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Capitulo XIII
La clausula de la nacion mas favorecida

Introduccion

L. En su 60° periodo de sesiones (2008), la Comision decidio incluir en su programa de
trabajo el tema "La cldusula de la naciéon mas favorecida" y en su 61° periodo de sesiones,
decidié establecer un Grupo de Estudio sobre el tema'.

2. El Grupo de Estudio, presidido conjuntamente por el Sr. Donald M. McRae y el
Sr. A. Rohan Perera se establecid en el 61° periodo de sesiones (2009)%, y se volvid a
constituir en los periodos de sesiones 62° (2010) y 63° (2011) bajo la misma presidencia
conjunta’. En sus periodos de sesiones 64° (2012) y 65° (2013), la Comisién volvid a
constituir el Grupo de Estudio sobre la cldusula de la naciéon mas favorecida bajo la
presidencia del Sr. Donald M. McRae”. En el periodo de sesiones de 2013, en ausencia del
Sr. McRae, el Sr. Mathias Forteau desempefi6 las funciones de presidente.

Examen del tema en el actual periodo de sesiones

3. El 8 de julio, en la 3218 sesion del actual periodo de sesiones, la Comision volvid a
constituir el Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacion mas favorecida bajo la
presidencia del Sr. Donald M. McRae. En su ausencia, el Sr. Mathias Forteau desempeifio
las funciones de presidente.

4. El Grupo de Estudio celebro tres reuniones, los dias 9, 10 y 18 de julio de 2014.

En su 2997 sesion, celebrada el 8 de agosto de 2008 (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/63/10), parr. 354). Para una sinopsis del
tema, véase ibid., anexo B. En el parrafo 6 de su resolucion 63/123, de 11 de diciembre de 2008, 1a
Asamblea General tomo nota de la decision.

En su 3029% sesion, el 31 de julio de 2009, la Comision tomo nota del informe oral presentado por los
Copresidentes del Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacion mas favorecida (ibid., sexagésimo
cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10), parrs. 211 a 216). El Grupo de Estudio
examind, entre otras cosas, un marco que serviria de guia para la labor futura y acordé un plan de
trabajo que incluia la preparacion de documentos con el objetivo de aclarar en mayor medida
cuestiones relativas, en particular, al alcance de las clausulas NMF y a su interpretacion y aplicacion.
En su 3071% sesion, el 30 de julio de 2010, la Comisién tomo nota del informe oral presentado por los
Copresidentes del Grupo de Estudio (ibid., sexagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/65/10), parrs. 359 a 373). El Grupo de Estudio considerd y examiné los diversos documentos
preparados sobre la base del marco de 2009 que serviria como guia para la labor futura y acord6 un
programa de trabajo para 2010. En su 3119% sesion, el 8 de agosto de 2011, la Comision tomo nota del
informe oral de los Copresidentes del Grupo de Estudio (ibid., sexagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/66/10), parrs. 349 a 363). El Grupo de Estudio considerd y examiné otros
documentos preparados sobre la base del marco de 2009.

En su 3151% sesion, el 27 de julio de 2012, la Comision tomo nota del informe oral presentado por el
Presidente del Grupo de Estudio (ibid., sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/67/10), parrs. 245 a 265). El Grupo de Estudio considerd y examiné los diversos documentos
preparados sobre la base del marco de 2009. En su 3189 sesion, el 31 de julio de 2013, la Comision
tomo nota del informe del Grupo de Estudio (ibid., sexagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/68/10), parrs. 154 a 164). El Grupo de Estudio siguié considerando y
examinando otros documentos. También examind la jurisprudencia y la practica actual relevantes
para la interpretacion de las clausulas NMF.
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5. En su ... sesion, el ... de julio de 2014, la Comisiéon tomo nota del informe oral sobre
la labor realizada por el Grupo de Estudio.

Proyecto de informe final

6. El Grupo de Estudio tuvo ante si un proyecto de informe final sobre su labor general
preparado por el Sr. Donald M. McRae. El proyecto de informe final, presentado como
documento de trabajo oficioso del Grupo de Estudio, se basa en los documentos de trabajo
y otros documentos oficiosos examinados por el Grupo de Estudio desde que comenzaron
sus deliberaciones sobre este tema en 2009°.

7. El proyecto de informe final esta dividido en tres partes. En la parte I se abordan los
antecedentes, incluidos los origenes y el objetivo de la labor del Grupo de Estudio, la labor
anterior de la Comision en relacion con el proyecto de articulos de 1978 sobre la clausula
de la nacion mas favorecida y la evolucion posterior a la ultimaciéon del proyecto de
articulos de 1978, en particular en la esfera de las inversiones. En general la labor del
Grupo de Estudio no tiene por objeto revisar ese proyecto de articulos.

8. En la parte II del proyecto de informe se aborda la actualidad de las clausulas NMF
y las cuestiones relacionadas con estas, en particular en el contexto del GATT y la OMC,
otros acuerdos comerciales y los tratados de inversiones. Se ponen de relieve las cuestiones
de interpretacion que han planteado las clausulas NMF en los tratados bilaterales de
inversiones, a la luz del analisis del enfoque aplicado a las disposiciones relativas al trato
NMF por otros organismos, como la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos (OCDE) y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD).

9. A continuacion, en la parte II se pasa revista a los diferentes enfoques de la
jurisprudencia para interpretar las disposiciones relativas al trato NMF en los acuerdos
sobre inversiones, examinando en particular: a) los criterios que se deben cumplir para
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El Grupo de Estudio ha examinado documentos de trabajo sobre los temas siguientes: a) La revision
del proyecto de articulos de 1978 sobre la NMF (Sr. Shinya Murase); b) La clausula NMF en el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) (Sr. D. M. McRae); c) La clausula NMF y el caso Maffezini (Sr. A. R. Perera);

d) La labor de la Organizacioén de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) en relacién con la
clausula NMF (Sr. M. D. Hmoud); e) La labor de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en relacion con la clausula NMF (Sr. S. C. Vasciannie);

f) La interpretacion y aplicacion de clausulas NMF en acuerdos sobre inversiones (Sr. D. M. McRae);
g) La interpretacion de las clausulas NMF por los tribunales de inversiones (Sr. D. M. McRae) (este
documento de trabajo es una version reestructurada del documento de trabajo sobre la interpretacion y
aplicacion de clausulas NMF en acuerdos sobre inversiones; h) El efecto de la naturaleza mixta de los
tribunales de inversiones sobre la aplicacion de las clausulas NMF a las disposiciones procesales

(Sr. M. Forteau); i) Tratados bilaterales de inversiones y tribunales mixtos: caracter juridico de los
arreglos de controversias en materia de inversiones (Sr. S. Murase); y j) Estudio sobre la formulacion
de las clausulas NMF vy la jurisprudencia relacionada con el caso Maffezini (Sr. M. D. Hmoud). El
Grupo de Estudio también ha tenido ante si: a) el Catalogo de disposiciones NMF (Sr. D. M. McRae y
Sr. A. R. Perera); b) un documento oficioso, en forma de cuadro, en el que figuraban decisiones
adoptadas por arbitros y asesores en casos sobre inversiones relacionados con clausulas NMF,
acompaiiadas del tipo de disposicion NMF que se estaba interpretando; ¢) un documento de trabajo
oficioso sobre modelos de clausulas NMF posteriores al caso Maffezini en que se examinaban las
diversas formas en que los Estados habian reaccionado a la decision en el caso Maffezini; d) un
documento de trabajo oficioso en el que se ofrecia una sinopsis de expresiones del tipo NMF
utilizadas en acuerdos de sede, en los que se conferia a los representantes de los Estados ante una
organizacion los mismos privilegios e inmunidades de que gozaban los diplomaticos en el Estado
anfitrion; y €) un documento de trabajo oficioso sobre "Los tratados bilaterales de imposicion y la
clausula de la nacion mas favorecida".
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beneficiarse de las disposiciones NMF; b) la definicion de trato "no menos favorable"; y
c) el alcance de las disposiciones NMF, con especial atencion en el caso Maffezini, sus
limitaciones y la interpretacion de las clausulas NMF con posterioridad a dicho caso. En
este contexto, el proyecto de informe procura determinar los factores que parecen haber
influido en los tribunales de inversiones al interpretar las clausulas NMF, asi como
identificar las tendencias.

10.  En la parte III se analizan: a) las consideraciones de politica en materia de inversion
relacionadas con la interpretacion de los acuerdos sobre inversiones; b) las consecuencias
de recurrir al "arbitraje mixto" para la soluciéon de controversias en materia de inversion;
c) la pertinencia actual del proyecto de articulos de 1978 para la interpretacion de las
disposiciones relativas al trato NMF, y la interpretacion de las clausulas NMF, incluido el
examen de los factores atendibles en el proceso de interpretacion para determinar si una
disposicion NMF de un tratado bilateral de inversiones es aplicable a las condiciones para
invocar el mecanismo de solucion de controversias. En esa parte también se examinan las
diversas maneras en que los Estados han reaccionado en su practica convencional ante el
caso Maffezini, como establecer expresamente que la clausula NMF no se aplica a las
disposiciones relativas a la solucion de controversias; establecer expresamente que la
clausula NMF se aplica a las disposiciones relativas a la soluciéon de controversias; o
enumerar expresamente las esferas a las que se aplica la clausula NMF.

2. Los debates del Grupo de Estudio

11.  El Grupo de Estudio llevé a cabo un examen sustantivo y técnico del proyecto de
informe final con miras a preparar para el proximo afio un nuevo proyecto que acordara
dicho Grupo. Agradecid la labor considerable realizada por el Sr. McRae al reunir los
diversos aspectos del tema en un proyecto de informe global. El Grupo de Estudio sefiald
que el proyecto de informe final analizaba de manera sistematica las distintas cuestiones
debatidas por el Grupo de Estudio desde sus comienzos, que habia examinado la clausula
NMF en el marco mas amplio del derecho internacional general y teniendo en cuenta la
evolucion registrada desde la adopcion del proyecto articulos de 1978.

12.  El Grupo de Estudio reconocié la necesidad, como ya adelantaba el autor, de tratar
de acortar el informe y actualizar algunos elementos del proyecto de informe a la luz de los
casos mas recientes’.

13.  El Grupo de Estudio destacé una vez mas la importancia y pertinencia de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados como punto de partida para la
interpretacion de los tratados de inversiones. Por consiguiente, se hizo hincapié en el
analisis y la contextualizacion de la jurisprudencia y en la atencion que debia prestarse a las
cuestiones que se habian planteado y las tendencias observadas en la practica. El Grupo de
Estudio también subrayo la importancia de tener en cuenta el trabajo previo de la Comision
en relacion con la fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional, y su labor actual sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados. Asimismo,
puso de relieve la necesidad de preparar un documento final que tuviera utilidad practica
para los interesados en la esfera de las inversiones y los responsables de las politicas.

Véanse, en particular, Daimler Financial Services AG v. Argentine Republic, CIADI, caso

N° ARB/05/1, enviado a las partes el 22 de agosto de 2012; Urbaser S.A. y otros c. la Republica
Argentina, CIADI, caso N° ARB/07/26, enviado a las partes el 19 de diciembre de 2012; Teinver S.A.
c. la Republica Argentina, CIADI, caso N° ARB/09/1, enviado a las partes el 21 de diciembre de
2012; Kili¢ Insaat Ithalat Thracat Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi v. Turkmenistan, CIADI, caso

N° ARB/10/1, enviado a las partes el 2 de julio de 2013; y Garanti Koza LLP v. Turkmenistan,
enviado a las partes el 3 de julio de 2013.
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14.  Por ultimo, el Grupo de Estudio sefial6 que el 67° periodo de sesiones de la
Comision, que se celebraria en 2015, era una fecha factible para tratar y someter a examen
un proyecto de informe final revisado que tuviera en cuenta los comentarios formulados y
las enmiendas propuestas por los distintos miembros del Grupo de Estudio en el presente
periodo de sesiones.




