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TESINA: La Clausula de Nacion mas Favorecida y su alcance en el plano jurisdiccional en EL
Arbitraje de Inversiones

ALUMNO: Lily Diaz-Granados Pienknagura
EVALUACION:
a) Importancia del problema presentado.

Siendo la clausula de la nacién mas favorecida (CNMF) una institucion transcendental para el
sistema de tratados bilaterales de inversion y para el derecho internacional puablico en general, el
estudio presentado por la estudiante reviste importancia.

b)  Trascendencia de la hipétesis planteada.

La hipotesis de si la CNMF es aplicable o no a asuntos jurisdiccionales es trascendente. La
jurisprudencia ambigua que existe sobre la materia denota la necesidad de nuevos estudios sobre el
alcance de tal institucion.

¢)  Suficienciay pertinencia de los documentos y materiales empleados.
El material utilizado por la autora es pertinente y suficiente.
d)  Contenido argumentativo de la investigacién (la justificacién de la hipétesis planteada).

La estudiante desarrollo su tesina de manera metodica y ordenada. De manera constructiva, se
recomienda seguir trabajando en la sintaxis.

Para entender el originen, la funcion y la naturaleza de la CNMF, la estudiante debi6 repasar ciertos
conceptos basicos de los tratados bilaterales de inversiones que la ayudaron a contextualizar la tesina.
Repasados los conceptos, la estudiante realizé un analisis detallado de la jurisprudencia internacional
que ha tratado sobre la hipétesis en cuestion. Finalmente, la estudiante aplico tal hipotesis al caso
ecuatoriano, considerando la denuncia de los tratados bilaterales de inversion.

El trabajo constituye un aporte a la academia. Es penoso observar que las particularidades del
proceso normativo que ha vivido el Ecuador vis-a-vis el arbitraje internacional son normalmente
analizadas por extranjeros. Se necesita que los estudiantes y académicos ecuatorianos, quienes tienen
un mejor conocimiento sobre el entorno local, sean quienes analicen tales problematicas.

La tesina aporta nuevas ideas al escaso debate que existe en el Ecuador acerca de las consecuencias
juridicas de ciertas decisiones politicas, como ha sido la denuncia de los tratados bilaterales de
inversion. El lector podra constatar que, en virtud de la CNMF existente en varios tratados, los
inversionistas aun podrian poseer derechos similares a los que ostentan los inversionistas cobijados
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por tratados no denunciados, con el fin de poder acceder al sistema de arbitraje internacional. En
suma, el presente trabajo comprende una investigacion ttil, oportuna y relevante para nuestra
realidad juridica.

Quito, 29 de julio de 2014.
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RESUMEN

El Ecuador inicid un proceso de denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion en el
2008. Este proceso dejd sin vigencia a varios Tratados; sin embargo, la mayoria se encuentran
aun vigentes ya que el proceso de denuncia no ha culminado. Este hecho genera la posibilidad
de aplicar la Clausula de Nacion mas Favorecida que se encuentra plasmada en diversos
Tratados Bilaterales de Inversion.

Este estudio analiza la posibilidad de su aplicacion en distintos escenarios. Primero,
para eludir el cumplimiento de un requisito previo. Segundo, para reemplazar el sistema de
solucion de controversias del tratado base por el de otro tratado. Finalmente, para ampliar las
categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud
del tratado base. Después de un analisis comparativo de la jurisprudencia sobre el tema, el
estudio se enfoca en posibles escenarios de aplicacion utilizando los Tratados Bilaterales de
Inversion suscritos por el Ecuador que se encuentran vigentes.
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ABSTRACT

Ecuador began a process of denunciation of their Bilateral Investment Treaties in 2008.
As a consequence of this process some of the Treaties have been left without validity;
however, most are still in force because the denunciation process is not completed. This
creates the possibility of applying the Most Favored Nation clause that is embodied in several
of those Bilateral Investment Treaties.

This study analyzes the possibility of its application in different scenarios. First, as a
way to avoid a procedural requirement prior to arbitration. Second, to allow the investor to
appear before a different forum to that provided in the Bilateral Investment Treaty. Finally, to
expand subject matter jurisdiction provided in the Treaty. After a comparative analysis of the
case law on the subject, the study focuses on possible scenarios of its application using
Bilateral Investment Treaties signed by Ecuador that are in force.
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2 Capitulo I.- Introduccion

2.1 Introduccion

Los Tratados Bilaterales de Inversion (en adelante “TBIs”), suelen contener una clausula
llamada “Clausula de Nacion mas Favorecida” (en adelante “CNMF”). Esta clausula estipula
que los estados signatarios del tratado se otorgaran entre ellos un trato no menos favorable que
el que conceden a terceros. Es aceptada su aplicacion de manera sustantiva; sin embargo, su
aplicacion en jurisdiccion es un tema aun discutido por la jurisprudencia internacional. Su
aplicacion dentro del ambito de jurisdiccion puede ser: para eludir el cumplimiento de un
requisito previo, para reemplazar el sistema de solucion de controversias del tratado base por
el de otro tratado o para ampliar las categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a
Arbitraje Internacional en virtud del tratado base. Este estudio se enfoca en las diversas
posiblidades de aplicacion antes mencionadas, explicando las ventajas y desventajas
puntulizadas a través de precedentes jurisprudenciales, y, finalmente, analizando la posibilidad
de su aplicacion con casos utilizando TBIs vigentes que ha suscrito el Ecuador.

El primer capitulo se enfoca en la historia de los TBIs, su definicion y contenido.
Tamibén analiza el concepto de inversionista y de inversiones, analisis que resulta primordial
para entender mejor la aplicacion de la CNMF. Luego analiza el origen y la aplicacion de la
CNMF en el Derecho Internacional.

El segundo capitulo consiste en un analisis jurisprudencial de la aplicacion de la CNMF
en materia de jurisdiccion. Este capitulo tiene importancia por cuanto permite entender con
qué argumentos y motivacion los arbitros aplican o no la CNMF al realizar su decision repecto
a su competencia.

Finalmente, el tercer capitulo analiza como funciona el proceso de denuncia de los TBIs
en el Ecuador y cudl es la situacion actual de todos los TBIs suscritos. Enfocdndose en los
TBIs vigentes, se estudia la posibilidad de aplicacion de la CNMF para los inversionistas
extranjeros, analizando tanto los argumentos favorables y aquellos en contra, asi como la

probabilidad de obtener resultados favorables.
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2.2 Los Tratados Bilaterales de Inversién

2.2.1 Historia

Las inversiones extranjeras se pueden trazar hasta la época de los faraones en Egipto.
El Estado, asi como los privados mantenian inversiones en otros paises. En tiempos mas
recientes, las inversiones extranjeras se ven reflejadas en Inglaterra, que tenia inversiones en
India y Canada a inicios del Siglo XVII tales como el “British East India Company” y el
“Hudson Bay Trading Company”. Los holandeses también tenian inversiones, como, por
ejemplo, el “East India Company”. Aunque a inicios del Siglo XIX las inversiones eran mas
indirectas, a través de préstamos y bonos del Estado, a mediados del mencionado siglo se
empiezan a observar las inversiones directas modernas. Estas inversiones modernas se
caracterizan por su tendencia a crecer rapidamente en cuanto a innovacion tecnoldgica y por el
crecimiento de las corporaciones u otras formas de asociacion como métodos de levantar,
acumular y desplazar capital'.

Cuando los gobiernos de los Estados que acogen las inversiones extranjeras
expropiaban los proyectos de los inversores, ellos buscaban acogerse al derecho internacional
para defender sus intereses. Las cortes locales, sin embargo, solian ser hostiles con los
inversores, obligandolos a solicitar ayuda a sus paises de origen. Los paises de los inversores
usualmente respondian con fuerza militar (llamada “gunboat diplomacy”) o con proteccion
diplomatica’.

Estas reacciones entre los Estados y los inversores ante las expropiaciones dieron
origen a la Doctrina Calvo. Un abogado Argentino, Carlos Calvo, cre6 la doctrina Calvo en
1868, estableciendo que los inversores extranjeros tenian derecho a un trato no diferente o
mejor que los nacionales del pais donde invirtieron. Debian acudir a las cortes nacionales y no
podian solicitar proteccion diplomadtica a sus paises ni tampoco acudir a tribunales de Arbitraje

Internacional. La mayoria de paises capitalistas rechazaron esta doctrina, pero fue acogida por

! R. Doak Bishop, James Crawford y W. Michael Reisman. Foreign Investment Disputes. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2005. p. 2.

1d., p. 3.



17

la mayoria de paises Latinoamericanos como ley internacional’. Esta doctrina es rechazada en
épocas modernas, en especial desde el nacimiento de los TBIs.

Los TBIs surgen en 1778 cuando Estados Unidos de Norte América y Francia
concluyeron su primer tratado comercial. Estados Unidos continu6 firmando tratados con sus
aliados Europeos y subsecuentemente con los Estados Latinoamericanos®. El contenido de
estos tratados era mayormente de caracter comercial y contenian algunas reglas sobre la
expropiacion’. Posteriormente, nacieron los tratados “Friendship, Commerce and Navigation”
(FCN), que también se enfocaban en el comercio pero su objetivo no era la proteccion de las
inversiones’. Es recién en 1959 cuando Alemania firmé un tratado con Pakistan que inici6 la
era moderna de los TBIs’. Alemania buscaba asegurar la inversiéon privada dentro del pais
luego de haber perdido muchos inversores al quebrantar las leyes internacionales e iniciar la
Segunda Guerra Mundial, la iniciativa de firmar estos tratados venia del sector privado®. Poco
tiempo después de que Alemania firmara sus primeros tratados, diversos paises Europeos
suscribieron otros similares, tales como Suiza (1961) y Francia (1972)°.

Si bien esta iniciativa entre Alemania y Pakistan fue el primer TBI moderno, no generd

una ola de TBIs de manera inmediata.'’ Hasta 1991 solamente existian 400 TBIs'!, pero ya

* Ibid; Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law.
Nueva York: Oxford University Press, 2008. 365-401. p. 12.

“1d., p. 17.
> Ibid.

®1d., p. 18; Alexandra N. Diehl., “Tracing a Success Story or “The Baby Boom of BITs”.” Editores
Reinisch, August, Knahr. Internacional Investment Law. The Netherlands: Eleven International
Publishing, 2008. pp. 7-25.

” Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p.17.; Alexandra N. Diehl., “Tracing a Success Story or “The Baby Boom of BITs”. Op. cit., p. 7.

8 Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p.18.

°Id., p. 19.
1% Alexandra N. Diehl., “Tracing a Success Story or “The Baby Boom of BITs”. Op. cit., p. 8.
11 i

Ibid.
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para 1994 un estudio del Banco Mundial indicé que existian mas de 700 TBIs'?, para 1996 ya
existian 1,000 y para el 2008 ya existian 2,500 TBIs uniendo a mas de 170 paises.

El proposito de los TBIs es establecer las reglas por las cuales las inversiones
realizadas por nacionales de los dos Estados en el territorio de ambos sean protegidas'.
Algunos juristas consideran que los tratados brindan apoyo a los estdndares de la ley
internacional que parecia que iban desapareciendo. La opinion contraria es que los Estados
que firman estos tratados estan creando /ex specialis entre ellos y no estan reflejando la ley
internacional . El profesor SORNARAJAH considera que es posible pensar que los TBIs
pueden en un futuro convertirse en ley internacional puesto que representan evidencia de
consistentes acuerdos similares entre los Estados; sin embargo, recalca que esta idea es aun
prematura puesto que aun existe suficiente divergencia entre tratados'”.

Una critica importante a los TBIs es que se suscriben entre Estados que no se
encuentran en igualdad de condiciones, es decir un Estado desarrollado y uno en vias de
desarrollo'®. Sin embargo, este problema también ha progresado ya que en la década del 2000
los Estados en vias de desarrollo empezaron a firmar tratados entre si, hasta el 2006 sumaban
mas de 600", Incluso, entre el 2003 y el 2006, estos tratados superaban a los tratados entre
paises desarrollados con paises en desarrollo.

Con el surgimiento de éste numero alto de TBIs, surgié una necesidad de un marco

juridico internacional aplicable a la inversion extranjera:

En 1961, tan solo dos afios posteriormente a que iniciara la era moderna de los
Tratados Bilaterales de Inversién, el Banco Mundial tomo6 ventaja entre las

2 M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge University
Press, 2004. p. 204.

B1d., p. 205.

" 1d., p. 206.

' bid.

' M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment. Op. cit., p. 207.

" Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit.
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organizaciones econdmicas internacionales para abordar el marco juridico

internacional emergente de la inversion extranjera'®.

Los debates se encontraban con opiniones divididas y era muy dificil encontrar un
consenso entre la comunidad internacional. El Consejero Juridico General del Banco Mundial,
Aron Broches, fue quien concluyd que la mejor contribucién que podia el Banco Mundial
aportar a la comunidad internacional era un medio de procedimientos para resolucion
imparcial de disputas, sin buscar un consenso profundo en el tema sustantivo.'” La idea de
Broches parecia en un principio simple y vacia; sin embargo, fue la construccion del disefio de
lo que iba a convertirse en 1965 el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (en adelante “Convenio CIADI”) y
para la creacion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en
adelante “CIADI”)*.

Schreuer ilustra cinco caracteristicas primordiales del CIADI que generan su
efectividad en obtener cooperacion internacional para la proteccion de las inversiones
extranjeras. Primero, las compafias e individuos son quienes pueden presentar de manera
directa una demanda en contra del Estado contratante. Segundo, la inmunidad estatal es
rigurosamente restringida. Tercero, la ley internacional puede ser aplicada a la relacion entre
el Estado contratante y el inversor. Cuarto, en principio se encuentra excluida la regla de
indemnizacion local. Finalmente, los laudos CIADI son directamente ejecutables frente a

cualquier Estado miembro del CIADI*.

2.2.2 Concepto de inversionistas

B1d., p. 19.
¥1d., p. 20.
2 Ibid.
2! Ibid.



20

Varios tratadistas sintetizan a los inversores como: personas, compafias, nacionalidad y

. 22 . ‘s , . - s
accionistas”™. A continuacion se hard una breve explicacion de cada uno.

2.2.2.1 Personasy compafias

El Derecho Internacional de las inversiones se encuentra disefiado para proteger a los
inversores extranjeros privados, es decir, un Estado que mantiene inversiones en otro pais no
puede accionar con fundamento en un TBI como si fuese un nacional. Esto no excluye la
posibilidad de proteccion a entidades gubernamentales siempre y cuando no estén ejerciendo
su poder de imperium y estén actuando como comerciantes. Los inversores son entonces
personas (personas naturales) o compafiias (personas juridicas). La determinacion de la calidad
de extranjera de la inversion se encuentra plasmada en la nacionalidad del inversor, mas no se
toma en cuenta el origen de la inversion o de su capital. La nacionalidad es primordial debido
a dos razones: primero, determina la posibilidad de que el inversor se acoja tanto a un TBI
como a tratados regionales; segundo, la competencia de un tribunal arbitral se determina, inter

alia, aplicando la nacionalidad del inversor™.

2.2.2.2 Nacionalidad

La nacionalidad de un individuo se determina principalmente por la ley del pais cuya
nacionalidad es reclamada. Un documento emitido por un pais que acredite la nacionalidad de
un individuo es prueba de la misma, aunque no es prueba plena. Existen diversas
jurisprudencias en las cuales se ha determinado que factores, como la pérdida de la
nacionalidad, doble nacionalidad, o residencia pueden influenciar en la aplicacién de la

nacionalidad al caso®”.

22 Engela C Schlemmer. “Investment, Investor, Shareholders.” dentro de: Peter Munchlinkski, Federico
Ortino y Cristoph Schreuer. The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Nueva York:
Oxford University Press, 2008. p. 69.; Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of
Internacional Investment Law. Op. cit., p.21.

2 1d., pp. 46-47.

? Engela C Schlemmer. “Investment, Investor, Shareholders.” dentro de: Peter Munchlinkski, Federico
Ortino y Cristoph Schreuer. The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Nueva York:
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En cuanto a las compaiiias, la nacionalidad se determina en funcion del lugar donde se
encuentra inscrita la compania. Sin embargo, existen diversas teorias, adoptadas por algunas
jurisprudencias y en muchos casos contradictorias que estipulan como se debe establecer la
nacionalidad de las personas juridicas®.

La nacionalidad en el caso de los conflictos planteados ante el CIADI se determina por
el Articulo 25 (2)(b) del Convenio CIADI. Este articulo soluciona ciertos problemas, como
por ejemplo el requerimiento de muchos paises de inscribir la compafia inversora dentro del

;26
pais™.

2.2.2.3 Accionistas

Muchas veces las inversiones nacen a través de la adquisicion de acciones en una
compaifiia con distinta nacionalidad a la del inversor. Ha sido generalmente aceptado en el
Derecho Internacional que los accionistas tienen derecho a buscar proteccion independiente
que la de la corporacion. Sin embargo, la jurisprudencia ha limitado los casos en los que esto

2
pueda suceder”’.

2.2.3 Concepto de inversion

Durante mucho tiempo este término ambiguo era visto con la féormula clasica de

»28  Luego, el término se ampli6 para incluir activos

“propiedad, derechos e intereses
intangibles, es decir, derechos contractuales que llevaron a que el inversionista extranjero
. . . . , . 2 . r .7

ingrese capital y maquinaria en el pais de acogida®. Luego se incluyd también los derechos de

propiedad, como por ejemplo, los derivados de contratos de arrendamiento o hipotecas, luego

Oxford University Press, 2008. Op. Cit. Soufraki c. UAE; Olguin c. Paraguay; Champion Trading c.
Egipto; Siag c. Egipto., pp. 46-47.

% Saluka c. Republica Checa; Yaung Chi Oo ¢. Myanmar; Champion Trading c. Egipto; Aguas del
Tunari c. Bolivia Id., pp. 52.

1d., pp. 54.

27 Caso Barcelona Traction Id., pp. 58-509.

% 1d., p. 60.

M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment. Op. cit., p. 10.
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se incluyeron los derechos de propiedad intelectual™. El debate de caricter econdémico
establece que una inversion debe contener lo siguiente:

(a) La transferencia de fondos

(b) Un proyecto a largo plazo

(c) Un objetivo de ingreso regular

(d) La participacion de la persona que transfiere los fondos, al menos hasta cierto

punto, en el proyecto
31

(e) Un riesgo de negocio™ .
Estas caracteristicas son distintivas de una inversion extranjera y la diferencian de una
inversion ordinaria o de una transaccién financiera®*. Este criterio fue plasmado en la
jurisprudencia de Salini c. Moroco y, por ello, es conocido como “Salini Test”. A estos
requisitos el Tribunal también agrega que la inversiéon debe ser beneficial para el interés
publico y debe existir alguna transferencia del know-how. El “Salini Test” ha sido reflejado en
diversas jurisprudencias, algunas lo han aceptado en su totalidad, otras parcialmente y otras
han creado unos cambios pequefios™.

La ambigiiedad del término no ha sido obstidculo para su utilizacion. Las partes
normalmente pactan sobre el alcance del término, determinando su propia definicion para el
mismo. Incluso cuando las partes no han acordado una definicidon para el término aun lo
utilizan, dejando abierta la interpretacion de su alcance. El CIADI también incluye el término
ambiguo en la Convencion CIADI para determinar que conflictos seran resueltos dentro del
Centro; sin embargo, tampoco incluye un definicion para el mismo™*.

Es cuando una de las partes dentro del arbitraje propone una excepcion de jurisdiccion

que se debe analizar qué abarca el término inversion. Normalmente los TBIs incluyen una

% 1bid.

31 Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p. 60.

%2 1hid.

% Omar E. Garcia Bolivar. Defining an ICSID Investment: Why Economic Development Should be the
Core  Element. http://www.iisd.org/itn/2012/04/13/defining-an-icsid-investment-why-economic-
development-should-be-the-core-element/. (acceso: 9/10/2013).

3 Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p. 61.
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definicion de inversion al inicio del tratado y, por tanto, su referencia al Articulo 25 de la
Convencién CIADI normalmente no se hace para definir el término “inversion”. Este doble
enfoque del término “inversion” en la Convencion CIADI y en los TBIs, ha llevado a diversas
disquisiciones sobre su interpretacion y aplicacion®. El profesor SCHREUER propone dos
problemas principales. El primero consiste en la interpretacion del término “inversion” de la
Convencion CIADI, que no se encuentra definido. El segundo problema se refiere a la
posibilidad de que el Articulo 25 de la Convencion CIADI permita que los TBIs puedan
definir el término. La tendencia general para resolver estos problemas es la interpretacion de
manera auténoma del Articulo 25 de la Convencion CIADI y de los TBIs™.

Hoy en dia los Tribunales consideran dos instrumentos para entender mejor lo que
abarca el término inversion: el tratado de inversion, y el Articulo 25 del Convenio CIADI’’. El
Articulo 25 de la Convencién CIADI si bien se refiere a inversion no clarifica la definicion del
término. M4s aun, el Reporte de los Directores Ejecutivos es claro cuando sostiene:

No se hizo ningun intento de definir el término "inversion", teniendo en cuenta los
requisitos esenciales del consentimiento de las partes, asi como los mecanismos a
través del cual los Estados contratantes puedan hacer saber de antemano, si asi lo
desean, las clases de diferencias que serian o no considerarian presentar al Centro™.
Cabe recalcar, sin embargo, que aunque esta sea la version oficial del Centro, existid una
discusion muy agitada para intentar definir el término “inversion”, y aunque fallida, se

incorporan limitaciones econdmicas dentro del Articulo 25 por lo que si existen limitaciones a

la definiciéon®”.

% bid.
% 1bid.

%7 Si bien el Articulo 25 de la Convencion CIADI es aplicable Ginicamente para los casos de arbitraje en
el CIADI, muchos de los laudos dictados por el CIADI se utilizan como relevantes para otros tratados.
Campbell McLachlan QC, Laurence Shore y Matthew Weiniger. International Investment Arbitration.
Nueva York: Oxford University Press, 2007. p. 164.

% Ibid.

¥1d., p. 165.; Engela C Schlemmer. “Investment, Investor, Sharcholders.” Op. cit., p. 63.; Noah
Rubins y N. Stephan Kinsella. International Investment, Political Risk and Dispute Resolution, A
practioner's guide. Oxford University Press, 2005. p. 294.
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En cuanto a la definicion del término “inversion” en los TBIs, casi todos incluyen una
definicion similar para delimitarlo. Normalmente se incluyen cinco categorias de derechos:
propiedad, acciones, contratos, derechos de propiedad intelectual y derechos derivados de la
ley*. Esto se encuentra reflejado en el modelo de TBI del Reino Unido que expresa:

A los efectos del presente Acuerdo:

(a) "inversion" significa todo tipo de activo, poseido o controlado, directa o
indirectamente, y, en particular, aunque no exclusivamente, incluye:

(1) bienes muebles e inmuebles y demas derechos reales tales

como hipotecas, gravamenes o prendas;

(i) acciones, titulos y obligaciones de una empresa y cualquier otra forma

de la participacion en sociedades;

(ii1) derechos a dinero o a cualquier prestaciones bajo contrato que tenga un

valor financiero;

(iv) los derechos de propiedad intelectual, los procesos de fondo de comercio, técnicas
y know-how;

(v) concesiones comerciales otorgadas por ley o por contrato, incluyendo

las concesiones para la prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de recursos
naturales®'.

Se encuentran también provisiones similares en TBIs como los de Alemania, Francia, y

Holanda**. El modelo de Estados Unidos varia al definir a inversién:

"Inversion " significa todo activo de propiedad que un inversionista sea duefio o

controle, directa o indirectamente , que tenga las caracteristicas de una inversion ,
incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros recursos , la
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de riesgos. Formas que
una inversion puede tomar incluyen :

( a) una empresa;

(' b) acciones, capital y otras formas de participacion en el capital de una empresa;

(¢ ) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos;'

( d) futuros, opciones y otros derivados;

10 Campbell McLachlan QC, Laurence Shore y Matthew Weiniger. International Investment
Arbitration. Op. cit., p. 171.

o Modelo Tratado Bilateral de Inversion de Reino Unido,
http://ebooks.narotama.ac.id/files/The%20International%20Law%2001%20Investment%20Claims/App
endix%2010%20%20United%20Kingdom%20Model%20BIT%20(2005,%20with%202006%20amend
ments).pdf. (acceso: 15/12/2013).

1 Campbell McLachlan QC, Laurence Shore y Matthew Weiniger. International Investment
Arbitration. Op. cit., p. 171.
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( e) llave en mano, de construccion, de gestion, de produccioén, de concesion, de
reparto de ingresos, y otros contratos similares ;

( f) los derechos de propiedad intelectual;

( g) licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares otorgados de conformidad
con la ley local, 2 , 3

y

( h ) otros bienes tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los bienes
relacionados con derechos, como arrendamientos, hipotecas, gravamenes y garantias
colaterales.

' Algunas formas de deuda, como los bonos, obligaciones y pagarés a largo plazo, son
mas propensos a tener la caracteristicas de una inversion , mientras que otras formas de
deuda, tales como las reclamaciones de pago que son inmediatamente debido y el
resultado de la venta de bienes o servicios, es menos probable que tengan estas
caracteristicas.

*El que un determinado tipo de licencia, autorizacion, permiso o instrumento similar (
incluyendo una concesion, en la medida en que tenga la naturaleza de tal instrumento )
tiene las caracteristicas de una inversion depende de factores tales como la naturaleza y
el alcance de los derechos que el tenedor de conformidad con la ley de la Parte. Entre
las licencias, autorizaciones, permisos o instrumentos similares que no tienen las
caracteristicas de una inversion estdn aquellos que no generan derechos protegidos en
la legislacion nacional. Para mayor certeza, lo anterior es sin perjuicio de que un activo
asociado con la licencia, autorizacidon, permiso o instrumento similar tenga las
caracteristicas de una inversion.

* El término "inversién" no incluye una orden o sentencia dictada en un procedimiento
judicial o administrativo™®.

Este modelo de Estados Unidos es mas especifico, probablemente genere mayor certeza para

los inversionistas**.

2.2.4 Definicion y contenido de los TBIs

Los TBIs se asemejan en cuanto a contenido y a su proposito ya que nacen en su

, .. 4 . .
mayoria de similares fuentes®. Antes de que existan los TBIs, se buscaba crear instrumentos

“ Modelo de Tratado Bilateral de Inversion de los Estados Unidos de Norte América,
http://www.italaw.com/sites/default/files/archive/ital028.pdf. (acceso: 15/12/2013).

h Campbell McLachlan QC, Laurence Shore y Matthew Weiniger. International Investment
Arbitration. Op. cit., p. 172.

** Estas fuentes son principalmente borradores preparados en 1959 por un grupo liderado por Abs y
Shawcross y en 1967 por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, o en los
tratados FCN. Id., p. 26.
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para la proteccion de la inversion; sin embargo, estos instrumentos carecian de reglas fuertes y
claras. Esto cambia con los TBIs, ya que se pueden ajustar mas a las necesidades particulares
de las partes, contener reglas especificas y no principios generales (como los Tratados
Multilaterales)*®. Los TBIs también nacen en respuesta a una preocupacion de los paises
desarrollados en cuanto al quebrantamiento de las reglas por los paises en vias de desarrollo.
Los regimenes contractuales en los que se fundamentaban las inversiones extranjeras se
encontraban en constante cambio arbitrario para que sea mas favorable a los paises en vias de
desarrollo y esto generaba un prejuicio evidente a los inversionistas®’.

Los TBIs contienen, por lo general, una estructura similar. Primero, se encuentra el
“Preambulo”, en donde se expresa la voluntad de las partes de mejorar la cooperacion
econdmica entre ellas y un reconocimiento que el invitar y proteger inversiones va a mejorar
la cooperacién econémica™®.

Luego, se encuentran enmarcadas “Definiciones”, las mas importantes siendo la
definicién de ‘“nacional” (para determinar el alcance ratione personae del tratado), y la
definicion de “inversion” (para determinar el alcance de la jurisdiccion o el alcance ratione
materiae del tratado)® .

Otra seccidon que se encuentra en la mayoria de tratados es la de “Admisién”, en donde
normalmente se sefiala cuales son las inversiones que se encuentran promovidas dentro de las
leyes del pais que las recibe™.

A continuacidon suele encontrarse la seccion de “Derechos sustantivos” que por lo
general incluye las siguientes cldusulas: tratamiento justo y equitativo, tratamiento nacional,
tratamiento de nacion mas favorecida, plena proteccion y seguridad, proteccion de

Y ) 1
expropiacion y en algunos casos, una clausula paraguas’'.

*® M. Sornarajah, The International Law on Foreign Investment. Op. cit., p. 212.
47 I
Ibid.

8 Campbell McLachlan QC, Laurence Shore y Matthew Weiniger. International Investment
Arbitration. Op. cit., p. 28.

*1d., p. 29.
>0 Ibid.
*L1d., p. 29.



27

Posteriormente, se encuentra en la mayoria de TBIs una “Clausula de Guerra”, en
donde se determina lo que sucede en el evento de que exista una guerra civil que perjudique a
la inversion por dafios a la propiedad™.

Por lo general los TBIs tienen una “Clausula de Libre Transferencia de Inversiones y
Ganancias”. También contienen la “Clausula de Resolucion de Controversias”, la de

“Subrogacion”, la de “Disputas de Estado con Estado” y la clausula de “Duracion”™.

2.3 La Clausula de Nacion Mas Favorecida

Dentro del principio de no discriminacion, se deberia entender incluida la uniformidad
e igualdad; sin embargo, no se puede interpretar que este principio obliga a que el Estado
receptor deba dar un trato igual o similar a todos los inversores que se encuentran en su
territorio”*. Un Estado puede pactar diferentes condiciones en distintos tratados si lo ameritan
las circunstancias. Por esta razon, muchos tratados incluyen la CNMF, para “situaciones
similares” o “circunstancias similares”>. ACCONCI correctamente afirma que:

(...) ya que el objetivo ultimo del principio de no discriminacién es hacer que los
inversores extranjeros de diferentes paises y los inversionistas nacionales compitan en
el mismo nivel, es suficiente con que un Estado receptor otorgue a los inversores
extranjeros “ ‘un trato no menos favorable’ que el otorgado a la ‘mas favorecida’
tercera nacion .. y para [sus] ciudadanos" siempre y cuando el principio ejusdem
generis se encuentre satisfecho™.

Este principio de ejusdem generis quiere decir que el tratado internacional que incluye la
CNMF, debe contener la misma materia que el tratado internacional que proporciona el trato

mas favorable para que la aplicacion de la CNMF sea posible®’,

> 1bid.
>3 1d., pp. 81-82.

> Acconci, Pia. “Most-Favoured Nation Treatment”. dentro de: Peter Munchlinkski, Federico Ortino y
Cristoph Schreuer. The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Nueva York: Oxford
University Press, 2008. p. 365.

> Ibid.
> Ibid.
>’ Id., p. 366.
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La CNFM no se puede aplicar cuando unicamente inversores del mismo pais han
invertido en el pais receptor, puesto que no existe otro trato al cual se puede comparar y
considerar mas favorable.

El origen de la CNMF se remonta al siglo XV y se encuentra reflejada en un tratado
entre el Rey Enrique V de Inglaterra y el Duque Juan de Borgofia celebrada en Amiens el 17
de Agosto de 1417. En este tratado se concedia el derecho a los barcos Ingleses a utilizar
puertos de la misma manera que los franceses, holandeses y escoceses™. La CNMF aplicaba
de manera especifica a regiones sefialadas en el tratado, no de manera general a terceros
Estados, evidentemente ha existido una gran evolucién durante los ultimos seis siglos en las
CNMF”.

La CNMF se encuentra por lo general dentro de los derechos de los TBIs®. La funcion
de esta clausula es garantizar que las partes se traten a ellas mismas a lo menos de la manera
mas favorable que tratan a terceras partes’'. Para mayor entendimiento, TAWIL determina
que:

Bajo una cldusula de nacion mas favorecida, un Estado- el Estado concedente- se
obligue a conceder a otro Estado- el Estado beneficiario- o a personas o cosas en
determinada relacion con ese Estado, un trato no menos favorable que el que se
confiera a un tercer Estado o a las personas o cosas en la misma relacion con ese tercer
Estado, en casos similares®?.

Existen diversas variaciones de la CNMF, la version mas comun se encuentra

plasmada en el modelo de TBIs de Alemania:

> Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Christina Binder, Ursula Kriebaum, August Reinisch, et al. (eds). International
Investment Law for the 21st Century- Essays in Honour of Christoph Schreuer. New York: Oxford
University Press, 2009. 9-30. p. 10.

% 1bid.

% Noah Rubins y N. Stephan Kinsella. International Investment, Political Risk and Dispute Resolution.
Op. cit., p. 228.

%1 Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p. 186.

%2 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 10.
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(1) Ninguno Estado Contratante sometera en su territorio a las inversiones de
propiedad o controladas por los inversores del otro Estado Contratante a un trato
menos favorable que el otorgado a las inversiones de sus propios inversores o a las
inversiones de inversionistas de cualquier tercer Estado.

(2) Ninguno Estado Contratante sometera a los inversionistas del otro Estado

Contratante, en lo que respecta a sus actividades relacionadas con las inversiones en su

territorio, a un trato menos favorable que el que otorgue a sus propios inversionistas o

a los inversionistas de cualquier tercer Estado®.

Existen variaciones a esta version en la cual en lugar de referirse al mismo “trato”, se refiere a

“todo lo pactado en este acuerdo”. También existen tratados en donde la CNMF se encuentra

especificada en cuando a su aplicacion y se limita a su aplicacion para ciertos articulos del
o, . . . 64

tratado. Esto nace en respuesta al problema juridico materia de este trabajo®.

La CNMF, como regla general, es incondicional, reciproca, e indeterminada. Las
CNMF son formuladas de manera incondicional ya que suelen ser sin restricciones,
automatica e inmediatamente aplicables. Estas cldusulas son indeterminadas puesto que son
ilimitadas ratione materia, ratione personae, y ratione temporis. Son reciprocas ya que
refieren a relaciones mutuas entre dos paises. Sus limitaciones se encuentran plasmadas dentro
de la misma clausula, en caso de no existir limitaciones plasmadas, la clausula es

incondicional. Debido a esto, generalmente la clausula se encuentra distinta en cada tratado,

por lo que su ambito de aplicacién se convierte mas dificil de determinar®.

2.3.1 Laaplicacion de la CNMF en el Derecho Internacional

El profesor COLE propone tres limitaciones a la aplicacion de la CNMF en el Derecho
Internacional. La primera es una limitacion ratione temporis, que consiste en la afirmacion de
que la CNMF unicamente tendrd efecto en cuanto al tratamiento mas favorable que es

posterior al tratado que contiene la CNMF. La segunda limitacion es ratione personae, y

%3 Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p. 187.; Modelo Tratado Bilateral de Inversion de Alemania,
http://www.italaw.com/sites/default/files/archive/ital025.pdf. (acceso: 15/12/2013).

% Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p. 187.

% Acconci, Pia. “Most-Favoured Nation Treatment”. Op. cit., pp. 267-268.
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consiste en que, al mirar el tratamiento favorable, no debe verse tinicamente en funciéon del
inversor que evoca la CNMF, sino en funcion a todos los inversiones que se encuentran
protegidos por esta clausula. Finalmente, es importante recalcar que la clausula no inicamente
proporciona al beneficiario tratamiento igual que la tercera parte, sino que también excluye
acceso al beneficiario al tratamiento originalmente prometido®.

Es importante recalcar el efecto autébnomo e inmediato que tiene la CNMEF,
independiente de cualquier necesidad de invocar la existencia de la clausula. Esto quiere decir
que cuando dos paises han firmado un tratado con una CNMF y uno de los Estados ofrece un
trato mas favorable a un tercer Estado, automaticamente el otro Estado tiene derecho a este
trato mas favorable®.

Sin embargo, existe el problema de determinar si es que el Estado afectado gana un
derecho a reclamar o si es que el Estado que violento el tratado gana una obligacion
instantanea®. La primera forma de entender este efecto inmediato de la CNMF es que “el
momento que un Estado da un trato favorable a un tercer Estado, el Estado beneficiario de la
Cléausula gana un derecho a reclamar que este trato mas favorable también sea otorgado a

613’69

. Esta forma de ver la obligacion tiene un problema, si bien en casos el trato favorable es
evidente, en muchos casos el trato favorable puede ser discutido; por tanto, muchos Estados
por miedo a tener que proporcionar este nuevo trato a antiguos inversores, serian mucho mas
cautelosos en los nuevos tratados. Sin embargo, esta vision tiene la ventaja de que al ser
necesario que exista un reclamo para el trato mas favorable, los Estados no seran castigados
por los afios de no proporcionar este trato menos favorable en buena fe, ya que el derecho del

mejor trato naceria con el reclamo, mientras que el trato favorable a un tercero Unicamente

generaria derecho de reclamo. A la vez, esto generaria un problema al beneficiario que se

% Cole, Tony. “The Boundaries of Most Favoured Nation Treatment in International Investment Law”.
22 de Marzo de 2011. Social Science Research Network. 33 Michigan Journal of International Law 537
(2012). 8 de Noviembre de 2013 <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1792542>. p.
568.

*Id., p. 569.
% bid.
* Ibid.
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veria obligado a monitorear el trato que todos los paises con los que tiene acordado una
CNMF tiene con terceros para poder exigir el derecho de reclamo’”.

La otra forma seria la obligacion instantanea, mediante la cual se eliminaria la
necesitad de invocar el derecho por parte del beneficiario. En este escenario, el Estado que da
un trato mas favorable a un tercer Estado, se encuentra inmediatamente obligado a dar el trato
mas favorable al beneficiario de la CNMF. Como consecuencia, cualquier reclamo que el
Estado beneficiario haga en cuando a trato mas favorable a terceros, estard vigente desde que
se inicio el trato mas favorable, no desde el reclamo’'. En cuanto a cual de las dos tesis es
aplicable para el derecho internacional, aun existe controversia sobre el tema, aunque el

profesor COLE considera que es mas afin a los principios de Derecho Internacional la

. co . 2
obligacion instantanea’”,

2.4 Conclusiones del Capitulo

Las inversiones extranjeras se pueden trazar hasta la época de los faraones en Egipto, ya
que el Estado asi como los privados tenian inversiones en otros Estados. Los TBIs nacen como
respuesta tanto al gran crecimiento de inversiones en €pocas actuales, como a la necesidad de
proteccion de estos inversionistas.

Los TBIs usualmente contienen la CNMF, que ha sido definida como una cldusula
mediante la cual un Estado se obliga a conceder a otro Estado y a personas relacionadas con el
Estado, un trato no menos favorable que el que se le confiera a un tercer Estado.

Este trabajo estudia a continuacion la aplicacion de la CNMF en temas de jurisdiccion. No
existe duda sobre su aplicacion en temas sustantivos, la jurisprudencia es uniforme. Sin
embargo, esta clausula genera dificultoso debate en su aplicacion en jurisdiccion, materia que

sera profundizada.

0 1hid.
™ bid.
2 1bid.
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3 Capitulo Il.- La Aplicacion de la Clausula de Nacion Mas Favorecida en Materia de

Jurisdiccion

3.1 Introduccion al tema

El consentimiento al arbitraje de inversiones proviene generalmente de tres fuentes
principales’. La primera se encuentra en los contratos firmados por los Estados receptores de
inversion con los inversionistas. La segunda en la forma de una oferta de arbitraje dentro de la
legislacion del Estado receptor, junto con la aceptacion por escrito del inversor; y, finalmente,
la tercera forma de consentimiento es la que se encuentra plasmada en los TBIs’*. Dentro de la
tercera forma de consentimiento se encuentra la CNMF. La CNMF, segin el profesor PEREZ
CORTES:

(...) una clausula de un tratado por medio de la cual, un Estado parte asume la
obligacion de otorgar a otro Estado parte, o a personas o cosas en una determinada
relacién con este Ultimo, un trato no menos favorable que el otorgado a un tercer
Estado o a personas o cosas en la misma relacion con ese tercer Estado’”.

La mayoria de juristas llega a esta misma conclusion en cuanto a la naturaleza de la CNMF; es

decir, su proposito es asegurar que las partes tengan un trato que sea, por lo menos no menos

favorable que aquel ofrecido a terceras partes’®.

7 Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional de
Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. dentro de: Carlos Alberto Soto Coaguila. Tratado
de Derecho Arbitral: ElI Convenio Arbitral . Tomo I. Lima: Pontificia Universidad Javeriana, Grupo
Editorial Ibafiez, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011. p. 247.; Schreuer, Cristoph. “Consent to
Arbitration”. dentro de: Peter Munchlinkski, Federico Ortino y Cristoph Schreuer. The Oxford
Handbook of Internacional Investment Law. Nueva York: Oxford University Press, 2008. pp. 830-867.
p. 830.

" Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional de
Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op. cit., p. 248.; Schreuer, Cristoph. “Consent to
Arbitration”. Op. cit., p. 830.

" Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional de
Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op. cit., p. 249.

’® Christoph Schreuer y Rudolf Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op.
cit., p. 186; Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in
Investment Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 11.; Kaj Hobér. “MFN Clauses and Dispute Resolution in
Investment Treaties: Have we reached the end of the road?” Christina Binder, Ursula Kriebaum,
August Reinisch, et al. (eds). International Investment Law for the 21st Century- Essays in Honour of
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Diversos inversores han invocado la CNMF dentro de procesos arbitrales con el fin de
aplicar clausulas de solucion de controversias mas favorables que se encuentran dentro de
otros tratados de inversion. El uso de la CNMF para jurisdiccion ha despertado amplio debate
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, desde que el caso Maffezini”” permitio la
aplicacion de la clausula en este sentido’®.

Es primordial establecer si existe una regla o principio general para la aplicacion de la
CNMF en asuntos de jurisdiccion; al respecto se han establecido dos reglas generales y
contradictorias dentro de los precedentes jurisprudenciales:

Tesis 1 Tesis 2

La CNMF so6lo es aplicable a los
derechos sustanciales del inversor,
no a cuestiones adjetivas relativas a
la soluciéon de controversias, salvo
que el TBI de que se trate disponga
lo contrario o se demuestre que la
intencion de las partes en el tratado

La CNMF es aplicable a cuestiones
adjetivas  sobre  solucion  de
controversias, a menos que el TBI
de que se trate disponga
expresamente lo contrario o que se
demuestre que la intencion de las
partes era que la CNMF no aplique

79

era que la CNMF se aplicase a ese a ese tipo de cuestiones .

tipo de cuestiones

Dependiendo de cudl tesis se adopte, varia la carga de la prueba. Si el tribunal adopta
la Tesis 1, el inversor es quien debe demostrar que “el TBI invocado permite expresamente

aplicar la CNMF a cuestiones relativas a la solucion de controversias o que fue intencion de

9580

las partes que la CNMF se aplicase a ese tipo de cuestiones Por otro lado, en caso de

Christoph Schreuer. Nueva York: Oxford University Press, 2009. pp. 31-41. p. 33.; R. Doak Bishop,
James Crawford y W. Michael Reisman. Foreign Investment Disputes. Op. cit, p. 1156.; M.
Sornarajah, The International Law on Foreign Investment. Op. cit., p. 236.

" Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000.

’® Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional de
Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op. cit., p. 250.; Acconci, Pia. “Most-Favoured
Nation Treatment”. Op. cit., pp. 387.

" Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit, p. 11.; Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El
Consentimiento al Arbitraje Internacional de Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op.
cit., p. 251.

% Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit,, p. 13.; Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El
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admitirse la segunda tesis, es el Estado quien debe demostrar que se encuentra frente a una

., 81
GXCGI)CIOII8 .

Para delimitar la problematica, es importante distinguir que existen dos grupos de

casos en cuanto a la aplicacion de la CNMF a cuestiones de jurisdiccion:

Grupo 1 Grupo 2

Se ha invocado la CNMF para eludir La CNMF ha sido invocada para

el cumplimiento de un requisito reemplazar el sistema de solucion de

previo para acceder al Arbitraje controversias del tratado base por el

Internacional. de otro tratado o para ampliar las
categorias de controversias
susceptibles de ser sometidas a
Arbitraje Internacional en virtud del
tratado base™.

En cuanto al primer grupo de controversias, existe jurisprudencia mediante las cual se
ha intentado eludir el cumplimiento de un requisito para que cierta inversion pueda ser
sometida a arbitraje. El caso mas comun es el del requisito de que el inversionista se someta a
los tribunales locales del Estado receptor de la inversion durante cierto tiempo, como
condicion previa®.

En el segundo grupo, los inversores intentaron utilizar la CNMF para “importar” el

consentimiento al arbitraje de un tratado distinto al aplicable. Dentro del caso Roslnvest* el

Consentimiento al Arbitraje Internacional de Inversién y la Clausula de Nacién Mas Favorecida”. Op.
cit., p. 252.

& 1bid.

% Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional de
Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op. cit., p. 260.; Christoph Schreuer y Rudolf
Dolzer., The Oxford Handbook of Internacional Investment Law. Op. cit., Guido Santiago Tawil.
“Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment Treaty Arbitration”. Op. Cit.

8 Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional de
Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op. cit., p. 260.

8 RoslInvestCo UK Ltd. c. Federacion de Rusia, No.V 079 / 2005. Instituto de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Estocolmo, Octubre 2007.
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tribunal resolvid positivamente sobre su competencia aplicando la CNMF. Sin embargo, este

es el tinico caso en donde se ha resuelto favorablemente®”.

3.1.1 Aplicacién de la CNMF para eludir el cumplimiento de un requisito previo

La aplicacion de la CNMF para eludir el cumplimento de un requisito previo es un
problema juridico que ha generado discusiones en el mundo académico durante varios afios.
Se podria decir de manera general que existe un consenso en la jurisprudencia de que no hay
una unica y valida interpretacion de las CNMF. La jurisprudencia analiza a profundidad la
“redaccion de cada cldusula, el contexto mediante el cual fue redactada, y el objeto y proposito

86 . .. .,
7% Tres casos en la Corte Internacional de Justicia traen a colacion

del tratado que lo contiene
este problema (Caso de la Petrolera Anglo-Irani, Caso concerniente a los derechos de
nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos y Caso Ambatielos) Yy,
posteriormente, el caso emblematico Maffezini se fundamenta en estos tres casos para resolver
sobre su competencia®’. Por otro lado, el caso Salini versa sobre el mismo problema juridico

llegando a una conclusion distinta.

3.1.1.1 Caso de la Petrolera Anglo-lrani

En abril de 1933, el gobierno de Iran pactd un acuerdo con la empresa Anglo-Iranian
Oil Company. Durante el afio de 1951 se promulgaron leyes en Irdn mediante las cuales se
nacionaliz6 el petroleo y consecuentemente la compafiia Anglo-Iranian Oil. El Reino Unido
hizo suya la causa e, invocando su derecho a la proteccion diplomatica, inicidé un
procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia. Irdn rechazé la competencia de la Corte.

Reino Unido intent6 utilizar la CNMF para que la Corte resuelva positivamente sobre
su competencia. Para analizar sobre su jurisdiccion, la Corte discutioé sobre la posibilidad de

que los tratados firmados por Irdn (invocados por Reino Unido) antes de la Declaracion

%1d., p. 263.
% 1bid.

% Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 12.
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Universal de los Derechos Humanos (en adelante, “la Declaracion”) sean aplicables. La Corte
llegd a la conclusion de que no es posible aplicar estos tratados pues solamente se pueden
aplicar tratados que hayan sido suscritos después de la Declaracion y con una votacion
resultante de 9 votos contra 5; consider6 que Reino Unido no puede fundamentar la
competencia de la Corte en tratados anteriores y se declaré incompetente para conocer el
caso.™,

El caso Maffezini® cit6 a este caso y consideré que la relevancia del mismo se resulta
de la delimitacion del principio res inter alios acta. Citdé como relevante del caso las siguientes
declaraciones de la Corte: “Un tratado con un tercero, independiente y aislado del tratado
basico, no produce efecto juridico alguno entre el Reino Unido e Iran: es res inter alios
acta”.

Cabe recalcar que la razén por la cual no se aplic la CNFM en este caso es porque los
TBIs invocados por el Reino Unido eran posteriores a la Declaracion. La Corte sostuvo que
los argumentos sobre la temporalidad son validos pero que no puede fundamentarse en una
interpretacion meramente gramatical y que debe observar también la intencion de Iran al
momento de suscribir la Declaracion. La Corte determind que de la lectura natural del texto se
desprende que solamente se deben considerar los tratados posteriores a la ratificacion y para
llegar a otra conclusion se debieron presentar razones que el Reino Unido nunca presento.
Ademas, la Corte analiz6 que Iran tenia una intencidon de formular su declaracion de una forma
muy restrictiva puesto que durante esa época también habia denunciado muchos tratados y
que, por lo tanto, seria erroneo pensar que su intencion era aprobar la Declaracion y aceptar
que se sometieran las controversias relativas a todos esos tratados a un Tribunal Internacional.

Es importante notar que en este caso el rechazo de la Corte Internacional de Justicia a

utilizar la CNMF no se debio a la clausula en si, sino que no se aceptd la utilizacion de la

CNMF ya que los tratados de terceros con los que Reino Unido fundamentaba sus derechos

8 Caso de la Anglo-lranian Oil Co. (Excepcién Preliminar). Céatedra | de Derecho Internacional
Puablico C.1.J. Resimenes (1948-2014). Facultad de Derecho Universidad Catdlica de La Plata.
http://www.dipublico.com.ar/cij/doc/16.pdf. (acceso: 3/4/2014).

% Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000. Op. Cit.

®Caso de la Anglo-lranian Oil Co., Corte Internacional de Justicia, Reports 1952, http://www.icj-
cij.org/docket/files/16/1997.pdf. (acceso: 3/4/2014).
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mas favorables no podian ser considerados por la Corte debido a su temporalidad anterior a la
Declaracion. Es posible que la decision de la Corte hubiese sido distinta si los Tratados
solicitados hubieren cumplido con el requisito de temporalidad y de esta forma, se hubiese
analizado el fondo de la aplicacion de la CNMF. Sin embargo, el Tribunal en Mafezzini utilizo
esta jurisprudencia para fundamentar su decisiéon, misma que sera objeto de analisis

posteriormente.

3.1.1.2 Caso concerniente a los derechos de nacionales de los Estados Unidos de

América en Marruecos

El caso concerniente a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de
América en Marruecos fue presentado en contra de los Estados Unidos por una solicitud del
gobierno de la Republica francesa’'. En este caso, la Corte Internacional de Justicia debié
decidir si una CNMF contenida en un tratado de comercio incluia el derecho a ejercer la
jurisdiccion consular derivada de un tratado con terceros’~.

En este caso la Corte tampoco analizo a la CNMF ya que lleg6 a la conclusion que este
tratado con terceros ya no estaba vigente y, por tanto, no se podia utilizar la CNMF para
valerse de derechos con terceros con fundamento en un tratado que no se encontraba vigente.

El Tribunal de Maffezini®® también citd este caso para fundamentar su jurisdiccion, a
pesar de que tampoco analiz6 el fondo de la CNMF, al igual que en el caso anterior (el caso de

la Compaiiia Petrolera Anglo-Irani). En éste caso no se pudo analizar la CNMF puesto que el

%! Caso Relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos.
2014. Catedra | de Derecho Internacional Publico C.1.J. Resumenes (1948-2014). Facultad de
Derecho Universidad Catdlica de la Plata. http://www.dipublico.com.ar/cij/doc/17.pdf. (acceso:
1/4/2014).; Caso de la Anglo-lranian Oil Co. (Excepcion Preliminar). Catedra | de Derecho
Internacional Publico C.I.J. Resimenes (1948-2014). Facultad de Derecho Universidad Catélica de La
Plata. http://www.dipublico.com.ar/cij/doc/16.pdf. (acceso: 3/4/2014).

%2 Caso de los derechos de los Nacionales de Estados Unidos de América en Marruecos. Corte
Internacional de Justicia, Reports 1952. http://www.icj-cij.org/docket/files/11/1927.pdf. (acceso:
3/4/2014).

% Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000. Op. Cit.
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tratado mediante el cual es accionante fundamentaba los derechos mas favorables ya no se

encontraba vigente.

3.1.1.3 Caso Ambatielos

En el caso Ambatielos entre Grecia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, Grecia inicié un procedimiento, mediante el cual el Estado griego, en representacion de
su ciudadano (Ambatielos), solicité a la Corte Internacional de Justicia el someter a arbitraje
una reclamacion sobre la base de los tratados suscritos en 1886 y el 1926 entre las partes’*.

La reclamacion y la solicitud de que la controversia fuera sometida al arbitraje fue
fundamentada en la CNMF. La Corte no tratdé la CNMEF, el caso fue remitido a la Comision de
Arbitraje de la Corte Internacional de Justicia, que si analiz6 la clausula.

La Comisién de Arbitraje analizé nuevamente la relevancia de la regla ejusdem generis
y considerd que la CNMF solamente puede incluir materias de la misma categoria de asuntos a
los que se refiere la propia clausula®. Sin embargo, el alcance de la regla se definio de manera
amplia por la Comision:

Es cierto que ‘la administraciéon de justicia’, considerada en forma aislada, es una
materia diferente del ‘comercio y navegacion’, pero ello no es necesariamente asi
cuando se le aprecia en el contexto de la proteccion de los derechos de los
comerciantes. La proteccion de los derechos de los comerciantes naturalmente se
incluye entre las materias que son objeto de tratados de comercio y navegacion.

Por consiguiente, no puede sostenerse que la administracion de justicia, en la medida
en que se refiera a la proteccion de estos derechos, debe necesariamente ser excluida
del campo de aplicacion de la clausula de la nacion més favorecida cuando esta ultima
incluye ‘todas las materias relacionadas con el comercio y la navegacion’. El problema
solo puede resolverse de conformidad con la intencién que hayan tenido las Partes
Contratantes segin se deduzca de una interpretacion razonable del Tratado’®.

% Caso Ambatielos (Fondo del Asunto). 2014. Catedra | de Derecho Internacional Publico C.1.J.
Resimenes (1948-2014). Facultad de Derecho Universidad Catélica de La Plata.
http://www.dipublico.com.ar/cij/doc/18.pdf. (acceso: 1/4/2014).

% Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000.

% Reporte de Laudos Arbitrales Internacionales Caso Ambatielos. VOLUME XII pp. 83-153. Naciones
Unidas, 2006. p. 107.
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En este caso es importante considerar que, al igual que en los casos analizados anteriormente,
la CNMF no fue aplicada. La inaplicacion de la CNMF obedece a la existencia de elementos
adicionales dentro del caso, mas que al alcance mismo y aplicacion de la clausula. Es decir, se
analizaron derechos que se consideraban mas favorables, llegando asi a la conclusion de que
no existen derechos mas favorables en los tratados invocados; y, por esta razon, no se aplico la
CNMF. Por consiguiente, nunca se analizd si la CNMF era aplicable. Es posible que si la
Corte llegaba a la conclusion que en efecto existian derechos mas favorables en los tratados
invocados, se hubiera pronunciado a favor de la aplicacion de la CNMF.

Estos hechos son primordiales para analizar el caso Maffezini, ya que podria
considerarse extrafio que en este caso emblematico, en el cual si se aplico la CNMF, se
utilicen estos casos analizados cuando los mismos no concedieron a las partes la posibilidad de

utilizar la CNMF que fue solicitada.

3.1.1.4 Caso Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia

Emilio Agustin Maffezini, nacional de la Republica Argentina interpuso un arbitraje en
contra del Reino de Espafia ante el CIADI. Maffezini tenia una compaiiia para la fabricacion y
distribucion de productos quimicos en la region espafiola de Galicia y el arbitraje tratd sobre
su inversion. Maffezini busco aplicar la CNMF utilizando el TBI suscrito entre Republica de
Chile y Espafa, que contenia derechos mdas favorables. Aleg6 que dicho tratado otorgaba
derechos mas favorables en especifico sobre dos temas: el agotamiento de recursos internos en
Espana y la obligacién de someter el caso ante tribunales espafioles durante cierto tiempo
antes de poder acudir a Arbitraje Internacional®’.

La CNMF plasmada en el TBI Argentina-Espafia estipulaba:

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

" Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000.
% Ibid., pérr. 38.
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Para resolver sobre su competencia el Tribunal primero analizd de manera extensiva
las tres jurisprudencias que fueron citadas anteriormente en el presente trabajo % .
Fundamentandose en estas jurisprudencias el Tribunal cre6 importantes precedentes respecto a
los principios ejusdem generis y res inter alios acta; parametros establecidos para resolver
sobre su competencia.

En cuanto al principio de ejusdem generis, el Tribunal consideré que se respeta este
principio siempre y cuando el tratado celebrado con un tercero también se refiera a la misma
materia del tratado basico. Una de las interrogantes absueltas por el Tribunal fue si el TBI
versa sobre la proteccion de inversiones extranjeras o sobre la promocion de comercio,
entonces se podria entender que las disposiciones sobre la solucion de controversias aplicarian
en contexto de estas materias' .

El Tribunal analizé diversas formas en que la CNMF puede ser aplicable: en los TBIs
que suscribe Reino Unido, la CNMF tiene una referencia directa a las cldusulas de solucion de
controversias, por tanto, es evidente que en estos casos si se incluye la solucion de
controversias. Otros TBIs disponen “todos los derechos contenidos en el presente Acuerdo” o
“todas las materias regidos por el presente acuerdo”, como, por ejemplo, en el TBI entre

Argentina y Espafia. En cuanto al principio de ejusdem generis el Tribunal concluyé que:

(...) hay razones suficientes para concluir que actualmente los arreglos relativos a la
solucién de controversias estan inseparablemente vinculados con la proteccion de

inversionistas extranjeros, como también se vinculan con el resguardo de los derechos

) . 101
de los comerciantes en los tratados de comercio .

El Tribunal consider6 que la aplicacion de la CNMF puede llevar a un resultado de
armonizacion y ampliaciones del alcance de los mecanismos de solucion de controversias,

pero deben existir limites:

% Caso de la Petrolera Anglo-lIrani (véase p. 31), Caso concerniente a los derechos de nacionales de los
Estados Unidos de América en Marruecos (véase p. 33) y Caso Ambatielos (véase p. 34)

% Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000. Op.
Cit., parr. 53.

1 1d., parr. 54.
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Como cuestion de principio, el beneficiario de la clausula no debe tener la posibilidad
de dejar sin efecto las consideraciones de politica publica que puedan haber previsto
las partes contratantes como condiciones fundamentales para su aceptacion del
convenio de que se trate, especialmente si el beneficiario es un inversionista privado,
como sucede con frecuencia' ™.

Deberan las partes o los Tribunales identificar estos elementos que se consideren de politica

publica. El Tribunal consider6 importante dejar claro que existe una “legitima extension de

55 103

derechos y beneficios mediante la aplicacion de la clausula y, por otro lado, una

“alternativa nociva de tratar de aplicar diversos tratados para alterar los objetivos de politica

. .. ’ 104
en que se fundamentan algunas disposiciones especificas”™'*.

Para decidir en cual de los dos parametros se aplica al caso que se encontraba
analizando el Tribunal, los arbitros investigaron el contenido de los demas TBIs suscritos por
Espafia y observaron que no es de politica del pais establecer limites en la clausula resolucion
de controversias. Incluso, solamente en el TBI suscrito con la Reptblica Argentina existe esta
disposicion mientras que en los demas TBIs la practica preferida de Espafia es permitir el
arbitraje, sin condiciones previas ni necesidad de acudir a la jurisdiccion nacional'®. Al

finalizar este analisis el Tribunal sostuvo:

A la luz de las consideraciones expuestas, el Tribunal es de la opinion que el
Demandante ha demostrado convincentemente que la clausula de la nacion mas
favorecida incluida en el ABI Argentina-Espafia comprende las disposiciones sobre
solucion de controversias de este tratado. Por consiguiente, sobre la base de los
arreglos mas favorables contenidos en el ABI Chile-Espana y la politica juridica
adoptada por Espafia respecto del tratamiento de sus propios inversores en el
extranjero, el Tribunal concluye que el Demandante tiene derecho a someter la
controversia actual al arbitraje sin presentarla previamente a los tribunales espafioles.
El Tribunal considera que la exigencia de recurrir previamente a los tribunales
nacionales contenida en el ABI Argentina-Espafa no responde a un aspecto
fundamental de la politica piblica considerada en el contexto del tratado, de las

92 1d., parr. 62.
% 1d., parr. 63.
104 1hid.

% Ibid.; Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in
Investment Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 14.
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negociaciones relacionadas con €1, de los otros mecanismos juridicos o de la practica

subsiguiente de las partes'*.

Esta jurisprudencia fue la primera en aplicar positivamente la CNMF que permite eludir el
cumplimiento de un requisito previo para acceder al Arbitraje Internacional. Es importante
recalcar que esta jurisprudencia analizé de manera individual la tendencia de Espaiia al firmar
TBIs para poder concluir si los limites van en contra de la politica publica. En caso de que
hubiese concluido que los limites van en contra de la politica publica, el resultado seria
distinto. Para el Tribunal es importante que el beneficiario de la clausula no pueda tener la
posibilidad de dejar sin efecto las consideraciones de politica publica que tenian previstas las
partes contratantes “como condiciones fundamentales para su aceptaciones del convenio de

que se trate, especialmente si el beneficiarios es un inversionista privado™'"”.

Para llegar a esta conclusion el Tribunal fundament6 sus argumentos en los términos
de la CNMF vy en el objeto y propésito del TBI'®. Segin el Tribunal, no se requiere una
indicacion explicita dentro de la cldusula que incluya la resolucion de conflictos. La clausula
en este caso cumplido su funcién de evitar que exista discriminacién entre las partes e
inversores extranjeros de paises terceros paises que tengan suscritos TBIs que permitan acceso

directo al arbitraje'®.

3.1.1.5 Caso Siemens c. Argentina

El demandante del presente caso inicio el arbitraje luego de que el gobierno de
Argentina haya rescindido un contrato que habia sido adjudicado a Siemens tras ganar un

concurso convocado por dicho gobierno. En el 2001, Siemens notificé a la Demandada una

1% Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000. Op.
Cit., parr. 64.

71d., parr. 62.

1% Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 14.

109 Id
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violaciéon del TBI entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Argentina
abriéndose un periodo de negociaciones por seis meses, conforme al Tratado. Representantes
de las dos partes se reunieron en varias ocasiones pero no llegaron a ningun acuerdo. En el

2002, Siemens inicié un proceso arbitral ante el CIADI''".

La parte demandante se acogié a la CNMF para evadir el sometimiento previo de la
controversia a los Tribunales locales como estipulaba el TBI. Se fundament6 en los derechos
mas favorables del TBI entre la Republica Argentina y la Republica de Chile, en el cual no se

, . . . 111
establecian estos requisitos previos .

Para resolver sobre la aplicacion de la CNMF, el Tribunal analizd varios puntos
transcendentales. Primero analizo el cardcter especifico o general de las CNMF en el Articulo
3. Existen tres clausulas dentro del TBI que hacen referencia a la CNMF. El Tribunal analizo

las que se encuentran contenidas en el Articulo 3:

Articulo 3(1): Ninguna de las Partes Contratantes someterd en su territorio a las
inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante o a las inversiones
en las que mantengan participaciones los nacionales 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 inversiones de nacionales y sociedades de
terceros Estados.

Articulo 3(2): Ninguna de las Partes Contratantes someterd en su territorio a los
nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante, en cuanto se refiere a sus
actividades relacionadas con las inversiones, a un trato menos favorable que a sus

) : : : : 112
propios nacionales y sociedades o a los nacionales y sociedades de terceros Estados .

El tribunal estipul6o que el término “trato” no tiene ningun calificativo ni ninguna descripcion.
Asi mismo, el término “actividades” es igual un término general y el hecho de que existan
excepciones justamente confirma que es un término general. La intencién de las partes no fue
limitar la clausula al contenido del Articulo 3 puesto que si esa hubiese sido la intencion, los

términos “trato” y ‘“actividades” hubiesen sido restringidos mas alld de las excepciones

10 Sjemens c. Republica Federal de Argentina. No. ARB/02/08. CIADI. 3 de Agosto de 2004. parr. 1.
" 1d., parr. 32.
12 1d., parr. 82.
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11
expuestas' .

Segundo, el Tribunal analiz6 el trato de los inversores y solucion de controversias. En
cuanto a la discusion sobre si la solucion de controversias forma parte de la proteccion de la
CNMF, el tribunal analizé los casos de la Petrolera Anglo-Irani, de los Derechos de los

nacionales de Estados Unidos de Norte América en Marruecos y Ambatielos.

Refiriéndose al primer caso, el caso de la Petrolera Anglo-Irani, el Tribunal llegé a la
conclusion que no se aplica la CNMF debido a que la CIJ excluia la aplicacion de tratados
ejecutados con anterioridad a la fecha de la declaracion, pero que nunca analizo el verdadero

el significado o &mbito de aplicacion de la CNMF''*.

Para analizar el caso de los Derechos de los nacionales de Estados Unidos de Norte
América en Marruecos el Tribunal consideré que la “CIJ aceptd que las clausulas NMF se
pudieran extender a disposiciones relacionadas con cuestiones jurisdiccionales, aunque ésta no
era realmente la cuestion entre las partes”'"”. El Tribunal considerd que en este caso “Espafia y
el Reino Unido habian renunciado a sus derechos y privilegios capitulares y EEUU sostuvo
que sus derechos a través de la CNMF continuaban vigentes mas alld de esa renuncia”''®. La
CIJ no estuvo de acuerdo y consider6 que debido a que estos derechos habian sido
renunciados, EEUU no podia resultar beneficiado de los mismos. La CIJ establecio que la
CNMF otorga ventajas que se encuentran validas siempre y cuando se mantenga vigente el
TBI que otorga esas ventajas. El Tribunal concluyd que si Espaiia y el Reino Unido no
hubiesen renunciado a sus derechos capitulares, EEUU si hubiese tenido la posibilidad de

solicitar esos derechos en virtud de la CNMF.

Para analizar el caso Ambatielos, el Tribunal citd6 a la ClJ, cuando se refiere a la

posibilidad de que la CNMF incluya la administracion de justicia

3 1d., parr. 85.
14 1d., parr. 95.
5 1d., parr. 97.
19 1d., parr. 99.
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(...) no se puede afirmar que la administracion de justicia, en lo concerniente a la
proteccion de estos derechos, deba necesariamente ser excluida del campo de
aplicacion de la clausula de la nacion mas favorecida, cuando esta ultima incluye
“todas las cuestiones vinculadas al comercio y la navegacion™'"”.

Sin embargo, la CIJ utiliz6 otras razones para no aplicar la CNMF, razones que no tienen que

ver con el alcance de la clausula.

Finalmente, el Tribunal analiz6 el efecto en el ambito de aplicacion de la CNMF del
derecho del Estado a llevar la controversia ante sus tribunales. El Tribunal considerd la
posibilidad de que derecho del Estado a llevar la controversia a Tribunales locales (como
establece el TBI) impedia la aplicacion de la CNMF a la solucidon de controversias en virtud
del Tratado. Llegd a la conclusion que el “Estado podria haber demandado a la Demandante
ante sus propios tribunales en cualquier momento antes de que éste se valiese de esta
instancia”''®.

En definitiva, con fundamento en los argumentos antes expuestos, el Tribunal aplico la

CNMF para eludir el cumplimiento de un requisito previo.

3.1.1.6 Otros casos en los cuales se aplica la CNMF favorablemente

Se ha discutido en diversos casos sobre la CNMF y su aplicacion para eludir un
requisito previo. Argumentos similares se presentaron en ambos casos que presentd
Camuzzi "’ en contra de Argentina con fundamento en la CNMF del TBI Bélgica-
Luxemburgo-Argentina. En uno de los casos el Tribunal consideré innecesario tomar una
decision ya que Argentina logro probar que si se habia presentado ante las cortes locales. En el

segundo caso, el Tribunal decidi6 que la CNMF si era aplicable. En ambos casos,

"71d., parr. 101.
18 1., parr. 107.

"9 Camuzzi International S.A. c. Republica Argentina. No. ARB/03/7. CIADI. 10 de junio de 2005.;
Camuzzi International S.A. c. Republica Argentina. No. ARB/03/2. CIADI. 11 de mayo de 2005.
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inusualmente a las practicas anteriores de Argentina, no hubo objecion a la aplicacion de la
CNMF".

En Gas Natural c. Argentina’?’. El inversor solicito la aplicacién de una clausula mas
beneficiosa contenida en el TBI suscrito por Argentina y EEUU que permitia el acceso directo
a Arbitraje. El tribunal analiz6 si la resolucion de controversias se podia considerar parte de la
proteccion de la CNMF y si se podia sobrepasar un requisito de acudir a las Cortes Nacionales

., 122
por 18 meses y resolvio favorablemente en ambos casos .

123 En este caso el tribunal

Similar fue la resolucion en el caso Telefonica c. Argentina
ademas enfatizd que si bien la CNMF varia entre tratado y tratado, son estandares y por tanto
deben ser construidas sobre la base del Articulo 31 de la Convencidon de Viena, y resolvid
favorablemente'?*.

En el Anexo 1 se encuentra reflejado un cuadro elaborado por el profesor PEREZ
CORTES mediante el cual se pueden observar los casos en los que se ha resuelto
favorablemente sobre la aplicacion de la CNMF para eludir el cumplimiento de un requisito
previo.

La mayoria de estas decisiones a favor de la aplicacion de la CNMF tienen un patrén
en comun: consideran a la resoluciébn de controversias como un elemento basico de la
proteccion otorgada a los inversores'”. Segiin TAWIL, esto se debe a que las protecciones

proporcionadas por los TBIs en cuestionamiento no varian mucho de la legislacion interna. La

mayoria de estas decisiones tienen una vision de la construccion de la CNMF similar, una

120 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 16.;R. Happ, N. Rubins, Digest of ICSID Awards and Decisions 2003-
2007. New York: Oxford University Press, 2009. pp. 137, 142.

121 Gas Natural SGD, SA c. Republica Argentina. No. ARB/03/10. CIADI. 17 de junio de 2005.

122 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 16.; R. Happ, N. Rubins, Digest of ICSID Awards and Decisions 2003-
2007. Op. cit., p. 146.

12 Telefénica S.A c. Republica Argentina. No. ARB/03/20. CIADI. 25 de mayo de 2006.

124 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 17.

1% Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 19.
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clausula que no es restrictiva, pero respetando las reglas de la Convencion de Vienna respecto
de la interpretacién y tomando en consideracion los términos de la clausula para llegar a la
mejor interpretacion de la intencién de las partes'?®. En estas decisiones se aplica la Segunda
Tesis a la que nos referimos anteriormente'?’. La CNMF es aplicable a cuestiones sobre
solucién de controversias, a menos que el TBI de que se trate disponga expresamente lo
contrario o que se demuestre que la intencion de las partes era que la CNMF no fuese

aplicable a ese tipo de cuestiones.

3.1.1.7 Caso Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina

En este caso se expuso el argumento de que mediante la CNMF contenida en el TBI
Argentina-Alemania los demandantes deben adquirir el derecho de evitar acudir a los
tribunales locales durante 18 meses, y de invocar el mecanismo de solucion de controversias
del TBI celebrado entre Argentina y Estados Unidos'*.

El Tribunal de este caso analizé profundamente la aplicacion extensiva de la CNMF
para decidir sobre la misma, e interpreto los tres casos emblematicos de los CIJ; Caso de la
Petrolera Anglo-Irani, Caso concerniente a los derechos de los nacionales de los Estados
Unidos de América en Marruecos y Ambatielos.

En cuanto al primer caso, Caso de la Petrolera Anglo-Irani, el Tribunal determin6 que
la regla de res inter alios acta también aplica a los tratados con CNMF. Cit6 a la Corte, “ ‘un
tratado con un tercero, independiente del tratado basico y aislado del mismo, no puede
producir ninglin efecto juridico’ entre las Partes Contratantes del tratado basico™%.

Este caso también es utilizado por Maffezzini, por su importancia justamente en el tema
de res inter alios acta; sin embargo, el analisis difiere sustancialmente. Es importante notar
que en el Caso de la Petrolera Anglo-Irani el rechazo de la Corte Internacional de Justicia a

utilizar la CNMF no se debid propiamente a la clausula. Se rechaz¢ la utilizacion de la CNMF

128 | bid.
127 \/éase p. 29.

128 \Wintershall Aktiengesellschaft c. Repblica Argentina. No. ARB/04/14. CIADI. 8 de Diciembre de
2008.

' |bid.
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puesto que los tratados con terceros en donde Reino Unido fundamentaba sus derechos mas
favorables no podian ser considerados por la Corte debido a su temporalidad anterior a la
Declaracion. Es tanto asi, que la Corte expresamente descarta que su decision de excluir tenga
relacion directa con la CNMF:

Sin considerar el significado y ambito de aplicacién de la clausula de la nacion més
favorecida, la Corte se limita a afirmar que esta clausula esta presente en los Tratados
de 1857 y 1903 entre Iran y el Reino Unido, que no son posteriores a la ratificacion de
la Declaracion Irani [aceptando la jurisdiccién de la Corte]. Mientras Iran esta obligado
a cumplir con estos Tratados siempre y cuando se mantengan vigentes, el Reino Unido
no tiene derecho a apoyarse en ellos para establecer la jurisdiccion de la Corte, ya que
estan excluidos por la Declaracion'’. (énfasis afiadido)

Por esta razén, qued6 claro que la Corte en el caso de la Petrolera Anglo-Irani en
ningiin momento establecid que la CNMF debe ser limitada por el principio res inter alios
acta. Al contrario, es posible afirmar que la Corte hubiese aplicado la CNMF si no fuese por la
temporalidad de los tratados invocados.

Luego, el Tribunal contintia brevemente mencionando el Caso concerniente a los
derechos de nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos y concluye que “la
Corte (CIJ) se limito a reafirmar la opinidon generalmente aceptada de que la clausula de la
nacion mas favorecida representaba el principio de igualdad de trato en el campo del comercio
exterior”"",

Sin embargo, el Tribunal ignora por completo afirmaciones primordiales que se
hicieron en este caso. La CIJ afirma lo siguiente:

Consecuentemente, EEUU adquirio, en virtud de la cldusula de la naciébn maés

favorecida, jurisdiccion consular civil y criminal en todos los casos en los que los

ciudadanos de EEUU fueran los demandados'**.

130 Caso de la Anglo-Iranian Oil Co., Corte Internacional de Justicia, Reports 1952. http://www.icj-
cij.org/docket/files/16/1997.pdf. (acceso: 1/4/2014).

L Wintershall Aktiengesellschaft c. Repblica Argentina. No. ARB/04/14. CIADI. 8 de Diciembre de
2008.

132 Caso de los derechos de los Nacionales de Estados Unidos de América en Marruecos. Corte
Internacional de Justicia, Reports 1952. http://www.icj-cij.org/docket/files/11/1927.pdf. (acceso:
3/4/2014).
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Claramente, la CIJ acepto la aplicacion extensiva de la CNMF. Sin embargo, en este caso no
se resolvid favorablemente debido a motivos distintos a la CNMF. En este caso, Espafia y
Reino Unido habian renunciado a sus derechos y Estados Unidos sostiene que sus derechos
continuaban vigentes a través de la CNMF mas alla de la renuncia. La Corte no estuvo de
acuerdo con este argumento porque consideraba que los derechos que se obtenian por la
CNMF se mantienen vigentes siempre y cuando se mantenga vigente el tratado que los otorga,
y en este caso ese tratado no se encontraba vigente'”. Es evidente que la Corte en este caso
hizo mucho mas que afirmar que la CNMF mantiene la igualdad en el comercio. Claramente el
Tribunal del caso Wintershall es muy restrictivo en su interpretacion del caso resuelto por la
Cl.

El Tribunal continua analizando el caso Ambatielos. Dividi6 el caso en un andlisis del
caso de ClJ y del caso resuelto por la Comision de Arbitraje, al que llama Ambatielos I y IL
Para resolver sobre Ambatielos I, el Tribunal se limita a afirmar que la Corte en este caso se
declaré incompetente por mayoria. Para analizar Ambatielos II, utiliza la opinidén disidente
conjunta, del entonces Presidente de la Corte Sir Arnold McNair y los jueces Basdevant,
Klaestad y Read. Es con base en esta opinion disidente que el Tribunal encuentrd sus
argumentos para rechazar su jurisdiccion y para aplicar la CNMF de manera restrictiva.

Indudablemente el analisis del Tribunal para rechazar la aplicacion de la CNMF
contiene diversos errores. En la primera jurisprudencia que analiz6, se limit6 a utilizar una cita
que se encuentra fuera de contexto. En la segunda jurisprudencia, hizo una afirmacioén
superficial sin considerar la importancia real de la jurisprudencia, ignoré completamente la
sustancia de la misma. Para fundamentar su decisidon no recurre a jurisprudencia alguna,
unicamente toma como fundamento la opinidn disidente, que carece de motivacion suficiente
y por esta misma razén es disidente y no es la opinién mayoritaria. Es debido a esto que
Wintershall es la tnica jurisprudencia generada hasta hoy en donde se rechazo la aplicacion
extensiva de la CNMF para eludir el cumplimiento de un requisito previo, como se encuentra

ilustrado en el Anexo 1.

133 Siemens c. Republica Federal de Argentina. No. ARB/02/08. CIADI. 3 de Agosto de 2004.
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3.1.2 Aplicacion de la CNMF para reemplazar el sistema de solucion de controversias
del tratado base por el de otro tratado o para ampliar las categorias de
controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud

del tratado base.

En cuanto al siguiente tema a tratar, la aplicacion de la CNMF para reemplazar el
sistema de solucion de controversias del tratado base por el de otro tratado o para ampliar las
categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud

del tratado base, la jurisprudencia en su mayoria se ha pronunciado de manera negativa.

3.1.2.1 Caso Salini Costruttori S.P.A. and ltalstrade S.P.A. ¢c. Reino Hachemita de
Jordania

El caso Salini fue fundamentado en el TBI Italia-Jordania y trat6 de una disputa sobre
la construccion del Proyecto de represa Karameh. Los demandantes solicitaron que se resuelva
un problema de falta de pago del contrato firmado para la construccion del proyecto; sin
embargo, el contrato establecia otro mecanismo de solucidbn de controversias. Los
demandantes alegaron que:

(..) incluso si el mecanismo de solucion de controversias en virtud del Contrato se
mantuvo vigente y prevalece sobre la opcion TBI, se podria resolver no mas de las
reclamaciones contractuales. Aqui, sin embargo, los demandantes también alegan que

el demandado ha violado los derechos bajo el TBI'**.

Ademas, los demandantes agregaron que el Tribunal debia fundamentar su competencia en la
CNMEF, solicitando derechos mas favorables del TBI de EEUU-Jordania o de Reino Unido-
Jordania:

(1) Articulo 3 del Convenio Bilateral, que contiene la cldusula de la nacién mas
favorecida, y en virtud del mismo,

(i) Articulo IX del TBI de Jordania y los Estados Unidos de América, Tratado
Bilateral de Inversiones que da a los inversionistas estadounidenses en Jordania el
derecho a someter las controversias de inversion con el Estado anfitrion al CIADI a

34 Salini Costruttori S.P.A. and Italstrade S.P.A. c. Reino Hachemita de Jordania. No. ARB/02/13.
CIADI. 29 de Noviembre de 2004. parr. 20. (traduccion propia del original en Inglés)
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pesar de cualquier clausula en el acuerdo de inversion que prevé una solucion de
135

controversias distinto mecanismo .
La parte demandada alegd que la CNMF no puede aplicarse a las cuestiones de jurisdiccion,
refiriéndose a las sentencias dictadas por la Corte Internacional de Justicia. Consider6 que la
decision adoptada en el caso Maffezini no es vinculante para el Tribunal y agregd que:

(...) aun suponiendo que la cldusula de la nacidon mas favorecida, en teoria, se aplica a

las disposiciones de solucion de controversias, esta sujeta a consideraciones imperiosas

de politica publica, reconocidas por el Tribunal del CIADI en el caso Maffezini'*°.

Para resolver, el Tribunal menciond los tres casos emblematicos de la CIJ: Caso de la
Petrolera Anglo-Irani, Caso concerniente a los derechos de nacionales de los Estados Unidos
de América en Marruecos, y Ambatielos. Procedié a desestimar los primeros dos casos porque
concluyo que en estos casos no hubo aporte importante al tema.

Al analizar el caso Ambatielos, citd la opinion disidente de los jueces de la CIJ.
Posteriormente, citd a la decision de la Comision de Arbitraje, “la cldusula de la nacion mas
favorecida solo puede atraer a los asuntos que pertenecen a la misma categoria de asuntos que
aquél al que la propia clausula se refiere"'?’. Sin embargo, el Tribunal también reconoci6 lo
dicho por la Comision de Arbitraje:

Por consiguiente, no puede sostenerse que la administracion de justicia, en la medida
en que se refiera a la proteccion de estos derechos, debe necesariamente ser excluida
del campo de aplicacion de la clausula de la nacion mas favorecida cuando esta ultima
incluye ‘todas las materias relacionadas con el comercio y la navegacion’. El problema
solo puede resolverse de conformidad con la intencion que hayan tenido las Partes

Contratantes segin se deduzca de una interpretacion razonable del Tratado'®,

Al analizar esta afirmacion de la Corte en el caso Ambatielos, el Tribunal concluyd que en el

caso Grecia invoco la CNMF para obtener la aplicacion de disposiciones sustantivas y no a la

5 1d., parr. 21.
3% 1d., parr. 103.
B7 1bid.

% Reporte de Laudos Arbitrales Internacionales Caso Ambatielos. VOLUME XII pp. 83-153.
Naciones Unidas, 2006. p. 107.
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aplicacion de la clausula de solucion de controversias. Por esta razon el Tribunal establecio
que no se puede tomar en cuenta esta jurisprudencia.

Posteriormente, el Tribunal analiz6 el caso Maffezini y sostuvo que concuerda con los
riesgos que el Tribunal determind como posibles. El Tribunal de Maffezini expres6 que la
CNMF no debia servir a los beneficiarios como un medio para prevalecer sobre la politica
publica “que las partes contratantes podrian haber previsto como condiciones fundamentales

., 139
para su aceptacion del acuerdo”

. El Tribunal considerd posible que en el presente caso se
esté utilizando la CNMF para la aplicacion de la figura “treaty shopping”.

El Tribunal consider6 la estructura de la CNMF y determind que algunos TBI son
especificos en incluir a “solucion de controversias” dentro los temas que cubre la clausula
mientras otros tratados son abiertos y utilizan las palabras “todos los derechos”. Sin embargo,

considerd que en el presente caso no se cumplen estas circunstancias:

...el articulo 3 del TBI entre Italia y Jordania no incluye ninguna disposicién que
extienda su ambito de aplicacion a la solucion de controversias. No contempla "todos
los derechos y todas las cuestiones cubiertas por el acuerdo." Por otra parte, los
demandantes han presentado nada de los que pueda establecerse que la intencion

comun de las partes era que la cldusula de la nacion mas favorecida se aplica a la

., . .14
solucion de diferencias'.

Por el contrario, el Tribunal consideré que la intencion expresada en el Articulo 9 (2)
del TBI fue de excluir de la jurisdiccion del CIADI, con el fin de que estas disputas puedan ser
resueltas de conformidad con los procedimientos establecidos en los contratos de inversion. El
Articulo 9 (2) del TBI disponia que en “caso que un inversor y una entidad de las Partes
Contratantes hayan estipulado un Contrato de Inversion, el procedimiento expuesto en tal
mencionado Contrato debe aplicarse”'*'.

Si bien en el caso Salini el Tribunal analizo la aplicacion de la CNMF a través de un

estudio de la jurisprudencia, este articulo del TBI es expreso en cuanto a la exclusion de la

aplicacion de la CNMF a cuestiones relativas a solucion de controversias. Seria casi imposible

139 salini Costruttori S.P.A. and ltalstrade S.P.A. c. Reino Hachemita de Jordania. No. ARB/02/13.
CIADI. 29 de Noviembre de 2004. Op. Cit. parr. 114.

M0 1d., pérr. 118.
“L1d., parr. 119.



53

aplicar una CNMF cuando existe una clausula expresa. Este caso es diferente a los analizados
anteriormente puesto que el objetivo de la CNMF era que el Tribunal sea competente ratione
materiae en unas alegaciones en las que no tiene competencia. En los casos anteriores los
Tribunales se han declarado competentes cuando carecian de competencia ratione temporis;
sin embargo, ninguno se ha declarado competente cuando carecia de competencia ratione

materiae.

3.1.2.2 Caso Plama Consortium Limited c. RepuUblica de Bulgaria

La compaiiia demandante, Plama Consortium Limited, alegd que Bulgaria interfirié de
manera ilegal con Nova Plama, una compafiia que poseia una refineria de petréleo. El
demandante presentd la demanda ante el CIADI fundamentandose en el Tratado sobre la Carta
de la Energia y el TBI Chipre-Bulgaria'**. La jurisdiccién se fundamenté en el Articulo 4 del
TBI, que establecia arbitraje ad hoc:

Articulo 4

4.1 La legalidad de la expropiacion deberd comprobarse a peticion del inversor en
cuestion mediante el procedimiento administrativo y legal regular de la parte
contratante que se habian tomado las medidas de expropiacion. En caso de litigio en
relacion con el importe de la compensacion, que los conflictos no se resolvieron en una
orden administrativa, el inversionista en cuestion y los representantes legales de la otra
Parte Contratante deberan celebrar consultas para la fijacion de este valor. Si dentro de
los 3 meses después del inicio de las consultas no se llega a un acuerdo, el monto de la
compensacion a peticion del inversor en cuestion deberd comprobarse, ya sea en un
procedimiento regular juridico de la Parte Contratante que habia tomado la medida de
expropiacién o por una Corte de Arbitraje Internacional "ad hoc"'*.

El TBI establecia el arbitraje inicamente para casos en los que se discuta el monto de la
expropiacion, por lo que el demandante pretendia aplicar la CNMF para emplear el TBI
Finlandia-Bulgaria y su clausula de resolucion de controversias. El Tribunal analizoé el caso y

concluyd que los términos de la CNMF establecida en el TBI no presentaban ninguna

42 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 22.

'3 Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria. No. ARB/03/24. CIADI. 08 de 02 de 2005. p.
273.
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indicacion de que la voluntad de las partes haya sido que la CNMF se aplique para la
resolucion de controversias'**.

El Tribunal en particular analiz6 que la practica de Bulgaria posterior del TBI
Bulgaria-Chipre era mas liberal e incluso incluia arbitraje CIADI; sin embargo, las partes
habian negociado la CNMF especificamente contemplando la posibilidad de incluir la
resolucion de controversias pero a la final esto no se incluyo en el TBI. Por tanto, el tribunal
considerd que, en vista de estos antecedentes, se puede concluir que las partes no tenian la
intencion de que la CNMEF sea de aplicacion extensiva'®’.

El Tribunal concluyé apoyando a la Tesis 1 que se analizé anteriormente'*’, que
estipulaba que la CNMF solo es aplicable a los derechos sustanciales del inversor, no a
cuestiones relativas a la solucion de controversias, salvo que el TBI de que se trate disponga lo
contrario o que se demuestre que la intencion de las partes en el tratado era que la CNMF se

aplicase a ese tipo de cuestiones'*’. Afirmé el Tribunal:

Una clausula de Naciéon Mas Favorecida en un tratado bésico no incorpora por
referencia las disposiciones sobre solucion de disputas que en su totalidad o en parte se
establece en otro tratado, a menos que la cldusula de Nacion Mas Favorecida en el

tratado bésico no deje ninguna duda de que las Partes Contratantes pretenden

incorporarlo'*®.

3.1.2.3 Vladimir Berschader And Moise Berschader c. La Federacion de Rusia

El caso de Vladimir Berschader And Moise Berschader contra la Federacion de
Rusia'* surgié luego de una anulacion de un proyecto de construccidon y remodelacion de los

edificios de las cortes en Moscu. Los demandantes fundamentaron la competencia del

4 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 22.

5 Thid.
146 éase p. 29.
Y7 Tbid.

“® Plama Consortium Limited c. Replblica de Bulgaria. No. ARB/03/24. CIADI. 08 de febrero de
2005. Op. Cit., parr. 223.

199 \/ladimir Berschader And Moise Berschader c. La Federacién de Rusia. NO. 080/2004. Arbitration
Institute Of The Stockholm Chamber of Commerce. 21 abril 2006.
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Tribunal en el TBI Bélgica-Luxemburgo-Rusia'>, en especifico el articulo 10 que estipula:
"Toda controversia entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra Parte Contratante,
en la cantidad o en el pago de las indemnizaciones debidas en virtud de articulo 5 ...""'.
Ciertamente el articulo es limitante por lo que la parte demandante busca aplicar la CNMF
para aplicar la cldusula de resolucion de controversias estipulada en el TBI de Noruega-Rusia
o Dinamarca-Rusia'>.

Para resolver sobre el tema de jurisdiccion el tribunal considerd primero que los TBIs
suscritos en la época en la que se firmo el TBI en cuestion tenian una politica restrictiva para
las clausulas de resolucién de controversias. Posteriormente, esta politica cambié con la
disolucion de la Unidn Soviética. Segundo, el Tribunal analizé que si bien no existe una regla
general en cuanto a cudles tratados deben ser interpretados de manera restrictiva, debe tenerse
mucho cuidado al momento de decidir sobre la intencion de las partes al intentar la
incorporacion por referencia de una CNMF. Tercero, consideré que la CNMF es unicamente
aplicable en caso de derechos sustantivos, y que conforme se estipuld en el caso Plama, el
Tribunal de Maffezini fue por sobre la intencion de las partes. Cuarto, si bien la CNMF del
presente caso estipulaba “todas las materias cubiertas en este Tratado”, el Tribunal afirmé que
esto no se puede interpretar de manera literal. Finalmente, el Tribunal nunca accede a las
tratativas del TBI, sefialo que el hecho de que el TBI fue suscrito antes de que exista esta
discusion en la jurisprudencia, las partes no podian haber nunca contemplado este problema de
la CNMF y su aplicacion en resolucion de controversias' ™.

En este caso existido una opinion disidente del profesor WEILER, que expresé que el
Tribunal se enfoc6 mayoritariamente en un analisis de la intencion de las partes el momento

de la redaccion del TBI, mientras que en su opinion se debian fundamentar més en una

%0 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., p. 23.

151 \/ladimir Berschader And Moise Berschader c. La Federacion de Rusia. NO. 080/2004. Arbitration
Institute Of The Stockholm Chamber of Commerce. 21 abril 2006. p. 14.

2 Ipbid.

153 Guido Santiago Tawil. “Most Favoured Nation Clauses and Jurisdictional Clauses in Investment
Treaty Arbitration”. Op. cit., pp. 23-24.
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interpretacion de los términos establecidos en TBI, tomando en consideracion de la mejor
forma la intencion. El arbitro considerd6 lo siguiente en cuanto al alcance de la CNMF:

Tengo que estar en desacuerdo con mis colegas estimados con respecto a la
interpretacion y su aplicacion de la cldusula de Nacion Mas Favorecida, el articulo 2.
Se parece mucho en su amplitud de “todas las materias” en las clausulas encontradas
en Maffezini, Gas Natural y Siemens citados por los demandantes. Los términos del

Articulo 2 diferente de las clausulas de NMF encontradas en Salini y Plama, citadas en

e ey, . 154
opisicion por mis colegas ™.

Para el arbitro WEILER la CNMF debia ser interpretada de manera extensiva, aunque sus
colegas no estuvieron de acuerdo. En el Anexo 1 se encuentra reflejado un cuadro elaborado
por el profesor PEREZ CORTES los casos en los que se no se ha resuelto favorablemente

sobre la aplicacion de la CNMF:

3.1.2.4 Casos favorables para la aplicacion de la CNMF para reemplazar el sistema de
solucion de controversias del tratado base por el de otro tratado o para ampliar
las categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje

Internacional en virtud del tratado base.

Si bien pareceria que la jurisprudencia es uniforme en cuanto al problema juridico de
reemplazar el sistema de solucion de controversias del tratado base por el de otro tratado o
para ampliar las categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje
Internacional en virtud del tratado base, este tema controvertido aun no tiene solucion. Existe
un caso en donde se ha permitido la aplicacion de la CNMF para ampliar las categorias de
controversias susceptibles de ser sometidas a arbitraje bajo el tratado base.

En el caso de RosInvestCo UK Ltd. contra la Federacion de Rusa, un nacional

britdnico que mantenia inversiones en una compafiia denominada Yukos Oil present6 una

154 Vladimir Berschader And Moise Berschader c. La Federacion de Rusia. NO. 080/2004. Arbitration
Institute Of The Stockholm Chamber of Commerce. 21 abril 2006. Opinion disidente por Todd Weiler.
parr. 21.
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demanda tras ser nacionalizada por una supuesta falta de pago de impuestos'>. En este caso
existio una discusion en cuanto a las palabras que se utilizan en el TBI Reino Unido-Union
Soviética; sin embargo, el Tribunal rapidamente desestimé estas alegaciones y se declard
competente sobre la base del TBI'™.

La discusion se centra en la utilizacion de la CNMF ratione materiae. La parte
demandada fundamento que el articulo 8 del TBI Reino Unido-Unién Soviética sostiene que la
jurisdiccidn se encontraba limitada a las disputas legales que sean en relacion con la cantidad
o procedimiento del pago de indemnizaciéon o en relacion con cualquier otro asunto
consecuente en un acto de expropiacion'”’.

La parte actora sostuvo que el Tribunal tiene competencia ratione materiae,
principalmente en virtud del articulo 8 del TBI Reino Unido- Unidén Soviética, y de manera
subsidiaria en virtud del articulo 8 del TBI Dinamarca-Rusia; que alegd que se encuentra
incorporado en virtud de la CNMF contenida en el articulo 3 del TBI Reino Unido- Unién
Soviética'*".

El Tribunal realiz6 un breve andlisis del articulo 8 del TBI y concluy6 que bajo dicho
articulo no tiene jurisdiccion para conocer sobre la legalidad de la expropiacion. Sin embargo,
procedid a analizar si es que puede tener jurisdiccion con base en la CNMF. La CNMF del

TBI ofrece proteccion a los inversores y a las inversiones:

Articulo 3

Tratamiento de las Inversiones

(1) Ninguna Parte Contratante otorgard en su territorio a las inversiones sujetos o
ganancias de inversores de la otra Parte Contratante a un trato menos favorable que el
otorgado a las inversiones o ganancias de inversores de cualquier tercer Estado.

(2) Ninguna Parte Contratante otorgard en su territorio a los inversores sujetos de la
otra Parte Contratante, en cuanto a su gestion, mantenimiento, uso, goce o disposicion

1% Kenneth Juan Figueroa, La Jurisprudencia sobre Las Clausulas De Nacién Mé&s Favorecida, Un
intento de llegar a un marco analitico consistente, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3386/11.pdf. (acceso: 5/4/2014).

" RoslnvestCo UK Ltd. c. Federacion de Rusia, No.V 079 / 2005. Instituto de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Estocolmo, Octubre 2007. Op. Cit.

7 1d., parr. 23.
81d., parr. 99.
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de sus inversiones, a un trato menos favorable que el otorgado a los inversionistas de

: 1
cualquier tercer Estado'*’.

El Tribunal analizd si se podria incluir en clausula de arbitraje a la expropiacién. Considerd
que es dificil afirmar que una expropiacion podria ser considerada como un tratamiento de la
inversion por parte del Estado receptor de la inversion y concluyd que la proteccion de una
clausula de arbitraje que cubre la expropiacidon es un aspecto importante del tratamiento, el
hecho de que la expropiacion solo pueda ser discutida en los tribunales nacionales se
consideraria que afecta a los derechos del inversionista, mas no a la inversion directamente.
Por tanto, el Tribunal analizd la aplicacion en cuanto a la segunda parte del articulo 310,

El Tribunal consideré que el efecto de la CNMF es generalmente aceptado en el
contexto de proteccion sustantiva y que por tanto no encuentra ninguna razéon por la cual no se
deba aceptar en el contexto de procedimiento. El Tribunal expresa que “una clausula de
arbitraje, por lo menos en el contexto de la expropiacion, es del mismo valor protector como
cualquier proteccion sustantiva”'®.

El Tribunal luego provee una lista de jurisprudencias alegadas por las partes y
considera que no existe necesidad de discutirlas detalladamente puesto que si bien se pueden
extraer diversas conclusiones de la aplicacion de la CNMF, dependiendo de como la clausula
se encuentra formulada y buscar similitudes para establecer generalizaciones, “la principal
funcion de este Tribunal para resolver el litigio de que en lugar de desarrollar atin mas el
debate general sobre la aplicabilidad de las clausulas NMF de solucion de controversias™ .
Por todas las consideraciones expuestas el Tribunal considera que tiene jurisdiccion ratione
materiae para decidir sobre la validez y legalidad de las expropiaciones.

Este Tribunal es muy convincente al decidir sobre la aplicacion de la CNMF puesto

que considerd que si bien existe una apretada discusion en la jurisprudencia sobre la extension

de la aplicacion de la CNMF, no quiso analizar la discusion doctrinaria sino mas bien escogid

91d., parr. 23.
%01d., parr. 115.
L 1d., parr. 137.
152 1bid.
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lo que resulta ser mas practico y brinda mayor proteccion para las partes litigantes puesto que
de otra forma es dificil para el Tribunal analizar el precio y el pago de la expropiacion cuando
no pudo analizar la validez de la misma. En el Anexo 1 se encuentra un breve analisis

mediante una tabla sobre el caso expuesto.

3.1.3 Conclusiones del capitulo

El uso de la CNMF para jurisdiccion ha despertado amplio debate tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, desde que el caso Maffezini permiti6 la aplicacion de la cldusula de
esta forma. Diversos inversores han invocado la CNMF en varios arbitrajes para atraer
clausulas de solucion de controversias mas favorables de otros tratados de inversion. El
propoésito de la CNMF es asegurar que las partes se traten de una forma por lo menos no
menos favorable que la que tratan a terceras partes.

Este intento de la aplicacion de la CNMF en cuestiones relativas a jurisdiccion se
puede dividir en dos grupos, el primero es cuando la CNMF se invoca para eludir el
cumplimiento de un requisito previo para acceder al Arbitraje Internacional: y el segundo es
cuando la CNMF ha invoca para reemplazar el sistema de solucion de controversias del
tratado base por el de otro tratado o para ampliar las categorias de controversias susceptibles
de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud del tratado base.

En el primer grupo, existe una posicion bastante uniforme en la jurisprudencia,
efectuando un caso. La mayoria de casos llegan a la conclusion de que la CNMF si puede ser
aplicada en cuanto a temas de requisitos pre procesales. Hacen un andlisis de cardcter
gramatical y de la intencion de las partes para determinar si la naturaleza de cada clausula
permite una interpretacion extensiva de la misma. Sin embargo, existe una jurisprudencia, del
caso Wintershall, en donde el Tribunal considera que no se puede hacer una interpretacion
extensiva de la CNMF, que debe ser limitada a cuestiones sustantivas.

En el segundo grupo, ha existido también una posicion homogénea de la
jurisprudencia. En su mayoria la jurisprudencia no ha aceptado la posibilidad de utilizar la
CNMF para reemplazar un sistema de solucion de controversias, aun no existe una

jurisprudencia en la que se resuelva lo contrario. Asimismo, la jurisprudencia en su mayoria ha
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determinado que no se puede utilizar la cldusula para ampliar el conocimiento ratione
materiae del tribunal. Sin embargo, en este caso si existe una jurisprudencia que ha aceptado
la aplicacion de la CNMF, el caso RosInvest, en donde el Tribunal considerd que si es que las
partes hubiesen querido limitar el &mbito de aplicacion de la cldusula lo hubiesen hecho dentro

de la misma clausula, asi como limitaron su ambito en otras materias.

4 Capitulo I11.- Problematica en el Ecuador

La CNMF y su controversial aplicacion en materia de jurisdiccion abre muchas
posibilidades para los inversionistas extranjeros que mantienen inversiones en el Ecuador.
Desde el afio 2008 y con fundamento en la nueva constitucion y en especifico del Art 422 que

establece:

Art. 422.- No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de Arbitraje
Internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y
personas naturales o juridicas privadas.

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucion de
controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales
regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No
podrén intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de
la controversia (...)'®*. (énfasis afiadido)

El Ecuador inicié un proceso de denuncia de diversos TBI y también de convenios que
establecen instancias de Arbitraje Internacional como el CIADI. Este proceso dejo sin
vigencia a diversos TBI y también se ha denunciado el Convenio CIADI, hechos que han
generado una preocupacion en el inversionista extranjero. Sin embargo, es importante analizar
detenidamente el proceso de denuncia y en qué momento se encuentra, para lograr determinar
cudles son los TBIs que se encuentran vigentes. Asimismo, es posible analizar la aplicacion de

la CNMF en los TBIs que aun se encuentran vigentes, para abrir posibilidades de su aplicacion

193 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
Articulo 422.
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en jurisdiccidon, generando posibilidades de acudir a Arbitraje Internacional para los

inversionistas extranjeros en el Ecuador.

4.1 ¢Cbmo funciona el proceso de denuncia de los TBIs?

La Constitucion del Ecuador determina un proceso especifico para la aprobacion,
ratificacion y denuncia de los tratados internacionales que deben ser observados por parte del
Presidente de la Republica y de la Asamblea Nacional. Los articulos 418, 419, 420 de la

Constitucion disponen:

Art. 418.- A la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o
ratificar los tratados y otros instrumentos internacionales. (...)

Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requerird la
aprobacion previa de la Asamblea Nacional en los casos que: (...)

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.

5. Comprometan la politica econdmica del Estado establecida en su Plan Nacional de
Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas
transnacionales.

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio (...)

Art. 420.- La ratificacion de tratados se podra solicitar por referéndum, por iniciativa
ciudadana o por la Presidenta o Presidente de la Republica.

La denuncia de un tratado aprobado correspondera a la Presidenta o Presidente de la
Republica. En caso de denuncia de un tratado aprobado por la ciudadania en
referéndum se requerird el mismo procedimiento que lo aprobs'*.

En consecuencia, es necesario que todos los TBIs (ya que su materia claramente califica
dentro de los incisos citados del Art. 419) sean ratificados por el Presidente de la Republica y
la Asamblea Nacional. Para su denuncia, es necesario que sea presentada por el Presidente de
la Reptblica, tal y como lo estipula el Art. 420, y cuente con aprobacion de la Asamblea
Nacional conforme al Art. 419.

El proceso inicia cuando el Presidente de la Republica remite a la Corte Constitucional
el tratado para su ratificacion o denuncia. Esto debe hacerse en un “plazo razonable” y, en

caso de no hacerlo, la Corte Constitucional puede de oficio conocer sobre el tratado, tal y

164 1d., Arts. 418, 419, 420.
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como lo estipula el Articulo 111, numeral 2, inciso a) de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional:

a) La Presidenta o Presidente de la Republica enviard a la Corte Constitucional copia

auténtica de los tratados internacionales, en un plazo razonable. En caso de no
165

hacerlo, la Corte Constitucional lo conocera de oficio ™.
A continuacion, la Corte Constitucional deberd generar una publicacion para que en 10 dias
cualquier ciudadano que dese¢ intervenir lo pueda hacer. La Corte Constitucional tendra 30

dias término para resolver:

b) La Corte Constitucional debera resolver dentro del término de treinta dias contados
a partir de la finalizacion del término para la publicacion antes mencionada. En
caso de no hacerlo, se entendera que existe informe favorable de

constitucionalidad, y el respectivo tratado serd remitido para la aprobacion

legislativa'®®.

Finalizado este proceso de la Corte Constitucional, conforme al Articulo 108 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa, en un plazo de diez dias de emitido el dictamen de la
Corte Constitucional, el Presidente de la Republica debera remitir a la Asamblea Nacional el
tratado junto con el referido dictamen. El Presidente de la Asamblea Nacional debera
entonces enviar el tratado a la Comision Especializada, que dentro de un plazo maximo de
veinte dias emitird un informe que sera puesto en conocimiento del Pleno de la Asamblea
Nacional y deber4 obtener aprobacion por mayoria absoluta'®’.

Para que el TBI quede denunciado y se culminen sus efectos debe cumplirse el proceso

antes mencionado. En el Ecuador han sido denunciados todos los TBIs; sin embargo, esto no

quiere decir que ya no encuentren vigentes ya que es primordial que primero se cumpla con

1% ey Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento
No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 111 numeral 2 inciso a).

1% |_ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento
No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 111 numeral 2 inciso b).

" ey Organica de la Funcién Legislativa. Registro Oficial Suplemento No. 642 de 27 de julio de
2009. Articulo 108.
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todo el proceso descrito para que luego sea notificado a la otra parte y comiencen a aplicarse
los plazos establecidos en la cldusula de supervivencia del TBI. En el pais se encuentran sin
vigencia (ya cumplieron el proceso y fueron notificados) solamente algunos de los TBIs
denunciados.

También existen diversos TBI que ya se encuentran notificados y por tanto ya ha
culminado el proceso de denuncia pero contienen clausulas de supervivencia mantienen el TBI
vigente por un tiempo determinado.

Por tanto, y existiendo TBIs atin vigentes en el Ecuador cabe realizar un analisis del
alcance de la CNMF, que puede ser utilizada para eludir el cumplimiento de pasos procesales

o para importar jurisdiccion de otros tratados que aun se encuentran vigentes.

4.2 Situacion actual de los TBIs en Ecuador

El Presidente de la Republica denuncid los TBIs en dos ocasiones, una en el afio 2008
(TBIs suscritos con: Costa Rica, Republica Dominicana, El Salvador, Nicaragua, Cuba,
Guatemala, Honduras, Uruguay, Paraguay y Rumania) y otra en el afo 2010 (TBIs suscritos
con: Argentina, Canad4d Chile, China, Alemania, Francia, Italia, Peri, Venezuela, Paises
Bajos, Suiza, Reino Unido, Estados Unidos de Norteamérica, Suecia y Finlandia), mediante
Oficio N.° T.4766-SNJ-10-21 de fecha 6 de enero del 2010. Los tratados con Bolivia y Espafia
fueron denunciados por la Corte Constitucional de Oficio.

Considerando los requisitos antes mencionados se investigd cudles son los TBIs que han
sido denunciados pero que aln estan vigentes puesto que no se ha concluido el proceso de
denuncia. También se ha incluido los TBIs sobre los cuales, si bien ha terminado el proceso de
denuncia, continllan vigentes para inversionistas que realizaron inversiones mientras se
encontraba vigente el TBI, en consecuencia de una clausula de supervivencia. Se realiz6 un
analisis de su contenido, si contienen una CNMF y qué abarca, qué tipo de resolucion de

conflictos establece y otra informacion.

TBI que contintian Vigentes

Tipo de Existe ya la resolucion del
Pais Contiene resolucién de | ;Contiene Pasos | © pleno?
CNFM? controversias | pre procesales? )
aplicado
Canada Si, (inversiones | CIADI o Ad- 6 meses previos No
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y beneficios de

hoc con reglas

los UNCITRAL
inversionistas)
Si, (plena Tribunales
Chile proteccion locales o 6 meses previos No
legal) CIADI
.. . Tribunales
. 84, 1nversiones locales o Ad- .
China y actividades h d 6 meses previos No
relacionadas o¢ (m(')nt.o’ N
expropiacion)
Tribunales
locales o
. CIADI, si no
Si, (pena disponible por
Venezuela proteccion por P 6 meses previos No
legal) cualquier razon,
ad-hoc con
reglas
CNUMDI
Tribunales
. Si, (en ningtin locales, CIADI .
Paises Bajos ’ caso) o0 ad-hoc con 6 meses previos No
reglas
CNUMDI
Tribunales
Si, (plena locales, CIADI
Argentina proteccion o0 ad-hoc con 6 meses previos No
legal) reglas
CNUMDI
Si, (actividades Tribunales
EEUU . aﬁn.es, locales, CIADI, 6 meses No
situaciones ad-hoc
similares) CNUMDI
Suiza No N-A N-A No
Si (Plena Tribunales 6 meses desde
. L, locales, CIADI, .
Bolivia proteccidon ad-hoc que haya sido No
legal) CNUMDI planteada
. . Tribunales
o Si, ('trat.o Justoy locales, CIADI, 6 meses (.:(’)n
Espafia equltatlyo a las ad-hoc not1ﬁc§010n No
inversiones) CNUMDI escrita
Si, (trato 1002;2“%1{2‘;’)1 6 meses
Costa Rica favorable a la a dihoc i notificaciones No
inversion) CNUMDI escritas
, . Tribunal local o 6 meses desde
Peru Si, (trato) CIADI notificacion No
. Si, aplicable a Convenio de 6 meses fecha de
Italia . . ) . . No
inversiones y a inversiones, solicitud de
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ingresos de las

Tribunal local,

resolucion por

inversiones Ad-hoc con escrito
UNCITRAL o
CIADI
Repiblica No. N-A N-A No
Dominicana
Si, (ple.n'a Tribunal local o 6 meses dgs de
El Salvador proteccion que haya sido No
CIADI
legal) planteada
. Si, (ple.n'a Tribunal local o 6 meses dgs de
Nicaragua proteccion que haya sido No
CIADI
legal) planteada
Si, aplicable a Tribunal local,
. . 6 meses desde
inversiones y a Ad-hoc con .
Cuba . que haya sido No
ingresos de las reglas lanteada
inversiones CNUMDI P
Honduras No N-A N-A No
Si, (tratamiento Tribunal local,
N CIADI o Ad- 6 meses desde
Paraguay justoy . No
equitativo) hoc con reglas solicitud
q CNUMDI
Tribunal local, 6 meses desde
. Si, proteccion CIADI o Ad- .
Rumania que haya sido No
legal hoc con reglas lanteada
CNUMDI P
Guatemala No N-A N-A No
Uruguay No N-A N-A No
TBI no vigentes pero que pueden ser utilizados por inversionistas por cliusulas de supervivencia
. Fecha
Tipo de Resolucion
. .Contiene resolucion de | ;Contiene Pasos ,Clausula de
Pais . del Pleno . .
CNFM? controversias | pre procesales? de la supervivencia?
aplicado
Asamblea
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Si, (en cuanto a

su gestion, Recursos 20 afios clausula
Gran mantenimiento, 2010-09- de
~ locales o 6 meses 168 . .
Bretana uso, goce o 14 supervivencia
. ., CIADI
enajenacion de
sus inversiones)
6 meses desde que
la haya hecho
. . aler, para 15 afios para
Si, establece | Tribunal local, arb\i]tra't Euan do inversiolilers
. “actividades”, tribunal Je C! 2010-09-
Alemania . . . ya ha sido 169 efectuadas
sin excepciones arbitral 14
SR . presentado dentro de su
en jurisdiccion convenido . .
demanda local, 18 vigencia
meses ante
tribunal local
. 15 afios para
i, establece 6 meses recursos inversiol;lers
. “activi » SRS 2011-03-
Francia .act1V1dac1es ’ CIADI jurisdiccionales 0 17003 efectuadas
sin excepciones . . 15
SR previo a arbitraje dentro de su
en jurisdiccion . .
vigencia
Si, (en cuanto a 5
U vestion 10 afios para
gestion, CIADI 0 Ad- | 6 meses solicitud inversiones
. . mantenimiento, ., 2010-11-
Finlandia S0, 20Ce O hoc de resolucion 23171 efectuadas
0> B0C UNCITRAL amistosa dentro de su
enajenacion de . .
) ) vigencia
sus inversiones)
. Si, (aplicarda | CIADI o Ad- 6 meses 2011-03- 15 afios para
Suecia . . . o, 172 . .
las inversiones hoc notificacion por 15 inversiones

1% Asamblea Nacional Republica del Ecuador,

http://www.asambleanacional.gob.ec/legislamos/resoluciones?created=&title=inversiones,

1/7/2014).
189 |bid.
170 Ibid.

"1 Asamblea Nacional Republica del Ecuador,

http://www.asambleanacional.gob.ec/noticia/convenios_y_tratados_internacionales,

1/7/2014).

172 Asamblea Nacional Republica del Ecuador,

http://www.asambleanacional.gob.ec/legislamos/resoluciones?created=&title=inversiones,

1/7/2014).

(acceso:

(acceso:

(acceso:
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un trato no UNCITRAL escrito efectuadas
menos dentro de su
favorable) vigencia

De la investigacion se desprende que casi todos los TBIs aunque hayan sido denunciados
siguen aun vigentes puesto que no se ha culminado el proceso de denuncia. Los unicos TBI en
los que se ha culminado el proceso son: Gran Bretana, Finlandia, Alemania, Suecia, Francia.
Estos TBI contintian vigentes para los inversionistas que efectuaron inversiones dentro de su

vigencia debido a cldusulas de supervivencia.

4.3 Posibilidades de aplicacion de la CNMF para inversionistas

Con este marco juridico de TBIs vigentes, es posible para inversionistas de los paises con
los que Ecuador ha suscrito TBIs, el solicitar la aplicacion de la CNMF para evadir requisitos
previos o incluso para intentar reemplazar el sistema de resolucién de controversias.
Inversionistas ecuatorianos también podrian intentar aplicar la CNMF investigando los TBIs
vigentes que tienen estos paises con otros en caso de contener disposiciones mas favorables.
Por motivo de ejercicio académico me concentraré en las posibilidades que tienen los
inversionistas extranjeros de paises que han sido signatarios de TBIs con Ecuador,
actualmente, de aplicar la CNMF para ejecutar disposiciones mas favorables que tenga
Ecuador con terceros paises.

Para esto analizaré los puntos mas controversiales de la aplicacion de la CNMF. Primero,
me enfocaré en la interpretacion gramatical de la CNMF, su caracter especifico o general para
su aplicacion restrictiva o extensiva. Segundo, estudiaré su posible aplicacion para eludir
requisitos previos. Tercero, consideraré la posibilidad de la aplicacion de la CNMF para
“importar” jurisdiccion. Finalmente, analizaré la posibilidad de la aplicacion de la CNMF para
ampliar las categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional

en virtud del tratado base.

4.3.1 Interpretacion del caracter especifico o general de la CNMF
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La CNMF debe ser abierta de manera gramatical para poder realizar una interpretacion
extensiva, puesto que si la cldusula se encuentra limitada gramaticalmente es claro que su
aplicacion se encontraria limitada a lo sustantivo. Los tribunales tienden a negar la aplicacion
de las CNMF que se limitan a la proteccion de las inversiones de manera especifica, como por
ejemplo la que se encuentra plasmada en el TBI de Ecuador con Finlandia:

Articulo 3

Tratamiento de inversiones

2. Los inversionistas de una Parte Contratante recibirdn por parte de la otra Parte
Contratante, en relacion con la administracion, mantenimiento, uso, goce o
enajenacion de sus inversiones, un tratamiento no menos favorable que el que dicha
Parte Contratante concede a sus propios inversionistas o a inversionistas de la nacién
mas favorecida, el que sea mas favorable al inversionista' . (Enfasis es propio)

Si bien existe una CNMF, es discutible si la resolucion de controversias podria encontrarse
incluida en las limitaciones que establece la misma cldusula. Como mencion6 el Tribunal del

caso Wintershall, refiriéndose a la CNMF:

(...) ese articulo no menciona que el “trato” de la nacion mas favorecida con respecto a

las inversiones y actividades vinculadas con las inversiones deba aplicarse a “todas las

relaciones” o que se extienda a “todos los aspectos” o abarque “todas las cuestiones del
174

tratado™ .

Se puede observar que los tribunales tienden a negar la interpretacion extensiva de una CNMF
que no se encuentra abierta de manera gramatical. Mdas aun, entraria en consideracion el
principio ejusdem generis. La CNMF no puede abarcar cuestiones que no correspondan a la
misma categoria del asunto al que se refiere la misma cldusula, que debe ser determinada con

la intencion de las partes y deducida de una interpretacion razonable del Tratado'”. Al

173 Convenio entre el Gobierno de la Repiblica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Finlandia
sobre la Promocién y Proteccion de Inversiones, Registro Oficial No. 483, de 28 de Diciembre del
2001. Articulo 3.

" Wintershall Aktiengesellschaft c. Repiblica Argentina. No. ARB/04/14. CIADI. 8 de Diciembre de
2008, Op. cit., parr. 162.

5 1d., parr. 163.
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limitarse la clausula de manera especifica, una interpretacion extensiva iria en contra del
principio de ejusdem generis.

Es importante recalcar que si bien la tendencia de la jurisprudencia es rechazar
aquellas clausulas que son gramaticalmente cerradas, si existen diversos casos en los que se
han sido aceptadas. En el caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi
Universal S.A. contra La Republica Argentina, existia una CNMF con el mismo contenido y

estructura que las analizadas:

(2) Ninguna Parte Contratante sometera en su territorio a los inversores 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

. . 1
o a los inversores de cualquier tercer Estado'’°.

En este caso el Tribunal resolvié favorablemente sobre la aplicacion extensiva de la CNMF, y
aplico la clausula para evadir un paso procesal.

Por otro lado, existen CNMF que se encuentran gramaticalmente abiertas, tal como se
puede observar en los casos de los TBIs que suscribio Ecuador con Estados Unidos de
Norteamérica o con Argentina:

Art. 2.-

1. Cada Parte permitira y tratard las inversiones y sus actividades afines de manera
no menos favorable que la que otorga en situaciones similares a las inversiones o
actividades afines de sus propios nacionales o sociedades, o las de los nacionales o
sociedades de cualquier tercer pais, cualquiera que sea la mas favorable 177 (énfasis
anadido)

ARTICULO III

Proteccion de Inversiones

(2) Cada Parte Contratante, una vez que haya admitido en su territorio inversiones de
inversores de la otra Parte Contratante, concedera plena proteccion legal a tales
inversiones y les acordard un tratamiento no menos favorable que el otorgado a las

'7® Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. contra La Republica
Argentina. No. ARB/03/19. CIADI. 16 de mayo del 2006. parr. 56.

" Tratado entre la Replblica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y
Proteccion reciproca de Inversiones. Registro Oficial Suplemento 153 de 25 de noviembre del 2005.
Articulo 2.
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inversiones de sus propios inversores nacionales o de inversores de terceros Estados'”®.
(énfasis afiadido)

En el caso de una CNMF que se encuentra gramaticalmente abiertas de esta forma, es mas
probable que un Tribunal acepte su aplicacion extensiva. El Tribunal en el caso Siemens
analiz6 justamente una clausula que contenia asimismo el término “actividades”:

El término “actividades” es igualmente general. La necesidad de excepciones confirma
la generalidad del significado de trato o actividades en vez de poner limites mas alla de

. 179
lo que se afirma en las excepciones .

El Tribunal decidi6 favorablemente sobre la aplicacion de la CNMF puesto que considerd que
las partes utilizan un término general (“‘actividades”), lo que permite realizar una
interpretacion extensiva, mas aun cuando en la clausula existen excepciones especificas, como
sucede en el caso del TBI con Estados Unidos y también en diversos otros TBI (por ejemplo,
Canada, Chile, China, entre otros). Se puede observar este tipo de listas de limites en la CNMF
en el TBI con Canada:

(3) El inciso (3) (b) del Articulo 11 y los parrafos (1) y (2) de este Articulo no son
aplicables al tratamiento otorgado por cualquiera de las Partes Contratantes en
aplicacion de cualquier acuerdo bilateral o multilateral existente o futuro.

(a) que establece, fortalece o amplia una zona de libre comercio o unién aduanera;

(b) negociado dentro del marco del GATT o su organizacion sucesora y que liberaliza
el comercio y los servicios; o

(c) relacionado con:

(1) aviacion;

(1)) redes portadoras de telecomunicaciones y servicios portadores de
telecomunicaciones:

(ii1) pesca;

(iv) asuntos maritimos, incluyendo recuperacion; o

(v) servicios financieros .

178 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Repiblica Argentina
para la promocion y proteccion reciproca de inversiones. Registro Oficial Suplemento 153 de 25 de
noviembre del 2005.

' Siemens c. Republica Federal de Argentina. No. ARB/02/08. CIADI. 3 de Agosto de 2004. Op. cit.,
parr. 85.

180 Convenio entre el gobierno del Ecuador y el gobierno de Canada para el Fomento y la Proteccién
Reciproca de Inversiones. Registro Oficial Suplemento 153 de 25 de noviembre del 2005. Articulo 3
inciso 3.
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El establecer un término general como “actividades” genera la posibilidad de una
aplicacion extensiva de la CNMF, a la vez que se respeta el principio de ejusdem generis. Este
argumento es especialmente fortalecido cuando en el TBI se incluye una lista de excepciones a
la aplicacion de la CNMF puesto que la intencidon de las partes se ve claramente reflejada en
limitar la aplicacion de la CNMF a ciertos aspectos, y de no incluirse jurisdiccion, es decir, no
se aprecia una intencion de limitar la aplicacion por tanto se debe entender que la intencion de

las partes fue la aplicacion extensiva.

4.3.2 Aplicacién de la CNMF para eludir requisitos de procedimiento

Se ha analizado la jurisprudencia que ha resuelto el tema de la aplicaciéon de la CNMF
para eludir requisitos de procedimiento. En su mayoria, la jurisprudencia se ha pronunciado
favorablemente. En el caso de los TBIs suscritos por Ecuador, el TBI firmado con Francia se
encuentra vigente para inversionistas que mantuvieron inversiones en el momento de su
vigencia. Este TBI establece: “Si surgiera una controversia y esta no se pudiera resolver entre
las Partes en el plazo de seis meses por medio de recursos jurisdiccionales en el ambito

nacional (...)”""

. Este es un requisito previo de procedimiento que podria intentarse ser
eludido aplicando la CNMF. Se podria utilizar cualquier otro TBI que se encuentra vigente
puesto que ninglin otro contiene un requisito previo de recursos jurisdiccionales en el ambito
nacional.

Es muy probable obtener resultados favorables, tanto como porque el criterio de los
tribunales, en su mayoria, acepta favorablemente la elusion de requisitos procesales utilizando
la CNMF, sino también porque el Ecuador tiene la costumbre internacional de no utilizar
requisitos pre procesales en sus TBI. En el caso Maffezini estos hechos fueron de gran

consideracion: el Tribunal analiz6 los TBIs que Espafia habia suscrito y como estos TBI se

encontraban formulados, a diferencia del TBI en analisis'**. Por lo que es posible concluir que

181 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Republica Francesa para
la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones. Registro Oficial 778 de 11 de septiembre de
1995. Articulo 9.

%2 Emilio Agustin Maffezini c. Reino de Espafia. No. ARB/97/7. CIADI. 25 de Enero de 2000. Op.
cit., parr. 61.
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la practica que mantienen los paises en los demds tratados tiene una influencia en la
interpretacion de los TBIs.

Casi todos los TBIs suscritos por Ecuador contienen en la Clausula de Resolucion de
Controversias un tiempo de 6 meses de negociacion o de intentar resolver el conflicto
(solamente el de Francia contiene la necesidad de hacerlo ante instancias jurisdiccionales
nacionales). Sin embargo, algunos de los TBIs exigen que estos seis meses se cuenten desde
una notificacion por escrito, como, por ejemplo, el TBI con Italia:

Articulo 9

2. Si la controversia no puede ser resuelta por la via amistosa en un plazo de seis
meses desde la fecha de la solicitud de resolucién enviada por escrito (...)*
(énfasis afiadido)

Sin embargo, otros TBI no exigen este requisito de una resolucion enviada por escrito, como,
por ejemplo, el TBI con Pert o con El Salvador

Articulo 8

2. Si una controversia en el sentido del parrafo (1) no pudiera ser resuelta dentro del
plazo de seis meses, contado desde la fecha en que una de las Partes en la controversia
la haya notificado a la otra (...) 3. (énfasis afiadido)

Articulo 10

(2) Si la controversia no hubiere podido ser solucionada en el término de seis meses, a
partir del momento en que fue planteada por una u otra de las Partes (...) 185, (énfasis
afiadido)

Seria posible que un inversionista Italiano intente la aplicacion de la CNMF para que esta
notificacion no requiera ser realizada por escrito, de esta manera, el inversionista no tiene la

necesidad de volver a realizar la notificacion por escrito y esperar 6 meses nuevamente. Esta

183 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Repdblica Italiana para
la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones. Registro Oficial 537 de 4 de marzo de 2005.
Articulo 9 inciso 3.

184 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Republica del Per( para
la Promocidén y Proteccion Reciproca de Inversiones. Registro Oficial 153 de 25 de noviembre de
2005. Articulo 8 inciso 2.

185 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Republica de El
Salvador para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones. Registro Oficial 153 de 25 de
noviembre de 2005. Articulo 10 inciso 2.
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es claramente una disposicion mdas favorable de caracter procesal que podria ser eludida
utilizando la CNMF. La jurisprudencia se encuentra en su mayoria a favor de la elusion de
requisitos procesales con la CNMF por lo que el inversionista tendria una gran posibilidad de

obtener un resultado favorable.

4.3.3 Aplicacion de la CNMF para reemplazar el sistema de solucion de controversias

La utilizacién de la CNMF para reemplazar el sistema de solucion de controversias ha
tenido en su mayoria un rechazo por la jurisprudencia. E1 9 de julio de 2009 el Ecuador
Denuncié el Convenio CIADI, denuncia que surti6 efecto el 9 de enero del 2010.

La mayoria de TBI que ha suscrito el Ecuador contienen jurisdiccion del Centro, por lo
que esto presenta un problema para los inversionistas de los TBIs que no tienen otra opcion
mas que el CIADI. Es posible iniciar una demanda en otro centro o ante un Tribunal ad-hoc
fundamentandose en la CNMF. Si bien es cierto que algunos juristas consideran que, con
fundamento en el Articulo 72 del Convenio CIADI, estos inversionistas tendrian derecho a

186

presentar sus demandas ante el CIADI ™, también existen otros que concluyen que este

articulo solamente aplicaria cuando ha existido un consentimiento previo a la denuncia por

. : 187
escrito por el inversor y el Estado

. Ya que una demanda ante el CIADI seria muy riesgosa,
podria ser mas prudente y menos riesgoso el intentar otra jurisdiccion, ya que esta seria mas
favorable que la jurisdiccion de cortes nacionales o que una demanda fallida ante el CIADI.

Por ejemplo, un inversionista Chileno que desea utilizar el TBI de Ecuador con Chile
para acudir a arbitraje, solamente tiene la opcion de las Cortes Locales o de CIADI, conforme
establece el TBI:

Articulo X
(...)

'8 Nigel Blackaby, “ICSID Withdrawal: a Storm in a Teacup?”. Dentro de: The Paris Journal of
International Arbitration, Les Cahiers de I’ Arbitrage. 2010. p. 55.

87 Oscar M. Garibaldi. “On the denunciation of the ICSID Convention, consent to ICSID jurisdiction,
and the Limits of the Contract analogy”. Binder, Christina, Kriebaum, Ursula, Reinisch, August, et al.
(eds)., et al. (eds). International Investment Law for the 21st Century- Essays in Honour of Christoph
Schreuer. Nueva York: Oxford University Press, 2009. p. 254. pp. 251-277.
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(2) Si la controversia no hubiere podido ser solucionada en el término de seis meses a
partir del momento en que fue planteada por una u otra de las Partes, podra ser
sometida, a pedido del inversionista:

- O bien a los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realizo la inversion

- O bien al Arbitraje Internacional en las condiciones descritas en el inciso (3).

(...)

(3) En caso de recurso al Arbitraje Internacional, la controversia debera ser sometida al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (C.I.A.D.I),
creado por el Convenio sobre Arreglo Diferencias Relativas a las inversiones entre
Estadlcgg Nacionales de otros Estados, abierto a la firma Washington el 18 de marzo de
1965°".

Este inversionista se encontraria en desventaja y en condiciones menos favorables que otros
inversionistas que tienen opciones de arbitraje diferentes. Podria este inversionista chileno,
invocar la aplicacion de la CNMF para acudir a un arbitraje ad-hoc, como el que se encuentra
establecido en el TBI de Ecuador con Paises Bajos:

2) Si la disputa legal no puede ser resuelta de forma amistosa en un plazo de seis meses
desde la fecha de la solicitud de arreglo amistoso, cada una de las partes en la disputa
tendrd derecho a someter el caso o bien a los tribunales competentes de la Parte
Contratante en cuyo territorio se efectud la inversion o a Arbitraje Internacional. En el
ultimo caso, el inversionista tiene la opcion de someter el caso a:

a. El Centro Internacional para el Arreglo de Disputas por Inversiones (CIADI),
establecido de conformidad con la Convencién para el Arreglo de Disputas por
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierta para su firma en
Washington el 18 de marzo de 1965; o,

b. Un Tribunal de Arbitraje ad hoc, que a menos que las partes en la disputa acuerden
lo contrario, sera establecido en virtud de las Reglas de Arbitraje de la Comision de las

Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)'™.

Este TBI contiene una disposicion que genera una situacion privilegiada para los
inversionistas de Paises Bajos. Si bien es cierto que la mayoria de los tribunales ha rechazado

esta posibilidad, y, considerando que la jurisprudencia no es vinculante, se puede argumentar

188 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Republica de Chile para
la Promocion y Proteccion reciprocas de Inversiones. Registro Oficial Suplemento 153 del 25 de
noviembre de 2005. Articulo X.

189 Convenio para la promocién y proteccion reciproca de inversiones entre la republica del Ecuador y
el Reino de los Paises Bajos. Registro Oficial Suplemento 153 del 25 de noviembre de 2005. Articulo
11.
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este punto. Se podria fundamentar esto en argumentos como los que utilizé el Accionante en el
caso Plama:

(...) Bulgaria accedi6 al arbitraje del CIADI de este litigio en virtud de la clausula
NMF del ese tratado. La Demandante sostiene que la clausula NMF debe ser
interpretado como que se extiende a los mecanismos de solucion de controversias mas

favorables que las del TBI Bulgaria-Chipre, que estan contenidas en otros tratados de

inversion celebrados por Bulgaria'®.

Si bien el Tribunal no fall6 de manera favorable en este caso, los argumentos son
completamente motivados, lo suficiente como para que un Tribunal pueda fallar a favor. Se
debe reflexionar también que en este caso, Plama queria utilizar CIADI cuando el TBI
establecia arbitraje ad-hoc con reglas CNUMDI, mientras que en el caso hipotético
presentado, el inversionista no tiene ya la opcion de acudir a arbitraje en el CIADI, esta
buscando acudir a arbitraje ya que el arbitraje establecido en el TBI de su pais ya no es posible

acceder. Este argumento daria aun mas motivacion a esta posibilidad.

4.3.4 Aplicacion de la CNMF para ampliar las categorias de controversias susceptibles

de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud del tratado base

La posibilidad de aplicar la CNMF para ampliar las categorias de controversias
susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud del tratado base ha sido
aceptada en el caso de Roslnvest y es de interesante analisis para Ecuador. En el caso del TBI
suscrito entre Ecuador y China el arbitraje se limita a temas del monto de compensacion por
expropiacion:

Articulo 9

3.- Si un conflicto relacionado con el monto de compensacion por expropiacion no
puede ser resuelto en un plazo de seis meses después de recurrir a las negociaciones tal
como se especifica en el Numeral 1 de este Articulo, dicho conflicto podrd ser
presentado por peticion de cualquiera de las partes a un tribunal de arbitraje ad-hoc'".

(énfasis anadido)

**Plama Consortium Limited c. Reptblica de Bulgaria. No. ARB/03/24. CIADI. 08 de 02 de 2005.
Op. cit.
191 Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Republica Popular de

China para el fomento y proteccidn reciprocos de inversiones. Registro Oficial Suplemento 169 de 12
de abril de 2010.
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Sin embargo, un inversionista Chino puede utilizar la CNMF para discutir otros temas en
Arbitraje Internacional, utilizando cualquiera de los TBIs que no se encuentre limitados. El
Tribunal dentro del caso de RosInvest analiza justamente esta posibilidad, y para decidir sobre
la aplicacion de la CNMF considera al analizar la clausula las excepciones especificas:

Esto demuestra que los dos Paises consideraron la cuestion de cuales problemas no
deben beneficiarse de la proteccion NMF. Ahora bien, no se necesita mayor
explicacion que, asi como los impuestos es un asunto muy importante para un inversor,
asi lo es la sumision a arbitraje que "protege" al inversor, en caso de litigio con el
Estado anfitrion, de tener que depender de Tribunales Nacionales del mismo Estado
anfitrion. En vista de la redaccion cuidadosa del articulo 8 y el lenguaje que limita en
la misma, que puede luego, no cabe presumir que las Partes "se olvidaron" del arbitraje
en la elaboracion y el acuerdo sobre el articulo 7. Si tenian intencion las partes que
la clausula NMF no deba aplicarse a arbitraje, habria sido facil agregar un inciso
(c) a tal efecto en el articulo 7. El hecho de que esto no se hizo, en opinién del
Tribunal, es una confirmacion mas de que la clausula NMF en el articulo 3 también es
aplicable por la presentacion al arbitraje en los demés Tratados'*”. (énfasis afiadido)
Con fundamento en este argumento el Tribunal de este caso acepta la posibilidad de someter a
Arbitraje Internacional una controversia sobre la existencia y legalidad de una expropiacion,
cuando el TBI solo permitia someter a arbitraje controversias relativas al monto de la
indemnizacion por expropiacion y a las consecuencias de la expropiacion. Por tanto, si bien la
mayoria de la jurisprudencia rechaza esta posibilidad, es alin abierto a amplia discusion y

podria también ser aceptada por un Tribunal.

4.4 Conclusiones del Capitulo

La aplicacion de la CNMF en materia de jurisdiccion es un tema muy controversial tanto
en la jurisprudencia como en la doctrina. Si bien es cierto que en el Ecuador se ha iniciado un
proceso de denuncia fundamentandose en el Articulo 422 de la Constitucion de diversos TBI y
de Convenios que establecen Arbitraje Internacional, la mayoria de estos TBI contintian
vigentes puesto que no se ha culminado el proceso de denuncia y los que ya no se encuentran

vigentes tienen clausulas de supervivencia que son extensas.

192 RoslnvestCo UK Ltd. c. Federacién de Rusia, No.V 079 / 2005. Instituto de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Estocolmo, Octubre 2007. Op. cit., parr. 135.
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Este hecho abre a la posibilidad de los inversionistas de invocar la CNMF para diversas
solicitudes. Primero se analiz6 la posibilidad de la aplicacion de la cldusula para eludir
requisitos previos. Este andlisis fue bastante favorable ya que los TBIs son similares a los que
se han invocado en la jurisprudencia, con resultados positivos de aceptacion de la aplicacion
extensiva de la clausula.

Luego se consider6 la posibilidad de la aplicacion de la CNMF para “importar”
jurisdiccion. Este tema queda bastante abierto aun, ya que la jurisprudencia ha sido siempre
negativa; sin embargo, las condiciones especiales en las que se encuentran los inversionistas
extranjeros en el Ecuador pueden brindar una nueva luz a un tribunal para aceptar con
argumentos motivados esta posibilidad.

Finalmente, se observo la posibilidad de la aplicacion de la CNMF para ampliar las
categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional en virtud
del tratado base. Este punto si bien es incierto, la jurisprudencia ha sido favorable en una
ocasion previa por lo que es posible que vuelva a serlo, poniendo en una posicion favorable a

los inversionistas que desean intentar esta aplicacion de la CNMF.

5 Capitulo IV.- Conclusiones

Las inversiones internacionales han ido creciendo con el tiempo, generando una nueva
necesidad de proteccion para los inversionistas. Un mecanismo que ha resultado como
consecuencia a esta necesidad son los TBIs. Los TBIs usualmente contienen una CNMF, que
ha generado un debate a nivel jurisprudencial sobre sus posibilidades de aplicacion. El
Arbitraje Internacional ha demostrado ser un mecanismo célere e imparcial que ha generado
que la mayoria de TBIs lo utilicen como mecanismo de solucion de controversias entre el
inversionista y el Estado receptor. La CNMF abre la posibilidad de reemplazar algunos
aspectos de la cldusula de resoluciéon de controversias establecida en el TBI, tanto en
cuestiones de procedimiento como en cuestiones ratione materiae € incluso la posibilidad de
acudir a un foro arbitral distinto al establecido.

Este intento de aplicar la CNMF en cuestiones relativas a jurisdiccion se puede dividir en

dos grupos, el primero es cuando la CNMF se invoca para eludir el cumplimiento de un
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requisito previo para acceder al Arbitraje Internacional; y el segundo es cuando la CNMF se
solicita para reemplazar el sistema de solucién de controversias del tratado base por el de otro
tratado o para ampliar las categorias de controversias susceptibles ratione materiae de ser
sometidas a Arbitraje Internacional en virtud del tratado base.

La jurisprudencia ha sostenido una posicion favorable mayoritaria en cuanto a la
posibilidad de la aplicacion extensiva de la CNMF para eludir el cumplimiento de un requisito
previo para acceder a Arbitraje Internacional. El andlisis que hicieron los Tribunales para
llegar a esta conclusion consiste en un andlisis primeramente gramatical y de la intencion de
las partes y luego observan el cumplimiento del los principios de ejusdem generis y res inter
alios acta.

En cuando a la aplicabilidad de la CNMF para reemplazar el sistema de solucion de
controversias del tratado base por el de otro tratado o para ampliar las categorias de
controversias susceptibles ratione materiae de ser sometidas a Arbitraje Internacional en
virtud del tratado base también existe una cierta uniformidad en la jurisprudencia, en este caso
de resultado negativo. Sin embargo, si hay una jurisprudencia que ha aceptado la aplicacion de
la CNMF, en cuanto a su ampliacion ratione materiae, el caso Roslnvest, en donde el Tribunal
considerd que si las partes hubiesen querido limitar el &mbito de aplicacion de la clausula lo
hubiesen hecho dentro de la misma clausula, asi como limitaron su ambito en otras materias.

Esta jurisprudencia tiene importante relevancia para los inversionistas que mantienen
inversiones en el Ecuador. Desde la denuncia masiva de los TBIs se piensa que el Arbitraje
Internacional ya no es cuestion de relevancia para el Ecuador ni para los inversionistas
extranjeros dentro del pais pero esto es erroneo. Si bien es cierto que el Ecuador ha mantenido
una imagen en contra de los TBIs y en contra del Arbitraje Internacional, sustentdndose
erroneamente en el Articulo 422 de la Constitucion, el Ecuador aun mantiene la mayoria de
sus TBI vigentes y por tanto la posibilidad de someter los problemas a la decisiéon de un
tribunal arbitral internacional, se encuentra perfectamente aplicable.

Este hecho abre a la posibilidad de los inversionistas de invocar la CNMF para intentar
distintas solicitudes en cuanto a jurisdiccion. Los inversionistas podrian intentar la aplicacion

de la cldusula para eludir requisitos previos. Este andlisis fue bastante favorable ya que los
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TBIs son similares a los que se han invocado en la jurisprudencia, con resultados positivos de
aceptacion de la aplicacion extensiva de la clausula.

También es posible intentar la aplicacion de la CNMF para “importar” jurisdiccion. Si
bien esta accion es todavia ambigua, ya que la jurisprudencia ha sido siempre negativa; sin
embargo, las condiciones especiales en las que se encuentran los inversionistas extranjeros en
el Ecuador pueden brindar una nuevos argumentos a considerar para un tribunal que resulte en
un laudo favorable.

Finalmente, podrian los inversionistas podrian solicitar la aplicacion de la CNMF para
ampliar las categorias de controversias susceptibles de ser sometidas a Arbitraje Internacional
en virtud del tratado base. Si bien intentar esta accion podria arrojar un resultado incierto, cabe
recalcar que la jurisprudencia ha resultado favorablemente en una previa ocacion, por lo que
es posible que vuelva a serlo en un futuro.

El tema motivo de estudio es sin duda importante para el mundo juridico del arbitraje
internacional y para el Ecuador. El Ecuador atin tiene TBI que se encuentran vigentes. Por otro
lado, no debemos olvidar que tratados que han sido denunciados se mantienen vigentes en
virtud de las clausulas de supervivencia que abren la posiblidad de arbitraje a inversionistas de
ciertos paises que ya se encuentran establecidos en el pais. Es, por tanto, de importancia
analizar las posibilidades y los temas controversiales dentro del Derecho de Inversiones.

La CNMF en aplicacion a jurisdiccion es un tema de mucha controversia y por tanto
brinda cuantiosas posiblidades que pueden beneficiar a inversionistas. Como se ha analizado,
es claro que el tema queda alin en controversia puesto que existen argumentos para su
aplicacion favorable y también para la denegacion de aplicacion extensiva de la clausula.

Con fundamento en la doctrina y la jurisprudencia analizada se puede afirmar que la
aplicacion de la CNMF en jurisdiccion depende de diversos factores. Primero, depende de
codmo se busca su aplicacion. Si se busca su aplicacion para eludir requisitos de procedimiento
existe una mayor posibilidad, con fundamento en la jurisprudencia, de obtener resultados
favorables. Un Tribunal que analiza esta posibilidad se concentrard en la interpretacion, tanto
gramatical como de la intencion de la partes de la clasula. Es posible que miren como se han

formulado todos los TBI que el Ecuador forma parte para llegar a sus conclusiones.
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Si se busca la aplicaciéon de la CNMF para importar jurisdiccion, la probabilidad de
obtener un resultado favorable es baja. Si bien es cierto que los inversionistas que mantienen
inversiones en Ecuador tendrian argumentos motivados para esta solicitud, no existe aun
ningun caso favorable. Aun asi, es importante recalcar que la jurisprudencia en cuanto a la
CNMF ha sido bien volatil y por supuesto que es posible que empiece a haber jurisprudencia
favorable.

Finalmente, un inversionista puede intentar aplicar la CNMF para ampliar, ratione
materiae, la demanda arbitral. También es un tema abierto a interpretacion del tribunal, con
alto riesgo de resultados negativos pero aun asi con una posibilidad de obtener un resultado
favorable ya que si ha sido antes aceptado por la jurisprudencia.

A futuro es importante considerar que aunque siguen vigentes ciertos TBI, se encuentran
en proceso de denuncia. En caso de concluir estos procesos debera mirarse de manera
individual las clausulas de supervivencia de cada uno. Es evidente que este problema juridico,
lamentablemente, se encontraria resuelto el momento en que todos los TBI pierdan su vigencia
en el Ecuador. Sin embargo, las cldusulas de supervivencia en la mayoria de los TBI son
extensas, algunas de hasta 20 afios por tanto abren la posibilidad de discusion por aun

considerable tiempo.
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7 ANEXO 1- Tabla de Jurisprudencias

Casos a favor de la aplicacion de la CNMF en cuestiones de procedimiento.
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Beneficio pretendido

Tipo de
Demandante Demandado Foro . Fecha Tribunal TBI por
decision .
el inversor
Posibilidad de
-Francisco acceder directamente
Orrego al Arbitraje
Decision Vicuiia ) Internacional sin
Emilio Agustin CIADI No. Argentina-
Espafia sobre 25/01/2000 -Thomas someter la
Maffezini ARB/97/7 . Espafia .
jurisdiccion Buergenthal controversia
-Maurice previamente a los
Wolf tribunales locales
durante 18 meses
Posibilidad de
acceder directamente
-Andrés o
. al Arbitraje
Rigo Sureda
Decision Internacional sin
) CIADI No. -Charles N. Alemania-
Siemens AG Argentina sobre 03/08/2004 someter la
ARB/02/8 o Brower Argentina )
Jurisdiccion ) controversia
-Domingo )
previamente a los
Bello Janeiro
tribunales locales
durante 18 meses
Posibilidad de
-Andreas F. acceder directamente
Lowenfeld al Arbitraje
Decision -Henri C. Internacional sin
Gas Natural . CIADI No. , Espafia-
Argentina sobre 17/06/2005 Alvarez . someter la
SDG, S.A. ARB/03/10 . Argentina )
Jurisdiccion -Pedro controversia
Nikken previamente a los

tribunales locales

durante 18 meses
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Posibilidad de
-Jeswald W. acceder directamente
Suez, SGAB
Salacuse al Arbitraje
S.A.e Francia-
Decision -Gabrielle ) Internacional sin
InterAguas ) CIADI No. Argentina
Argentina sobre 16/05/2006 | Kaufmann- someter la
Servicios ARB/03/17 Espaiia-
Jurisdiccion Kohler . controversia
Integrales del Argentina )
-Pedro previamente a los
Agua S.A.
Nikken tribunales locales
durante 18 meses
Posibilidad de
- acceder directamente
-Giorgio
al Arbitraje
Sacerdoti
Decision Internacional sin
CIADI No. -Charles N. Espana-
Telefonica S.A. | Argentina sobre 25/05/2006 someter la
ARB/03/20 Brower Argentina
Jurisdiccion controversia
-Eduardo T. .
: previamente a los
Siquieros
tribunales locales
durante 18 meses
Posibilidad de
acceder directamente
-Andrés
al Arbitraje
Rigo Sureda
Decision Reino Internacional sin
National Grid Arbitraje -E. Whitney
Argentina sobre 20/06/2006 Unido- someter la
PLC CNUDMI Debevoise
Jurisdiccion Argentina controversia
-Alejandro .
previamente a los
Garro
tribunales locales
durante 18 meses
Posibilidad de
-Jeswald W. Francia- acceder directamente
Suez, SGAB Salacuse Argentina al Arbitraje
CIADI No.
S.A.y Vivendi Decision -Gabrielle Espaiia- Internacional sin
ARB/03/19
Universal S.A. Argentina sobre 03/08/2006 | Kaufmann- Argentina someter la
/  Arbitraje
/ AWG Group Jurisdiccion Kohler Reino controversia
CNUDMI
Ltd. -Pedro Unido- previamente a los
Nikken Argentina tribunales locales
durante 18 meses
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Caso en contra de la aplicacion de la CNMF en cuestiones de procedimiento

Demandante | Demandado Foro Tipo de Fecha Tribunal TBI Beneficio pretendido por

decision el inversor

Casos en contra de la aplicacion de la CNMF en cuestiones de jurisdiccion

Beneficio
Fecha Tribunal TBI pretendido por
el inversor

Tipo de

Demandante Demandado Foro ..,
decision
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-Horacio Posibilidad de
A. Grigera extender la
Naon competencia
Técnicas -José del' Tribunal a
medioambientales México AE]IQIEIE“)I;IOOO‘ P Laudo 29/05/2003 Fe(r:rallzrilri)sez Espafia-México VISSC{%}GS
Tecmed S.A. .
Rozas ocurridas con
-Carlos anterioridad a
Bernal su entrada en
Verea vigor
Posibilidad de
someter la
controversia
-Carl F. al CIADI
Salans cuando el TBI
Plama CIADIN Decision -Arbel(’it Je Chi elsjt.ztlbl.ecia J
X . 0. van den ipre- arbitraje a
(SOOI el cas ARB/03/24 sobe | 0N Berg Bulgaria hoc CNUDMI
Limited Jurisdiccion ,
-V.V. solo para
Veeder determinar el
monto de la
indemnizacion
en caso de
expropiacion
Posibilidad de
someter a
Arbitraje
Internacional
una
controversia
relativa a la
violacion de
-Bengt estandares de
Vladimir SCC No szr‘;ae'l Bélgica- trato di‘jta‘m"s
Berschader y Rusia 080 /2004 Laudo 21/04/2006 Lebedev Luxemburgo ex L,
Moise Berschader U.R.S.S. propiacion,
-Todd cuando el TBI
Weiler s6lo permitia

someter a
arbitraje las
controversias
relativas al
monto de la
indemnizacion
por
expropiacion




Renta 4 S.V.S.A.
y otros

Rusia

SCC No.V
024/2007

Laudo
sobre
Jurisdiccion

20/03/2009

-Charles
N. Brower
-Toby T.
Landau
-Jan
Paulsson

Espafia-
UR.S.S.
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Posibilidad de
someter a
Arbitraje

Internacional
una
controversia
que no se
limitaba a la
cuestion de la
indemnizacion
por
expropiacion,
tal como
exigia la
clausula de
solucion de
controversias
del TBI
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Austrian Airlines

Eslovaquia

Arbitraje
CNUDMI

Laudo

09/10/2009

-Gabrielle
Kaufmann-
Kohler
-Charles
Brower
-Vojtéch
Trapl

Posibilidad de
someter a
Arbitraje

Internacional

una
controversia
sobre la
legalidad de
una
expropiacion
y otros
reclamos
distintos de la
expropiacion
cuando el TBI
solo permitia
someter a
arbitraje
controversias
relativas al
monto y a las
condiciones
de pago de la
indemnizacion
por
expropiacion

y las relativas

alas
obligaciones

sobre
transferencias

Austria-
Checoslovaquia

Caso a favor de la aplicacion de la CNMF en cuestiones de jurisdiccion

Demandante [Demandado Foro T1pp .‘?e Fecha Tribunal TBI Beneﬁmo.pretendldo por
decision el inversor
Posibilidad de someter a
Arbitraje Internacional una
controversia sobre la
-Karl-Heinz existencia y legalidad de una
Bockstiegel . expropiacion cuando el TBI
SCC Reino 2 "
RosInvestCo . Laudo sobre -Lord Steyn . s6lo permitia someter a
Rusia NoV S 10/2007 - Unido- . .
UK Ltd. jurisdiccion -Sir arbitraje controversias
079/2005 . U.RS.S. .
Franklin relativas al monto de la
Berman indemnizacion por
expropiacion y a las
consecuencias de la
expropiacion
193

19 Ignacio Pérez Cortés y Maria Alejandra Etchegorry. “El Consentimiento al Arbitraje Internacional
de Inversion y la Clausula de Nacion Mas Favorecida”. Op. cit., p. 264-272.




