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ABSTRACT:

International economic law has not been the object of particular
attention by the International Law Commission. The only point that has
been dealt with is the one related to the so-called Most Favored Nation
Clause. In 1978 the Commission elaborated a draft of articles, trying to
induce from a practice of bilateral treaties useful rules for future
negotiators and legal operators. The draft did not go further for different
reasons. Years later, in 2006, the Commission decided to revisit the
Clause, considering its massive inclusion in bilateral investment treaties
and the problems raised by its interpretation. Focusing on the practice
of arbitral tribunals, the Commission wondered, among other questions,
about the scope of the Clause, an issue that revolved around the
interpretation of the ejusdem generis rule and raised the central and
highly controversial point of its applicability to procedural rules. The
Commission understands that the Clause is applicable to the provisions
on dispute settlement if that is the will of the parties and encourages the
States to make it explicit; if not, the courts will have to do it. To facilitate
its task the Commission proposes a series of factors. The Clause cannot,
however, be invoked to alter the jurisdiction of the courts or the limits
ratione personae, materiae and temporis of the treaty. Drawing the line
between the jurisdiction of the court and the admissibility of the claim
may be a complex task. The Commission concludes, in 2015, that the
Clause has not changed in nature since the 1978 draft was adopted. It
is up to the States that negotiate the Most Favored Nation Clauses to
decide whether or not they should include the provisions related to
dispute settlement; failing that, the courts must do so, case by case, in
accordance with the rules of interpretation codified in articles 31 and 32
of the Vienna Convention on the Law of Treaties (1969), without it being
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possible to simply transfer the interpretation of the Clause inserted in
one treaty to that of another, even if its wording is identical.

RESUMEN:

El Derecho internacional econémico no ha sido objeto de la particular atencién de la
Comisién de Derecho Internacional. El tinico punto del que se ha ocupado es el relativo a
la llamada Clausula de la Nacion Mas Favorecida. En 1978 elaboré un proyecto de
articulos, tratando de inducir de una practica de tratados bilaterales reglas de caracter
dispositivo Utiles para futuros negociadores y operadores juridicos. EI proyecto no se
convirtié en tratado por diferentes razones. Afios después, en 2006, la Comision decidié
ocuparse de nuevo de la Clausula, considerando su inclusién masiva en los tratados
bilaterales de inversiones y los problemas que planteaba su interpretacion. Centrandose
en la practica de los tribunales arbitrales, la Comisién se preguntd, entre otras cuestiones,
por el alcance de la Clausula, cuestién que giraba en torno a la interpretacién de la regla
ejusdem generis y suscitaba el punto, central y muy controvertido, de su aplicabilidad a
las reglas de caracter procesal. La Comisién entiende que la Cldusula es aplicable a las
disposiciones sobre arreglo de diferencias siesa es la voluntad de las partes y alienta a los
Estados a que lo expliciten; si no, deberéan hacerlo los tribunales. Para facilitar su tarea la
Comisién propone una serie de factores. La Clausula no puede, sin embargo, ser invocada
para alterar la competencia de los tribunales ni los Iimites ratione personae, materiae y
temporis del tratado. Fijar la linea entre la competencia del tribunal y la admisibilidad de
la demanda puede ser una tarea compleja. La Comisiéon concluye, en 2015, que la
Clausula no ha cambiado de naturaleza desde que se adoptd el proyecto de 1978;
compete a los Estados que negocian las Clausulas de la Nacion Méas Favorecida decidir si
éstas deben incluir o no las disposiciones relativas al arreglo de diferencias; en su defecto,
deberan hacerlo los tribunales, caso por caso, conforme a las reglas de interpretacién
codificadas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre derecho de los
Tratados (1969), esto es, de acuerdo con sus propios términos, dentro de su contexto y
conforme a su objeto y fin, sin que quepa trasladar sin mas lainterpretacién de la Clausula
inserta en un tratado a la de otro, aunque su redaccion sea idéntica.

RESUME :

Le droit international économique n’a pas fait I'objet d’une attention particuliere de la
Commission de droit international. Le seul point traité a été celui de la clause dite de la
nation la plus favorisée. En 1978, la Commission avait élaboré un projet d’articles essayant
d’induire d’une pratigue de traités bilatéraux des régles de caractére dispositif utiles pour
les négociateurs et les opérateurs juridiques dans I'avenir. Le projet n’a pas conduit a
I’adoption d’un traité pour différentes raisons. Quelques années plus tard, en 2006, la
Commission a décidé de s’occuper a nouveau de la clause tenant en compte son inclusion
massive dans les traités bilatéraux d’investissement et les problemes de son
interprétation. La Commission, concentrée sur la pratique des tribunaux arbitraux, s'est
interrogé, parmid’autres questions, sur la portée de la clause, un sujet lié a I'interprétation
de la regle ejusdem generis, et ce qui suscitait le point, central et tres controversé, de son
applicabilité aux regles de caractere procédural. La Commission considére que la clause
est applicable aux dispositions sur le reglement des différends si telle est la volonté des
parties, et elle encourage aux états a I'exprimer ; autrement, ce sont les tribunaux
arbitraux qui devront le faire. La Commission propose une série de facteurs afin de faciliter
la tache. La clause ne peut toutefois pas étre invoquée pour modifier la compétence des
tribunaux ou les limites ratione personae, materiae et temporis du traité. Etablir la ligne
entre la compétence du tribunal et la recevabilité de la requéte peut étre une tache
complexe. La Commission a conclu en 2015 que la nature de la clause n’a pas changé
depuis I'adoption du projet de 1978. Il appartient aux états qui négocient les clauses de la
nation la plus favorisée de décider si ces clauses doivent inclure des dispositions relatives
au reglement des différends. Sinon, ce sont les tribunaux qui devront le faire, cas par cas,
conformément aux regles d’interprétation codifiées aux articles 31 et 32 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités (1969), c’est-a-dire, conformément au sens ordinaire de
ses termes, dans leur contexte et a la lumiere de son objet et de son but, sans pouvoir
transférer I'interprétation de la clause d’un traité a un autre traité méme sila rédaction est
identique.
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1 MARCO DE REFERENCIA

El Derechointernacional econdmico no hasido, precisamente, objeto de la particular
atencion de la Comision de Derecho Internacional en su tarea de codificacion y desarrollo
progresivo del Derecho Internacional. El Unico punto dentro de ese rubro del que se ha
ocupadoalolargo de los afios es el relativo a la llamada clausula de la nacion mas favorecida
(CNF), primero entre 1967 y 1978, siendo su fruto un proyecto de articulos sin fortuna *, y
luego, entre 2009 y 2015, cuando se conformd con la adopcidn del resumen y conclusiones
del informe final de un grupo de estudio °.

La clausula de la nacidon mas favorecida es una de las técnicas indirectas -como
también lo son las clausulas de tratamiento nacional y de reciprocidad- de las que puede
servirse un tratado para determinar el contenido concreto de derechos y obligaciones de las
partes y de sus beneficiarios. Su propdsito, en septuagenarias palabras de la Corte
Internacional de Justicia, enlasentencia de 27 de agosto de 1952 que dirimid la controversia
surgida entre Estados Unidos y Francia sobre los derechos de los nacionales del primero en
un Marruecos bajo protectorado francés, es establecer y mantener en todo momento una
igualdad fundamental, sin discriminacién entre los paises interesados, evitando situaciones
de relativa desventaja respecto de terceros que han negociado con mas habilidad o
posteriormente °.

El proyecto de 1978 se elabord sobre una practica de tratados bilaterales de
amistad, comercio, navegacion y relaciones consulares, que eran su nicho tradicional. Se
trataba de inducir una serie de reglas que, con caracter dispositivo (art.29), sirviese a los
negociadores para precisar la redaccion de las CNF y facilitase su interpretacién por los
operadores juridicos.

En absoluto se pretendid alumbrar una norma de derecho internacional general
aplicable en defecto de una obligaciéon asumida mediante tratado (art.7). El proyecto
advertia que no cabia una aplicacién retroactiva de sus articulos -lo que no dejaba de ser
superfluo, dado el caracter dispositivo de sus reglas- y dejaba a salvo los supuestos de
sucesion de Estados, responsabilidad internacional o apertura de hostilidades (arts. 27 y
28).

! La Comision de Derecho Internacional se intereso por vez primera en la CNF en 1964 en el marco del examen de “Los
tratados y los terceros Estados”. En 1967, considerando su importancia como instrumento de politica comercial, la Comision decidid
inscribir la cuestion de “la CNF en el derecho de los tratados” en su programa de trabajo. Once aflos después, en 1978, aprob6 un
proyecto de articulos que elevé a la Asamblea General de las Naciones Unidas. En los diez afios siguientes la Asamblea General
invitd a los Estados miembros a formular observaciones. Finalmente, en 1991 (decision 46/416, de 9 de diciembre de 1991), acordd
dar carpetazo al proyecto “trasladando(lo)...a la atencion de los Estados miembros y Organizaciones intergubernamentales interesadas
a fin de que, en su caso, lo tomen en consideracion segun convenga”.

2 En 2006 el grupo de trabajo sobre el programa a largo plazo de la Comision de Derecho Internacional se planted la
oportunidad de volver sobre la CNF. Al afio siguiente un grupo de trabajo informal examiné la cuestion. En 2008 la Comision decidio
inscribirla en su programa. En 2009 constituy6 un grupo de estudio. Su fruto fue un informe final cuyo resumen y conclusiones adopt6
la Comisidn el 23 de julio de 2015.

% Véase en ICJ Reports, 1952, p. 176 ss.
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Ocioso es decir que los derechos de las partes y beneficiarios de una CNF tienen su
base en el tratado que la inserta, como ya advirtid la Corte Internacional de Justicia en la
sentencia de 22 de julio de 1952 al resolver sobre las excepciones preliminares planteadas
por Irédn en el caso de la Anglo-lranian Co. planteado por el Reino Unido 4, y que el
tratamiento mas favorable que se busca se encuentra en los tratados suscritos con terceros
por quien(es) lo concede(n), aungue no ha de descartarse que dicho tratamiento se localice,
amenos que se desprenda otra intencion de las partes, en la legislacidon o practicas internas
(fuente natural, por otro lado, de la llamada clausula de tratamiento nacional).

El tratamiento de la nacidon mas favorecida es -a diferencia de la incorporacion por
referencia- cambiante, ya que cambiantes -ademas de indeterminados- son los textos a los
que remite.

Consecuentemente, el trato recibido en virtud de la CNF puede no sélo mejorar, sino
también empeorar, a no ser que de la redaccidn de una concreta clausula se desprenda la
consolidacion de las ventajas (v., por gj., art. II.1 GATT). En el asunto, ya mencionado, de los
Derechos de los nacionales de los Estados Unidos en Marruecos, la Corte consideré
incompatible con la intencién de las partes la pretension norteamericana de seguir
beneficiandose de tratados consulares concertados por Marruecos con terceros paises, ya
terminados.

2 SOBRE LA NATURALEZA Y ALCANCE DE LA CLAUSULA DE NACION MAS
FAVORECIDA

La clausula de nacién mas favorecida puede ser unilateral o sinalagmatica.

a. Enelprimer caso, sélo una de las partes concede a la otra (u otras) el trato de la
nacion mas favorecida; en el segundo, las partes se conceden mutuamente
dicho trato. Las clausulas unilaterales se vinculan histéricamente a relaciones
desiguales (por ej., entre las partes en un tratado de paz, con vencedores y
vencidos), pero pueden responder a otras circunstancias, como la naturaleza de
las cosas (por e€j., el disfrute de una via fluvial o un canal de navegacién) o un
propdsito asistencial (cuando la concede un pais desarrollado a otro en vias de
desarrollo). Cabe que la unilateralidad sea puramente formal, si el Estado que
concede el trato mas favorable se cobra la gracia por otras vias.

b. Encuanto a las clausulas sinalagmaticas, los beneficios que las partes obtienen
de ellas pueden no ser equiparables, pues las clausulas operan desigualmente,
segln sea el nivel de trato de cada una de ellas con terceros y los limites y
excepciones que incorporen.

Asimismo, las CNF pueden ser incondicionales o condicionadas. La condicidn mas
caracteristica de las sinalagmaticas es la del trato reciproco, por la que se concede al
beneficiario el trato del tercero mas favorecido siempre que esté dispuesto a pagar con la
misma moneda o su equivalente al concedente °.

En cuanto al alcance de la cldusula, los negociadores gozan de libertad para precisar
su objeto material, los beneficiarios y la identidad de los terceros que sirvan de referencia.
Los problemas surgen cuando la clausula calla o es incompleta. El limite objetivo mas
caracteristico se encuentra en la regla eiusdem generis, segun la cual la disposicion cuyo

“Véase en 1.C.J. Reports, 1952, p.93 ss.

° El proyecto de 1978 distingue entre clausulas incondicionales, clausulas condicionadas y clausulas sometidas a la
condicion de trato reciproco (arts. 11, 12 y 13). El proyecto ofrece algunas precisiones (arts. 15, 16, 18, 22) expresa la cohabitacion
de la CNF con la clausula de tratamiento nacional (art. 19) y se ocupa del factor tiempo (nacimiento, suspension y terminacion) de los
diferentes tipos de CNF (arts. 20 y 21).
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beneficio se pretende ha de identificarse con el objeto propio de la clausula, el cual se
presume -en defecto de otra intencidn de las partes- coincidente con el del tratado en que
se inserta. La regla no es de facil aplicacion, como veremos a continuacion.

3 SOBRE EL “NO” CONVENIO DE CODIFICACION Y DESARROLLO PROGRESIVO EN
SEDE DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL

El proyecto de articulos de la Comisién no condujo a la convocatoria de una
Conferencia intergubernamental que hiciera de él un nuevo Convenio de codificacion y
desarrollo progresivo.

Entre las razones que se han dado cabe mencionar:

a. El recelo de un buen nimero de Estados ante la falta de una disposicion
especifica sobre la excepcion de las uniones aduaneras y el temor de que el
proyecto de articulos fuera un obstaculo para los procesos de integracion
regional. Los objetivos de los miembros de una unién aduanera o de una zona
de libre cambio, se verian, en efecto, frustrados si Estados ajenos pudieran
acceder a sus ventajas envirtud de una CNF. De ahi la exclusién del supuesto
en la practica totalidad de los tratados (el propio GATT lo recoge en su art.
XXIV). Si dicha practica es, para unos, la prueba de una norma general que
salva la imprevision de los negociadores, para otros demuestra todo lo
contrario. En 1978 la Comisién de Derecho Internacional no se atrevié a
mencionar la excepcion como norma general dada la oposicion de los paises
-entonces- socialistas.

b. La percepcion de que protegia insuficientemente los intereses de los paises
endesarrollo; y ello a pesar de que el proyecto incorpora reglas especiales en
relacion con estos paises (sistema de preferencias generalizadas, acuerdos
entre Estados en desarrollo dentro de organizaciones intergubernamentales
propias, reglas sobrevenidas en beneficio de estos paises) (arts. 23, 24, 30);
asicomo con el trafico fronterizo (art. 25) y los paises mediterraneos (art. 26).
La cladsula de nacién mas favorecida clasica -sustancialmente un medio
para asegurar la no discriminacion entre Estados o los beneficiarios de una
determinada regulacion- no parece idonea en relaciones con partes
desiguales; de ahi que en las relaciones de paises desarrollados con paises
en desarrollo se aplique el principio contrario, el de la discriminacion, que se
traduce en una especie de desigualdad compensadora, principio esencial
del nuevo orden econdémico internacional que hizo su camino al hilo del
proceso de descolonizacién. Esto daria pie a las CNF de direccion unica,
concedidas por los paises desarrollados a los paises en vias de desarrollo
sobre bases, a su vez, no discriminatorias entre quienes pertenecian a una
misma categoria. El tratamiento preferencial de los paises en vias de
desarrollo por los paises desarrollados, sin reciprocidad, es un componente
del sistema GATT (y hoy de la OMC).

C. Laimpresion de que no expresaba con claridad la compleja relacion entre las
CNF de los tratados bilaterales y los tratados multilaterales

4 LA REACTIVACION DE LA CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA POR PARTE
DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL A PARTIR DEL ANO 2006

Varios fueron los motivos por los que en 2006 la Comisién de Derecho Internacional
decidid ocuparse de nuevo de la CFN, destacando entre ellos:

108/ Remiro, A. — Rieel.cam N2 01 (01) p. 104-114, February 2022


http://www.rieel.com/

@R REVIEW OF INTERNATIONAL & EUROPEAN ECONOMIC LAW wuw. Rieel.com

a. La extension del campo de aplicacion de las CNF, que ya eran piedra angular
del GATT (art. 1), en el marco de los acuerdos OMC.
b. La inclusién masiva de las CNF en los tratados bilaterales de inversiones y

acuerdos de integracion regional que prosperaron a partir de la década de
los ochenta del pasado siglo; v,

C. los problemas que en la practica venia planteando la interpretacion de las
CNF llegado el momento de su aplicacidn, especialmente en relacion con los
mencionados tratados de inversiones, dados los pronunciamientos
divergentes y hasta contradictorios de los tribunales arbitrales.

La Comisién tuvo muy pronto claro, teniendo en cuenta las observaciones de un buen
ndmero de Estados, que no se trataba ahora de revisar y actualizar el proyecto de articulos
de 1978, que seguia siendo una base valida como punto de partida, sino de orientar a los
negociadores de tratados susceptibles de incluir CNF y de identificar las tendencias que la
practica, especialmente en la aplicacion de los tratados de inversiones, revelaba sobre su
interpretacion.

El grupo de estudio se desprendié enseguida, justificadamente, del examen de la
CNF en el marco de la OMC. La CNF -multilateral, automatica e incondicional- bafia todo el
sistema, primero del GATT vy, luego, de la OMC. Del comercio de bienes se extendid a los
servicios y a los aspectos comerciales de los derechos de la propiedad intelectual. Con
excepciones: uniones aduaneras y zonas de libre cambio, medidas de salvaguardia,
tratamiento especial y diferenciado de algunos supuestos...El grupo de estudio entendid
que esta Organizacién cuenta con un sistema cerrado de arreglo de controversias capaz de
unificar doctrina.

5 EL ANALISIS DE LA CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE SU APLICACION E INTERPRETACION A LA LUZ DE LOS TRIBUNALES
ARBITRALES

No era esa, en cambio, la situacién de los tribunales arbitrales llamados a decidir
sobre las diferencias nacidas de la aplicacidon de los tratados bilaterales de inversiones. De
ahi que el grupo de estudio se volcara en la practica de esos tribunales, a la que dedico la
parte mas extensa de su informe.

Tres son los aspectos que, particularmente le interesan desde el punto de vista de
su aplicacion e interpretacion:

i. la definicion del beneficiario de la clausula;
ii. la definicidon del tratamiento que se impone; vy,
iii. la definicidn de su alcance, aspecto éste el mas controvertido.

5.1 LA DEFINICION DEL BENEFICIARIO DE LA CLAUSULA;

En relacion con el primer aspecto, recordemos lo que dispone el proyecto de
articulos de 1978. Segun el proyecto, al acordar la CNF un Estado contrae la obligacién de
otorgar a otro (0 a las personas 0 cosas que se encuentran en una relacion determinada con
él), un trato no menos favorable que el tratamiento méas favorable conferido a un tercer
Estado (0 a las personas o cosas que guardan con éste idéntica o analoga relacion) (v. arts.
4y 5). La definicidn ha sido criticada por su falta de claridad: ;de qué personas se trata? ;de
qué cosas? ;de qué relacion? El principio ejusdem generis o0 de especialidad es el a veces
endiablado eje sobre el que gira la aplicacién de la cldusula (arts. 9y 10).

Centrado en los tratados bilaterales de proteccién de inversiones, el informe del
grupo de estudio entiende que los beneficiarios son, en este caso, las inversiones y/o los
inversores de un Estado, en circunstancias similares a las inversiones y/o inversores del
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tercer Estado y satisfaciendo el principio ejusdem generis. El problema de definir que se
entienda por inversor e inversidn tiene un caracter general que rebasa el ambito de la CNF.

5.2 LA DEFINICION DEL TRATAMIENTO QUE SE IMPONE

En relacién con el segundo aspecto, cabe preguntarse en qué consiste un
tratamiento no menos favorable. No obstante, en dltimo término, las dudas que puede
plantear lacomparacion entre el tratamiento previsto en el tratado suscrito por el Estado que
contiene la CNF y el tratamiento que ofrece el tratado suscrito con el tercer Estado se
resuelven atendiendo a la voluntad del beneficiario, pues es éste el que al invocar la CNF
estd haciendo su propio juicio de valor estimando que le conviene su aplicaciéon (aunque
objetivamente puede que no sea asi).

5.3 LA DEFINICION DE SU ALCANCE

El tercer aspecto es, como ya hemos advertido, el mas problematico.

Como ya se decia -y dice- en el articulo 9 del proyecto de 1978, una CNF permite
adquirir inicamente los derechos que entran dentro de los limites de la materia objeto de la
clausula. Se tata de la regla ejusdem generis. Partiendo de esta base, ;es aplicable la CNF a
las reglas de caracter procesal 0 sélo a las reglas sustantivas o de fondo?

Esta interrogante-arbol cuenta con ramificaciones: 1) ;permite la CNF invocar un
procedimiento de arreglo de diferencias no previsto en el tratado de base, pero si en el
tratado suscrito con el tercer Estado?; 2) ;permite la CNF extender un procedimiento de
arreglo a diferencias no previstas en el tratado de base, pero si por el tratado suscrito con el
tercer Estado?; y, 3) permite la CNF prescindir del plazo de espera (seis, doce, dieciocho
meses) que impone el tratado de base para acudir al arbitraje tras acudir antes
preceptivamente a la jurisdiccion interna, plazo que no existe en el tratado suscrito con el
tercer Estado?

La interrogante-arbol encontrd una primera respuesta hace muchos afios, en la
sentencia arbitral pronunciada el 6 de marzo de 1956 en el asunto Ambatielos (Reino
Unido/Grecia), que recomendd atender a la intencidn de las partes seglin se deduzca de una
interpretacion razonable del tratado y estimd que la administracion de justicia era parte
importante de los derechos de los comerciantes y debia ser, por ello, incluida en la expresion
todas las cuestiones relativas al comercio y la navegacién a la que hacia referencia la
correspondiente CNF 6. Cuatro afios antes, en el caso de la Anglo-Iranian Qil Co. ya
mencionado, la Corte Internacional de Justicia habia declarado, por el contrario, que la CNF
no tenia nada que ver con los asuntos jurisdiccionales entre Estados.

En el arbitraje de inversiones fue la sentencia en el asunto Maffezini c. Reino de
Espafia (2001) la que abrid la caja de Pandora, al permitir a Maffezini plantear una demanda
en el marco del CIADI sin haber transcurrido los dieciocho meses previstos en el tratado
hispano-argentino tras la interposicion de una demanda ante los tribunales internos, pero no
en el hispano-chileno, invocado en aplicacién de la CNF .

b Véase en RIAA, XI11-91.

" El tribunal advirtié que, en todo caso, habia cuatro situaciones en que no cabia invocar eficazmente la CNF: 1) cuando
una parte contratante ha condicionado su consentimiento a la obligacion de agotar los recursos internos; 2) cuando el tratado articula
el arreglo de diferencias sobre la base de una disposicién de opcién irrevocable; 3) cuando se pretende cambiar una instancia de
arbitraje especificamente acordada (por ej. CIADI) por otra; y 4) cuando las partes han acordado un sistema de arbitraje muy
institucionalizado con reglas de procedimiento precisas. Esta relacion de supuestos era, por lo demas, abierta a la posibilidad de que
se identificaran otros elementos de politica publica limitativos del funcionamiento de la CNF.
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Las decisiones posteriores de otros tribunales arbitrales se presentaron en orden
disperso. Unas seguian Maffezini (por ej. Siemens, AWG, Camuzzi); otras lo contestaban
(Salini, Impregilo, Telenor, Plama, Wintershall...). En dltimo término, lo que estaba en
discusion era la intencidén de las partes en dar mayor o menor recorrido a la CNF y la
presuncion que debia tomarse, si debia tomarse alguna, como punto de partida (Plama,
Telenor, Wintershall, muy estrictos; Austrian Airlines, Suez, interpretacion sin prejuicios).

6 CUESTIONES ABORDADAS POR LOS TRIBUNALES EN LA INTERPRETACION DE LA
CLAUSULA MAS FAVORECIDA SEGUN LA COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL

El grupo de estudio de la Comisién de Derecho Internacional concluyé en su informe
final que eran tres las cuestiones abordadas por los tribunales arbitrales al interpretar las
CNF en relacidon con las disposiciones relativas al arreglo de diferencias. A saber:

a) La primera cuestion era discernir si la CNF era susceptible de aplicarse a las
disposiciones sobre arreglo de diferencias. Su respuesta es afirmativa. Asi
serd si esa es la voluntad de las partes. ;Lo han hecho? Ese es el punto. Las
partes pueden pronunciarse expresamente en el tratado, en un sentido u
otro; lamentablemente, no suelen hacerlo, prefieren la ambigliedad.
Internistas e internacionalistas suelen discrepar. Los dltimos parecen mas
decididos a exigir una intencién de las partes clara e inequivoca para admitir
la extension de la CNF a las disposiciones relativas al arreglo de diferencias,
dado que en el orden internacional los derechos sustantivos no comportan
automaticamente derechos procesales que garanticen su disfrute.

b) La segunda cuestion estriba en determinar si las condiciones relativas a las
disposiciones sobre arreglo de diferencias que pueden invocar los inversores
tienenincidencia sobre lacompetencia del tribunal arbitral. La CNF no puede
ser aprovechada para alterar dicha competencia, como no lo puede ser para
modificar los limites ratione personae, ratione materiae o ratione temporis
del tratado. EI punto requiere tirar la linea entre las condiciones de
competencia del tribunal y las de la admisibilidad de una demanda.

La distincidon no es facil de establecer. Para un buen nimero de tribunales el
plazo de dieciocho meses establecido por el tratado hispano-argentino era
una condicion previa al establecimiento de la competencia; no respetarlo
equivalia a privar de competencia al tribunal (ICS, Daimler, Financial Services
A.G...), a menos que se probase que era intencidn de las partes aceptar
modificaciones de la competencia a través de la CNF; para otros era una
cuestion de admisibilidad, susceptible de beneficiarse de la CNF (Hochtief,
Teinver...).

El Informe del grupo de estudio observa que de los dieciocho casos en los
que, hasta la fecha, se habia invocado una CNF con éxito, doce se referian a
esta disposicion estableciendo un plazo de abstinencia de dieciocho meses.
La CNF fue para ellos la bula que les permitia comer carne en cuaresma.
Cuando se ha tratado de utilizar la CNF para hurtarse a otra clase de
disposiciones concernientes al arreglo de controversias (como aprovechar
un procedimiento de arreglo no previsto por el tratado de base, pero si por el
tratado con el Estado tercero, o extender su aplicaciéon a diferencias no
contempladas por aquél) la maniobra ha fracasado en la mayoria de los
casos.

Nuevamente aqui, internacionalistas e internistas pueden discrepar. Para los
primeros la disposicion sobre los dieciocho meses se emparenta como una
forma de expresion de la regla del agotamiento de los recursos internos. Los
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segundos pueden considerarla un simple obstaculo al derecho del inversor
que contraria el objeto principal de un tratado de inversiones.

c) La tercera cuestion se pregunta por los factores pertinentes en el proceso de
interpretacion cuando se trata de determinar si la CNF del tratado se aplica
a las condiciones previstas para invocar las disposiciones sobre arreglo de
diferencias. El grupo de estudio ha considerado algunos de esos factores.
Asi, el principio de contemporaneidad; la pertinencia de los travaux
préparatoires; la practica convencional de las partes; o el sentido del
contexto, en particular el equilibrio entre disposiciones especificas vy
disposiciones generales y el principio expressio unius.

Hay que tener en cuenta el hecho de que -amén de la simetria o asimetria de las
partes en cuanto a su poder de negociacion- hay Estados con politicas de promocion
inversora que se traducen en la disposicion de un modelo de tratado a partir del cual
negocian los ajustes requeridos por la otra parte. Ambos puntos han beneficiado
tradicionalmente a los paises desarrollados en sus relaciones con los paises del llamado
tercer mundo, pero también estan presentes en las relaciones norte-norte y sur-sur. Un
examen comparado revela, por otro lado, que los rasgos comunes a estos tratados permiten
reducir los modelos a tres o cuatro, que se van enriqueciendo reciprocamente con la
experiencia que se deriva de su practica y jurisprudencia.

7 CONCLUSIONES DEL GRUPO DE ESTUDIO DE LA COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL

Las conclusiones del grupo de estudio, endosadas por la Comisidon de Derecho
Internacional, han sido:

e Las CNF no han cambiado de naturaleza desde la época en que se adoptd el proyecto
de articulos de 1978, que sigue siendo una base para su aplicacion e interpretacion.

e Lainterpretacion de las CNF debe acometerse aplicando las reglas de los articulos 31y
32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969).

e Lacuestidon central que plantea la interpretacion de las CNF es la de la determinacion de
su alcancey a la aplicacion de la regla ejusdem generis.

e La aplicacién de las CNF a las disposiciones relativas al arreglo de diferencias en el
arbitraje de inversiones ha aportado una nueva dimension a su consideracion.

e Compete a los Estados que negocian las CNF decidir si éstas deben incluir o no las
disposiciones relativas al arreglo de diferencias; en su defecto, deberan hacerlo los
tribunales, caso por caso.

e LaComisién subraya que las técnicas de interpretacion consideradas en el informe final
del grupo de estudio estan destinadas a ayudar a la aplicacién e interpretacion de las
CNF .

Dejémoslo, pues, muy claro. La CNF inserta en un tratado ha de interpretarse de
acuerdo con sus propios términos, dentro de su contexto y conforme a su objeto y fin,
aplicandose las reglas de interpretacion codificadas en los articulos 31 y 32 de la Convencidn
de Viena sobre derecho de los Tratados (1969).

Lainterpretacion de la CNF ha de hacerse caso por caso. La interpretacion de la CNF
inserta en un tratado no debe trasladarse, sin mas, a la de una CNF inserta en otro tratado,
aunqgue su redaccion sea idéntica.

% Las referencias a los trabajos de la Comision de Derecho Internacional pueden consultarse en la pagina web de la Comision
legal.un.org/ilc Ahi, Analitical Guide to the work of the ILC, Topics completed. 1.3 Most-Favoured Nation Clause.
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