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Resumen. Las investigaciones sobre la clausula de la naciéon mas fa-
vorecida se tornan cada dia mas imperantes. La complejidad de las
relaciones de los Estados en el escenario comercial y de las inversiones,
hace necesario la proteccion tanto de los intereses estatales como los
de los inversores extranjeros. Por lo que en este ensayo se analizaran
los origenes y posterior evolucion de la clausula, lo que posibilitara
reflexionar sobre la necesidad de articular ambos intereses, a partir del
perfeccionamiento de la clausula de la nacion mas favorecida de los
acuerdos para la promocion y proteccion reciproca de las inversiones.
Para tales fines se propondran algunos presupuestos tedricos que pu-
dieran contribuir al rediseno de este estandar.
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cional de las inversiones, tratados bilaterales de inversion.

Abstract. Research on the most favored nation clause is becoming
more prevalent every day. The complexity of the relations of the States
in the commercial and investment scenario makes it necessary to pro-
tect both the interests of the State and those of foreign investors. The-
refore, in this essay the origins and subsequent evolution of the clause
will be analyzed, which will make it possible to reflect on the need to
articulate both interests, based on the improvement of the clause of
the most favored nation of the agreements for the promotion and reci-
procal protection of investments. For such purposes, some theoretical
assumptions will be proposed that could contribute to the redesign of
this standard.
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Introduccion

En el actual orden economico internacional, el estudio de la clausula
de la nacion mas favorecida (clausula NMF o CNMF), constituye una
preocupacion no solo de politicos, economistas, empresarios e inver-
sionistas, sino de aquellos juristas estudiosos de este principio de no
discriminacion'. Segln la Comision de Derecho Internacional (CDI)
de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), el estandar puede ser
conceptualizado como “una disposicion de un tratado en virtud de la
cual un Estado contrae respecto de otro Estado la obligacion de otor-
gar el trato de la nacion mas favorecida (trato NMF o TNMF) en una
esfera convenida de relaciones” (Comision de Derecho Internacional
[CDI], 1978, p.19). Del analisis de esta definicion pudiera inferirse, que
la clausula de la nacion mas favorecida es capaz de operar sin mayores
inconvenientes.

Sin embargo, lo anterior solo es posible en sede de Derecho comer-
cial internacional, donde este estandar surgio, se desarrollo y consolido.
En este campo, cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad que le
sea concedido a un Miembro, se hara extensivo por igual y automati-
camente a todas las demas Partes del sistema multilateral de comercio.
Asi pues, la existencia de un solo tratado base, en materia de comercio
de bienes y mercancias, en el comercio de servicios y en los aspectos
comerciales de la propiedad, donde la clausula presenta una redaccion
Unica y su aplicacion se encuentra bien definida; hace posible que este
estandar opere, al menos en principio, en todas las materias contenidas
dentro del ambito del tratado.

Empero, en la actualidad, el proceso evolutivo de este principio y
su posterior trasplante al Derecho internacional de las inversiones, es-

' A pesar de la estrecha relacion que existe entre la clausula NMF vy el principio
general de la no discriminacion, no se pueden confundir ambos conceptos. Si bien
los Estados se encuentran obligados por el deber que les impone el principio de no
discriminacion, éstos conservan plena libertad para otorgarle a otros Estados ciertas
ventajas especiales en virtud de sus relaciones geograficas, politicas, econémicas, etc.
Estas libertades, debidamente concedidas a terceros Estados, no pueden convertirse
en pretexto para invocar el principio de la no discriminacion, siempre que el Estado
reclamante reciba un trato no discriminatorio, en condiciones de igualdad, con res-
pecto a otros Estados. Asimismo, en la esfera de las inversiones, el trato de nacion
mas favorecida como principio de no discriminacion, tiene como propésito esencial
proteger los derechos de los inversores, a diferencia del ambito del comercio, donde
este principio protege las oportunidades competitivas.
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cenario que ocupa el centro de atencion de esta investigacion, ha abier-
to un nuevo sendero en su analisis interpretativo. Con la suscripcion
del primer acuerdo para la promocion y proteccion reciproca de inver-
siones entre la Reptblica Federal de Alemania y la Republica Islamica
de Pakistan en el ano 1959, la clausula NMF comenzo a insertarse no
solo en los mas 2943 acuerdos que existen en la actualidad (Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo [UNCTAD],
2021, p. 21), sino en numerosos tratados multilaterales con disposicio-
nes sobre inversiones, los que de conjunto, integran la red de Acuerdos
Internacionales de Inversion.

En este contexto existen tantas clausulas como tratados bilaterales
de inversion y todas con una arquitectura diferente en su redaccion,
lo que hace imposible su operacion de forma mecanica como en el
Derecho comercial internacional. El hecho de que puedan ser escritas
de varias formas, provoca una multiplicidad de interpretaciones, que
bien pueden estar en correspondencia con la redaccion que adopten en
el texto del tratado o aquellas que realicen los tribunales arbitrales a
la hora de determinar su alcance; lo que pudiera colocar a los Estados
en situacion de vulnerabilidad, ante un eventual arbitraje de inversion.
Luego, la ausencia de un modelo tnico, (Gonzalez de Cossio, 2010) y
las dificultades en la determinacion del sentido y ambito de aplicacion
de este estandar, han generado en la contemporaneidad las mas com-
plejas disquisiciones tedricas y practicas.

A Cuba no le es ajena esta tematica, pues en la década de los no-
venta del siglo pasado se inici6 en la suscripcion de tratados bilaterales
de inversion. Desde el primer acuerdo concertado con la Republica
Italiana en el ano 1993, qued6 acordada la clausula de la nacion mas
favorecida, haciéndose presente en los mas de sesenta tratados bila-
terales rubricados hasta la actualidad, con las mismas complejidades
existentes en el escenario internacional. Asi pues, lo antes expuesto
justifica la actual investigacion que se presenta a modo de ensayo y que
persigue como objetivo, contribuir al perfeccionamiento de la clausula
de la nacion mas favorecida, de los tratados bilaterales de inversion,
mediante la formulacion de algunos presupuestos teoricos que faciliten
el rediseno del referido estandar.
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Desarrollo

La clausula de la nacion mas favorecida en el Derecho comercial inter-
nacional: Un recorrido necesario

Los origenes del trato de nacion mas favorecida pueden ser ha-
llados en los contratos de caracter comercial celebrados en la Edad
Media. Sin embargo, su primera aparicion en un texto debidamente
elaborado, la encontramos en el tratado de intercambio mercantil ce-
lebrado entre el Rey Enrique V de Inglaterra y el Duque de Borgona
y Conde de Flandes, suscrito el 17 de agosto de 1417 (Chukwumerije,
2007; Schill, 2009). Resulta relevante que la clausula adoptara, prima
Jacie, una forma bilateral, hasta que durante los Siglos XVII y XVIII,
su uso se generaliza y evoluciona bajo una influencia marcadamente
mercantilista. Baste tan solo con examinar los multiples instrumentos
juridicos negociados por las potencias occidentales con los soberanos
de Asia y Turquia, en los que se procuraban conseguir mercados exclu-
sivos y desterrar de los mismos a sus competidores, pretensiones que
al no materializarse fueron reorientadas a la obtencion de un trato mas
favorable?.

En este periodo se utilizé por vez primera el trato NMF de forma
condicional, practica que se extendié hasta las primeras dos décadas
del Siglo XX, periodo que sirvio de cimiento a toda la red de tratados
comerciales negociados. Con el estallido de la Primera Guerra Mun-
dial el proceso evolutivo y de consolidacion de la clausula se vio eclip-
sado ante la interrupcion de las relaciones de tratados entre los Estados
considerados enemigos, lo que evidentemente cuestion6 la naturaleza
del trato de nacion mas favorecida y provoco un claro retroceso. Este
estandar no volveria a funcionar satisfactoriamente hasta el ano 1921,
fecha en la que un grupo de paises encabezados por Italia, Reino Uni-
do y Alemania, asumieron la defensa de la forma incondicional de la
clausula NMF.

Otros entes internacionales también asumieron la codificacion de
la clausula de la nacion mas favorecida, entre los que encontramos el
Comité Economico de la Asamblea de la Sociedad de las Naciones, el

2 Entre los mas significativos se encuentran el acuerdo celebrado entre la Compaiia
Francesa de las Indias y el Emperador mogol Aurangzeb, por medio del cual este Gltimo
le concedia los mismos privilegios expedidos a favor de los holandeses ¢ ingleses, fun-
damentalmente sobre las factorias de Surat y Soually, en el afio 1666.
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Comité de Expertos encargado de la Codificacion Progresiva del Dere-
cho Internacional y el Instituto de Derecho Internacional. Sin embar-
go y pese a todos estos esfuerzos, el advenimiento de la Segunda Gue-
rra Mundial, fren6 nuevamente el desarrollo progresivo de la clausula.
El comienzo de la segunda postguerra significo un nuevo aliento para
el fortalecimiento internacional del estandar de nacion mas favorecida.
Asi, Kurtz (2004) lo aprecia como la consecuencia directa del estable-
cimiento de un nuevo orden econémico mundial, acertado criterio que
compartimos plenamente.

A tono con lo anterior, en el ano 1946 el Consejo Economico y
Social de la Organizacion de Naciones Unidas, convoc6 a una Con-
ferencia Internacional sobre Comercio y Empleo. Esta se celebrd en
La Habana, del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de 1948 y
entre los temas abordados, se retomo el de la clausula de la nacion
mas favorecida. Al finalizar la cita los acuerdos adoptados trataron de
establecerse en mayor o menor medida en el texto de la Carta de la
Habana, pero el relativo a este estandar quedo expresamente regulado
en su Articulo 16.1, donde se previ6 el tratamiento general de la nacion
mas favorecida.

Paralelamente a los acuerdos que se gestaban en LLa Habana, un
grupo de 23 paises llevaron a cabo negociaciones arancelarias de ca-
racter multilateral, que pretendian mostrar de manera anticipada a las
negociaciones finales de la Conferencia Internacional sobre Comercio
y Empleo. Por ello el 30 de octubre de 1947 suscribieron el Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT de 1947),
tratado internacional que entrd en vigor el 1 de enero de 1948°. Este
Acuerdo surgio con la finalidad de fomentar el comercio internacional,
sobre la base del principio de nacion mas favorecida, (Montafo, 1997).
Ante el fracaso de la Carta de la Habana, el tratamiento de la nacion
mas favorecida se posiciono y trascendio, a través de este instrumento
regulador del comercio internacional. No obstante, el contenido esen-

* El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio establecio un conjunto
de normas que facilitaron el intercambio entre las Partes, sobre la base de la elimina-
cion de restricciones, la reduccion de aranceles aduaneros y la aplicacion con caracter
obligatorio del principio de no discriminacion, en sus dos vertientes fundamentales:
mediante la clausula de nacién mas favorecida y del principio de trato nacional. Su
periodo de vigencia se extendio hasta el 31 de diciembre de 1994, cuando fue actuali-
zado con nuevas obligaciones para sus signatarios y sustituido por el Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994).
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cial de lo acordado en el Articulo 16.1 de la Carta no fue letra muerta,
pues al menos, en cuanto a su sentido y alcance, subsisti6 en el Articulo
1.1 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.

Lo cierto es que la creacion del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio en la practica tuvo una doble funcion: como
un tratado internacional debidamente concertado y como foro de ne-
gociaciones comerciales internacionales de facto. En el marco de este
ultimo se desarrollaron ocho rondas de negociaciones comerciales hasta
la década de los noventa del Siglo XX, periodo que marc6 el inicio de
una nueva etapa en el sistema de relaciones del comercio internacional
y donde ocurrio el posicionamiento mas importante de la CNMF. En
el ano 1994, al finalizar la Ronda de Uruguay con la firma del Acta de
Marrakech (Marruecos), surgio la Organizacion Mundial de Comer-
cio (OMC), organismo internacional que constituiria en lo sucesivo, el
marco institucional ideal para el desarrollo de las relaciones comercia-
les entre sus Miembros. Asi pues, las Partes signatarias del Acuerdo
que estableci6 la OMC, quedaron de igual manera vinculadas, a un
conjunto de acuerdos e instrumentos juridicos conexos, que forman
parte integrante del tratado.

A los efectos de la investigacion destacamos los tres mas signifi-
cativos: Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS),
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio (ADPIC) y por altimo y especialmente
relevante, el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 (GATT de 1994). Este tratado modificé y actualizé las dispo-
siciones originales del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1947, como resultado de los acuerdos adoptados en las
rondas de negociaciones comerciales anteriormente comentadas, por
lo que constituyen dos instrumentos juridicamente distintos. El GATT
(1994), reemplazo al GATT de 1947 y es oficialmente el tratado inter-
nacional encargado de liberalizar el comercio de bienes y mercancias
en el marco de la OMC. Sin embargo, mantuvo regulado en el Articulo
1.1 el principio del trato nacion mas favorecida, lo que evidencia el ca-
racter prioritario que sus Miembros le otorgan a este estandar.

Como se evidencia, el establecimiento de la Organizacion Mundial
del Comercio y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales anterior-
mente analizados, constituyeron el escenario ideal para el posiciona-
miento y consolidacion del TNMF. La presencia de la clausula en las
tres esferas principales del comercio de las que se encarga la OMC
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(comercio de bienes y mercancias, comercio de servicios y los aspectos
comerciales de la propiedad intelectual), nos permite aseverar que este
principio constituye la obligacion principal del sistema multilateral de
comercio, o dicho de otra manera, que es el fundamento de estos tra-
tados comerciales. En tal sentido coincidimos con Dolzer y Schreuer
(2012), cuando acertadamente plantean que en la actualidad, el trato
de la nacion mas favorecida, junto al trato nacional?, representan uno
de los “pilares” del orden econémico mundial.

Esta afirmacion es el corolario de todo un proceso de desarrollo
progresivo y continuo del estandar objeto de estudio. El analisis del
devenir historico de la clausula de nacion mas favorecida, nos revela un
principio que en sus inicios fue concebido para la obtencion de bene-
ficios economicos, bajo una concepcion unilateral. Con el decurso de
los siglos, se generalizo el uso bilateral de la clausula, pero sujeta a un
formato condicional que imper6 hasta principios del Siglo XX. Final-
mente, la presencia del trato nacion mas favorecida en la mayoria de
los tratados comerciales de la época, asi como la defensa de su forma
incondicional, motivo el estudio a profundidad de este estandar y la
codificacion de los principales instrumentos juridicos que lo regulaban.

Lo anterior posibilité que la clausula evolucionara hasta la actuali-
dad, ampliando de manera considerable su ambito de aplicacion. Todo
lo cual nos permite afirmar que hoy dia, este principio no solo es la
piedra angular de los principales acuerdos comerciales sino del sistema
multilateral de la Organizacion Mundial del Comercio. En este contex-
to, la clausula NMF garantiza que las condiciones mas favorables de
acceso que se le concedan a una parte, les sean otorgadas automatica y
horizontalmente, a todas las demas partes participantes en el sistema.
De ahi que la clausula opere, al menos en principio, en todas las mate-
rias contenidas dentro del ambito de aplicacion del tratado.

Hasta aqui hemos abordado el devenir historico y funcionamiento
de esta clausula en el escenario del Derecho comercial internacional.
Por lo que en funcion de la presente investigacion, algunas interrogan-
tes resultan imperativas: ¢como lleg6 la clausula de la nacion mas favo-
recida al Derecho internacional de las inversiones?, ¢existe un modelo
Unico?, ¢opera de la misma manera que en sede de Derecho comercial

* El trato nacional, grosso modo, es el principio mediante el cual un Estado se obliga a
otorgarle a otro Estado y a sus beneficiarios, un trato similar o no menos favorable que
el que le otorga a sus nacionales.
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internacional?. Estas y otras disyuntivas encontraran su respuesta en el
siguiente acapite.

La clausula de la nacion mas favorecida en el Derecho
internacional de las inversiones

Lo cierto es que este estandar logro posicionarse en el Derecho inter-
nacional de las inversiones con la suscripcion del primer acuerdo para
la promocion y proteccion reciproca de inversiones, celebrado entre la
Reptblica Federal de Alemania y la Republica Islamica de Pakistan,
el que contemplo en su Articulo 7 una clausula nacion mas favorecida.
A partir de este acuerdo bilateral de inversion, la clausula se traslado de
su contexto original dentro del sistema internacional de libre comercio
y comenzo a insertarse, como tela de arafna, no solo en los acuerdos
bilaterales de inversion, sino en los capitulos de inversiones de los trata-
dos de libre comercio y en los innumerables tratados multilaterales que
abordan el tema inversion.

Un analisis @ priori del contenido de estos instrumentos juridicos
internacionales, revela que el trato de nacion mas favorecida se erige
como un principio general del Derecho internacional de las inversiones,
al encontrarse contemplado en casi todos los acuerdos internacionales
de inversion. Habida cuenta de ello, su comportamiento difiere en el
escenario del Derecho Internacional donde, a pesar de ser considera-
do junto al trato nacional como la columna vertebral del principio de
no discriminacion, éstos no forman parte del derecho consuetudinario
internacional, por lo tanto, no tienen caracter obligatorio, lo que les
permite a los Estados otorgarlos de manera facultativa.

De lo que no cabe dudas es que este principio encontr6 su mayor
expresion, desarrollo y no pocas controversias, con la suscripcion de
tratados bilaterales de inversion. Durante las décadas del 60 y el 70 del
pasado Siglo fue incorporado casi automaticamente en estos instrumen-
tos, pero a diferencia del Derecho comercial internacional, en el Dere-
cho internacional de las inversiones no debe ni puede operar de forma
mecanica (Dolzer y Schreuer, 2012). En efecto, la primera razén que
justifica nuestro planteamiento, radica en la existencia en sede comer-
cial internacional de un solo tratado base, ya sea relativo al comercio
de bienes y mercancias, al comercio de servicios o a los aspectos comer-
ciales de la propiedad intelectual. En estos Acuerdos Comerciales Mul-
tilaterales, la clausula NMF adopta una redaccion tnica y su ambito
de aplicacion se encuentra bien definido. En adicion, la Organizacion
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Mundial del Comercio dispone de un proceso de solucion de diferen-
cias propio, lo que facilita la interpretacion y aplicacion de las disposi-
ciones de nacion mas favorecida.

Es ésta precisamente una de las mayores garantias con la que cuen-
ta la clausula en el sistema OMC. Con independencia de las normas
y procedimientos que en materia de solucion de controversias regulen
los Acuerdos Comerciales referidos, los Miembros disponen ademas
de un mecanismo de Entendimiento relativo a las normas y procedi-
mientos por los que se rige la solucion de diferencias. El mismo tiene
caracter centralizado y entre sus objetivos se encuentra, garantizarles a
los Miembros el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obli-
gaciones, para lo cual interpretan las disposiciones de los Acuerdos de
conformidad con las normas de interpretacion del Derecho internacio-
nal publico. Las respuestas a los asuntos, a pesar del caracter errado o
acertado que pudieran tener, serian las respuestas a todos los casos que
se planteasen dentro del sistema. Lo anterior favorece la aplicacion de
la clausula NMF y evita el abanico de interpretaciones que se genera a
contrario sensu.

En el caso de los tratados bilaterales de inversion, coincidimos con
Gonzalez de Cossio (2010) en que los mismos no asumen un modelo
tnico de CNMF. Lo cierto es que existen tantas como proliferos son
los acuerdos y todas con una arquitectura diferente en su redaccion.
Algunas incluyen tanto la obligacion de otorgar un trato NMF, como
la de otorgar un trato nacional, mientras que en otras la obligacion de
concederlo se regula junto al trato justo y equitativo. Con respecto al
ambito de aplicacion, en algunos tratados suele ser mas extenso que en
otros, aunque la finalidad sea la misma: garantizarle al inversor extran-
jero igualdad en el trato. Lo antes expuesto se traduce en brindarles
a todos los inversores protegidos por el tratado base, un tratamiento
no menos favorable que el otorgado a otros inversores en tratados con
terceros. Por tanto, la igualdad en el trato solo es otorgada y por tanto
exigida, si existe una clausula de la nacion mas favorecida.

Este comportamiento de la clausula en el derecho de inversiones, ha
suscitado innumerables contradicciones tedricas y practicas (Riquelme, 2017),
sobre todo en cuanto a su interpretacion (Cole, 2012). Las multiples for-
mas en las que pueden ser escritas, provoca a su vez que puedan ser in-
terpretadas en correspondencia con la redaccion que adopten en el tex-
to del tratado o aquella que asuman los tribunales arbitrales a la hora
de determinar su alcance. De ahi que resulta imposible que puedan
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operar mecanicamente, como en el Derecho comercial internacional,
de lo contrario, seria probable que sucediera lo que advierten Dolzer
y Schreuer (2012), quienes consideran que cuando el estandar nacion
mas favorecida se aplica en el contexto de las inversiones extranjeras de
forma mecanica, pudiera reemplazarse el objeto del tratado, en lugar
de anadirse un elemento de cooperacion.

Entre las posiciones convergentes y divergentes con respecto al
trasplante y desarrollo continuo de la clausula de nacion mas favore-
cida, del régimen comercial internacional al de inversiones, destacan
Cole (2012), quien sostiene que una interpretacion teleologica de la
clausula, podria generar que los tribunales arbitrales abandonaran o
desconocieran, los argumentos técnicos necesarios a la hora de inter-
pretar como opera esta clausula y se limitaran a analizar de qué manera
puede eliminar mas eficientemente la discriminacion en los mercados.
Ciertamente, convenimos con su planteamiento, debido que una inter-
pretacion teleologica de la clausula, es aquella que se realiza con total
apego a la busqueda de la eliminacion de la discriminacion por concep-
to de nacionalidad, que en este contexto seria entre los inversionistas y
en un mercado determinado.

Lo expuesto vendria siendo el objetivo de la clausula en sede co-
mercial, donde las medidas que pueden beneficiar o perjudicar a un
Estado, guardan relacion con ventajas o desventajas cuantitativas en
materia arancelaria (Faya, 2008). Luego la clausula evita de forma me-
canica las discriminaciones que se puedan generar en el trafico entre los
distintos Estados. Por su parte en el derecho de las inversiones, las me-
didas que pueden poner en movimiento una CNMF suelen ser nume-
rosas. Al existir tantas clausulas como acuerdos bilaterales de inversion
y todas con diferencias esenciales en su redaccion, como referiamos con
anterioridad, los tribunales arbitrales quedan obligados a interpretar
este estandar, sin distorsionar su sentido, alcance y naturaleza.

A consideracion, de Herrera “[...] la pluralidad de enunciados no
impide la formacion de un concepto juridico tnico de TRATAMIEN-
TO de la NMF, constituido por la obligacion internacional que asume
el Estado anfitrion” (Herrera, 2009, p. 41). Criterio que compartimos
en su totalidad y que se mueve en la misma linea de pensamiento de
Garcia (2013), quien sostiene que ligeras diferencias en la redaccion
de las clausulas de nacion mas favorecida, no alteran en absoluto el
objetivo para el cual fueron concebidas, o sea su funcion original: otor-
garle al beneficiario de la clausula un trato no menos favorable que el
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conferido a terceros, con lo cual evidentemente, se reafirma su caracter
no discriminatorio.

Por otro lado, se yerguen posiciones tan radicales como la de Kurtz
(2004), quien advierte que dificilmente los argumentos politicos y eco-
nomicos a favor del trato de la nacion mas favorecida, en materia de
comercio, puedan ser aplicados en el escenario del Derecho internacio-
nal de las inversiones. Y es que como ya hemos analizado, si bien los
origenes de la clausula naciéon mas favorecida proceden del Derecho
comercial internacional, por lo que comparte un piso comun, en la
actualidad este estandar forma parte de dos regimenes internacionales
politica, economica y juridicamente diferentes.

Pese a lo anterior, no todas las voces que se alzan son tan criticas
o radicales, Schill (2009) por ejemplo, aduce que la incorporacion del
trato de nacion mas favorecida a los tratados bilaterales de proteccion
de inversiones contribuye a reducir conflictos y tensiones internaciona-
les y a la “multilateralizacion” en la practica de sus compromisos. Cier-
tamente la presencia de la clausula en este contexto, previene que los
Estados edifiquen su politica de inversion en bloques cerrados. De esta
manera, a pesar de las diferencias que puedan existir entre los distintos
acuerdos bilaterales de inversion, la clausula funciona como un “dispo-
sitivo multilateralizador” de las relaciones de inversion, a través de la
extension del trato mas favorable contenido en un tratado bilateral de
inversion con terceros, a los inversores protegidos por el tratado base.

No obstante, consideramos que esta posicion de Schill, desconoce
un elemento esencial a la hora de interpretar una clausula NMF y es la
intencion de las partes contratantes expresada en el texto del tratado, lo
cual limita evidentemente el rol “multilateralizador” que ¢l le atribuye
a la clausula. En adicion, coincidimos plenamente con Ishikawa (2015)
cuando refiere que los tribunales arbitrales a la hora de interpretar una
clausula de nacion mas favorecida, mas que emitir sus opiniones so-
bre el caracter “multilateralizador” o “bilateralizador” del régimen de
acuerdos bilaterales de inversion, su funcion es interpretar, en corres-
pondencia con la Regla general de interpretacion de los tratados inter-
nacionales, el acuerdo de inversion que la contenga. De ahi que esas
consideraciones de politica solo serian tomadas en consideracion, en la
medida que tributen a la aplicacion de las Reglas.

Con independencia de que existan otras posiciones, las hasta aqui
abordadas evidencian que en el ambito de las inversiones extranjeras,
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la arista mas polémica de la clausula NMF es la relativa a su interpre-
tacion. En tal sentido y tomando en consideracion la definicion del es-
tandar asumido por la Comision de Derecho Internacional de la ONT,
relacionamos las caracteristicas generales que, desde nuestro punto de
vista, definen la naturaleza juridica de la clausula MF:

* Se trata de una “disposicion convencional” o sea, que para que
pueda operar tiene que haber mediado un compromiso expreso
de los Estados contratantes.

* El principio del trato de nacion mas favorecida que encierra la
clausula, no existe como tal en el derecho internacional consue-
tudinario, sino que nace de la obligacion convencional. Es, por lo
tanto, un principio de no discriminacionotorgado por los Estados
soberanos mediante la suscripcion de tratados internacionales.

* Para que la clausula NMF pueda operar se necesita de una rela-
cion al menos entre tres Estados: un Estado concedente, un Es-
tado beneficiario y un tercer Estado. En este contexto el tratado
celebrado entre el Estado concedente y el beneficiario se denomi-
nara “tratado base” ya que contiene la base que posibilita incor-
porar condiciones mas favorables previstas en el tratado suscrito
entre el Estado concedente y el tercer Estado, el que se conoce
como “tratado referencia” (Gonzalez de Cossio, 2010, p. 172).

Al permitir la clausula NMF que se incorporen condiciones mas
favorables del tratado referencia al tratado base, sin necesidad de
que las partes contratantes tengan que volver a negociar esas con-
diciones ab initio, se denominan drafting by reference.

El origen del beneficio del trato de la nacion mas favorecida di-
mana de la relacion entre el Estado concedente y el beneficiario,
por lo que se encuentra contenido en la clausula NMF del tratado
base y no en la del tratado de referencia.

* La forma en la que puede operar la clausula de la nacion mas fa-
vorecida se encuentra limitada por la presencia del principio ejus-
dem generis, luego la materia en que opera la clausula se restringe
por medio de ella misma.

* En el concreto caso de los acuerdos para la promocion y pro-
teccion reciproca de las inversiones, que constituyen la columna
vertebral de nuestra investigacion, el trato que protege la clausula
de la nacion mas favorecida, impide que el Estado receptor discri-
mine de facto o de jure entre los inversores e inversiones (personas
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o cosas) nacionales del Estado beneficiario y los nacionales de un
tercer Estado.

* El trato otorgado por el Estado receptor a los inversores o inver-
siones del Estado beneficiario debe ser “no menos favorables” que
el otorgado a los inversores o inversiones de un tercer Estado.

Una vez analizado el devenir historico de la clausula de la nacion
mas favorecida y las particularidades que adquiere en el Derecho In-
ternacional de las Inversiones, fundamentalmente en los tratados bi-
laterales, proponemos algunos presupuestos teoricos que pueden ser
tomados en consideracion en el rediseno de este estandar. Asimismo,
pudieran valorarse en el proceso de concertacion de nuevos acuerdos
bilaterales de inversion, a saber:

* Las clausulas de la nacion mas favorecida, a pesar de haber sido con-
cebidas ab origine para las cuestiones materiales, en su trasplante al
Derecho internacional de las inversiones, se han convertido en fuentes
de obligaciones internacionales no previstas por los Estados partes.

* En este escenario no existe un modelo tnico de clausula de la nacion
mas favorecida, pues hay tantas como proliferos son los acuerdos y
todas con una arquitectura diferente en su redaccion, por lo que cual-
quier asunto relativo a su interpretacion y al alcance de las mismas
debe ser resuelto casuisticamente.

* La cuestion interpretativa central de las clausulas de nacion mas fa-
vorecida, en sede de Derecho internacional de las inversiones, guarda
relacion con la determinacion de su alcance y la aplicacion del prin-
cipio ejusdem generis. Lo anterior, constituye un punto controversial
teorica, doctrinal y jurisprudencialmente.

* A su vez, resulta necesario analizar la relacion que se establece entre
el alcance de la CNMF y el principio ejusdem generis, pues este prin-
cipio delimita el ambito de aplicacion de la clausula de la nacion mas
favorecida.

* Los efectos de la institucion investigada dependeran de su preciso
contenido y de la forma en la que se encuentre redactada y delimitada.

* La exclusion de forma clara y explicita, de determinados ambitos de
aplicacion de la disposicion nacion mas favorecida, garantiza una ma-
yor seguridad juridica para las partes contratantes, pues los tribunales
arbitrales no podran extender este estandar a disposiciones que no
fueron pactadas por los Estados.
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Conclusiones

La investigacion cientifica de la clausula de la nacion mas favoreci-
da, en sede comercial internacional y con mayor intencionalidad, en
el ambito del derecho internacional de las inversiones, se presenta hoy
como una necesidad de los Estados, en el complejo entramado de las
relaciones comerciales y relativas a inversiones extranjeras. En el con-
creto caso de los acuerdos para la promocion y proteccion reciproca de
las inversiones, este estandar adquiere ribetes especiales al no poder
operar mecanicamente. La ausencia de un modelo tnico de CNMF y
por ende, las multiples formas en la que puede ser concertada, obligan
a interpretarlas en correspondencia con el texto del tratado o en su de-
fecto, en atencion al analisis interpretativo de los tribunales arbitrales
internacionales. Si bien estos tribunales estan obligados a interpretar el
estandar NMF sin distorsionar su sentido y alcance, no se descarta la
posibilidad de que puedan colocar en situacion de vulnerabilidad a los
Estados, ante un eventual arbitraje de inversion.

Lo anterior obliga a repensar el diseno actual de la clausula de la
nacion mas favorecida de los tratados bilaterales de inversion. En la
definicion de este estandar, se encuentran presentes las caracteristicas
generales que configuran su naturaleza juridica, no obstante, los efectos
de la institucion investigada dependeran de su preciso contenido y de
la forma en la que se encuentre redactada y delimitada. La exclusion
de forma clara y explicita, de determinados ambitos de aplicacion de
la disposicion nacion mas favorecida, garantiza una mayor seguridad
juridica para las partes contratantes, pues los tribunales arbitrales no
podran extender este estandar a disposiciones que no fueron pactadas
por los Estados. Para tales fines, hemos propuesto algunos presupues-
tos tedricos que pueden ser tomados en consideracion en el redisefio
de la clausula NMF de los actuales y futuros acuerdos bilaterales de
inversion.
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