceptada en el derecho comercial internacional.®”’ La razén es
que no hablamos de un solo tratado base, con una redaccion tnica, como
si es el caso del sistema de la OMC, sino que la CNMF contenida en los
AlI es diferente en cada uno de ellos, que a su vez regulan cierta cantidad
de areas sustantivas y adjetivas especificas, las cuales son similares, pero no
iguales entre Alls. Dicho de otro modo, la GNMF no opera de manera au-
tomatica en el derecho de las inversiones extranjeras debido a que hablamos
de acuerdos bilaterales diferentes que contienen CNMF distintas y como lo
afirma Gonzalez de Cossio, “cualquier discusion sobre su alcance comienza
y termina con el texto relevante in casu”.%*!

La CGNMF se ha aplicado de manera tradicional a derechos sustanti-
vos.”?? Pero qué sucede con los beneficios del trato respecto a derechos ad-

616 Schill, Stephan W., ap. cit., p. 503; Faya Rodriguez, Alejandro, “The Most-favored-
Nation Clause in International Investment Agreements”, Journal of International Arbitration,
Paises Bajos, Kluwer Law International, nam. 25 (1), 2008, p. 92; UNCTAD, Most Favored
Nation Treatment, cil., p. 6.

617 Schill, Stephan W., op. cit., p. 503; Méndez Silva, Ricardo, “Los principios del derecho
de los tratados”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, Nueva Serie, afio
III, no. 7, seccién de articulos, 1970, p. 108. htp://www.juridicas.unam.mx/publica/rev./indice.
htm?r=boletin&n=7.

618 United Nations, International Law Commission, Most-Favoured-Nation Clause, cit., p. 3,
parr. 3.

619 United Nations, International Law Commission, “The Most-Favoured-Nation Clause
(with commentaries)”, YBILC, vol. I1, part two, 1978, p. 11.

620 Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, op. cit., p. 186.

621 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje de inversion, cit., p. 175.

622 Véase por ejemplo Rumelii Telekom A. S. vs. Kazakhstan, cit., award; Parkerings-Compagniet
AS vs. Lithuania, cil., award; M. C. I Power Group L. C. and New Turbine, Inc. vs. Ecuadoy, cit.,
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jetivos. Dicho de otro modo, jseria posible que el derecho que otorga la
CNMEF al beneficiario abarque tanto derechos sustantivos como derechos
adjetivos? En concreto, ipodrian atraerse disposiciones relativas a la solu-
cién de diferencias? Un ntmero representativo de laudos arbitrales encabe-
zados a partir del caso Maffezini vs. Espaiia®® ha abierto un nuevo paradigma
de protecciéon no utilizado con anterioridad. Se trata sobre si la proteccion
y beneficios del uso de la CNMF contenida en un tratado base puede ser
utilizada para obtener beneficios materiales contenidos en un tercer tratado
por un inversor beneficiario de la CNMLI. Es una discusion aun abierta que
marca la pauta de una nueva interpretaciéon de la GNME y por supuesto,
existen posiciones encontradas respecto a dicha aplicacion.®** Por ello, cen-
traremos el estudio del presente capitulo en responder nuestra pregunta
principal: ;puede extenderse la proteccion de la clausula de la naciéon mas
favorecida contenida en un All a disposiciones relativas a la solucién de
controversias?

1. La Comision de Derecho Internacional y la CNMF

La Comision de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Unidas®®

se reunid a finales de los afios sesenta para realizar trabajos preparatorios

award; Bayindir vs. Pakistdn, cit., decision a la jurisdiccion; Bayindir vs. Pakistdn, cit., laudo; CMS
vs. Argentina, cit., laudo; MTD vs. Chile, cit., award, parrs. 100-104; MTD vs. Chile, cit., decision
on annulment; ADF vs. USA, cit., award, parr. 194; Pope & Talbot vs. Canadd, cit., award on
the merits of phase 2, parrs. 108-111y 117; Pope & Talbot vs. Canadd, cit., award in respect
of damages, parr. 12y 66; AAPL vs. Sri Lanka, cit., final award, parr. 54; Société Gé

The Dominican Republic, cit., Award on Preliminary Objections to Jurisdiction. Para un acerca-
miento al andlisis sobre la aplicacién de la CNMF a derechos sustantivos véase UNCTAD,

Most-Favoured-Nation Treatment, cit., pp. 58-66.
623

énérale vs.

Maffezini vs. Espaiia, cit., decision a la jurisdiccion.

62+ Herrera Ramirez, Viviana, “Efectos sorpresivos de la cliusula de la nacién mas favore-
cida (CNMF) en materia de inversiones extranjeras (Estudio de la jurisprudencia del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a las inversiones — CIADI)”, Revista Ciilizar,
Colombia, Universidad Sergio Arboleda, vol. 9, nim. 16, enero-junio de 2009, pp. 41-56,
hitp://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/1002/100212247004.pdf, junio de 2010; Hsu, Locknie,

“MFN and Dispute Settlement”, JWIT, vol. 7, nam. 1, febrero de 2006, pp. 25-37.

625 Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (Internacional Law Com-

mussion, ILC). La Comision de Derecho Internacional fue establecida por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en 1947 para promover el desarrollo progresivo del derecho
internacional y su codificacién. Estd compuesta por 34 miembros que son elegidos por la
Asamblea General para cubrir un periodo de cinco anos. Estos miembros sesionan anual-
mente durante doce semanas. L.a mayor parte del trabajo de la Comision involucra la prepa-
racion de proyectos en los temas de derecho internacional. Véase http://www.un.org/law/ilc/
wndex.him, abril de 2012.
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respecto del significado y alcance de la CNMF y entre otras cosas, analizar
las sentencias hasta entonces existentes respecto de la CNMF e intentar co-
dificarlas y asi, presentar un proyecto a la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas para celebrar un acuerdo multilateral al respecto.

Resultado de estos trabajos fue el Proyecto de Articulos sobre las Clau-
sulas de la Nacion mas Favorecida (Proyecto sobre las CNML, en adelante),
de 1978.%% Este Proyecto abstrajo los criterios utilizados por la CIJ de los ca-
sos mas relevantes en materia de interpretacion de la clausula de la nacién
mas favorecida existentes hasta entonces, los procesoé y codifico; a saber, ca-
sos Anglo Iranian,**” Case Concerning Rights of Nationals of the United States of Ame-
rica in Morocco,”™ y el caso Ambatielos,"® entre otros.®” No obstante que la
Asamblea General de las Naciones Unidas no impulsé el Proyecto de mane-
ra sustancial para convertirlo en un acuerdo multilateral, dicho Proyecto es
utilizado en la practica en la negociacion de diversos tratados que incluyen
dicho tratamiento, en ese contexto, se ha reconocido la relevancia de este v,
por lo tanto, debe incluirse como referencia obligada en el analisis profundo
de la CNMF y asi lo haremos en el transcurso de la presente investigacion.

Pues bien, la intenciéon de la CDI fue estudiar a la clausula de la na-
cién mas favorecida y al tratamiento de la nacién mas favorecida como una
“Institucién legal” y no como una materia comun y corriente dentro del
derecho de los tratados.®®' Los articulos contenidos en el trabajo preparato-
rio permanecen como indicadores de practica internacional y la opinio juris
para la comprension e interpretacion de la CNMF en tratados internacio-

626 United Nations, International Law Commission, “Final Draft Articles on Most Fa-
voured Nation Clauses”, cit.

527 Anglo-Iranian Oil Company (UK vs. Iran), Judgment, 1952, CIJ 109 (22 de julio). Tam-
bién citado como caso Anglo-Iranian Oil Company.

628 Case Concerning Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France vs. United
States of America), cit., p. 176.

629 Caso Ambatielos (Grecia vs. Reino Unido), Arbitration Commission, 06.03.1956, /LR,
vol. 23, 1956, pp. 306 y ss. También citado como caso Ambatielos.

630" TLa CDI también analiz6 fallos emitidos por tribunales nacionales cuya informacion a
detalle puede consultarse en United Nations, International Law Commission, “Decisions of
national courts relating to the most-favoured-nation clause”, YBILC, vol. II, A/CN.4/269,
1973, pp. 117-153.

631 United Nations, International Law Commission, Most-Favored-Nation Clause. Report
of the Working Group, cit., p. 6, parrs. 12 y 15. A pesar de lo anterior, para algunos Estados
el Proyecto es visto como simples directrices, debido por un lado, a la falta de tratamiento
adecuado del sistema de preferencias respecto de los paises en desarrollo y ademas se alejo
del debate sobre la construcciéon de un nuevo orden econémico mundial. Debido a lo ante-
rior, el Proyecto se quedo en el camino y no fue retomado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas para adoptar el Proyecto como convencién internacional.
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nales. El Proyecto comprende la utilizacion del tratamiento contenido en la
CNMF desde los mas diversos angulos, en este sentido, no se limita al dere-
cho de las inversiones, aunque por supuesto lo incluye.

Los articulos que comprenden el Proyecto consagran qué puede ser
considerado como “significado ordinario” (ordinary meaning) de la CNMF en
el sentido del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.®®? El Proyecto sobre las CNMF cuenta con 30 articulos refe-
rentes a la CNMF que encierran practicamente todos los aspectos relativos
a estas, incluidos temas como excepciones,*? terminacion o suspensiones de
los derechos.”* De especial relevancia para el presente seran los preceptos
relativos a interpretaciéon general de las CNME.%

2. Definicion y operacion

A pesar de no existir una clausula de la naciéon mas favorecida estandar
la Comisiéon de Derecho Internacional de Naciones Unidas define una clau-
sula de la nacién mas favorecida como “una disposicién convencional por

la cual un Estado contrae una obligacién frente a otro Estado para otorgar

trato de la nacién mas favorecida en una esfera de relaciones acordada”.®%¢

El trato de la nacién mas favorecida (TNMF) es un estandar relativo de pro-
teccion cuyos efectos dependeran, por asi decirlo, de los avances juridicos
——que se trata justamente de condiciones mas favorables— fuera del régi-
men del tratado base y contenidos en un tercer tratado, por ello, las CNMF
contenidas en los tratados son denominadas como drafling by reference.%’

632 Schill, Stephan W., op. cit., p. 518.

633 Articulo 23, “The MFNC in relation to treatment under a generalized system of pref-
erences”; articulo 24, “The MFNC in relation to arrangements between developing States”;
articulo 25, “The MFNC in relation to treatment extended to facilitate frontier traffic”; articulo
26, “The MFNC in relation to rights and facilities extended to a landlocked third State”; ar-
ticulo 27, “Cases of State succession, State responsibility and outbreak of hostilities”; articulo
29, “provisions otherwise agreed”; articulo 30, “New rules of International law in favour of
developing countries”, United Nations, International Law Commission, “Final Draft Articles
on Most Favoured Nation Clauses”, YBILC, cl.

634 Ihidem, articulo 21, “Termination or suspension of rights under a most-favoured-na-
tion clause”.

635 Ibidem, articulos lo., 40., 50., 80.-10, 20 y 28.

636 Cfi: orig., “Article 4. Most-favoured-nation-clause. A most-favoured-nation clause is a
treaty provision whereby a State undertakes an obligation towards another State to accord
most-favoured-nation treatment in an agreed sphere of relations”; United Nations, Interna-
tional Law Commission, “Final Draft Articles on Most Favoured Nation Clauses”, ¢it., http://
untreaty.un.org/ile/texts/instruments/english/draft %o 2 Oarticles/1_3_1978.pdf, abril de 2012.

637 Schwarzenberger, Georg, op. cil., p. 243; Tsatsos, Aristidis, Die Rechisprechung der
1CSID-Schiedsgerichte: Swischen Homogenutit und Heterogenitit (Die Debaltte iiber die Schaffung einer
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El TNMF es un tratamiento acordado por el Estado garante al Estado
beneficiario, dirigido a personas o cosas en una relacién determinada con
ese Estado, trato que sera no menos favorable que el extendido por el Esta-
do garante a un tercer Estado o a personas o cosas en la misma relaciéon con
ese tercer Estado.®®®

A. Operacion de la clausula

Para comprender lo anterior la operacion de la CNMF en derecho in-
ternacional presupone una relacion de por lo menos tres Estados. El Estado
‘A’ (Estado garante), entrara en una obligacion vis-a-vis con el Estado “B”
(Estado beneficiario) para extender derechos y beneficios garantizados en
un contexto especifico a un tercer Estado, al que llamaremos “C” (Estado
referencia). La consecuencia de la CNMF en el tratado entre “A” y “B” es
que el Estado “B” puede invocar y basarse en todos los beneficios que el Es-
tado “A” ha garantizado vis-d-vis al Estado “C” siempre y cuando el benefi-
cio garantizado esté dentro del ambito de aplicacion de la CNMLF celebrada
entre “A” y “B”. En este contexto, el tratado celebrado entre “A” y “B” sera
llamado el “tratado base” porque este contiene la base para incorporar con-
diciones mas favorables garantizadas en un tratado firmado con un tercer
Estado, al que llamaremos “tratado referencia”,* a las relaciones conven-
cionales celebradas entre “A” y “B”. El tratado firmado con un tercer Esta-
do “C”, es decir, el tratado referencia, no modifica la relacion entre “A” y
“B” respecto del tratado celebrado entre ambas partes. Tampoco gobierna
la relacion entre ellas respecto al tratado base como derecho internacional
aplicable. Asi, el contenido del tratado celebrado con un tercer Estado “C”
se torna vigente gracias a la CNMI' contenida en el tratado base entre “A”y
“B”. La CNMF por lo tanto, no rompe el efecto nter partes de los tratados
internacionales.®*

a. Redaccion por referencia (drafling by reference)

En este sentido, el tratado celebrado con un tercer Estado, es decir, el
tratado referencia, es incorporado “redaccion por referencia” (drafling by re-
Jerence) e tpso wre en la relacion entre los Estados parte del tratado base, entre

1CSID-Berufungsinstanz), Alemania, juristischen Fakultiat der Humboldt-Universitat zu Ber-
lin, 2008, p. 91.
638 Articulo 50. del “Final Draft Articles on Most Favoured Nation Clauses”, YBILC, cit., p. 3.
639 Véase Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje de inversién, cit., p. 172.
640 Schill, Stephan W., op. cit., pp. 506-508.
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‘A’ y “B”, sin ningun otro acto adicional de transformacién. Por esta razoén,
las CNMF también han sido caracterizadas como drafling by reference. A tra-
vés de la CNMF se efecttia una adaptaciéon automatica al tratado base sin
necesidad de que las partes contratantes tengan que volver a la mesa de ne-
gociaciones con el fin de incorporar beneficios garantizados a terceros Esta-
dos. La CNMF impide de este modo al Estado garante establecer relaciones
bilaterales con otros Estados que sean mas preferentes con un tercer Estado
y poner al Estado beneficiario en una relativa desventaja.®*!

b. Origen del beneficio limitado a una clausula
en vigor — ratione temport

Es necesario dejar claro que el beneficio del TNMF que se pretenda
incorporar al tratado base se origina tnicamente de una CNMVF en vigor
existente entre el Estado garante y el Estado beneficiario, es decir, entre “A”
y “B”. Asi, tendremos la limitante temporal de la clausula que también fue
recogida por la CDI en el Proyecto prevista en su articulo 8o. (1) como si-
gue: “el derecho del Estado beneficiario al trato de la naciéon mas favorecida
surge unicamente de la clausula de la nacién mas favorecida..., en vigor
entre el Estado garante y el Estado beneficiario”.**

Un ejemplo de la aplicacion temporal de dicha norma se presento6 en el
caso Tecmed vs. Espafia."
México-Espana el cual contenia una clausula de la naciéon mas favorecida
en su articulo 8o. (1). El caso involucr6 un confinamiento de residuos toxi-
cos ubicado en la ciudad de Hermosillo, Sonora, propiedad de Cytrar, S. A.
de C. V., una subsidiaria de la empresa espanola Tecmed. En 1996 y 1997,
el Instituto Nacional de Ecologia (INE) otorgd a Cytrar autorizaciones para
operar. Sin embargo, en noviembre de 1998 denego la renovacion de la auto-
rizacién y ordeno el cierre definitivo del confinamiento. La empresa espaio-
la demand¢ el pago de una indemnizaciéon de mas de 75 millones de dolares.
Tecmed gano el caso, no obstante, el monto que recibié por concepto de
indemnizacién de México fue de solo 7.5 millones de délares. En su analisis,
el tribunal arbitral tuvo que resolver la solicitud de la demandante relativa a
la aplicacion del APPRI México-Espafa en vigor el 18 de diciembre de 1996

Esta controversia se suscité con base en el APPRI

641 Veéase Case Concerning Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France
vs. United States of America), cit., pp. 190-192, 204 y 205.

642 (fi: orig,, articulo 8o. (1) “the right of the beneficiary State to most-favoured-nation treat-
ment arises only from the most-favoured-nation clause..., m force between the granting State
and the beneficiary State”, “Final Draft Articles on Most Favoured Nation Clauses”, cit., p. 3.

643 Tecmed vs. México, cit., laudo.
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a sucesos supuestamente violatorios acaecidos antes de la entrada en vigor
del APPRI en cuestion. Ademas la demandante solicitd la aplicacion de
condiciones mas favorables contenidas en el APPRI México-Austria (trata-
do referencia) en vigor al 29 de junio de 1998, el cual si cubre controversias
suscitadas antes de la entrada en vigor de este, a través de la GCNMF conte-
nida en el APPRI México-Espaiia, en otras palabras, solicit6 su aplicacion
retroactiva a través de la CNMF. El tribunal rechazé la aplicacion retroac-
tiva del APPRI México-Austria y rechaz6 entrar al estudio del concepto de
“Irretroactividad”, al recalcar que el ambito de aplicaciéon de una norma,
en este caso del APPRI México-Austria, no puede modificarse ni operar a
través de la CNMLE, al respecto apunté:

No desconoce el Tribunal Arbitral que la demandante, amparandose en la
decision en el caso Emilio Agustin Maffezini y El Reino de Espana, invo-
ca... el principio de la clausula de la naciéon mas favorecida consagrado en
el articulo 8o. (1) del Acuerdo para lograr su aplicacion retroactiva en vista
del trato mas favorable en relacién con esa cuestion que le estaria deparado
a un inversor austriaco bajo el imperio del Tratado bilateral de proteccién a
las inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y Austria del 29 de junio
de 1998. El Tribunal Arbitral no entrard a analizar las disposiciones de este Tratado a la
luz de dicho principio, pues estima que cuestiones vinculadas a la aplicacion en el tiempo del
Acuerdo, que en realidad conciernen mds al dmbito temporal de aplicacion de sus disposicio-
nes sustantias que a cuestiones de indole procesal o jurisdiccional, por su trascendencia
e importancia, integran el nacleo de cuestiones que deben presumirse como
especialmente negociadas entre las partes contratantes y determinantes de su
aceptacion del Acuerdo, ya que atafien directamente, tanto la identificacion
del régimen sustantivo de protecciéon aplicable al inversor extranjero y muy
particularmente del contexto juridico general —mnacional o internacional—
dentro del cual tal régimen opera, cuanto al acceso del inversor extranjero a
las disposiciones sustantivas que forman tal régimen; y no pueden, por ende,
verse desvirtuadas en su aplicacion a través del principio de la cldusula de la nacion mds
Javorecida [énfasis anadido].®**

¢. El origen del beneficio nace de un acuerdo entre el Estado
garante y el Estado beneficiario

Existe ademas la limitante infer partes de la CNMLE es decir, que el bene-
ficio del trato de la nacién mas favorecida se dara entre el Estado garante y

64 No obstante lo anterior, el Tribunal acepté contemplar hechos que acontecieron an-
tes de la entrada en vigor del APPRI en cuestion vistos como un conjunto de hechos que
sucedieron y se consumaron con el acto equivalente a la expropiacién resultante. Véase caso
Tecmed vs. Méxuco, cit., laudo, parr. 68.
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el Estado beneficiario, es decir, entre “A” y “B”, en otras palabras, el origen
del TNMTF resulta de la CNMF celebrada entre “A” y “B”, no de la clausula
celebrada entre “B” y “C”. Si se pensara que el Tratado referencia —ce-
lebrado entre “B” y “C”— fuese el originario de los derechos del Estado
beneficiario, se estaria en lo incorrecto y contravendria lo establecido en el
articulo 36 (1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
relativo al efecto de los tratados a Estados no partes de un tratado en parti-
cular, que es 7es wnter alios acta.

Al respecto la CIJ en el caso Anglo-Iranian Oil Company®® sent6 el prece-
dente para dicha regla como sigue:

The treaty containing the most-favoured-nation clause is the basic treaty
[...]- It is this treaty which establishes the juridical link between the United
Kingdom [Estado beneficiario] and a third-party treaty and confers upon
that State the rights enjoyed by the third party. A third-party treaty, indepen-
dent of and isolated from the basic treaty, cannot produce any legal effect as
between the United Kingdom [Estado beneficiario] and Iran [Estado garan-

te]: it is res inter alios acta.”*"

Lo dicho por la Corte intentaremos explicarlo como sigue: el tratado
que contiene la clausula de la nacién mas favorecida es el tratado base. Es
este tratado el que establece el vinculo juridico entre el Estado beneficiario
“B” y un tratado referencia y otorga a ese Estado “B” los derechos de que
goza la tercera parte “C”, a través de la CNMI contenida en el tratado
base.®*” Un tratado referencia, independiente y aislado del tratado base no
puede producir ningtn efecto legal entre las partes contratantes del tratado
base, es decir, entre “A”y “B”, esto es: res inter alios acta. Dicho de otro modo,
la relacion entre “A” y “B” a través del tratado base, solo puede ser modifi-
cada por el tratado referencia celebrado entre “B” y “C”, si efectivamente
existe el primero, pero la existencia de dicha relaciéon es el vinculo juridico
relevante, sin €l el tratado referencia no produciria efecto legal alguno sobre
A’y “B”.

645 Anglo-Iranian Oil Company (UK vs. Iran), IC], Judgment on preliminary objections, 22
de julio de 1952, general list, nr. 16. También citado como caso Anglo-Iranian Oil Company.

646 Thidem, p. 109.

647" Idem, cfi. orig., “the treaty containing the most-favoured-nation clause is the basic
treaty... It is this treaty which establishes the juridical link between the United Kingdom
[Estado beneficiario] and a third-party treaty and confers upon that State the rights enjoyed
by the third party. A third-party treaty, independent of and isolated from the basic treaty,
cannot produce any legal effect as between the United Kingdom [Estado beneficiario] and
Iran [Estado garante]: it is res inter alios acta™.
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B. Extension de los beneficios

La extension de los beneficios del tratamiento de la CNMLI puede apli-
carse a personas o a cosas, siempre y cuando el Estado garante y el Estado
beneficiario asi lo hayan acordado en una relaciéon determinada, es decir, en
el All concreto. Dicha extension del tratamiento dependera directamente
de lo pactado entre el Estado garante y el tercer Estado, en otras palabras, el
Estado beneficiario tnicamente podra reclamar la atraccion de ciertos de-
rechos o beneficios al Estado garante en la medida en la que el segundo los
haya extendido a un tercer Estado, a sus personas o cosas en una relacion
similar a la existente entre el Estado garante y el Estado beneficiario. En-
contramos pues, que los beneficios otorgados por la aplicaciéon de la CNMI
no son ilimitados.®*

3. Ambito de aplicacion — el principio cjusdem generis

A pesar de que las CNMF contenidas en los All constituyen obligacio-
nes entre Estados, ellas extienden automaticamente el trato mas favorable
a los inversores respectivos en el contexto del All especifico. Un inversor
protegido por un APPRI determinado que contenga una CNMTF puede,
por lo tanto, invocar los beneficios garantizados a nacionales de una tercera
parte cubiertos por un tercer APPRI celebrado entre el Estado anfitrion y
un tercer Estado e incorporar dichos beneficios en la relacion entre el Es-
tado garante y el Estado beneficiario.®* Sin embargo, la incorporacion de
beneficios al tratado base no opera de manera automatica, sino que exis-
ten ciertas limitantes. Estas se traducirian en que el tratado firmado con el

648 Idem.

649 Schill, Stephan W., op. cit., p. 504; United Nations, International Law Commission, “Fi-
nal Draft Articles on Most Favoured Nation Clauses”, ¢it., art. 19 nr. 2; a este respecto Ricardo
Meéndez Silva afirma: “Hay tratados que producen efecto en relacién a terceros, con base en
la clausula de la nacién mas favorecida pactada en un tratado anterior... Han existido dos
posturas frente a esta clausula: la posicion estadounidense y la posicion europea. La primera la
concibe como condicional, lo que significa que la clausula solamente se otorga en caso de que
la contraparte brinde un beneficio igual, al otorgado al tercer Estado. La posicion europea
estima a la ‘clausula de la nacién mas favorecida’ como incondicional. Lia consecuencia es que
un Estado se obliga a extender los beneficios establecidos en forma pura y simple. No se su-
pedita, como en la posicién anterior a ninguna condicién”. El Instituto de Derecho Interna-
cional en su sesion de Bruselas de 1936 senalé: “la clausula de la nacién mas favorecida tiene
caracter incondicional, salvo disposicion expresa en contrario”, Méndez Silva, Ricardo, op.
cit., 108. Cabe mencionar que la postura estadounidense sobre la aplicacion condicional de
la CNMTF ha sido superada; articulo 9o. (1). United Nations, International Law Commission,
“Final Draft Articles on Most Favoured Nation Clauses”, cit., p. 3.
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tercer Estado deberia, en principio, regular la misma materia (subject matter)
que el tratado base, de otro modo, el estandar de tratamiento especifico que
pretende atraer la CNMF se volcara fuera de la materia contenida en el tra-
tado base, y no sera posible que dicho tratamiento sea de conformidad con
“circunstancias similares” o “situaciones similares” a este.”” Bajo la CNMF
el Estado beneficiario puede reclamar solo los derechos que se encuentran
dentro de los limites de la misma materia de la clausula o de su estandar de
proteccion.”! Ademas, dichos derechos se pueden extender a “personas y
cosas” cubiertas por el estandar de la clausula los cuales deben ser de la mis-
ma categoria (principio ¢gusdem generis).? Asi, para determinar el ambito de
aplicaciéon de una clausula de la nacion mas favorecida debemos, en prime-
ra instancia, remitirnos al principio eusdem generis. Dicho principio esta em-
bestido de una gran importancia y podriamos calificarlo como el corazén
de la clausula del TNME, asi como el tratado base y el tratado secundario
representarian su columna vertebral. Sin este corazén el sentido de inter-
pretacion y aplicacion de la clausula no tendria sentido o seria indefinido.

El principio ¢usdem generis o ewudem generis fue retomado en los articulos
90. y 10 del Proyecto de articulos sobre las clausulas de la naci6on mas favo-
recida como lo presentamos a continuacion:

Articulo 90. Alcance de derechos bajo la clausula de la nacién mas favorecida

1. Bajo el ambito de aplicaciéon de la clausula de la nacién mas favorecida el
Estado beneficiario adquiere, para si o en beneficio de personas o cosas en una
relacién determinada con éste, solo aquellos derechos que recaen dentro de los
limites de la materia de la clausula.

2. El Estado beneficiario adquiere los derechos bajo el parrafo 1 tnicamen-
te respecto a personas o cosas que hayan sido especificadas en la clausula o
sean implicitas a su materia.

Articulo 10. Adquisicion de derechos bajo la clausula de la nacién mas
favorecida

1. Bajo la clausula de la nacién mas favorecida el Estado beneficiario ad-
quiere el derecho al tratamiento de la nacién mas favorecida solo si el Estado
garante extiende tratamiento a un tercer Estado dentro de los limites de la
materia de la clausula.

650 Ziegler, Andreas, “The Nascent International Law on Most Favoured-Nation (MFN)
clauses in Bilateral Investment Treaties (BI'Ts)”, European Yearbook of International Economic Law
2010, Berlin-Heidelberg, Springer-Verlag, 2010, pp. 89 y 90.

651 UNCTAD, Mosi-Favoured-Nation Treatment, cit., p. 24.

652 Articulo 90. (2). United Nations, International Law Commission, “Final Draft Articles
on Most Favoured Nation Clauses”, cit., p. 3; Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, op. cit.,
p- 74
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2. El Estado beneficiario adquiere derechos bajo el parrafo 1 respecto de
personas o cosas en una determinada relacion con éste, solo si ellos:

(a) Pertenecen a la misma categoria de personas o cosas como aquéllas en
una determinada relacion con un tercer Estado cuyo beneficio del tratamien-
to extendido a ellos por el Estado garante, y

(b) Tienen la misma relacién con el Estado beneficiario que las personas o

cosas referidas en el subparrafo (a) tienen con el tercer Estado.®®

La Comision de Derecho Internacional (CDI) explica la esencia de la
operacion de la regla gusdem generis del modo siguiente: supongamos una
clausula de la nacién mas favorecida en un tratado comercial entre el Esta-
do “A” y el Estado “B” por el que le otorga derecho al Estado “A” a exigir
del Estado “B” el tratamiento que “B” otorga a un tercer Estado. Esto no
significara que el Estado “A” tenga derecho a exigir del Estado “B” la extra-
dicion de un presunto criminal basado en un tercer acuerdo que el Estado
“B” haya celebrado con un tercer Estado “C”. La razén radica en la inten-
cién de las partes. En principio la clausula solo puede operar en lo relativo
a la materia que los dos Estados han tenido en mente cuando ellos la inser-
taron en el tratado.®*

El caso Ambatielos®™ sentd la base aplicativa de la CNMF de confor-
midad con el principio ¢gusdem generis, el cual fue retomado por la CDI en
los articulos 90. y 10 del Proyecto anteriormente expuesto, segin este, una
CNMEF debe extenderse a las materias reguladas en el tratado base. En pa-
labras de la Comisién Arbitral del caso Ambatielos en 1956, la funcién del
principio ¢usdem generis debe entenderse como sigue: “La clausula de la na-
ci6n mas favorecida unicamente puede atraer cuestiones que pertenezcan a
la misma categoria de temas referidos en la propia clausula”.®°

En la practica es muy dificil demostrar esto, pues presupone la igualdad
y la comparabilidad de las materias a aplicar.®’ Por ejemplo, en el caso Am-
batielos, la Comision de Arbitraje tuvo que decidir si la clausula de la naciéon
mas favorecida que se referia a “todas las materias relativas al comercio y la

655

653 Cfi. orig. articulos 90. y 10. United Nations, International Law Commission, “Final
Draft Articles on Most Favoured Nation Clauses”, cit., pp. 3 y 4.

65% United Nations, International Law Commission, “The Most-Favoured-Nation Clause
(with commentaries)”, cit., p. 27.

655 Caso Ambatielos, cit., Comision de Arbitraje, pp. 83-153.

656 Ihidem, p. 319, ¢fi: orig. “The most-favored-nation clause can only attract matters be-
longing to the same category of subject as that to which the clause itself relates”.

657" Dolzer, Rudolf y Myers, Terry, “After Tecmed: Most-Favored-Nation Clauses in Invest-

ment Protection Agreements”, ICSID Review, vol. 19, nr. 1, primavera de 2004, p. 50.
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navegacion (all matlers relating to commerce and navigation)” podia extenderse a la
administracién de justicia (administration of justice). La Comision de Arbitraje
se remitio al principio ¢usdem generis,”* al interpretarlo afirmé que:

Es cierto que la “administracion de justicia”, vista de manera aislada es una
materia distinta a “comercio y navegacion”, pero esto no es necesariamente
asi cuando es vista en conexion con la proteccion de los derechos de los co-
merciantes. La proteccion de los derechos de los comerciantes naturalmente
encuentra su ubicacion entre las materias relacionadas con los tratados de
comercio y navegacion.

Por lo tanto, no puede argtiirse que la administraciéon de justicia, siempre
y cuando esté relacionada con la protecciéon de esos derechos, necesariamente
deba ser excluida de la aplicacion de la clausula de la nacién mas favorecida,
cuando el segundo incluye ‘todas las materias relativas al comercio y navega-
cién’. La cuestion tnicamente puede ser determinada de conformidad con la
intencion de las partes contratantes y deducida de una razonable interpreta-
ci6on del Tratado.®

La interpretacién de lo fallado en el caso Ambatielos ha tenido gran in-
fluencia en decisiones recientes relativas a la interpretacién del principio
gusdem generis. La interpretacion de este principio es, sin duda, pieza clave
para determinar el ambito de aplicacion de la CNMF y asi poder determi-
nar st esta puede abarcar el marco jurisdiccional, de tal modo que puedan
someterse determinadas pretensiones al arbitraje internacional del CIADI.
Mais adelante se analizara el caso Ambatielos y la interpretacion que se ha
dado a este vy, por tanto, al principio e¢usdem generis por diferentes tribunales
arbitrales internacionales.*®

4. Trato o tratamiento mds favorable

Para poder exigir la aplicacion del TNMF sera necesario determinar si
el tratamiento o trato que pretende atraerse es razonable y objetivamente
comparable. No puede aplicarse la CNMF ni el TNMF de forma indiscri-
minada sino, por el contrario, el TNMIF debe ser similar al trato otorgado
en el tratado base. E1 TNMLI exige pues que el Estado anfitriéon no discri-

658 Caso Ambatielos, cit., Comisioén de Arbitraje, pp. 106 y 107.

659 Ibidem, p. 107.

660 Los casos més relevantes al respecto son sin duda alguna: Maffezini vs. Espaiia, cil., de-
cision a la jurisdiccion; Plama vs. Bulgaria, cit., decision a la jurisdiccion; Siemens vs. Argentina,
cit., laudo, 6 de febrero de 2007; Salint vs. Jordania, cit., decision a la jurisdiccion; Wintershall
vs. Argentina, cit., laudo, parrs. 167 y 188.
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mine de jure o de_facto a un inversor o a sus inversiones basado en su nacio-
nalidad.®'

En la mayoria de los All se habla de un “trato” o “tratamiento” mas
favorable; ahora bien, ja qué se refiere realmente este término? y icomo
puede determinarse si un trato o tratamiento es, en efecto, mas favorable en
el tratado referencia que el otorgado en el tratado base?

Realmente no ha sido nada facil para las demandantes comprobar
ante un tribunal arbitral que un trato sea mas favorable que otro. De ma-
nera ejemplar tenemos los casos Pope and Talbot vs. Canadd,**® Parkening vs.
Lituania,” Bayindir vs. Pakistan®™* y Wintershall vs. Argentina.%®

En el caso Pope & Talbot vs. Canadd el tribunal arbitral sostuvo:

...al evaluar la implicaciéon del contexto juridico, el tribunal cree que, como
primer paso, el trato otorgado a una inversion propiedad de un inversor pro-
tegido... deberia ser comparado con aquél otorgado a una inversiéon domés-
tica en el mismo sector econdémico o de negocios.®

Una vez establecido que un inversor extranjero y uno doméstico estan en
el mismo sector econémico o de negocios, ‘la diferencia del tratamiento sera
presuntamente violada a menos que ellos tengan un nexo razonable con po-
liticas gubernamentales racionales que (1) no distingan, en si o de_facto, entre
compaiiias propiedad extranjera o doméstica, y (2) de otro modo no socaven
demasiado la liberalizacion de inversiones del TLCAN ...una formulacién en-
focada en las circunstancias similares... requerird dirigir cualquier diferencia
en el tratamiento, exigiendo que ésta sera justificada al mostrar que ésta resiste
una relacion razonable con disposiciones racionales no motivadas por prefe-
rencias a inversiones domésticas sobre inversiones de propiedad extranjera.®’

661 UNCTAD, Most-Favoured-Nation Treatment, cit., p. 26.

662 Pope & Talbot vs. Canadd, cit., laudo fase 2. Dodge, William, ‘Award in Pope & Talbot,
Inc. v. Government of Canada”, Hastings Int’l & Comp. L. Rev., vol. 23, 1999-2000, pp. 431-
446.

663 Parkerings-Compagniet AS vs. Lithuania, cit., award. También citado como caso Parkenings
vs. Lituania, laudo.

664 Bayindir vs. Pakistdn, cit., laudo.

665 Wintershall vs. Argentina, cit., laudo.

666 Pope & Talbot vs. Canadad, cit., laudo, fase 2, parr. 78, ¢fr. orig. “In evaluating the impli-
cation of the legal context, the Tribunal believes that, as a first step, the treatment accorded
a foreign owned investment protected... should be compared with that accorded domestic
investment in the same business or economic sector”.

667 Ibidem, parrs. 78 y 79, ¢fi: orig. “Once it is established that a foreign and domestic
investor are in the same business or economic sector, “difference in treatment will presump-
tively violate [the principle] unless they have a reasonable nexus to rational government
policies that (1) do not distinguish, on their face or de facto, between foreign-owned and
domestic companies, and (2) do not otherwise unduly undermine the investment liberalizing

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA 167

En el caso Parkening vs. Lituania®™® el tribunal sostuvo que la comparacién

era necesaria con un inversor en “circunstancias similares”. En el supuesto
de que inversores extranjeros compitan por el mismo proyecto de adqui-
sicién publica el tribunal debe comparar no solo a los dos inversores en el
mismo sector econémico sino también sus caracteristicas en la propia pro-
puesta del proyecto.® Asi lo determino el tribunal arbitral:

..Ja discriminacién debe determinarse al observar las circunstancias de los
casos individuales. La discriminacion envuelve tanto cuestiones de derecho,
tales como la legislacion que proporciona diferentes tratamientos en funciéon
de la ciudadania, o cuestiones de facto donde un Estado trata excesivamente
distinto a inversores que estan en situaciones similares. Si la discriminacion es
inaceptable en opinién del tribunal no depende de requisitos subjetivos tales
como mala fe o la intencién dolosa del Estado: al menos el articulo IV del tra-
tado no incluye dichos requisitos. De cualquier forma, para violar el derecho
internacional, la discriminacion debe ser irrazonable o carente de proporcio-
nalidad, por ejemplo, debe ser fuera de lugar o excesiva para alcanzar de otro
modo un objetivo legitimo del Estado. Una justificacién objetiva podria jus-
tificar tratamientos diferenciados en casos similares. Seria necesario, en cada

caso, evaluar las circunstancias exactas y el contexto.®”

El tribunal agregd que la condicién para que ocurra la violaciéon de una
CNMTF es la existencia de un tratamiento diferente otorgado a otro inversor
extranjero en una situacion similar.®”! Por lo tanto, es necesaria una com-

of NAFTA... A formulation focusing on the like circumstances. .. will require addressing any
difference in treatment, demanding that it be justified by showing that it bears a reasonable
relationship to rational policies not motivated by preference of domestic over foreign-owned
investment”.

668 Parkenings vs. Lituania, laudo.

669 UNCTAD, Most-Favoured-Nation Treatment, cit., p. 63.

670" Parkenings vs. Lituania, laudo, parr. 368, ¢fi. orig. “discrimination is to be ascertained by
looking at the circumstances of the individual cases. Discrimination involves either issues of
law; such as legislation affording different treatments in function of citizenship, or issues of fact
where a State unduly treats differently investors who are in similar circumstances. Whether
discrimination is objectionable does not in the opinion of this Tribunal depend on subjec-
tive requirements such as the bad faith or the malicious intent of the State: at least, Article
IV of the Treaty does not include such requirements. However, to violate international law,
discrimination must be unreasonable or lacking proportionality, for instance, it must be in-
apposite or excessive to achieve an otherwise legitimate objective of the State. An objective
justification may justify differentiated treatments of similar cases. It would be necessary, in
each case, to evaluate the exact circumstances and the context”.

571 Antoine Goetz and others vs. Republic of Burundi, ICSID Case No. ARB 95/3, award, 10 de
febrero de 1999. También citado como caso Goelz vs. Burundi, laudo, parr. 121.
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paracion entre inversores en “circunstancias similares”. El tribunal sostuvo
que con la finalidad de determinar si el inversor “A” estuvo en circunstancias
similares con “B”, y por tanto el estandar de la NMIF fue violado, deben
cumplirse las tres condiciones siguientes:

(1) “B” debe ser un inversor extranjero;

(2) “B” y “A” deben encontrarse en el mismo sector econémico o de ne-
gocios;

(3) Ambos inversores deben ser tratados de manera distinta.

La diferencia del tratamiento sera una medida tomada por el Estado,
de tal suerte que ninguna disposicién o propésito detrds de dicha medi-
da aplicable a las inversiones justifique un tratamiento distinto. 4 contrario
sensu, un tratamiento menos favorable es aceptable si un Estado legitima
objetivamente el tratamiento diferenciado en relaciéon con la inversién es-
pecifica.®”

Por otra parte, en el caso Bayindir vs. Pakistan®” el tribunal arbitral reite-
r6 que la similitud y de ahi la comparabilidad entre inversores extranjeros
debe examinarse al nivel de los términos contractuales y sus circunstancias
especificas; por tanto, un requisito para comparar inversores semejantes
constituye un elemento implicito del funcionamiento de una CNME, el cual
no debe ser explicitamente especificado en ella. Asi fue el razonamiento del
tribunal:

El tribunal debe, por tanto, revisar si la demandante prob6 su alegacion de
violaciéon de la CNME. Para este proposito, esta debié comenzar por aceptar
la similitud de las situaciones que seran comparadas ...dicha similitud debe
ser examinada al nivel de los términos contractuales y las circunstancias.®’*

El tribunal no esta en la posiciéon de proceder con ninguna comparacion
significativa entre las diferentes situaciones del caso. Para hacerlo seria nece-
sario contar con suficientes datos especificos sobre los términos y las actuacio-
nes de los diferentes contratos relacionados.®”

72 Parkenings vs. Lituania, laudo, parrs. 369y 371.

673 Bayindir vs. Pakistdn, cit., laudo.

67% " Ibidem, parr. 416, cfr. orig. “The Tribunal must thus review whether the Claimant
has substantiated its allegation of breach of the MFN clause. For this purpose, it must start
assessing the similarity of the situations to be compared. As with national treatment, such
similarity must be examined at the level of the contractual terms and circumstances”.

675 Ibidem, parr. 417, ¢fi. orig. “The Tribunal is in no position to proceed to any meaning-
ful comparison between the different situations at issue. To do so it would have needed suf-
ficiently specific data on the terms and the performance of the different contracts involved™.
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El test de comparacion opera de manera distinta dependiendo de lo soli-
citado por los inversores respecto a la CNMF. Cuando los demandantes re-
quieren un mejor tratamiento, ya sea material o efectivo, como lo casos ya
mencionados, los tribunales comparan el tratamiento entre dos inversores que
se encuentran en circunstancias idénticas. Sin embargo, cuando los inversores
demandantes invocan la CNMF con la finalidad de atraer beneficios sustan-
tivos de un tercer tratado, los tribunales no realizan comparacion alguna con
ningun inversor especifico, sino que quedan satisfechos con que el inversor ca-
lifique como tal en virtud del tratado base.®”® Por otra parte, para el supuesto
de que la demandante solicite la aplicacion de la CNME para atraer mejores
beneficios adjetivos al tratado base contenidos en un tratado referencia, los
tribunales arbitrales no han razonado a profundidad sobre el término “trata-
miento mas favorable”.

Un ejemplo claro se present6 en el caso Wintershall vs. Argentina®” donde
el tribunal arbitral sostuvo que “una disposiciéon de un tratado basico me-
nos favorable que la de un tratado con un tercero no puede suponerse ni
presumirse, sino que debe probarse”.®”® En el caso Wintershall vs. Argentina la
demandante intentd probar en una audiencia, de manera oral, que las dis-
posiciones contenidas en el tratado referencia, a saber el APPRI Argentina-
USA, articulo VII, eran mas favorables que las contenidas en el tratado base
en su articulo 10 (del APPRI Argentina-Alemania). Por su parte Argentina,
la demandada, sostuvo que no habia sido probado por Wintershall que el
articulo VII del APPRI Argentina-USA fuera realmente mas favorable que
el articulo 10 del APPRI Argentina-Alemania, lo anterior suponiendo que la
CNMEF del articulo 30. del APPRI referencia se aplicara a la disposicién so-
bre solucion de controversias contenida en el articulo 10 del APPRI Argen-
tina-Alemania. En tal supuesto, el articulo VII del APPRI Argentina-USA
no podria invocarse justificadamente. Argentina insistié en que acudir a un
tribunal nacional para obtener medidas provisionales podria considerarse
mas eficaz que acudir en forma inmediata y directa al CIADI, en especial
debido a que las medidas provisionales previstas en el Convenio de Wash-
ington no son mas que simples recomendaciones. Argentina sostuvo demos-
trar que los recursos internos hubieran sido eficaces si se hubieran adoptado
debidamente conforme al articulo 10 (2) del APPRI Argentina-Alemania.
Por su parte, Wintershall afirmé a contrario sensu, acerca de la existencia de

676 Véase Parkenings vs. Lituania, laudo, parrs. 368, 369 y 396; Bayindir vs. Pakistin, laudo,
416 y 417; UNCTAD, Most-Favoured-Nation Treatment, cit., pp. 63-66.

677 Wintershall vs. Argentina, cit., laudo.
678 Ibidem, pérr. 61.
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diversos obstaculos que dificultan el logro de una reparacién ante los tribu-
nales argentinos. En este orden de ideas, en la audiencia relativa a las ex-
cepciones a la jurisdiccion, el abogado de Argentina menciond, y en parte
respaldé documentalmente, diversos casos en donde los tribunales argenti-
nos, incluida la Suprema Corte argentina, concedieron no inicamente a la
generalidad de los inversores, sino también, en casos especificos, a la filial
argentina propiedad de Wintershall pronta reparacién mediante decisiones
interlocutorias contrarias a las medidas tomadas por el gobierno argentino,
como consecuencia del programa de emergencia financiera dictado por di-
versos decretos del gobierno argentino.®”

Asi, el tribunal arbitral sin realizar un analisis profundo del término
“trato mas favorable” decidi6 que “el Tribunal sostiene pro tem que, en esta
etapa preliminar del procedimiento, esta peticiéon adicional de la deman-
dada es prematura, porque la peticion requiere que cada una de las partes
pruebe los fundamentos de hecho; la cuestion en realidad corresponde al
fondo del caso”.%

Como vemos, es dificil para los tribunales arbitrales decidir, si en efecto,
la disposicion que pretende atraerse de un tratado referencia al tratado base
es mas benéfica que la contenida en el segundo.

Dependiendo de la formulacién de la CNMF podemos hablar de una
clausula similar en amplitud de aplicaciéon. Citaremos algunos ejemplos
de clausulas NMF que han sido tema controvertido debido a su formulacion.

El primer ejemplo esta contenido en el APPRI Espana-Argentina invo-
cado en el famoso caso Maffezini vs. Espafia,*®" cuyo articulo 4o. (2) prevé:
“En todas las materias regidas por el presente acuerdo, este tratamiento no sera
menos favorable que el otorgado por cada Parte a las inversiones realiza-
das en su territorio por inversores de un tercer pais [énfasis afadido]”.

Citamos ademas el articulo II contenido en el APPRI Argentina-USA,
tratado del cual se ha querido obtener beneficios en diversos casos.®* Dicho
articulo establece:

Articulo II
1. Cada Parte permitira y tratara las inversiones y sus actividades afines
de manera no menos favorable que la que otorga en situaciones

79 Ihidem, parr. 62.
680 Ibidem, parr. 63.
681 Maffezini vs. Espaia, decisién a la jurisdiccion.

682" Por ejemplo, en los casos Siemens vs. Argentina, Camuzzi vs. Argentina y el Wintershall vs.
Argentina se invoc6 la proteccion del APPRI Argentina-USA como tratado referencia.
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similares a las tnversiones o actividades afines de sus propios nacionales o socie-
dades, o a las de los nacionales o sociedades de terceros paises, cualquiera que sea mas
favorable, sin perjuicio del derecho de cada Parte a hacer o mantener excep-
ciones que correspondan a algunos de los sectores o materias que figuran en
el Protocolo anexo al presente Tratado [énfasis anadido].

La CNMF contenida en el APPRI Alemania-Argentina en su articulo,
30. (1) y (2) también fue utilizada en el caso Siemens vs. Argentina®®® y Winters-
hall vs. Argentina,*®* dicho articulo reza:

Articulo 3o.

(1) Ninguna de las Partes Contratantes sometera en su territorio a las
tnversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante o a las inversio-
nes en las que mantengan participaciones los nactonales o sociedades de la otra Parte
Contratante, a un trato menos favorable que el que se conceda a las
inversiones de los propios nacionales y sociedades o a las tnversiones de nacionales
9 soctedades de terceros Estados.

(2) Ninguna de las Partes Contratantes sometera en su territorio a los
nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante, en cuanto se refiere a sus
actwidades relacionadas con las inversiones, a un trato menos favorable que a
sus propios nacionales y sociedades o a los nacionales y sociedades de terceros
Estados [énfasis anadido].

Continuamos con la GCNMF que se utilizo6 en el caso Plama vs. Bulgaria,*®
se trata del APPRI Bulgaria-Chipre el cual prevé en su articulo 3o. (1): “Ar-
ticulo 3o. (1): Cada Parte Contratante debe aplicar a las inversiones en su terri-
torio de inversores de otra Parte Contratante un tratamiento cl cual no sera
menos favorable que el otorgado a inversiones de inversores de terceros estados
[énfasis anadido]”.%°

Ahora, citaremos la CNMF contenida en el articulo 30. del APPRI Ar-
gentina-Reino Unido, la cual fue invocada en el caso Suez/AWG vs. Argentina,”™
la cual reza:

Articulo 30. Trato nacional y clausula de naciéon mas favorecida

683
684
685

Stemens vs. Argentina, cit., decision a la jurisdiccion.
Wintershall vs. Argentina, cit., laudo.
Plama vs. Bulgaria, cit., decision a la jurisdiccion.

686 APPRI Bulgaria-Chipre, articulo 3o. (1). Cf: orig. “Each Contracting Party shall ap-
ply to the investments in its territory by investors of the other Contracting Party a treatment
which is not loss favourable than that accorded to investments by investors of third states”.

87 Suez/AWG vs. Argentina, cil., decisién sobre jurisdiccion, 3 de agosto de 2006.
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(1) Ninguna Parte Contratante someterd en su territorio a las inversiones y las
ganancias de inversores de la otra Parte Contratante a un trato menos fa-
vorable que el otorgado a las inversiones y ganancias de sus propios inversores
o a las inversiones y ganancias de inversores de cualquier tercer Estado.

(2) Ninguna Parte Contratante someterd en su territorio a los tnversores de
la otra Parte Contratante, en cuanto se refiere a la gestion, mantenimiento,
uso, goce o liquidacion de sus inversiones, a un trato menos favorable que el
otorgado a sus propios inversores o a los inversores de cualquier tercer Estado
[énfasis anadido].

5. Limites en la aplicacion de la CNMF

En los acuerdos internacionales de inversion el sujeto beneficiario es el
inversor y la materia es la inversiéon. Asi, los beneficios adquiridos a través
de la aplicacion de la CNMF y del principio ¢gusdem generis dependeran del
ambito de aplicacion del tratado. El TNMF aplicara al inversor y a sus in-
versiones dependiendo de su ambito de aplicacion y su formulacion espe-
cifica. De este modo, la CNMF estara limitada al tratamiento de personas
y beneficiarios cubiertos por la definicién del tratado.®®® Otras limitantes se
encontraran de manera especifica en el contenido mismo del tratado.

A. Limites basados en el dmbito de aplicacion del tratado base

Mientras que el principio ¢usdem generis limita la operacion de la CNMF
a incorporar un tratamiento mas favorable respecto de la materia de la
clausula en si, el ambito de aplicacion de la CNMF es regularmente res-
tringido de manera indirecta por el ambito de aplicacion del tratado base,
es decir, la CNMF solo podra ser aplicable a aquellas materias reguladas en
el tratado base.”® Lo anterior se presentara al considerar su materia (ratione
materiae), su ambito temporal de aplicacion (ratione temporis) y su ambito per-
sonal de aplicacion (ratione personae). Por lo tanto, las GNMF contenidas en
los mas de 2800 APPRIs no operaran, por lo general, para otorgar mejor
tratamiento en materias como la inmunidad diplomatica, aviaciéon o bene-
ficios fiscales o criminales.®” Al estar fuera del ambito de aplicacién mate-

688 UNCTAD, Most-Favoured-Nation Treatment, cit., pp. 25y 26.

689 Ihidem, p. 24.

690 Hochtief Aktiengesellschafl vs. Argentine Republic, IGSID Case No. ARB/07/31, decision
on jurisdiction, 24 de octubre de 2011. También citado como caso Hochtief vs. Argentina, de-
cision a la jurisdiccién, parr. 76.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA 173

rial del tratado base este tipo de materias quedan excluidas del ambito de
aplicacion de la CNMF vy, de este modo, complementar la regla ejusdem ge-
neris. ' El ambito de aplicacion del tratado base limitara el ambito de apli-
cacion de la CNMEF, a menos que la clausula sea excepcionalmente amplia
y vaya explicitamente mas alla de la materia del tratado. En otras palabras,
una CNMI; en principio, no puede extender su ambito de aplicacién mas
alla del contenido del tratado base. De la misma forma, un inversor no es-
tard posibilitado de extender el significado de “inversor” para los efectos de
la CNMF contenida en el tratado base, incluso si en un tercer tratado existe
una definicién mas amplia del concepto de inversor o inversiones protegidas
(ratione personae o ratione materiae). Lo mismo sucede con el ambito temporal de
aplicacion del tratado base.

En el caso Tecmed vs. México™” el tribunal arbitral se enfrenté con la cues-
tion de la temporalidad del tratado base. El tribunal decliné la extensiéon de
la aplicacién temporal del APPRI México-Espana basado en la aplicacion
de la CNMLE, contenida en su articulo 8o. (1), mediante la cual se pretendia
invocar la proteccién contenida en el APPRI México-Austria. De un modo
muy coherente el tribunal arbitral rechazé la utilizaciéon de la CNMF para
extender la temporalidad del APPRI México-Austria al APPRI M¢éxico-

Espana pues estimo

692

...que las cuestiones vinculadas a la aplicacion en el tiempo del Acuerdo, que
en realidad conciernen mas al ambito temporal de aplicacion de sus dispo-
siciones sustantivas que a cuestiones de indole procesal o jurisdiccional, por
su trascendencia e importancia, integran el nicleo de cuestiones que deben
presumirse como especialmente negociadas entre las partes contratantes y de-
terminantes de su aceptacion del Acuerdo, ya que atanen directamente, tanto
la identificacion del régimen sustantivo de protecciéon aplicable al inversor

691 Maffezini vs. Espafia, cit., decisién a la jurisdiccion, parr. 56. “si un tratado con un ter-

cero contiene disposiciones... mas favorables para la protecciéon de los derechos e intereses
del inversor que aquellos del tratado basico, tales disposiciones pueden extenderse al bene-
ficiario de la clausula de la nacién mas favorecida pues son plenamente compatibles con el
principio gusdem generis. Naturalmente que el tratado con el tercero tiene que referirse a la
misma materia del tratado basico...; de otro modo se incurriria en contravencion de dicho
principio”; parr. 45, “la materia a que se aplica la clausula es aquella efectivamente estable-
cida por el tratado basico, se desprende que si estos aspectos se tratan mas favorablemente
en un tratado con un tercer pais, entonces, en virtud de dicha clausula, dicho tratamiento se
extiende al beneficiario en el tratado basico. Si el tratado con el tercer pais se refiere a una
materia de que no trata el instrumento basico, dicha materia es res inter alios acta respecto del
beneficiario de la clausula™.
692 Tecmed vs. México, cil., laudo.
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extranjero y muy particularmente del contexto juridico general —nacional
o internacional— dentro del cual tal régimen opera, cuanto al acceso del in-
versor extranjero a las disposiciones sustantivas que forman tal régimen; y no
pueden, por ende, verse desvirtuadas en su aplicacion a través del principio

de la clausula de la nacién mas favorecida.®”?

Debemos recalcar que cuando el tribunal se refiere al “nucleo de cues-
tiones que deben presumirse como especialmente negociadas entre las Par-
tes Contratantes” se refiere al ambito de aplicaciéon general del tratado (ra-
tione personae, materiae, temporis, voluntatis).**

B. Limates explicitos a la aplicacion de la CNMLE contenidos en el cuerpo
de los acuerdos internacionales de inversién

Los limites explicitos a las CNMF son generalmente medios efectivos
para acotar la amplitud de los AIl y de la CNMTF respecto al mismo. Estos
limites explicitos pueden, por un lado, ser (a) contenidos en alguna parte del
tratado con aplicacion a todas las disposiciones del All, y por otro (b) encon-
trarse como parte del contenido de la CNME

Un ejemplo del primer caso, es decir, el limite del beneficio de la CNMF
contenido en alguna parte de tratado con aplicacién a todas las disposiciones
de él, podemos encontrarlo en el APPRI USA-Uruguay.®” Este APPRI con-
tiene algunas clausulas novedosas como la referente a la inversion y el medio
ambiente contenida en su articulo 12, la relativa a la inversion y el trabajo
contenida en su articulo 13, la proteccion fundamental regulada en su ar-
ticulo 18 y revelaciéon de informacién prevista en su articulo 19.

693 Ibidem, parr. 69.

69% Para una interpretacion errénea sobre lo referido por el tribunal arbitral del caso Tec-
med. vs. México, véase Schill, Stephan W, op. cit., p. 524, Schill confunde el decir del tribunal
arbitral y realiza un andlisis de lo que segtn el autor es una diferenciacion entre disposiciones
en un tratado que considera especiales de las que no lo son. Lo que dejé claro es que efectiva-
mente existen excepciones a la aplicacion de la CNMLE las cuales limitaran la aplicacion de
la clausula. Véase por ejemplo el articulo 1105 (1) en relacién con el 1103 del TLCAN, los
cuales fueron mencionados en el punto anterior; Naciones Unidas, Corte Internacional de
Justicia, Resimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia
1948-1991, ait. Anglo-Iranian Oil Company (UK vs. Iran), cit., judgment on preliminary objec-
tions, pp. 33 y 34

695 Tratado Relativo a la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre la Re-
publica Oriental de Uruguay y los Estados Unidos de América, firmado el 4 de noviembre de
2005, en vigor el lo. de noviembre 2006. Ley no. 17.943 del 4 de enero del 2006. También
citado como APPRI Uruguay-USA.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA 175

En el caso del articulo 12°° y del 13%7 establecen que es inapropiado
fomentar inversion a costas de la reduccion de disposiciones de caracter
medioambiental y laboral (labor laws).

Respecto a la legislaciéon medioambiental las partes realizan un reco-
nocimiento expreso de tal situacién y establecen en el propio APPRI en el
articulo 12: “las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio
o la inversion mediante el debilitamiento o reduccién de la protecciéon con-
templada en su legislacion ambiental interna”. Un reconocimiento similar
es exteriorizado en el articulo 13 relativo al detrimento de la legislacion

laboral en pro de la inversion. Asi lo establece el articulo 13 del APPRI que
696 APPRI Uruguay-USA, ¢it. Articulo 12, inversiéon y medio ambiente.

“l. Las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversiéon me-
diante el debilitamiento o reduccién de la proteccién contemplada en su legislacién ambien-
tal interna. En consecuencia, cada Parte procurara asegurar que no declina ni de otra forma
deroga, ni ofrece declinar ni de otra forma derogar tal legislaciéon de manera que se debilite
o reduzca la proteccién otorgada por la misma como un incentivo para el establecimiento,
adquisicion, expansion o retencion de una inversion en su territorio. Si una Parte considera
que la otra Parte ha ofrecido tal incentivo, podra solicitar consultas con la otra Parte y las dos
Partes realizaran las consultas con el fin de evitarlo.

2. Nada de lo dispuesto en el presente Tratado se interpretara como un impedimento
para las Partes de adoptar, mantener o hacer cumplir cualquier medida de otra forma com-
patible con este Tratado que consideren pertinente para asegurar que la actividad de inver-
siones en su territorio sea realizada en atencién a los problemas ambientales™.

697 APPRI Uruguay-USA, cit. Articulo 13, inversion y legislacién laboral.

“1. Las Partes reconocen que es inapropiado promover inversiones mediante el debilita-
miento o reduccién de la protecciéon contempladas en su legislacién laboral interna. En con-
secuencia, cada Parte procurard asegurar que no declinara ni derogara, ni ofrecera declinar
o derogar dicha legislacion de manera que se debilite o reduzca su adhesion a los derechos
laborales internacionalmente reconocidos sefialados en el parrafo 2 como una forma de
incentivar el establecimiento, adquisiciéon, expansién o retenciéon de una inversién en su
territorio. Si una Parte considera que la otra Parte ha ofrecido tal incentivo, podra solicitar
consultas con la otra Parte y ambas Partes realizaran consultas con el fin de evitarlo.

2. A'los efectos del presente Articulo, legislacion laboral significa las leyes o reglamentos
(14) de cada Parte, o disposiciones de las mismas, que estén directamente relacionadas con
los siguientes derechos laborales internacionalmente reconocidos:

(a) derecho de asociacion;

(b) derecho de organizacion y negociacion colectiva;

(c) prohibicién del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio;

(d) leyes de proteccion laboral para nifios y jévenes, determinacién de una edad minima
para el empleo de nifios y prohibiciéon y eliminacion de las peores formas de trabajo infantil; y

(e) condiciones aceptables de trabajo en lo que respecta a salarios minimos, horas de
trabajo y seguridad y salud ocupacional.

3. Nada de lo dispuesto en el presente Tratado se interpretard como un impedimento
para las Partes de adoptar, mantener o hacer cumplir cualquier medida de otra forma com-
patible con este Tratado que considere pertinente para asegurar que la actividad de inversio-
nes en su territorio sea realizada en atenciéon a los problemas laborales”.
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nos ocupa ‘“las Partes reconocen que es inapropiado promover inversiones
mediante el debilitamiento o reducciéon de la protecciéon contempladas en
su legislacion laboral interna”.

En otro contexto, cuando se disminuyen dichos estandares por algunos
Estados, principalmente en transicion, en desarrollo o menos desarrollados
es con el fin de atraer inversion extranjera, que podriamos compararla con
una especie de competencia desleal, aunque en la realidad no sea equipa-
rable a ella. En realidad los Estados que realizan estas practicas son abu-
sadores por una parte, al abatir sus responsabilidades sociales y medioam-
bientales al mejor postor, y abusados, pues a mediano y largo plazo, dichos
Estados sufrirdn los estragos de los estandares abatidos.®®

Por tanto, es importante el contenido del articulo 13 del APPRI Uru-
guay-USA pues reconoce los estandares minimos de proteccion al trabajo
reconocidos por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),*” aun-
que redactados de manera limitativa.”” Algunos APPRIs de tltima genera-
ci6n contienen este tipo de disposiciones, las cuales, aplicaran en su totalidad
a todo el tratado y en caso de que un Estado intente invocar un trato mas
favorable en este rubro contenido en un tercer APPRI, le sera negado. De
igual forma sucede con el contenido del articulo 18,7°! el cual es altamente
permeado por la influencia de los Estados Unidos al establecer que ninguna
disposicion del tratado sera construida con el fin de (1) que cualquiera de
las partes proporcione informacioén que considere contraria a su seguridad

698 Véase propuestas para desarrollar un acuerdo que contiene medidas de proteccion
sostenible en combinaciéon con la inversion: Von Moltke, Konrad, 4 Model International Inves-
tment Agreement for the Promotion of Sustainable Development, Canada, International Institute for
Sustainable Development (iisd), noviembre de 2004; Peterson, Eric, Bilateral Investment Treaties
and Development Policy-Making, Canada, International Institute for Sustainable Development
(iisd), noviembre de 2004.

699 International Labour Organization (ILO), por sus siglas en inglés. Existe un gran
numero de convenciones y recomendaciones relacionadas con el trabajo, por ello el caracter
limitativo del contenido de derechos enlistados en el articulo 13 del APPRI Uruguay-USA
puede ser altamente criticado. Para mas informacién acerca de las normas internacionales
del trabajo de la OI'T puede consultarse Attp://www.ilo.org/ilolex/spanish/recdisp 1. htm, noviem-
bre de 2011.

700 APPRI Uruguay-USA, cit., articulo 13, nr. 3.

701" Ihidem, articulo 18, seguridad esencial.

“Ninguna disposicion de este Tratado se interpretara en el sentido de:

1. exigir a una Parte a proporcionar ni permitir el acceso a informacion cuya divulgacién
considere contraria a sus intereses esenciales en materia de seguridad, o

2. impedir a una Parte aplicar medidas que considere necesarias para el cumplimiento
de sus obligaciones con respecto al mantenimiento y restauraciéon de la paz y la seguridad
internacionales, o para proteger sus intereses esenciales en materia de seguridad”.
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nacional ni tampoco (2) impedir a una parte la aplicaciéon de medidas que
esta considere necesarias para el cumplimiento de sus obligaciones respecto
del mantenimiento, restauraciéon de la paz y seguridad internacional o pro-
teccion de sus propios intereses de seguridad fundamental (essential security).
El articulo 197 sigue el mismo corte al establecer que el tratado no debera
inferir en informacién considerada confidencial cuya revelaciéon impida el
cumplimiento de la ley, sea contraria al interés ptblico o perjudique los in-
tereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas.

La regla ¢jusdem generis limita la operacion de las CNMF para importar
“trato mas favorable” respecto de la misma materia de la propia clausula,
en el caso concreto, el trato equitativo de inversores extranjeros con diferen-
tes nacionalidades. La regla ¢usdem generis no requiere que una clausula mas
favorable trate la misma materia que la disposicion del tratado base que se
supone ha sido invalidada.”” Consecuentemente, las excepciones al ambito
de aplicacion de un All no pueden ser invalidadas por la operacién de una
CNMF contenida en el mismo tratado.””

Las clausulas de la nacién mas favorecida no estan Gnicamente limitadas
a atraer niveles de tratamiento mas favorable acorde con inversiones de ter-
ceros Estados solo donde ellos puedan encontrarse dentro del ambito de
aplicacion de una clausula o proteccién en concreto. La CNMIF puede atraer
cualquier tratamiento mas favorable extendido a las inversiones provenien-
tes de un tercer Estado y se realiza de modo incondicional.” Asi lo decidi6

el Comité ad hoc en el caso MTD vs. Chile:

En el primer punto, el Comité se remite al parrafo 27 arriba mencionado a
las dos disposiciones del APPRI que incorporan el estandar del trato justo y
equitativo. Este nota que el argumento de que la clausula de la nacién mas
favorecida del articulo 3o0. (1) del APPRI’ importa un elemento adicional

702 APPRI Uruguay-USA, cit., articulo 19, divulgaciéon de informacion.

“Ninguna disposicién de este Tratado se interpretara en el sentido de exigir a una Parte
que proporcione o permita el acceso a informacion cuya divulgacion impediria hacer cum-
plir la ley o de otra forma fuera contraria al interés publico, o puede perjudicar los intereses
comerciales legitimos de empresas particulares, ya sea publicas o privadas”.

703 Schill, Stephan W., op. cit., p. 522.
0% Idem.

705 MTD vs. Chile, cit., decision sobre anulacién, parr. 64.

706 - APPRI Chile-Dinamarca, articulo 3o. (1): “Investments made by investors of either
Contracting Party in the territory of the other Contracting Party shall receive fair and equi-
table treatment, and no less favourable than that granted to the investments made by inves-

tors of any third State”.
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del APPRI Croacia-Chile. 77 El tribunal discuti6 este tema en los siguientes
términos:

La pregunta para el tribunal es si las disposiciones del APPRI Croacia
y el APPRI Dinamarca (celebrados con Chile) que tratan la obligacion de
conceder permisos subsecuentes a la aprobacién de una inversiéon y al cum-
plimiento de las obligaciones contractuales, respectivamente, puede ser con-
siderado parte del trato justo y equitativo.

El tribunal concluyé que, de conformidad con el APPRI, el estandar del
trato justo y equitativo debe interpretarse de la forma mas conducente para
cumplir el objetivo del APPRI para proteger y crear condiciones favorables
a las inversiones. El tribunal considera que incluir como parte de las pro-
tecciones del APPRI aquellas del articulo 3o. (1) del APPRI Dinamarca vy el
articulo 3 (3) y (4) del APPRI Croacia es en consonancia con este proposito.
El tribunal est4, por tanto, convencido de esta conclusiéon por el hecho de
que las exclusiones en la CNMF son relativas al tratamiento tributario y
cooperacion regional, materias extranas al APPRI pero que debido a la
naturaleza general de la CNMTF las Partes Contratantes consideraron pru-
dente excluir. 4 contrario sensu, otras materias que pueden ser construidas
para ser parte del tratamiento justo y equitativo del inversor seran cubiertas
por la clausula.’”

707 APPRI Chile-Croacia, articulo 4o. (1) “Each Contracting Party shall extend fair and
equitable treatment to investments made by investors of the other Contracting Party on its
territory and shall ensure that the exercise of the right thus recognized shall not be hindered
in practice”.

708 MTD vs. Chile, cit., decisiéon sobre anulacion, parr. 64; MTD vs. Chile, cit., laudo, parrs.
103 y 104, ¢fi: orig. “On the first point, the Committee referred in paragraph 27 above to the
two provisions of the BIT which incorporate the fair and equitable treatment standard. It
noted the argument that the most-favoured-nation clause in Article 3(1) of the BIT imported
an additional element from the Croatia-Chile BIT. The Tribunal discussed this issue in the
following terms: The question for the Tribunal is whether the provisions of the Croatia BIT
and the Denmark BI'T which deal with the obligation to award permits subsequent to ap-
proval of an investment and to fulfillment of contractual obligations, respectively, can be
considered to be part of fair and equitable treatment.

The Tribunal has concluded that, under the BI'T, the fair and equitable standard of
treatment has to be interpreted in the manner most conducive to fulfill the objective of the
BIT to protect investments and create conditions favorable to investments. The Tribunal
considers that to include as part of the protections of the BIT those included in Article
3(1) of the Denmark BIT and Article 3(3) and (4) [sic — this should read Article 4(1)] of the
Croatia BIT is in consonance with this purpose. The Tribunal is further convinced of this
conclusion by the fact that the exclusions in the MFN clause relate to tax treatment and
regional cooperation, matters alien to the BIT but that, because of the general nature of the
MEN clause, the Contracting Parties considered it prudent to exclude. A contrario sensu, other
matters that can be construed to be part of the fair and equitable treatment of investors
would be covered by the clause”.
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Este pasaje parece confundir la nociéon del trato justo y equitativo reque-
rido en el primera parte del articulo 3o. (1) del APPRI Chile-Malasia con el
trato de la nacién mas favorecida.”™

El caso de una limitacion expresa contenida en la CNMF o una norma
que acota expresamente la aplicaciéon de la GNMF en cierto rubro se anali-
26 en el caso ADF vs. USA,”° el cual se desarrolld en el marco del TLCAN
entre una empresa canadiense y Estados Unidos,”" al respecto, el inversor
retomo la posicion del tribunal arbitral del caso Pope & Talbot vs. USA™? e
invoco disposiciones mas favorables en materia de trato justo y equitativo
contenidas en los APPRIs Albania-USA y Estonia-USA. ADI pretendia
que se ampliara la estrecha aplicacion de la clausula relativa al trato justo
y equitativo contenido en el articulo 1105 (1) del TLCAN. Sin embargo,
el inversor no tomo en cuenta la nota interpretativa realizada por México,
Canadd y Estados Unidos respecto a la interpretaciéon de la materia ex-
presamente excluida del alcance y operacion de la CNMF contenida en el
articulo 1103 del TLCAN. Asi, el tribunal arbitral rechaz6 el argumento
de la demandante porque la disputa relativa a una decision de adquisicién
publica es una materia expresamente excluida del ambito de aplicaciéon y
operacion de la CNMF contenida en el articulo 1103 del TLCAN.”"

IV. REGLAS DE INTERPRETACION DE TRATADOS
EN DERECHO INTERNACIONAL

La teoria sobre la interpretacion de los tratados internacionales sera
una constante para poder resolver las cuestiones contenidas en la presente
investigacion. Al hablar de interpretacion juridica, interpretar quiere de-
cir adscribir, atribuir un significado a un texto juridico normativo, y esta
atribucién tiene lugar con base en argumentos particulares.”'* Sobre estos

709 MTD vs. Chile, cit., decisién sobre anulacién, parr. 64, ¢fi: orig. “This passage appears
to confuse the notion of fair and equitable treatment required by the first part of Article 3 (1)
of the Malaysia-Chile BI'T with the most-favoured-nation treatment”.

710 ADF vs. USA, cit., laudo.

711" Nos referimos a los Estados Unidos de América al citar Estados Unidos o USA.

712 ADF vs. USA, cit., laudo, parr. 43.

713 Ibidem, parr. 196; TLCAN, articulo 1108 (7) (a): “los articulos 1102, 1103y 1107 no se
aplican a: (a) las compras realizadas por una Parte o por una empresa del Estado”; Werner,
Jacques, “Some Comments on the NAFTA Chapter 11 Case ADF Group Inc. and United States
of America”, JWIT, vol. 4, nr. 1, 2003, pp. 113y ss.

714 Velluzzi, Vito, “Interpretacién sistematica: ;un concepto realmente util? Considera-
ciones acerca del sistema juridico como factor de interpretacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
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argumentos o métodos interpretativos sera que realizaremos las siguientes
reflexiones.

En la historia del derecho internacional todos los tribunales interna-
cionales se han confrontado inevitablemente con este topico que es parte
intrinseca de su actuar judicial para determinar la sustancia de sus fallos.
El trabajo de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), y de su predecesora la
Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), se ha valido desde sus
inicios de la interpretacién de los tratados, tanto en los casos que ha resuelto
como en las opiniones consultivas emitidas. La interpretacion de los trata-
dos es de vital importancia en la construccién de la jurisprudencia interna-
cional que puede llegar a convertirse en costumbre internacional,’" la cual
debera tomarse en cuenta y aplicarse por los tribunales internacionales.

1. Las partes como interpretadores originales de los tratados

No solo los tribunales internacionales son competentes para interpretar
los tratados internacionales; en primera instancia seran las partes las com-
petentes para interpretar un tratado que hayan acordado. Un ejemplo de
ello son las notas interpretativas del TLCAN realizadas respecto de algunas
de las disposiciones contenidas en su capitulo XI, por México, Estados Uni-
dos y Canada.”"® En todo momento las partes pueden realizar un acuerdo
en lo concerniente a la interpretacion del tratado. Este tipo de practicas se
presentan, por lo general, en el contexto y como resultado de las “practicas
subsecuentes de la aplicacion de un tratado”, las cuales claramente deben
establecer el acuerdo de todas las partes involucradas respecto a la interpre-
tacién de determinadas normas del tratado en concreto.”"’

del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, Area de Filosofia del Derecho, nam. 21, vol. 1,
1998, p. 68.

715 Siempre y cuando se cumplan con los requisitos para la conformacién de la costum-
bre internacional: (a) duracién; (b) uniformidad, consistencia de la practica; (c) generali-
dad de la practica y la (d) opinio juris et necessitatis. Véase Malanczuk, Peter, Akenhurt’s Modern
Introduction to International Law, 7a. ed., Nueva York, Routledge Chapman & Hall, 1997, pp.
39-47.

716 TLCAN. Comisiéon de Libre Comercio del TLCAN, Notas interpretativas de ciertas dispo-
siciones del capitulo 11, cit.

717" Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, UN. Doc A/CONFE.39/27
(1969), 1155 UN.T.S. 331, en vigor el 27 de enero de 1980. Viena, 23 de mayo de 1969,
http://untreaty.un.ong/ilc/texts/instruments/english/conventions/1_1_1969.pdf, marzo de 2012, ar-
ticulo 31 (3).
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2. La interpretacion de los tratados derivada de la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados de 1969

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT o
Convencién de Viena, en adelante) recoge los principios interpretativos de-
sarrollados hasta el momento de su celebracién por la jurisprudencia de la
CPJIyla CIJ en sus articulos 31 y 32. Asi, citaremos en primera instancia

la Regla de Interpretacion derivada de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969:

31. Regla General de Interpretacion.

I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto compren-
dera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre to-
das las partes con motivo de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado;

3. Junto con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relacio-
nes entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la inten-
cién de las partes.

32. Medios de Interpretaci6on Complementarios. Se podra acudir a medios
de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios
del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuan-
do la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje equivoco u oscuro el sentido, o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Los preceptos enunciados con anterioridad siguen al pie de la letra los
Proyectos de Articulos sobre el Derecho de los Tratados (Draft Articles on the
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Law of Treaties)”"® elaborado por la CDI. Respecto a la aparente jerarquia de
las fuentes que pudiera representar la combinacion de los textos de ambos
articulos, la CDI en los comentarios respecto al Proyecto anadi6 que la Co-
mision al definir el titulo del articulo 27 “Regla General de Interpretacién”
(General Rule of Interpretation) —cuyo equivalente es el articulo 31 de la Con-
vencién de Viena— en singular y al subrayar la conexién entre los parrafos
primero y segundo, asi como el tercero con los dos anteriores, pretendi6 que
la suma de todos los elementos del articulo representaran un todo. Por tan-
to, al momento de trasladarlo al método interpretativo del articulo 31 de la
Convencién de Viena, podemos deducir que su correcta interpretacion sera
la conjuncién y comprobacién de cada uno de sus parrafos, a los que lla-
maremos elementos, como un todo para lograr una interpretaciéon integra.
La CDI anade ademas que el articulo 27 del Borrador es titulado “Regla
General de Interpretaciéon” porque ella decidié enfatizar que el proceso de
interpretacioén es una unidad y que las disposiciones del articulo conforman
una Regla rigurosa integrada por varios elementos. Del mismo modo, el tér-
mino “contexto” contenido en el segundo parrafo es designado para conec-
tar todos los elementos de interpretaciéon mencionados en este parrafo a la
palabra “contexto” contenida en el parrafo primero y con ello incorporarlo
a dicha disposicion. De igual modo, la frase contenida en el tercer parrafo
‘junto con el contexto, habra de tenerse en cuenta” (there shall be taken into
account, logether with the context) es designada para incorporar al parrafo pri-
mero los elementos de interpretaciéon contenidos en el parrafo tercero. Si la
disposicion del parrafo cuarto es de distinto caracter a los tres anteriores,
la palabra “especial” sirve para indicar su relacién con la Regla del parrafo
primero.”"? Asi lo retomo el tribunal arbitral en el caso Chevron vs. Ecuador™
que al respecto establecio que

...el Tribunal debe, tal como lo requiere la “Regla General de Interpretacion”
del articulo 31 de la CVDT, interpretar las disposiciones de los ABIs de buena
fe conforme al sentido corriente (ordinary meaning) que haya de atribuirse en
su contexto y a la luz del objeto y propésito de los ABIs. El “contexto” que es
referido en el parrafo primero del articulo 31 otorga una definicion especifica

718 United Nations, International Law Commission, “Draft Articles on the Law of Trea-
ties with commentaries”, YBILC, vol. I1, 1966, pp. 117 y 118, articulos 27 y 28, kttp://untreaty.
un.org/ilc/texts/1_1.htm, noviembre de 2011.

19 Ibidem, pp. 119y 120.

720" Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) vs. The Republic of Ecuador,
UNCITRAL Arbitration Rules, APPRI Ecuador-USA, Partial Award on the Merits, March
30, 2010. También citado como caso Chevron vs. Ecuador, laudo.
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en el segundo parrafo del articulo 31 y comprende tres elementos: (i) el texto
del ABI, incluido el preambulo; (i1) cualquier acuerdo entre las partes del ABI
en conexion con su celebracion; y (iii) cualquier instrumento que haya sido
hecho por una de las partes del ABI en conexiéon con su celebracion y acep-
tado por la otra parte del ABI. El “significado ordinario” ... aplicara a menos
que se haya dado un significado especial a un término, siempre y cuando lo
hayan previsto las partes del ABI, tal como lo establece el parrafo cuarto del

articulo 31.7%!

Con ello, y si trasladamos lo anterior a la interpretacion del articulo 31
de la Convencién de Viena, notaremos que su aplicacion, para el caso rele-
vante, sera un todo y por tanto, al momento de interpretar cierta norma con-
tenida en un tratado determinado, deberemos tomar en cuenta y subsumir
todos y cada uno de los elementos del articulo 31 de la Convencion de Viena.

Respecto al articulo 32, Medios de Interpretacion Complementarios
de la Convencién de Viena y su Equivalente, el articulo 28 del Borrador, la
CDI agreg6 que la palabra “complementario” (supplementary) enfatiza que
esta disposicion no es un medio de interpretacion alterno auténomo, sino
un medio de ayuda a la Regla de Interpretacion del articulo 31. Asi, en los
casos en que el sentido corriente de las palabras contenidas en un tratado
sea claro y tenga conexion con el contexto del mismo, no habra necesidad
de acudir a otros medios de interpretacion; a contrario sensu, en caso de no
haberlos o de no estar claro el sentido corriente o el contexto no deje clara
la intencién de las partes, podra acudirse a los travaux préparatoires.” Asi lo
confirmé la CIJ en su opinién consultiva en la que aclar6é que no debe acu-
dirse a los trabajos preparatorios en el caso de admisiéon de un Estado a las
Naciones Unidas:

...Jla Corte considera que el texto es suficientemente claro; en consecuencia no
siente que tendria que derivar de la practica consistente de la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional, conforme a la cual no hay motivo para recu-
rrir a los trabajos preparatorios si el texto de la convencion es suficientemente

claro por si mismo.”

72U Ibidem, parr. 161.

722 United Nations, International Law Commission, “Draft articles on the Law of Trea-
ties with commentaries”, cit., p. 222.

723 “Condiciones de Admisién de un Estado como Miembro de las Naciones Unidas (ar-
ticulo 4o. de la Carta)” - Conditions of Admussion of a State to Membership in the Uniled Nations (Ant.
4 of the Charter), C1J, opinién consultiva, 28 de mayo de 1948, I.C..J. Reports, 1948, p. 63, cfr.
orig. “The Court considers that the text is sufficiently clear; consequently it does not feel that it should derivate
Jfrom the consistent practice of the Permanent Court of International Justice, according to which there is no
ocasston to resort to preparatory work if the text of a convention is sufficiently clear in itself™.
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Por otra parte, el tribunal arbitral en el caso Chevron vs. Ecuador adoptd
los Medios Complementarios de Interpretacion del articulo 32 de la Con-
venciéon de Viena y agregd

...el Tribunal puede recurrir a los Medios Complementarios de Interpreta-
cién (i) para confirmar el significado resultante de la aplicacion del articulo
31 de la GV, o (ii) cuando la interpretaciéon dada conforme al articulo 31 de la
CV deje equivoco u oscuro, o conduzca a un resultado que es manifiestamen-
te absurdo o irrazonable. Esos Medios Complementarios de Interpretacion
incluyen el trabajo preparatorio del tratado y las circunstancias de su celebra-
cion. Asi, los Medios Complementarios de Interpretacion del articulo 32 sélo
se daran si las situaciones arriba mencionadas se producen.’!

En este orden de ideas, debera acudirse al articulo 32 de la Convencién
de Viena para utilizarse como un medio coadyuvante de interpretacion de
la Regla contenida en el articulo 31 de la Convencién. Dicho medio coadyu-
vante incluye los trabajos preparatorios y el contexto al momento de su ce-
lebraciéon y es permisible su uso con el proposito de confirmar el significado
resultante de la aplicacion del articulo 31 para determinar su significado,
lo anterior, cuando la interpretaciéon de conformidad con dicho precepto
sea ambigua u oscura o conduzca a un resultado manifiestamente absurdo
o irrazonable. Ademas, el uso de este articulo servird para confirmar un
significado que emerja como resultado de la interpretacion textual.”” En
conclusion, apreciamos que la Corte es flexible respecto a la utilizaciéon de
los trabajos preparatorios segun sea el caso concreto.”

3. Los métodos interpretativos inmersos en la Regla de Interpretacion
del articulo 31 de la Convencion de Viena

S1 ha quedado claro que la Regla de Interpretacion derivada del ar-
ticulo 31 de la Convencion de Viena es un todo, no nos habra quedado

724 Chevron vs. Ecuador, cit., laudo, parr. 162.

725 “Competencia de la Asamblea General para Admitir a un Estado como Miembro de
las Naciones Unidas”, CIJ, opinién consultiva, 3 de marzo de 1950, Resimenes de los fallos,
opiniones consullivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia 1948-1991, cit., caso no. 2, pp.
13 y 14; “Condiciones de Admisiéon de un Estado como Miembro de las Naciones Unidas
(articulo 4o. de la Carta)”, CIJ, opiniéon consultiva, 28 de mayo 1948, Residmenes de los _fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia 1948-1991, cit., caso no. 2, pp.
5y 6; Brownlie, Ian, op. cit., p. 606.

726 Véase por ejemplo Interpretation of the Convention of 1919 concerning Employment of Women
during the Night, PIC]J, Advisory Opinion, 15 November 1932, series A/B50, p. 380; Bankovic
and Others vs. Belgum and 16 other Contracting States, European Court of Human Rights, Decision of
admissibility, Application no. 52207/99 of 12 December 2001, parrs. 63-65.
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claro cuales son los métodos interpretativos inmersos en esa Regla. Los mé-
todos interpretativos derivados de la Convenciéon de Viena se rigen por la
doctrina del sentido corriente que encierra tres de ellos, (1) la llamada inter-
pretacién gramatical, textual o natural; (2) la interpretacién sistematica, y
(3) la interpretacion teleoldgica. Principios que funcionaran como un todo
juridico encerrado en la doctrina del sentido ordinario y que se trataran
en los siguientes puntos. La doctrina del sentido corriente encierra ade-
mas el principio de contemporaneidad, el gusdem generis y el expressio unius
est exclusio alterius. Segin el principio de contemporaneidad el lenguaje del
tratado debe ser interpretado a la luz de las reglas generales de derecho in-
ternacional en vigor ubicado en el momento de su celebracién y a la luz del
significado contemporaneo o actual de los términos empleados en este.””
Como ejemplo, tenemos el caso relativo a los derechos de los nacionales de
los EU en Marruecos en el que el tribunal apunt6 “es necesario tomar en
cuenta el significado de la palabra ‘controversia’ en el momento en que los
dos tratados fueron celebrados”.”” Por otra parte, la doctrina del sentido
corriente (ordinary meaning) envuelve la premisa de que un significado dife-
rente al del sentido corriente puede ser establecido, pero el partidario de un
significado especial tendrd la carga de la prueba.” Este principio encierra
ademas (1) la doctrina ¢usdem generis en el sentido de la presuncion logica de
que palabras generales seguidas o quiza precedidas de palabras especiales
son limitadas al género indicado por las palabras especiales, y (2) el princi-
pio expressio unius est exclusio alterius se refiere a que la mencién expresa de un
asunto excluye otros asuntos.”*

A. La aproximacion textual: sentido natural y corriente (natural
and ordinary meaning)

La llamada interpretacion textual, gramatical, natural e incluso literal,
esta recogida en el articulo 31 (1) de la Convencion de Viena, la cual prevé
que “un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado”. De esta frase cabe
abstraer dos cuestiones: primera, no debe interpretarse lo que no requiera

727 Véase por ejemplo Case Concerning Rights of Nationals of the Uniled Stales of America in
Morocco (France vs. United States of America), cit.

728 Ibidem, p. 189.

729 Brownlie, lan, op. cit., p. 604.

730 Idem.
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interpretacion;”' segunda, se debe dar sentido corriente, es decir natural, a
los preceptos contenidos en un tratado.”

La Comision y el Instituto de Derecho Internacional opinan que la
intenci6on de las partes expresada en el texto (as expressed in the text) del tra-
tado es la mejor forma de saber la intenciéon que estas tuvieron al respecto
y saber sobre las materias que estas quisieron regular.”* El texto sera la
mejor guia sobre la tGltima intencién de las partes. Sin embargo, hay que
ser precavidos en este punto pues el empleo aislado de la interpretacion
textual o literal podra utilizarse en pocas ocasiones, ya que generalmente
las controversias sobre interpretacién de una norma son de una compleji-
dad tal que la sola lectura de las disposiciones no daria soluciéon a proble-
mas interpretativos en la mayoria de los casos.”** Se estara en lo incorrecto
al pensar que la funcién de la interpretaciéon de los tratados consistird en
determinar que la intencién de las partes es un proceso divorciado de la
aplicacion y desarrollo del derecho internacional consuetudinario.” Lau-
terpacht, que es el primer rapporteur del Instituto de Derecho Internacional,
opina que saber sobre la “intencion de las partes” requiere una investiga-
ci6n mas profunda, y “no es una tarea que pueda ser resuelta Gnicamente
con los medios de interpretacion logica o gramatical”.”* La interpretacion
gramatical podra utilizarse Gnicamente en casos simples que requieran la-
bor interpretativa simple, tal es el caso de la opinién consultiva de la CPJI
respecto a la interpretacion de la Convencion de 1919 relativa al trabajo
de mujeres durante la noche.”™’

Otro ejemplo se presenté en el caso Suez/AWG vs. Argentina™® donde el
tribunal arbitral senal6 respecto a la interpretacion textual de un tratado lo
siguiente:

731 Lauterpacht, Hersch, “Restrictive Interpretation and the Principle of Effectiveness in

the Interpretation of Treaties”, Brit. ¥'B. Int’l L 1949, no. 26, Gran Bretaina, Oxford Univer-
sity Press, 1980, p. 48.
732 Lauterpacht, Hersch, “The Development of the Law of International Organization

by the Decisions of International Tribunals”, Recueil des Cours, Académie de Droit International,
Paises Bajos, Sijthoff & Noordhoff, nam. IV, t. 152, 1976, p. 417.

733 Es necesario mencionar que también existe el enfoque alterno, el cual contempla la
intencion de las partes como una base independiente de interpretacion.

3% Lauterpacht, Hersch, “The Development of the Law of International Organization
by the Decisions of International Tribunals”, cit., p. 418.

735 Ibidem, p. 27.

736 Cf. Lauterpacht, Hersch, The Development of International Law by the International Court,
Londres, Stevens & Sons Limited, 1958, p. 27.

737 Véase Interpretation of the Convention of 1919 concerning Employment of Women during the
Night, cit., pp. 365-390.

738 Suez/AWG vs. Argentina, cit., decisiéon sobre jurisdiccion.
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...al interpretar estas disposiciones, el tribunal se inspira en los principios
consagrados de interpretacion de tratados, tal como se prevé en el articulo
31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en virtud
de los cuales el texto de los tratados debe interpretarse de conformidad
con el “sentido corriente”. Al respecto, se supone que el texto del tratado
es expresion auténtica de las intenciones de las partes. El punto de partida
para todo intento de interpretacion es, por consiguiente, el texto mismo del

tratado.”™’

B. La interpretacion sistemdtica

La interpretacion textual se complementa y profundiza mediante el
analisis del sentido de la disposiciéon analizada en relaciéon con las demas
disposiciones del todo del que forma parte (interpretacion sistematica). La
interpretacion sistematica intenta obtener informacion sobre el significa-
do de una disposicion, considerandola dentro de un sistema o contexto,
esto es, basandose en la posicion que ocupa la disposicion en cuestion den-
tro del sistema juridico, dentro de la ley y dentro del capitulo correspon-
diente de la ley.”*” El argumento de la coherencia es una de las expresiones
tipicas de la interpretacion sistematica y se utiliza con el fin de hacer cohe-
rente el sistema juridico, es decir, para prevenir, para evitar las antinomias
y las contradicciones normativas en general.”*! El método sistematico es
muy util para evitar las contradicciones entre las diversas normas de un
sistema juridico y, para entenderlas a unas como complementarias de las
otras.”* El ordenamiento juridico o sistema es un conjunto de normas
validas: al asumir que el derecho es un ordenamiento o sistema se quiere
decir que el derecho “es algo ordenado, sistematico, no cadtico vy, precisa-
mente por ello, unitario, tendencialmente coherente, y quiza, tendencial-
mente completo”.”*

Este método interpretativo esta inmerso en el articulo 31 de la Con-
vencion de Viena la hablar del “contexto”, el cual examinaremos a conti-
nuacion.

739 Ibidem, parr. 54.

740 Bleckmann, Albert, Europarecht, Berlin, Heymanns, 1990, p. 127.
1 Velluzzi, Vito, op. cit., p. 72.

742 Rojas Amandi, Victor, “La interpretacion del derecho de la Union Europea”, Furidica.
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, nim. 32, Secciéon de
Previa, 2002, p. 500.

3 Velluzzi, Vito, op. cit., pp. 72y 73.
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El “contexto” debe ser usado para la adecuada interpretacion
de un tratado

Respecto al término “contexto” incluido en el articulo 31 de la Con-
vencién de Viena el cual prevé “Un tratado deberd interpretarse... en el
contexto de estos” se observa lo siguiente: el mismo precepto advierte lo
que se entiende por contexto; para estos efectos comprenderd, ademas del
(i) texto, incluidos su preambulo y anexos;’** (ii) cualquier acuerdo o instru-
mento relacionado con el tratado y los documentos relacionados con su
celebracion concertados por las partes, y (ii1) todo instrumento formulado
por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por
las demas como instrumento referente al mismo.”* Para el caso concreto
de los APPRIs el contexto de ellos incluira:

(a) el texto del APPRI, incluido el preambulo y anexos;

(b) cualquier acuerdo entre las partes del APPRI en conexién con su ce-
lebracioén; y

(c) cualquier instrumento realizado por una de las partes del APPRI en
conexién con su celebraciéon y aceptado por la otra parte del APPRI.7*

La CIJ en multiples ocasiones utiliz6 el contexto de un tratado para
determinar el alcance interpretativo de una norma concreta, por ejemplo,
en el Caso Relativo a los Derechos de los Nacionales de EU en Marruecos el tribunal
sostuvo que “este principio (economic liberty without any inequality), en aplica-
cién a Marruecos, ya estaba bien establecido, al ser reafirmado por la con-
ferencia e insertado en el preambulo del Acta de 1906”.”*" En otra cuestion
planteada en el mismo caso la CIJ afirmé sobre el acta de Algeciras que “la
interpretacion de las disposiciones del acta debe tomar en cuenta sus propo-
sitos, los cuales son plasmados en el preambulo”;"*® ademas agregd que con
el fin de aclarar la existencia de la jurisdiccién consular o para confirmar los
derechos o privilegios del régimen de capitulaciones derivados del conteni-
do del acta de Algeciras “ni los trabajos preparatorios ni el predmbulo dan el

minimo indicio de tal intencién [cursiva anadida]”.”*

" Aguas del Tunari vs. Bolivia, cit., parrs. 239, 240, 242.
Véase el articulo 31 (2) de la Convencién de Viena; Brownlie, Ian, op. cit., p. 605.
Chevron vs. Ecuador; cit., parr. 161.

47 Case Concerning Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France vs.
United States of America), cit., p. 184. El tribunal ademas explicé claramente el contexto del
caso en la misma parte del fallo.

48 Ihidem, p. 197.

9 Ibidem, p. 198.
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C. La interpretacion teleologica

Al analizar la segunda parte del primer parrafo del articulo 31 de la
Convencién de Viena que prevé: “un tratado debera interpretarse... en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin” se desprende que
el principio de sentido corriente (ordinary meaning) se rige por el principio de
integracion, lo cual denota que el significado de la norma debe emerger del
contexto del tratado como un todo y a la luz de su objeto y fin. Por lo an-
terior se deduce que el objeto y fin del tratado sera el elemento teleologico.

La interpretacion teleoldgica, cuyo origen gramatical telos quiere decir
fin, es un método de interpretacién necesario para abstraer el sentir del le-
gislador, es decir, de las partes, y determinar si el resultado de la interpreta-
cién gramatical y, en su caso, sistematico de la norma cumple con el objeto
y fin que sirvi6 de razoén a las partes para la emision del tratado correspon-
diente. 7°

El legislador le dard determinada forma y contenido a la norma, tradu-
cida en un tratado internacional, y cuidara que su contenido incluya los ob-
jetivos que esta persigue y las soluciones que quiere alcanzar con la misma.
En este sentido, la interpretacion teleologica de una norma debera orientar-
se hacia aquellas finalidades y metas que inspiran e iluminan a todas y cada
una de sus clausulas, como un todo organico y sistematico. La labor del juez
o arbitro no consistira en crear la norma porque esa tarea ya la habran rea-
lizado las partes al celebrar el tratado, la labor del juez o arbitro serd pues,
crear la interpretacion que contribuira a darle vida a la ley o tratado inter-
nacional.”' Rojas Amandi afirma que

...Ja determinacion del objetivo de una ley mediante la interpretacién teleo-
logica, significa interpretacién con base al objetivo relevante de un ordena-
miento. Debido a que el sentido del objetivo de una ley se vincula con relacio-
nes sociales que se encuentran inmersas en un acontecer histoérico y evolutivo,
se deben de considerar en una interpretacion teleolégica la evolucion de las
correspondientes relaciones de vida. Si entonces, la determinacion del objeti-
vo de la ley forma parte de la labor interpretativa, la consideracion de la sig-
nificaciéon econémica, politica y social de la ley a ser interpretada, constituye
una de las exigencias basicas de la aplicacion del derecho.”

750 Rojas Amandi, Victor, op. cit., p. 501.

751 Fontecilla, Rafael, “Los problemas”, Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Chile, cuarta época, vol. III, afios 1961-1963, nim 3, primera parte, Attp://www.anales-
derecho.uchile.cl/CDA/an_der_completa/0,1563,SCID%253D7575%25261SID%253D21,00.html,
mayo de 2010.

752 Rojas Amandi, Victor, op. cit., p. 501.
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El intérprete de una norma deberia entender mejor esta de lo que la
entendieron sus creadores.

Los pensamientos del autor de la ley o tratado tienen necesariamente al-
gunas lagunas; no pueden evitarse oscuridades y contradicciones, mientras
que el intérprete, es decir, el juez o arbitro, tiene que inferir de la ley o tra-
tado para cada caso concreto una decision clara y sin contradicciones.” Es
por ello que en ocasiones el intérprete tiene que observar el efecto Gtil (¢ffet
utile) de la norma. En la interpretacion teleoldgica resulta adecuado recurrir
a los principios de “facultades implicitas™ (implied powers) y de efecto util de la
norma; esto es, la interpretacion se debe concentrar en la busqueda de so-
luciones que hagan posible producir los efectos que los autores de la norma
o tratado quisieron que se produjeran. En caso de ser necesario, el juez o
arbitro debe buscar el significado del precepto mas alla del texto escrito; di-
cho de otro modo, el juez o arbitro debe acudir a la llamada interpretaciéon
efectiva de la norma, también conocida como principio de efectividad, sin
embargo, se requiere cautela para no caer en analogia, la cual no debe con-
fundirse con la interpretacion efectiva. En este sentido, la analogia supone
la ausencia de la norma para poner en su lugar otra analoga, en cambio,
con la interpretacion efectiva no se pretende llenar el vacio del tratado, sino
que sobre una norma existente, se extendera su significado.

En la interpretaciéon de los tratados, la CPJI y la CIJ han aplicado en
multiples ocasiones el principio de efectividad de las normas contenidas en
los tratados. Por e¢jemplo, en la opinion consultiva de Acquisition of Polish Na-
tionality™* 1la CPJI extendio6 la proteccion del Tratado de Minorias (Minorities
Treaty) a personas que no eran nacionales polacos, en palabras de la Corte
“si este no fuera el caso, el valor y esfera de aplicacién del Tratado seria
disminuido enormemente”.”” En este caso la Corte no decidi6 de conformi-
dad con el sentido textual, ni con el principio de interpretacién restrictiva.
De igual forma en la opinién consultiva en Minority Schools in Albania 1a Corte
se negd a dar un sentido literal a la interpretacion de la clausula que estipu-

758 Si no fuera asi, no existirfan problemas relacionados con la interpretacién para deter-
minar el alcance de una norma, y por tanto, no existirian razonamientos contrapuestos al
respecto. Véase por ejemplo los casos SGS' vs. Pakistin y SGS vs. Filipinas respecto del alcance
de la “clausula paraguas”. SGS' vs. Pakistin, cit.; SGS Société Generale de Surveillance S. A. vs.
Repiiblica de Filipinas, ICSID Case No. ARB/02/6, decision on jurisdiction, 29 de enero de
2004. También citado como caso SGS vs. Filipinas. Al analizar los dos casos anteriores nos
confrontaremos ademas con un problema distinto, que serd la falta de armonia de las deci-
siones arbitrales internacionales del CIADI, tema que trataremos mas adelante.

5% Acquisition of Polish Nationality, PCIJ, series B, ntim. 7, p. 17.

755 Idem. ¢f: orig. “If this were not the case, the value and sphere of application of the Trealy would be
greatly diminished” .
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laba tratamiento equitativo y afiadié que dar un sentido literal a la norma
derivaria en “una interpretaciéon cuyo resultado hubiera sido que la clausula
se convirtiera en un arma con la cual el Estado podria privar al régimen de
minoria de una gran parte de su valor practico”.”*

También en el derecho comunitario los tribunales europeos le conceden
gran valor a la interpretacion teleologica la cual exige que sus normas sean
interpretadas a la luz del propio objetivo del articulo, capitulo, titulo, parte
y tratado en que se encuentren.””” Ademas, en la interpretacion teleologica
se ha considerado el caracter dindmico del derecho material comunitario
que se encuentra orientado por la realizacion de ciertos objetivos de politica
econ6mica.”®

La CIJ, a su vez, ha utilizado para la interpretacion de los tratados un
sistema mixto, el cual no emerge tnicamente de la interpretacion textual o
gramatical, sino de los tres métodos interpretativos de la Convenciéon de Vie-
na, a saber, el gramatical, el sistematico y el teleologico, aunque en ocasiones
ha empleado algunos otros como el historico y el restrictivo. Un ejemplo en el
cual aplic6 varios métodos interpretativos fue en el Caso Relativo a los Derechos
de los Nacionales de los EUA. en Marruecos donde realiz6 un analisis interpretativo
para determinar si el principio de “libertad econémica sin ninguna desigual-
dad” era de caracter vinculante o no, al respecto afiadi6

...con el Tratado de Comercio con Gran Bretafia del 9 de diciembre de
1856, asi como con los Tratados con Espana del 20 de noviembre de 1861,
y con Alemania el lo. de junio de 1890, el sultan de Marruecos garanti-
26 ciertos derechos en materia comercial, incluidas las importaciones hacia
Marruecos. 4 estos Estados junto con otros Estados, incluidos los Estados Unidos,
les fue garantizada igualdad de tratamiento en virtud de las clausulas de la nacion mds
Javorecida en sus tratados con Marruecos. En la vispera de la Conferencia de Al-

756 Minority Schools in Albania, PCIJ, series A/B, ntim. 64, p. 182, ¢fi: orig. “an interpreta-
tion the result of which would have been that the clause would become a weapon by which
the State could deprive the minority regime of a great part of its practical value”.

757 Como lo apunta Rojas Amandi “en particular se deben considerar los articulos intro-
ductorios de cada tratado... permitiendo considerar los principios generales y obligatorios
cuyo ambito de aplicacion se extiende mas alld del espectro de aquel tratado y que resultan
decisivos para la interpretacion de las disposiciones de detalle que le dan efecto. Cuando la
intencion de las partes no se haya establecido de manera explicita en los tratados y, en virtud
de que los trabajos preparatorios de los tratados originales no se publicaron, la misma debe
ser determinada a la luz de historia legislativa del cuerpo normativo a ser interpretado y a la
luz del preambulo, considerando las razones de su adopcién”, ¢fi: Rojas Amandi, Victor, op.
cit., pp. 501 y 502.

758 Beutler, B. et al., Die europiische Gemeinschaft: Rechtsordnung und Politik®, Baden-Baden,
Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, p. 224.
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gecuras. .. el princypio de “libertad econdmica sin ninguna desigualdad” fue expresamente
aceptado por Francia y Alemania en un intercambio de cartas del 8 de julio de 1905, sobre
su postura respecto a Marruecos. Este principio, aplicado a Marruecos, habia sido ya
bien establecido, cuando éste fue reafirmado por esa Conferencia e insertado en el predmbulo
del Acta de 1906. Considerado a la luz de estas circunstancias, queda claro que
el principio fue entendido como ser de cardcter vinculante y no una simple frase vacia
[énfasis anadido].”

Los tribunales arbitrales internacionales en materia de inversién tam-
bién han empleado frecuentemente el principio de interpretacion teleologi-
cay el principio de efectividad, que van de la mano, tomando en cuenta que
las maximas del principio de interpretacioén teleologica seran observar a la
norma respecto a su objeto y propésito o finalidad, y el principio de efectivi-
dad buscara eso, la efectividad de la norma la cual ira ligada a su finalidad.

En el caso Noble Ventures vs. Rumania el tribunal arbitral utilizé y recono-
ci6 la importancia del principio de efectividad, pero lo concibié como un
método separado de la Regla derivada de los articulos 31 y 32 de la Conven-
ci6n de Viena. Asi, el tribunal arbitral en el caso Noble Ventures vs. Rumania
apunt6:®

Debe hacerse referencia al articulo 31 et seg. de la Convencién de Viena que
refleja el derecho internacional consuetudinario respecto a la interpretacion
de los tratados. De conformidad con ésta, los tratados deben ser interpreta-
dos de buena fe y de conformidad con el sentido corriente que deba de atri-
buirse a los términos del tratado en su contexto y a la luz del objeto y propo-
sito del tratado, mientras se cuenta con un recurso suplementario de medios
de interpretacion, incluido el trabajo preparatorio y las circunstancias de

759 Case Concerning Rights of Nationals of the Uniled States of America in Morocco (France vs. Unit-
ed States of America), cit., p. 184. Este es el tipico caso en el que la CIJ realiza, sin llamarlo
asi, una interpretacién combinada de distintos medios interpretativos, incluida la teleolégica.
¢fr. orig. “by the Treaty of Commerce with Great Britain of December 9th, 1856, as well as
by Treaties with Spain of November zoth, 1861, and with Germany of June 1%, 1890, the
Sultan of Morocco guaranteed certain rights in matters of trade, including imports into Mo-
rocco. These States, together with a number of other States, including the United States, were
guaranteed equality of treatment by virtue of most-favoured-nation clauses in their treaties
with Morocco. On the eve of the Algeciras Conference the three principles mentioned above,
including the principle of ‘economic liberty without any inequality’, were expressly accepted
by France and Germany in an exchange of letters of July 8th, 1905, concerning their attitude
with regard to Morocco. This principle, in its application to Morocco, was thus already well
established, when it was reaffirmed by that Conference and inserted in the Preamble of the
Act of 1906. Considered in the light of these circumstances, it seems clear that the principle
was intended to be of a binding character and not merely an empty phrase”.

760 Noble Ventures vs. Rumania, ICSID Case No. ARB/01/11, award, 12 de octubre de
2005. También citado como caso Noble Ventures vs. Rumania, laudo.
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celebracion, tnicamente con el objeto de confirmar el significado resultante
de la aplicacion de los métodos de interpretacion antes mencionados. De
1gual forma debe hacerse referencia al principio de efectividad (effet utile), el

cual, juega también un 7o/ importante en la interpretacion de los tratados.”!

El mismo tribunal arbitral agreg6 que el objeto y proposito de la norma
se encamina al principio de efectividad, aunque no sera permisible optar por
una regla interpretativa que sea siempre a favor del inversor extranjero, esta
se justificara si de no hacerlo, la disposicion interpretada perdiera todo valor
y sentido; en pocas palabras, se volcaria en letra muerta. Al respecto agreg6:

La regla del objeto y propédsito también apoya esta interpretacion. Mientras
no sea permisible, como regularmente sucede respecto a APPRIs, para inter-
pretar clausulas exclusivamente a favor de inversores, dicha interpretacion es
justificada. Considerando, como fue senalado arriba, que cualquier otra in-
terpretacion privaria al articulo II (2) (c) [la clausula paraguas| de contenido
practico, necesariamente debe hacerse referencia al principio de efectividad,
también aplicado por tribunales al interpretar disposiciones del APPRI (véase
SGS. vs. Filipinas, parr. 116 y Salini vs. Jordania, parr. 95).7%

Otros tribunales han invocado dicho principio y lo han relacionado al
contenido del preambulo, este es el caso Lauder vs. Repiblica Checa’ donde
el tribunal senalo:

...como con cualquier tratado el Tratado debera interpretarse por referencia
a su objeto y proposito, asi como también en las circunstancias de su celebra-
ci6n (Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulos 31 y
32). El predmbulo del Tratado establece que las partes acuerdan que el tratamiento
justo y equitativo a las inversiones es conveniente a fin de mantener un marco
estable para la inversion y la utilizacion maxima y efectiva de recursos econo-
micos [énfasis afiadido].”®

751 Ihidem, parr. 50.

762 Ihidem, parr. 52, ¢fr. orig. “the object and purpose rule also supports such an interpre-
tation. While it is not permissible, as is too often done regarding BI'Ts, to interpret clauses
exclusively in favour of investors, here such an interpretation is justified. Considering, as
pointed out above, that any other interpretation would deprive Art. II (2) (c) [an umbrella
clause]| of practical content, reference has necessarily to be made to the principle of effec-
tiveness, also applied by other Tribunals in interpreting BI'T provisions”.

763 Lauder vs. Repiiblica Checa, UNCITRAL, laudo, 3 de septiembre de 2001. También
citado como caso Lauder vs. Repiblica Checa, UNCITRAL, laudo.

6% [hidem, parr 292, ¢fi: orig. “as with any treaty the Treaty shall be interpreted by ref-
erence to its object and purpose, as well as by the circumstances of its conclusion (Viena
Convention on the Law of Treaties, Articles 31 and 32). The preamble of the Treaty states
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En el caso CMS vs. Argentina’® el tribunal también recalcé el contenido
del preambulo para clarificar los objetivos del APPRI en cuestién, al res-
pecto senalo:

El preambulo del Tratado ...establece claramente que uno de los principales
objetivos de la proteccion prevista es que el trato justo y equitativo es deseable
para “mantener un marco estable para las inversiones y la utilizacién mas
eficaz de los recursos econémicos”. No puede caber en consecuencia duda
alguna de que la estabilidad del entorno juridico y empresarial es un elemen-
to esencial del trato justo y equitativo [énfasis anadido].”®

Por su parte, el tribunal arbitral en el caso MTD vs. Chile’” también su-
brayo6 la relevancia de interpretar el tratado poniendo especial énfasis a su
objeto y propésito, asi sostuvo:

...el tribunal concluye que ... el estandar de tratamiento justo y equitativo
debe interpretarse en el sentido mas conducente para alcanzar el objetivo del
APPRI para proteger las inversiones y crear condiciones favorables a estas.
El tribunal considera que incluir como parte de las protecciones del APPRI
aquellas del articulo ...es en consonancia con este propodsito.”®

En el caso Aguas del Tunari vs. Bolivia’ el Tribunal arbitral realizé una
interpretaciéon retomando el objeto y fin de tratado para descifrar el signi-
ficado del concepto de control directo e indirecto de una empresa como
sigue:

El Tribunal prosigue... considerando los otros dos elementos basicos del mé-
todo de interpretacion previsto en la Convencién de Viena: el contexto de la
frase controladas directa o indirectamente y el objeto y fin del TBI [énfasis afiadido].””

that the Parties agree that fair and equitable treatment of investment is desirable in order to
maintain a stable framework for investment and maximum effective utilization of economic
resources”.

765 CMS vs. Argentina, cit., laudo.

766 Thidem, parr. 274.

767 MTD vs. Chile, cit., laudo.

768 Ibidem, parr. 104, ¢fr. orig. “the tribunal has concluded that... the fair and equitable
standard of treatment has to be interpreted in the manner most conducive to fulfill the objec-
tive of the BIT to protect investments and create conditions favorable to investments. The
Tribunal considers that to include as part of the protections of the BIT those included in
Article... 1s in consonance with this purpose”.

769 Aguas del Tunari vs. Bolivia, cit., decision a la jurisdiccion.

770" Ibidem, parr. 239.
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En cuanto al objeto y fin del TBI, el Tribunal toma nota de que el Preambu-
lo del TBI establece... Por lo tanto, el objeto y fin del tratado consiste en “esti-
mular la afluencia de capital y tecnologia”, y las partes contratantes recono-
cen expresamente el hecho de que ese estimulo surgira del “acuerdo referente
al tratamiento que se dé a esas inversiones” realizadas por nacionales de una

parte contratante en el territorio de la otra Parte Contratante.”!

4. La interpretacion restrictiva e interpretacion efectiva

Existié6 durante algin tiempo una corriente interpretativa que sugirid
que los tratados debian interpretarse de forma restrictiva, de modo tal que
se limitara al minimo la intromision a la soberania de los Estados parte. Esta
doctrina estaba en lo incorrecto tomando en cuenta que la celebracién de
los tratados y la consecuente capacidad de los Estados para celebrar trata-
dos no significan de ningtin modo intromision en su soberania sino, por el
contrario, el ejercicio de esta. Esta posicion parece bastante elocuente de
tal suerte que Lauterpacht, Schreuer y Gonzalez de Cossio’”* han sido par-
tidarios y comentadores de dicho pensamiento, el cual ha sido aplicado de
manera reiterada por la CIJ desde hace afios. Por supuesto que dicho pen-
samiento parece logico si recordamos el actuar del Estado en su calidad de
sujeto de derecho internacional y los multiples compromisos internaciona-
les por medio de los cuales ejerce su soberania. Asi, Lauterpacht y Schreuer
rechazan la idea conservadora de que “disposiciones convencionales consti-
tuyen una derogacion a la soberania de los Estados y por tanto, los tratados
deben interpretarse de manera restrictiva”, en su opinién y en la nuestra
dicho argumento debe ser refutado en la actualidad.”

El pensamiento anterior es plausible con las decisiones de la CIJ y la CGPI]J.
Un ejemplo de ello se encuentra en el caso Wimbledon’* frente a la CPJI, el
cual verso6 sobre la interpretacion del articulo 380 del Tratado de Versalles
que establecia que el canal de Kiel y sus inmediaciones debian mantenerse

7TV Ibidem, parr. 241.

772 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje de inversion, op. cil., pp. 275-281; quien recoge
lo dicho por Oppenheim: “La independencia no es la libertad ilimitada de un Estado para hacer lo que
quiera. El hecho que un Estado sea un miembro de la comunidad internacional restringe su
libertad de accién como resultado de las diversas reglas del derecho internacional consuetu-
dinario que lo vinculan y como resultado de las diversas obligaciones derivadas de tratados
que le afectan en la administracién de sus asuntos internacionales”.

773 Lauterpacht, Hersch, “Restrictive Interpretation and the Principle of Effectiveness
in the Interpretation of Treaties”, cit., p. 61; Schreuer, C., “Interpretation of Treaties by
Domestic Courts”, BYIL, nam. 45, 1971, pp. 283-301.

7% Wimbledon, PCIJ, judgment, 17 de agosto de 1923, series A, nam. 1.
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libres y abiertas a los navios comerciales y de guerra en tiempos de paz con
Alemania y en términos de igualdad. En palabras de la Corte:

La corte rechaza ver en la conclusion de cualquier Tratado, por el cual un Es-
tado asume llevar a cabo o abstenerse de llevar a cabo un acto particular, un
abandono de su soberania. Sin duda cualquier convenciéon creadora de una
obligacion de este tipo coloca una restriccion sobre el ejercicio de los derechos
soberanos del Estado, en el sentido de que esta requiere ser ejercida de un
modo determinado. Pero el derecho a adquirir compromisos internacionales
es un atributo de la soberania del Estado.””

Otra cuestion seria analizar si el Estado ejerce su soberania de manera
responsable y es consciente de las obligaciones adquiridas al entrar en com-
promisos internacionales.”’®

En opiniéon encontrada Brownlie explica que en algunos casos la CPJI
resolvié que para los casos en que las decisiones impliquen una limitaciéon
ala Soberania del Estado debera aplicarse una interpretacion restrictiva de
los tratados. En cualquier caso, no debera entorpecerse la interpretacion
textual de este.””” En casos en los que se presente la regulacion de derechos
y privilegios territoriales, apunta Brownlie, el principio operara. En estos ca-
sos no se trata de un auxiliar de interpretacion en el sentido del articulo 32
de la Convencién de Viena sino de un principio independiente de interpre-
taciéon.”’® No obstante la opinién de Brownlie, la Corte ha hecho hincapié
en que la sola interpretacion restrictiva no puede aplicarse, sino solo en los
casos en que los otros métodos interpretativos han fallado’”” —lo cual con-
sideramos que es muy improbable—."" Ademas este principio no esta aco-
gido por la Convencién de Viena.”' Sin embargo, y a pesar de sus incon-
venientes, este principio es aplicado en la practica por tribunales arbitrales

775 Ibidem, p. 25.

776 Este cuestionamiento no sera resuelto en la presente investigacion.

777 Furisdiction of the European Commission of the Danube, PCIJ, series B, ntim. 8, p. 40.

778 Brownlie, lan, op. cit., p. 606.

779 Este argumento en particular lo expresé la Corte en el caso Territorial Jurisdiction of the
International Commission of the River Oder, PCI]J, series A, nim. 23, p. 26, “this argument, though
sound in itself, must be employed only with the greatest caution. To rely upon it, it is not
sufficient that the purely grammatical analysis of a text should not lead to definite results;
there are many other methods of interpretation, in particular, reference is properly had to
the principles underlying the matter to which the text refers; it will be only when, in spite
of all pertinent considerations, the intention of the Parties still remains doubtful, that that
interpretation should be adopted which is most favorable to the freedom of States”.

780 Véase el caso Postal Service in Danzig, PCI]J, Series B, ntm. 8, p. 40.

781 Brownlie, lan, op. cit., p. 606.
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internacionales; ejemplo de ello es lo expresado por el tribunal arbitral del
CIADI en el caso Noble Ventures vs. Rumania,”™ el cual se manifestd respecto
de la interpretacion de la clausula paraguas y su interpretacion restrictiva de
la forma siguiente:

Asi, una clausula paraguas, cuando es incluida en un acuerdo bilateral de in-
version, introduce una excepcion a la obligacion general de separacion de las
obligaciones internacionales y municipales bajo el derecho internacional. En
consecuencia, como cualquier otra excepcion a las reglas de derecho esta-
blecidas. La identificacién de una disposicion como la “clausula paraguas”
(umbrella clause) puede proceder tnicamente de forma estricta, sino en efecto
restrictiva.’®

La interpretacién efectiva tampoco fue acogida por la Convenciéon de
Viena. En este sentido la Comision de Derecho Internacional tampoco des-
tin6 un apartado especial al estudio de este método interpretativo, sino que
dio por hecho que dicho principio estaba reflejado en las doctrinas de in-
terpretacion de buena fe de conformidad con el sentido corriente (ordinary
meaning) del texto del tratado que se pretenda interpretar. En este sentido,
la CIJ generalmente subordina dicho principio interpretativo al aproxima-
miento textual (textual approach).

5. La aplicacion de la Regla Interpretativa de la Convencion de Viena
por los tribunales arbitrales internacionales en inversion
9 otros métodos interpretativos

Los métodos interpretativos encerrados en la Regla de Interpretacion
de la Convencion de Viena no dejan de ser, a su vez, métodos de interpre-
tacion independientes. Hemos observado que los tribunales arbitrales inter-
nacionales de inversion utilizan con frecuencia la Regla de la Convencion
de Viena; sin embargo, en la mayoria de los casos no la aplican de manera
integra, sino que ponen especial énfasis en ciertos elementos contenidos
en ella. Con excepcién de aquellos AIl que hacen referencia explicita a los
tribunales arbitrales sobre la aplicacion obligatoria del derecho internacio-
nal y las notas interpretativas relativas a disposiciones especificas, como es

el caso del TLCAN"™ o del Tratado de Libre Comercio entre Republica

782 Noble Ventures vs. Rumania, cit., Laudo.

783 Ibidem, parr. 55.

784 Comision de Libre Comercio del TLCAN, Notas interpretativas de ciertas disposiciones del
capitulo 11, cit.; Vega Canovas y Posadas Urtusuastegui, op. cit., pp. 132-134.
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Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos, CAFTA (por sus siglas en
inglés),”™ los tribunales arbitrales podran utilizar cualquier método inter-
pretativo existente.

Existe una corriente doctrinal que critica la falta de actividad de los
Estados que celebran algin tratado al momento de ejercer su libertad para
otorgar una interpretacion especifica a una norma determinada. Esta doc-
trina parte del supuesto de que las partes contratantes tienen caracter supre-
mo para crear el derecho y los tribunales para aplicarlo al caso concreto; de
esta forma se crea un balance al momento de interpretar un tratado.”® Sin
embargo, los Estados no han utilizado adecuadamente su poder interpreta-
tivo mientras que los tribunales arbitrales tienden a ignorar o subestimar la
practica de los primeros.”®” Es evidente la falta de atencién que han tenido
los tribunales arbitrales al momento de aplicar el articulo 31 (3) (a) y (b) de la
Convencién de Viena,”® el cual prevé que para la interpretacion de tratados
ademas del contexto deben tenerse en cuenta los acuerdos y practicas ulte-
riores de los Estados. Asi, los tribunales arbitrales han restado importancia
a dicho precepto; y por tanto, fallado al momento de analizar los tratados
subsiguientes y la practica de las partes Contratantes.”® Esta corriente re-
salta el papel que juegan los tribunales arbitrales de inversiéon al momento
de interpretar los tratados; no obstante, estos no han profundizado en la
aplicacion de las practicas convencionales y subsecuentes de las partes con-
tratantes, asi como tampoco de los tratados ulteriores celebrados por estas.

Por ejemplo en el caso Aguas del Tunari vs. Bolivia™ el tribunal senal
respecto a la aplicacion interpretativa del articulo 31 (3) de la Convenciéon

de Viena:

785 Dominican Republic, Central America Free Trade Agreement, DR-CAFTA o CAFTA, del 5
de agosto de 2004, http://www.ustr.gov/ trade-agreements/ free-trade-agreements/cafla-dr-dominican-
republic-central-america-fla/final-text, noviembre de 2011. DR-CAFTA o CAFTA, en adelante.
Costa Rica, la Reptblica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y los
Estados Unidos son Estados contratantes.

786 Idem.

787 Roberts, Anthea, “Power and Persuasion in Investment Treaty Interpretation: The
dual role of States”, The American Journal of International Law, vol. 104, 2010, pp. 207-215
y 225.

788 Convencién de Viena, articulo 31 (3) (a) y (b), “3. Juntamente con el contexto, habra
de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado”.

789 Roberts, Anthea, op. cit., p. 179.

790 Aguas del Tunari vs. Bolivia, cil., decisién a la jurisdiccién, parrs. 249-251.
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El demandado [Bolivia] hace mucho hincapié en diversas declaraciones efec-
tuadas en 2002 por el gobierno de los Paises Bajos, sosteniendo que respaldan
la interpretacion dada al TBI por Bolivia. Ademas, sostiene que esas declara-
ciones determinan una situacion sin precedentes, en que ambos Estados parte
del TBI coinciden en que el tribunal carece de competencia.”™

La posicion adoptada por Bolivia en las presentes actuaciones y las decla-
raciones efectuadas por los ministros del gobierno de los Paises Bajos ante
el Parlamento de ese Estado se refieren a la controversia de autos, pero no
representan un “acuerdo ulterior entre las partes”. La coincidencia de varias
declaraciones no hace de ellas una declaraciéon conjunta. Ademas, en el caso
de autos resulta claro que no hubo intenciéon de que esas declaraciones se
consideraran como un acuerdo.’”

En este sentido, debe instarse a los Estados y a los tribunales arbitrales de
inversion a construir un dialogo relativo a la interpretacion de los tratados.””

En el marco del TLCAN los paneles que se conformen para dirimir
controversias estan obligados a aplicar los significados fijados en las notas
interpretativas de este y por el derecho internacional.””* Cabe mencionar
que con la finalidad de evitar abusos y contradicciones respecto de la apli-
cacion del concepto “derecho internacional” a los conflictos del TLCAN
en controversias en las que versaron complicaciones de este tipo, la Co-
mision de Libre Comercio del TLCAN emiti6 en julio de 2001 notas in-
terpretativas respecto de varios preceptos del Tratado. El relevante en este
caso es la clarificaciéon de lo que significa el contenido del articulo 1501 (1)
del TLCAN “nivel minimo de trato conforme al derecho internacional”
respecto del cual se aclar6 que el articulo 1505 (1) no exige un nivel de trato
adicional o superior al nivel minimo de trato a extranjeros que estipula el
derecho internacional consuetudinario.”” Lo anterior fue aclarado por los
ministros de México, Estados Unidos y Canada por la preocupaciéon que

79 Ibidem, 249.

792 Ihidem, 251.

798 Roberts, Anthea, op. cit., pp. 185-198 y 225; Sempra Energy International vs. Republica
Argentina, ICSID Case No. ARB/02/16, decisién a la jurisdiccion, 11 de mayo de 2005.
También citado como caso Sempra Energy vs. Argentina, decision a la jurisdiccion, parr. 147.

79 TLCAN, articulo 1131. “Derecho aplicable.

1. Un tribunal establecido conforme a esta seccion decidird las controversias que se so-
metan a su consideracién de conformidad con este Tratado y con las reglas aplicables del derecho
internacional.

2. La interpretacion que formule la Comision sobre una disposicion de este Tratado, sera
obligatoria para un tribunal establecido de conformidad con esta seccion [énfasis anadido]”.

795 Comision de Libre Comercio del TLCAN, Notas interpretativas de ciertas disposiciones del
capitulo 11, cut.
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tuvieron, pues en algunas controversias del TLCAN se presentaban inter-
pretaciones muy liberales respecto al articulo 1105 (1) del Tratado, lo que
no reflejaba la intenciéon de las partes cuando redactaron dicho articulo y
que tuvo que ver en concreto con los casos Methanex™ y Metalclad.”" La de-
claracion sostuvo: “el hecho de que se determine que hubo una infracciéon
de otra clausula del TLCAN o de otro acuerdo internacional no implica
que se haya infringido la fraccion 1 del articulo 1105”. Con ello las par-
tes consiguieron que mediante la adiciéon del término “consuetudinario”,
término no incluido en la redacciéon del articulo 1103, y las declaraciones
antes citadas, el nivel de trato a que refiere dicho precepto sea la aplicacion
del estandar desarrollado en la costumbre internacional y que se excluyan
obligaciones incluidas en otros acuerdos.

En el caso del CAFTA el articulo 10.22 (1) hace una referencia a la obli-
gacion de aplicar el derecho internacional y los preceptos del propio tratado
en la solucion de controversias, lo que se traduciria para efectos de inter-
pretacién de los tratados en que estos tribunales o paneles arbitrales tienen
que aplicar la Regla de Interpretacion de la Convencion de Viena pues esta
constituye “derecho internacional”. Incluso su anexo 10 B incluye una defi-
nicién de lo que significa derecho internacional consuetudinario.””® Por otra
parte, como en el TLCAN, el articulo 10.22 (3) del CAFTA hace vinculante,
es decir, obligatoria, la aplicacion de las interpretaciones de determinados
preceptos del Tratado realizadas por la Comision de Libre Comercio (con-
forme al articulo 19.1.3 (c) del CAFTA), de este modo, los tribunales arbi-
trales que se conformen deberan aplicar dichas interpretaciones realizadas
por la Comisioén.”

A pesar de lo anterior, la mayoria de los tribunales arbitrales conforma-
dos con base en un APPRI no estan obligados a utilizar la Regla de Inter-

796 Methanex vs. United States of America, arbitraje de la CNUDMI (TLCAN), primer laudo
parcial, 7 de agosto de 2002. También citado como caso Methanex vs. USA.

97 Melalclad vs. México, cil., laudo, parrs. 65, 66 y 70.

798 CAFTA, anexo 10 B. “Anexo 10-B. Derecho Internacional Consuetudinario

Las Partes confirman su comun entendimiento que el ‘derecho internacional consue-
tudinario’ referido de manera general y especifica en los Articulos 10.5, 10.6, y el Anexo
10-C resulta de una practica general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el
sentido de una obligacion legal. Con respecto al Articulo 10.5, el nivel minimo de trato a
los extranjeros del derecho internacional consuetudinario se refiere a todos los principios del
derecho internacional consuetudinario que protegen los derechos e intereses economicos de
los extranjeros”.

799 CAFTA, articulo 10.22: “Derecho Aplicable

1. Sujeto al parrafo 3, cuando una reclamacién se presenta de conformidad con el Ar-
ticulo 10.16.1 (a) (i) (A) o con el Articulo 10.16.1 (b) (i) (A), e/ tribunal decidird las cuestiones en
controversia de conformidad con este Tratado y con las normas aplicables del derecho internacional.
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pretaciéon de la Convencién de Viena. No obstante, al hacerlo se acogeran
a lo que por muchos autores y tribunales internacionales es considerado
costumbre internacional. Tal es el caso del tribunal arbitral del CIADI en el
caso Tokios Tokelés vs. Ucrania®™ quien afirmo:

Como lo hicieron otros tribunales, nosotros interpretamos la Convencion del
CIADI y el tratado entre las partes contratantes de conformidad con las re-
glas previstas en la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados, mucho
de lo cual refleja el derecho internacional consuetudinario. El articulo 31 de la Con-
vencion de Viena prevé que un tratado debe ser interpretado de buena fe de
conformidad con el sentido corriente que debe darse a las disposiciones del
tratado en su contexto y a la luz de su objeto y proposito [énfasis afiadido].®"!

En otras palabras, los fallos de los tribunales arbitrales internacionales
en inversion seran mucho mas fundamentados y motivados si la interpre-
tacion de los preceptos contenidos en el tratado aplicable al caso concreto
se realiz6 de conformidad con la Regla General de Interpretacion y los
Medios de Interpretaciéon Complementarios de la Convenciéon de Viena.
Dichos tribunales pueden completar sus criterios a través de la aplicacion
de cualquier otro método interpretativo que juzguen conveniente. El arte de
ello consistira en justificar el empleo de dicho analisis interpretativo.

Cabe recordar que no existen criterios unanimes utilizados por los tri-
bunales arbitrales del CIADI relativos a la interpretacion de los tratados,
esto se debe a la dindmica en la que estos estan inmersos, pues a diferencia
de la CIJ, no hablamos de una corte permanente con jueces permanentes,
sino de un sinntimero de tribunales que se crean y desaparecen en cada caso
a resolver, lo cual se debe a la naturaleza misma del arbitraje. Ademas, no
existe ningin 6rgano permanente de revision de dichos laudos arbitrales; lo

2. Sujeto al parrafo 3 y las otras condiciones de esta Seccion, cuando una reclamacion se
presenta de conformidad con el Articulo 10.16.1 (a) (i) (B) o (C), o con el Articulo 10.16.1 (b)
(i) (B) o (C), el tribunal deberd aplicar:

(a) las normas legales especificadas en el acuerdo de inversion o en la autorizacion de in-
version pertinentes, o de la manera como las partes contendientes puedan haber acordado, o

(b) si las normas legales no han sido especificadas o acordadas de otra manera:

(i) la legislacion del demandado, incluidas sus normas sobre los conflictos de leyes; 7 y
(i1) las normas del derecho internacional, segiin sean aplicables.

3. Una decision de la Comision en la que se declare la interpretacion de una disposicion de este Tratado,
conforme al Articulo 19.1.3(c) (La Comisién de Libre Comercio), serd obligatoria para un tribu-
nal que se establezca de conformidad con esta Seccion, y toda decision o laudo emitido por el tribunal deberd
ser compatible con esa decision [enfasis anadido]”.

800 Tokios Tokelés vs. Ucrania, cit., decisién a la jurisdiccion.
801 Ihidem, parr. 27.
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que tampoco contribuye a la existencia de criterios unanimes sobre co6mo
se debe interpretar tal o cual precepto. Por lo tanto, tampoco existe “juris-
prudencia” en el sentido de la “jurisprudencia” emanada de la ClJ, sino
mas bien precedente. Existirdn pues diversas corrientes interpretativas, y
por tanto, diversas formas de resolver una diferencia dependiendo el méto-
do empleado, lo que trae consigo que pueda llegarse a resultados diferentes
y en su caso, encontrados. Esto en si trae un conflicto enorme pues deriva en
la falta de seguridad juridica internacional. No obstante, se debe estar cons-
ciente de la naturaleza del arbitraje. En realidad esta problematica impacta
practicamente a todo el sistema de arbitraje inversor-Estado, esto es, a todos
los foros arbitrales donde se dirimen controversias inversor-Estado debido
a la naturaleza misma del arbitraje, en todo caso, es casi inimaginable la
creacion de una corte de apelacion arbitral inversor-Estado que fuera com-
petente para conocer de cualquier laudo arbitral emanado por cualquier
instituciéon arbitral internacional.

En el caso concreto del CIADI debe retomarse seriamente la posibili-
dad y conveniencia de instaurar un tribunal de revision de los fallos arbitra-
les con todas las implicaciones juridicas y logisticas que esto traeria consigo,
porque como acertadamente lo afirma Tsatsos “El sistema del CIADI no es por
mds tiempo capaz de seguir con su propdsito inicial. Institucionalmente, el Convenio del
CIADI constituye un tratado rigido flexible sin posibilidad alguna de mejoria, esto es, un
tratado sin_futuro [énfasis anadido]” %"

En este sentido, acuerdos como el CAFTA han previsto que puede su-
ceder dicha reforma dentro o fuera del marco del CIADI en lo relativo a
la implementacién de un 6rgano de revisiéon de los laudos arbitrales. Asi, el
CAFTA obliga a las partes a establecer un grupo de negociaciéon con miras
a reformar el tratado para crear un 6rgano de apelacion competente para
revisar las decisiones de los tribunales arbitrales inversor-Estado y dar cohe-
rencia a la interpretacion del tratado, dichas previsiones se encuentran en el
anexo 10 F del Tratado.®™ Asi lo prevé dicho precepto:

802 Tyatsos, Aristides, “ICSID Jurisprudence: Between Homogeneity and Heterogeneity
A Call for Appeal?”, Transnational Dispute Management, vol. 6, issue 1, marzo de 2009, pp. 40y
41, ¢fr orig. “the ICSID system is no longer able to follow its initial purpose. Institutionally,
the ICSID Convention constitutes a rigid flexible treaty without any possibility for improve-
ment, that is, a treaty without future”.

803 El CAFTA establece plazos de tres meses para la formacién del grupo, y de un afio
para que el grupo establecido proporcione a la Comisiéon del CAFTA un Borrador de en-
mienda del tratado para establecer tal 6rgano de apelacion (anexo 10-F CAFTA). Este ane-
x0, es sin duda una reaccion a las dificultades que han traido consigo posiciones encontradas
respecto a la interpretacion de ciertos preceptos en los All por los tribunales arbitrales inter-
nacionales.
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Anexo 10-F. Organo o Mecanismo Similar de Apelacion

1. Durante un plazo de tres meses desde la fecha de entrada en vigor del
Tratado, la Comision establecera un Grupo de Negociacion para desarro-
llar un érgano de apelacién o un mecanismo similar para revisar los laudos
dictados por los tribunales de conformidad con este capitulo. Tal érgano de
apelacion o mecanismo similar sera designado para dar coherencia a la in-
terpretacion de las disposiciones sobre inversion del Tratado. La Comision
debera dirigir al Grupo de Negociacion para que tome en consideracion los
siguientes aspectos, entre otros:

(a) la naturaleza y composicion del 6rgano de apelacién o mecanismo si-
milar;

(b) el ambito de aplicacion y los estandares de revision;

(c) transparencia de los procedimientos del 6érgano de apelacion o meca-
nismo similar;

(d) el efecto de las decisiones del 6rgano de apelacion o mecanismo similar;

(e) la relacion del examen por un 6rgano de apelaciéon o mecanismo simi-
lar con las reglas arbitrales que puedan ser seleccionadas bajo los Articulos
10.16 y 10.25,y

(f) la relacion del examen por un 6rgano de apelacion o mecanismo simi-
lar con la legislacion doméstica existente y el derecho internacional sobre la
ejecucion de laudos arbitrales.

2. La Comision dirigira al Grupo de Negociacion para que, en un periodo
de un afio desde el establecimiento del Grupo de Negociacion, éste provea a
la Comision un borrador de enmienda del Tratado que establezca el érgano
de apelacion o mecanismo similar. Una vez que las partes hayan aprobado
el borrador de enmienda, de acuerdo con el articulo 22.2 (Enmiendas), el
Tratado sera modificado de conformidad.

Volviendo a la situacion del CIADI, hay que reconocer que es una rea-
lidad muy cruda con la que continuamos el andlisis de la presente investi-
gacion y estamos conscientes de ella. No hay que olvidar que los 6rganos
juridicos obedecen a las necesidades de la realidad social. Si en algtin mo-
mento la estructura del CIADI no diera para mas, tendra que modificarse
para poder satisfacer las necesidades relativas a la solucién de controversias
inversor-Estado frente a este foro. Recordemos que el estallido de controver-
sias que ahora se dirimen frente a este resulta una fortaleza del Centro pues
muestra que los inversores extranjeros y Estados reconocen al foro como
medio adecuado para dirimir sus controversias, pero al mismo tiempo re-
sulta un gran reto para el CIADI. Asi pues, hay que aprovechar los efectos
positivos y dar solucion a las exigencias de los usuarios del Centro para que
este pueda seguir con su importante labor en el ambito de la solucién de
controversias internacionales en materia de inversion.
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V. LA INTERPRETACION DE TRATADOS Y LA CNMF — ANTECEDENTES
CASUISTICOS ANTE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA (CIJ)

La doctrina que se aveciné al problema respecto a la posibilidad de
extender el beneficio de la GNMF a derechos adjetivos contenidos en la
clausula de solucion de controversias de un determinado All en tiempos
modernos fue introducida a partir del caso Maffezini vs. Espaia.*™* Este
tribunal arbitral basé sus razonamientos en los casos analizados por la
Comision de Derecho Internacional en la elaboraciéon del Proyecto de
Articulos sobre las Clausulas de la Naciéon mas Favorecida (Proyecto sobre
las CNME en adelante),®” de 1978. Los fallos de la Corte Internacional
de Justicia son muy relevantes respecto a la interpretaciéon de las CNMFE.
Estos casos son citados y analizados por los tribunales arbitrales a partir
de Maffezini vs. Espafia. La doctrina y la Comisiéon de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas los considera como sedes materiae de la CNMF
estos son: caso de la compaiia petrolera Anglo-Irani (Reino Unido vs. Irdn),*
el Caso Concerniente a los Derechos de los Nacionales de los Estados Unidos de Amé-
rica en Marruecos (USA vs. Marruecos)™ y el caso Ambatielos (Grecia vs. Reino
Unido).*™® La relevancia de estos nos lleva inevitablemente a realizar una
breve semblanza al respecto.

1. Caso de la compaiiia petrolera Anglo-Irani (Anglo-Iranian Oil Company)

Comenzamos con el caso de la compania Anglo Irani (Anglo-Iranian Oil
Company, en adelante). En 1933 se celebr6 un contrato de concesién entre
Iran y la compaiia petrolera Anglo-Persa (Anglo Persian Oil Compafa),
empresa incorporada en el Reino Unido, la cual cambi6é de nombre poste-
riormente a Anglo Iranian Oil Company. En 1951 el Gobierno irani nacio-
naliz6 la industria petrolera dando origen a la controversia entre la Anglo
Iranian Oil Company e Iran.*” En 1951 el Reino Unido hizo suya la causa

80% - Maffezini vs. Espadia, cit., decisién a la jurisdiccion.

805 Cfy: cit.
806 Anglo-Tranian Oil Company (UK vs. Iran), ci., judgment on preliminary objections.

807 Case Concerning the Rights of Nationals of the Uniled States of America in Morocco (France vs.
United States of America), cit., p. 176.

808 Ambatielos (Grecia vs. Reino Unido), CIJ, excepcion preliminar, lo. de julio de 1952;
fondo del asunto, 19 de mayo de 1953. También citado como caso Ambatielos.

809 Anglo-Iranian Oil Company, cit., p. 102.
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de Anglo Iranian Oil Company al invocar la proteccion diplomatica y pre-
sent6 su reclamacion ante la CIJ.

El Reino Unido pretendié establecer la jurisdiccién de la Corte asi
como la aplicacion de los principios de derecho internacional a través de la
aplicacion del Tratado celebrado entre Iran y Dinamarca®'? usando su clau-
sula de la nacién mas favorecida contenida en su articulo IV.#!!

En ese caso la jurisdicciéon de la Corte dependia de las Declaraciones
realizadas por las partes segun el articulo 36, parrafo 2 de los Estatutos de la
CIJ, en condicion de reciprocidad, la cual fue, en el caso de Iran, firmada en
octubre de 1930 y ratificada en septiembre de 1932 y en el caso del Reino
Unido firmada el 28 de febrero de 1940. Dichas declaraciones otorgaban
jurisdiccion a la Corte.?" La Declaracion irani rezaba:

El gobierno imperial de Persia reconoce como obligatorio ipso facto y sin
acuerdo especial de cualquier otro Estado en relacion con la aceptacion de
la misma obligacion, es decir, en condicion de reciprocidad, la jurisdiccion
de la Corte Permanente de Justicia Internacional, de conformidad con el
articulo 36, parrafo 2 del Estatuto de la Corte, para cualquier disputa ori-
ginada después de la ratificacion de la presente Declaracion relativas a si-
tuaciones o hechos relacionados directa o indirectamente con la aplicaciéon
de tratados o convenciones aceptadas por Persia y subsecuentes a la ratifica-

cion de esta Declaraciéon.®'®

Asi, en primer lugar, la Corte concluy6 que la Declaracion irani limita-
ba su consentimiento para someterse a la Corte inicamente a controversias
relativas a la aplicacion de tratados o convenciones aceptadas por Iran pos-
teriores a la ratificaciéon de su Declaracion en 1932.51

810 Treatment of Friendship, Establishment and Commerce conclude between Iran and Den-
mark on February 20", 1934. En adelante Acuerdo de Amistad y Clomercio Irdn-Dinamarca.

811 Articulo IV del Acuerdo de Amistad y Comercio Iran-Dinamarca. “The nationals of
the High Contracting Parties shall, in the territory of the other, be received and treated, as
regards their persons and property, in accordance with the principles and practice of ordinary
international law. They shall enjoy therein the most constant protection of the laws and au-
thorities of the territory for their persons, property, rights and interest”.

812 Anglo-Tranian Ol Company, cit., p. 103.

813 Idem, ¢fr: orig., “The Imperial Government of Persia recognizes as compulsory #pso facto
and without special agreement in relation to any other State accepting the same obligation,
that is to say, on condition of reciprocity, the jurisdiction of the Permanent Court of Inter-
national Justice, in accordance with Article 36, paragraph 2, of the Statute of the Court, in
any disputes arising after the ratification of the present declaration with regard to situations
or facts relating directly or indirectly to the application of treaties or conventions accepted
by Persia and subsequent to the ratification of this declaration...”.

81% Ihidem, p. 107.
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Relevante para el tema de la clausula de la nacién mas favorecida fue
la delimitacion que realizé sobre el origen de la proteccion de esta, la Corte
estableci6 en primera instancia que:

El Tratado que contiene la clausula de la nacién mas favorecida es el tratado
base del cual el Reino Unido debe depender. Es este Tratado el que establece
el nexo juridico entre el Reino Unido y un tratado con un tercer pais y que
confiere a ese Estado los derechos de que goza el tercero. Un tratado con un
tercero, independiente y aislado del tratado base, no produce efecto juridico

alguno entre el Reino Unido e Iran: es res Inter alios acta.®"

El Reino Unido intentd invocar la jurisdiccion de la Corte con los si-
guientes argumentos: (a) que el Reino Unido era parte de dos Tratados con
Iran ejecutados antes de la Declaracion de Iran bajo la clausula opcional
en 1857 y 1903; (b) que ambos tratados contenian una clausula de la na-
ci6én mas favorecida; (c) que Iran era parte de un tratado celebrado entre
Dinamarca e Irdan de 1934 posterior a la ratificacién de su Declaraciéon a
la Corte;*'® (d) que a Dinamarca le era posible presentar sus diferencias re-
lativas a la interpretacion del Tratado bilateral celebrado con Iran; (e) que
si Dinamarca puede presentar sus pretensiones ante la Corte, tales como la
aplicacion del Tratado de 1934 celebrado con Iran, el Reino Unido puede
presentarlos también en funcién de la CNMLI contenida en el tratado refe-
rencia, asi lo apunt6 el Reino Unido:

Si Dinamarca... puede someter a la Corte cuestiones tales como la aplicacion
de su Tratado de 1934 con Iran, y si el Reino Unido no puede someter ante la
Corte cuestiones tales como la aplicaciéon del mismo Tratado en beneficio del
cual éste tiene derecho bajo la clausula de la nacién mas favorecida, entonces

el Reino Unido no estara en la posicion de la naciéon mas favorecida.?”

En respuesta a dicho cuestionamiento la Corte subray6 que la clausula
de la nacion mas favorecida contenida en los tratados de 1857 y 1903 entre
Iran y el Reino Unido no tenia relaciéon alguna con cuestiones jurisdiccio-

815 Ibidem, p. 109.

816 Ihidem, p. 110; Douglas, Zachary, The International Law of Investment Claims, cit., p. 346,
parr. 649C.

817 Anglo-Iranian Oil Company, cit., p. 110, ¢fr orig.,, “If Denmark... can bring before the
Court questions as to the application of her 1934 Treaty with Iran, and if the United King-
dom cannot bring before the Court questions as to the application of the same Treaty to
the benefit of which she is entitled under the most-favoured-nation clause, then the United
Kingdom would not be in the position of the most-favoured nation”.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA 207

nales. Agreg6 que si Dinamarca tenia derecho a presentar frente a la Corte
cualquier disputa relacionada con la aplicacion del Tratado con Iran era
porque dicho Tratado era subsecuente a la ratificacion de la Declaracion
realizada por Iran. Esta situaciéon no puede dar origen a ningtn cuestiona-
miento relativo a la clausula de la nacién mas favorecida.?®

Cabe senalar que la Corte en este caso se enfrenté ante una situacion
ratione temporis referente a la aplicacion de la Declaracion presentada ante la
CIJ por Iran. La Corte en este caso decliné su jurisdiccion debido a que la ra-
tificacion de la Declaracion de Iran fue posterior a la entrada en vigor de los
tratados celebrados entre el Reino Unido e Iran.

En este sentido, si los tratados celebrados entre el Reino Unido e Iran
hubieran entrado en vigor con fecha posterior a la ratificaciéon de la Decla-
racién presentada por Iran frente a la ClIJ, esta hubiera sido competente
para conocer de las pretensiones del Reino Unido, con independencia de
la injerencia o no de la clausula de la nacién mas favorecida, por tanto, la
relacion entre el tratado referencia y la jurisdiccion de la Corte no se origina
por el tratado referencia en si, sino por la presentaciéon de la Declaraciéon de
Iran conforme al articulo 36, parrafo 2 de los Estatutos de la entonces CP]JI.

La Corte corrobor6 lo dicho:

...sin considerar el significado y ambito de aplicacion de la clausula de la na-
ci6n mas favorecida contenida en los Tratados de 1857 y 1903 entre Iran y
el Reino Unido, los cuales no son subsecuentes a la ratificaciéon de la Decla-
racion irani. Aunque Iran esta vinculado a sus obligaciones conforme a estos
Tratados en la medida en que ellos estén en vigor, el Reino Unido no tiene
derecho a invocarlos con el proposito de establecer la jurisdiccion de la Corte,
dado que cllos estan excluidos en los términos de la Declaracion.®!?

La CIJ resalt6 en todo momento la relevancia de la aplicacion del tra-
tado base, es decir, del Tratado de 1857 y la Convencién de 1903, y no del
tratado referencia, es decir, del Tratado entre Iran y Dinamarca; la Corte
sefial6 “desde el punto de vista juridico, lo que esta en disputa no es la apli-
caci6én del Tratado de 1934 entre Iran y Dinamarca, sino la aplicacién del

818 Ihidem, p. 110.

819 Ibidem, p. 109, ¢f orig., “without considering the meaning and scope of the most-
favoured-nation clause, the Court confines itself to stating that this clause is contained
in the Treaties of 1857 and 1903 between Iran and the United Kingdom, which are not
subsequent to the ratification of the Iranian Declaration. While Iran is bound by her obliga-
tions under these Treaties as long as they are in force, the United Kingdom is not entitled to
rely upon them for the purpose of establishing the jurisdiction of the Court, since they are
excluded by the terms of the Declaration”.
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Tratado de 1857 o la Convencién de 1903 entre Iran y el Reino Unido en
conexion con el Tratado de 1934 entre Iran y Dinamarca”.??

Para concluir con su razonamiento la CIJ agregd que:

..la Corte debe... encontrar en relacion con el Tratado Iran-Dinamarca de
1934, que el Reino Unido no tiene derecho, para los propositos de someter
la presente diferencia con Iran en los términos de la Declaracion de Iran, a
invocar los Tratados de 1857 y 1903 con Iran, puesto que dichos tratados
fueron celebrados antes de la ratificacion de la Declaracion, que la clausula
de la naciéon mas favorecida, contenida en dichos tratados, no puede entrar
en operacion, y que, en consecuencia, ningun tratado celebrado por Iran con
cualquier tercera parte puede ser invocado por el Reino Unido en el presente

caso.?!

En consecuencia, la CIJ decliné su jurisdiccion para conocer del caso.™

2. Caso Ambatielos

El segundo precedente es el caso Ambatielos® que se dirimi6 entre Gre-

cia'y el Reino Unido, el cual fue incoado por el gobierno de Grecia frente a
la CIJ contra el Reino Unido. La controversia se desarrollé en torno al ar-
mador de barcos Ambatielos, nacional griego; Grecia asumio la representa-
cién de este. En dicha controversia se alegaba que Ambatielos habia sufrido
considerables pérdidas econémicas como consecuencia de un contrato ce-
lebrado entre Ambatielos y el Gobierno del Reino Unido en 1919, contrato
celebrado a través del Ministerio de Marina Mercante para la compra de
nueve buques de vapor que estaban en construccion. Ademas se alegaba la
existencia de ciertas decisiones judiciales pronunciadas en contra de Amba-

820 Ihidem, p. 110, ¢fi: orig., “from the legal point of view, what is in dispute is not the ap-
plication of the treaty of 1934 between Iran and Denmark, but the application of the Treaty
of 1857 or the Convention of 1903 between Iran and the United Kingdom in conjunction
with the Treaty of 1934 between Iran and Denmark”.

821 Idem, ¢fi: orig., “the Court must... find in regard to the Iranian-Danish Treaty of
1934, that the United Kingdom is not entitled, for the purpose of bringing its present dis-
pute with Iran under the terms of the Iranian Declaration, to invoke its Treaties of 1857
and 1903 with Iran, since those Treaties were concluded before the ratification of the Dec-
laration, that the most-favoured-nation clause contained in those Treaties cannot thus be
brought into operation; and that, consequently, no treaty concluded by Iran with any third
party can be relied upon by the United Kingdom in the present case”.

822 Ibidem, p. 115.

823 Ambatielos (Grecia vs. Reino Unido), ICJ, preliminary objection, lo. de julio de 1952,
general list, no. 15. También citado como caso Ambatielos, objeciones preliminares.
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tielos por los tribunales ingleses. El armador Ambatielos y Grecia pidieron
ala Corte que declarara que la reclamacion presentada contra el Gobierno
del Reino Unido debia someterse a arbitraje conforme a los términos de los
tratados concertados entre Grecia y el Reino Unido en 1886 y 1926.

En su fallo, la Corte declaré dos cosas, la primera, que la Corte carecia
de jurisdiccion para decidir sobre el fondo del asunto; la segunda, que la
Corte era competente para decidir si el Reino Unido estaba obligado a so-
meter a arbitraje de conformidad con la Declaracion de 1926, la controver-
sia sobre la validez de la reclamacion de Ambatielos basada en el Tratado
anglo-helénico de 1886.%**

Lo relevante para el caso relativo a la clausula de la nacién mas favore-
cida se rescata en el fallo de la Corte del 19 de mayo de 1953, en el que esta
expuso dos argumentos formulados por Grecia ¢ impugnados por el Reino
Unido. Uno se basa en la clausula de la nacién mas favorecida contenida
en el articulo X del Tratado de 1886, que permitia a Grecia invocar los
beneficios de los tratados celebrados por el Reino Unido con otros Estados
y con ello conseguir reparar la injusticia de la que habia sido victima el Sr.
Ambatielos si los hechos alegados fueran ciertos. La otra pretension basada
en el articulo XV del Tratado de 1886, consistia en una interpretacion de
las palabras “libre acceso a los tribunales de justicia” que figuran en dicho
articulo; siempre en el supuesto de que los hechos alegados hubieran sido
verdaderos se afirma que el Sr. Ambatielos no tuvo “libre acceso” a los tri-
bunales ingleses. Al respecto la Corte llegé a la conclusion de que se trataba
de un litigio presentado por el Gobierno de Grecia en nombre de una per-
sona privada basada en el Tratado de 1886 y que la controversia entre las
partes es una que, con arreglo en la Declaracion de 1926, debe ser sometida
a arbitraje; sin embargo, la Corte no realiz6 razonamiento alguno ni estudié
acerca de la CNME, su significado o alcance.

Fueron los cuatro jueces disidentes los que tocaron el tema al expresar
en su opinion que

...teniendo en consideracién sus términos, el articulo X promete el trata-
miento de la naciéon mas favorecida Gnicamente en materias de comercio y

824 Ihidem, p. 46.

825 Tratado anglo-helénico de 1886, “Article X. The Contracting Parties agree that, in
all matters relating to commerce and navigation, any privilege, favour or immunity whatever
which either Contracting Party has actually granted or may hereafter grant to the subjects or
citizens of any other State shall be extended immediately and unconditionally to the subjects
or citizens of the other Contracting Party; it being their intention that the trade and naviga-
tion of each country shall be placed, in all respects, by the other on the footing of the most
favoured nation”.
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navegacion, no prevé disposicion alguna relativa a la administracion de jus-
ticia; en todo el tratado esta materia es sujeto de solo una disposicion, de
alcance limitado, a saber, el articulo XV, parrafo 3, relativo al libre acceso
a los tribunales, y ese articulo no contiene referencia al tratamiento de la
nacion mas favorecida. La clausula de la nacion mas favorecida del articulo
X no puede ser extendida a materias distintas a aquéllas respecto a las cua-
les ha sido establecida. No consideramos posible fundamentar la obligacion
en la que la Corte ha sido cuestionada para decidir, a una interpretacion
extensiva de este caso.?

No obstante, al constituirse la Comisiéon de Arbitraje®’ para conocer
sobre el fondo del asunto en el caso Ambatielos conforme a las disposiciones
de solucion de controversias contenidas en la Declaracion de 1926, esta se
pronunci6 en un sentido distinto al de los jueces disidentes respecto al sig-

nificado de la CNMF:

La Comisién no considera necesario expresar su opiniéon respecto a la pre-
gunta general sobre si la clausula de la nacién mas favorecida no podria tener
el efecto de asegurar a sus beneficiarios tratamiento de conformidad con las
reglas generales de derecho internacional, porque en el presente caso el efecto
de la clausula es expresamente limitado a cualquier privilegio, favor o inmunidad
que cada parte contratante haya garantizado o pueda garantizar en el futuro a swjetos o
ciudadanos de cualquier otro Estado [énfasis anadido].??®

La Comision considera que la cldusula de la nacién mds favorecida énicamente
puede atraer cuestiones que pertenezcan a la misma categoria de asuntos referidos en la

propia clausula [énfasis anadido].*

826 Opinién disidente de Sir Arnold McNair, presidente, y los jueces Basevant, Klaestad
y Read, 1953, I(;J Rep. 10, 34, ¢fr. orig. “having regard to its terms, Article X promises most-
favored-nation treatment only in matters of commerce and navigation; it makes no provision
concerning the administration of justice; in the whole of the Treaty this matter is the subject
of only one provision, of limited scope, namely, Article XV, paragraph 3, concerning free
Access to the Courts, and that Article contains no reference to most-favored-nation treat-
ment. The most favored-nation clause in Article X cannot be extended to matters other than
those in respect of which it has been stipulated. We do not consider it possible to base the
obligation on which the Court has been asked to adjudicate, on an extensive interpretation
of this case”.

827 Ambatielos (Grecia vs. Reino Unido), Arbitration Commission, Award, 6 de marzo de
1956, United Nations, Reports of International Arbitral Awards, vol. XII, 2006, pp. 83-153. Tam-
bién citado como caso Ambatielos, Comision de Arbitraje, laudo.

828 Ibidem, pp. 106 y 107.

829 Ibidem, p. 107, cfi. orig. “The most-favored-nation clause can only attract matters be-
longing to the same category of subject as that to which the clause itself relates”.
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La Comision es... de la opinion de que en el presente caso la aplicacion
de esta regla puede llevar a una conclusion diferente a la expuesta por el Go-
bierno del Reino Unido.®”

En el tratado de 1886 el ambito de aplicacion de la clausula de la nacion
mas favorecida es definido e incluye “todas las cuestiones relacionadas con
el comercio y la navegaciéon”. Podria parecer que esta expresiéon no tiene...
un significado definido estricto. La variedad de disposiciones contenidas en
tratados de comercio y navegacion prueban que ...el significado otorgado a
ésta es muy flexible. Por ejemplo, debe notarse que muchos de estos tratados
contienen disposiciones relativas a la administracién de justicia.®!

Es cierto que la “administracion de justicia”, considerada en forma ais-
lada, es una materia diferente del “comercio y navegacion”, pero esto no
es necesariamente asl cuando se le aprecia en el contexto de la proteccién
de los derechos de los comerciantes. La protecciéon de los derechos de los
comerciantes naturalmente encuentra un lugar entre las materias relacio-
nadas con los tratados de comercio y navegacion. Por lo tanto, no puede
decirse que la administracion de justicia, en la medida en la que se relacione
con la proteccion de esos derechos, deba ser necesariamente excluida del
ambito de aplicacion de la cldusula de la nacién mas favorecida, cuando la
segunda incluya “todas las materias relacionadas con comercio y navega-
cion”. La pregunta tnicamente puede ser resuelta de conformidad con la
intencién de las partes contratantes como se deduce de una interpretacion
razonable del Tratado. %%

Es necesario subrayar que la interpretaciéon de la Comision de Arbi-
traje respecto de la CNMTF tenia que ver con cuestiones sustantivas rela-
tivas a la “denegacion de justicia” de las cortes inglesas. Por el contrario,
no tratd de importar cuestiones relativas a la solucion de controversias prove-
nientes de un tratado referencia al tratado base.” La CNMF se invoco con
miras a proteger a uno de los nacionales griegos, no se interpreté ninguna
clausula de solucién de controversias ni en su conjunto, ni alguno de sus
elementos, sino la aplicaciéon de disposiciones sustantivas derivadas de
acuerdos entre el Reino Unido y terceros Estados, de conformidad con los
cuales sus nacionales serian tratados de conformidad con “justicia”, “de-
recho” y “equidad”,** prueba contundente de ello es lo que afirmé la pro-

830 Idem.
831 Idem.
832 Idem.

833
834

Plama vs. Bulgaria, cit., decision a la jurisdiccion, parr. 215.
Salini vs. Jordania, cit., decision a la jurisdiccién, parr. 112.
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pia Comision ad hoc: “The provisions of other treaties on which the Greek

Government relies are concerned with the administration of justice”.®®

3. Caso Concerniente a los Derechos de los Nacionales de los Estados
Unidos de América en Marruecos

En el Caso Concerniente a los Derechos de los Nacionales de los Estados Unidos de
América (USA o Estados Unidos, en adelante) en Marruecos,**® la Corte Inter-
nacional de Justicia consider6 el ambito de aplicacion de la CNMF en un
tratado celebrado entre USA y Marruecos datado en 1836, especificamente
sobre sus articulos 14y 24. El articulo 14 de dicho tratado dispone:

El Comercio con USA se producira en pie de igualdad con el comercio con
Espana, o con el comercio con la naciéon mas favorecida en un momento de-
terminado; y sus ciudadanos deberan ser respetados y estimados, y tendran
total libertad de pasar y de volver a pasar por nuestro pais y nuestros puertos
maritimos siempre que lo necesiten, sin ninguna interrupcién.®*’

Por su parte, la seccion relevante del articulo 24 prevé: “y ademas se
declara que, en caso de cualquier ventaja comercial o de otro tipo, que
se otorgue a cualquiera de los poderes cristianos, los ciudadanos de USA
tendran igual derecho a ellos”.#*

De acuerdo con la CIJ, “estos articulos dan derecho a USA a recurrir a
las disposiciones de otros tratados vinculados al régimen capitular”.®*? Se-
gtn la CIJ “los privilegios mas amplios en relacion a la cuestion de la ju-
risdiccion consular fueron otorgados por Marruecos en el Tratado General
con el Reino Unido de 1856 y en el Tratado de Comercio y Navegacion con
Espana de 1861. En virtud de las disposiciones del articulo IX del Tratado
britanico, se otorgaba jurisdicciéon consular en todos los procesos, civiles o
criminales, cuando los ciudadanos britdnicos fueran demandados”.®"° Una
proteccion similar se garantizaba a los demandados espanoles consagrada
en los articulos IX, X y XI del tratado espafiol de 1861. La Corte agregd
que “consecuentemente, USA adquirio, en virtud de la clausula de la na-

835 Ambatielos, cit., Comision de Arbitraje, p. 108.

836 Case Concerning Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France uvs.
United States of America), cit., p. 176.

837 Ibidem, p. 190.

838 Idem.

839 Idem.

840 Idem.
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cién mas favorecida, jurisdicciéon consular civil y criminal en todos los casos
en los que los ciudadanos de USA fueran demandados”.*!

En este sentido, pudiera interpretarse la aceptaciéon de la CIJ sobre la
aplicacion de las clausulas de la nacién mas favorecida a cuestiones juris-
diccionales. Asi lo dijo la Corte: “En consecuencia, los Estados Unidos ad-
quirieron en virtud de las clausula de la nacién mas favorecida, jurisdiccion
consular civil y criminal en todos los casos en los cuales nacionales de los
Estados Unidos fueran acusados”.®*

Dicho razonamiento de la CIJ mdas que una conclusién se trata de una
premisa, pues el verdadero cuestionamiento respecto al cual esta decidi6 fue
el relativo a la existencia del beneficio contenido en los tratados referencia.
En el caso en cuestion la extension de los beneficios contenidos en los tra-
tados referencia no pudo hacerse valida en ningtn caso desde 1937, pues
tanto Espafa en 1914 como el Reino Unido en 1937 habian renunciado a
sus derechos y privilegios capitulares.?*® Asi que en ningtn caso los Estados
Unidos podian gozar de proteccion alguna para ejercer jurisdiccion consu-
lar a partir de 1937.

La Corte asienta algo muy importante para el ejercicio de la clausula de
la naciéon mas favorecida y es que en el momento en que el tratado referencia que
otorgaba el beneficio pierde vigencia, de igual forma pierde vigencia el beneficio obtenido a
través de este. En otras palabras, el beneficio obtenido de un tratado referencia
deja de existir en el momento en que este pierde su vigencia.*** En suma,
el beneficio obtenido de un tratado referencia no se incorporara definitiva-
mente al tratado base, sino Gnicamente se mantiene vigente mientras exista
el primero.

841 Jdem.

842 Idem.

843 Idem.

8% Renta 4 5. V.S. A et al. vs. La Federacién Rusa, Stockholm Chamber of Commerce, award
on preliminary objections, 20 de marzo de 2009. También citado como Renta 4 vs. Rusia,
parr. 88; Siemens vs. Argentina, cil., decision a la jurisdicciéon, parr. 99.
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