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RESUMEN

El estudio de la clausula de la nacién mas favorecida de los tratados bilaterales de inversion suscritos por Cuba, se pre-
senta hoy como un tema pertinente y necesario. Este principio obliga a los Estados a otorgarle, tanto a los inversionistas
extranjeros como a sus inversiones, el trato mas favorable en cuestiones materiales y quedoé acordado desde el primer
acuerdo suscrito entre el Estado cubano y el gobierno de la Republica Italiana en el aho 1993, haciéndose presente aun-
que de muy variadas formas en todos los tratados bilaterales de inversion concertados hasta la actualidad. Del andlisis
de esta clausula se identificaron las principales deficiencias tedricas y normativas que pudieran colocar al Estado en
situacion de vulnerabilidad ante un eventual arbitraje de inversion, por lo que el objetivo del presente trabajo radica en
formular presupuestos tedricos para el perfeccionamiento de este estandar en los acuerdos bilaterales de inversion con-
certados por Cuba. Los métodos empleados fueron el andlisis-sintesis, inductivo-deductivo, el andlisis histérico-juridico,
analisis tedrico-juridico y el exegético-juridico. La investigacion se realizé a partir del andlisis de documentos y la revision
bibliogréafica, los que posibilitaron el andlisis critico y la toma de posiciones tedricas respecto a la institucion estudiada.
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ABSTRACT

The study of the most favored nation clause in bilateral investment treaties signed by Cuba is now a pertinent and neces-
sary topic. This principle obliges States to grant both foreign investors and their investments the most favorable treatment
in material matters. It was established from the first agreement signed between the Cuban State and the government of
the Italian Republic in 1993, and is present, albeit in very varied forms, in all bilateral investment treaties concluded to
date. The analysis of this clause identified the main theoretical and normative deficiencies that could place the State in a
vulnerable situation in the event of a potential investment arbitration. Therefore, the objective of this work is to formulate
theoretical prerequisites for perfecting this standard in bilateral investment agreements concluded by Cuba. The methods
employed were analysis-synthesis, inductive-deductive, historical-legal analysis, theoretical-legal analysis, and exegeti-
cal-legal analysis. The research was conducted through document analysis and a bibliographic review, which enabled
critical analysis and the adoption of theoretical positions regarding the institution studied.
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INTRODUCCION

Las investigaciones sobre el sentido y alcance de la clau-
sula de la nacién mas favorecida (CNMF) de los tratados
bilaterales de inversion (TBI) o acuerdos para la promo-
cién y proteccion reciproca de inversiones (APPRIs), se
tornan cada dia mas pertinentes, sobre todo en el marco
de las relaciones econdémicas y comerciales interesta-
tales. Asi pues, la préctica cubana en la suscripcion de
este tipo de acuerdos contentivo de la misma, se inicid
en la década de los noventa del siglo pasado (Suérez,
2022), con la firma del acuerdo para la promociéon y pro-
teccion reciproca de inversiones entre el gobierno de la
Republica Italiana y el gobierno de la Republica de Cuba,
el 7 de mayo de 1993, sucediéndole la firma de 62 trata-
dos més, 52 de ellos concertados hasta el afo 2000 y 11
con posterioridad a esa fecha.

No es casual que en esta década el Estado se haya su-
mado al movimiento de paises suscriptores de este tipo
de acuerdos, pues el periodo estuvo caracterizado por
los ingentes esfuerzos realizados por el gobierno con el
objetivo de reinsertarse en el mercado internacional, des-
pués de treinta anos de estrechos vinculos econémicos y
financieros con el desaparecido bloque socialista y la ex
Union de Republicas Socialistas Soviéticas.

El panorama nacional no era alentador: con una econo-
mia descapitalizada que afectd profundamente los secto-
res industriales, la falta de materias primas y la imperiosa
necesidad de una reconversion industrial para poder in-
sertar a la Isla en mercados cada vez mas globalizados
y neoliberales, una infraestructura productiva sometida a
fuertes presiones, con medios de produccion deteriora-
dos y sin sustitucion posible a corto y mediano plazo, que
unido a las insuficiencias en su mantenimiento y la sobre
explotacion, fueron algunos de los factores que presio-
naron a favor de la busqueda de soluciones emergentes

Es por ello que entre las medidas adoptadas estuvo el
sometimiento gradual y selectivo a un proceso de aper-
tura a la inversion extranjera directa, para la atraccion de
financiamientos externos y con esta la suscripcion de tra-
tados bilaterales de inversion, como garantia adicional de
proteccion al inversor extranjero. Hasta la fecha Cuba ha
rubricado 63 APPRIs, aunque un analisis general revela
que solo 42 acuerdos se encuentran en vigor. Con res-
pecto a la estructura, se pueden constatar diferencias no-
torias en su arquitectura. Este disefio tan dispar entre uno
y otro tratado, pudiera estar motivado por la falta de expe-
riencia, ab origine, de los protagonistas que intervinieron
en la gestacion de los mismos. Como consecuencia, los
APPRIs firmados por Cuba carecen de uniformidad vy si-
guiendo a Mendoza (2012), de un modelo cubano, que
anteceda su negociacion.

Tampoco es posible enmarcarlos en algunos de los mo-
delos existentes, debido a las atipicidades que presentan,
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aunque los primeros tratados suscritos con ltalia y Rusia,
denotan cierto acercamiento al denominado modelo eu-
ropeo de tratados bilaterales de inversion. Lo cierto es
que cada acuerdo fue adquiriendo las caracteristicas e
intereses propios del momento histérico en que fueron
concertados y fieles a su naturaleza, contienen un nime-
ro considerable de obligaciones para el pais receptor y
derechos a favor de los inversionistas. En adicion, a pesar
de que se esté en presencia de tratados “bilaterales”, en
la practica la mayoria de los acuerdos cubanos se mue-
ven en una sola direccion: hacia la proteccion del capi-
tal foraneo debido a la escasa actividad inversionista del
pals en el exterior.

Los estandares que pueden identificarse en los acuerdos
bilaterales de proteccion de inversiones cubanos son los
siguientes: la definicion de inversion extranjera, el trato
nacional, trato justo y equitativo, proteccion y seguridad
plenas, el trato de la nacién mas favorecida y los meca-
nismos de solucion de controversias. No obstante, en
algunos de estos instrumentos internacionales se hace
complejo identificar ciertas clausulas, debido a las diver-
sas formas en las que pueden ser plasmadas, como es
el caso de la clausula de la nacion mas favorecida que
constituye el objeto de esta investigacion.

Este estandar consiste, en sentido general, en una dispo-
sicion del tratado en virtud de la cual el Estado contrae
respecto de otro Estado, la obligacion de otorgar el trato
de la nacion mas favorecida. Ahora bien, las multiples for-
mas en las que pueden ser redactadas las CNMF, abrié
una brecha en el proceso de interpretacion y determi-
nacion de su sentido y alcance. Si bien estas clausulas
fueron concebidas para asuntos sustantivos, hoy cabe la
posibilidad de hacerlas extensivas a los mecanismos de
resolucion de conflictos de un tercer tratado. De esta ma-
nera, un inversionista beneficiario de este principio pue-
de lograr el acceso a una via de solucion de controver-
sias distinta a la concertada por las partes contratantes,
sorteando los limites jurisdiccionales acordados por los
Estados, lo que pudiera colocar a este Ultimo en situacion
de vulnerabilidad ante un eventual arbitraje de inversion.

Lo antes expuesto gener® en el Derecho internacio-
nal complejas disquisiciones tedricas y practicas (Cole,
2012; Riquelme, 2018; Dolzer et al., 2022). En lo que res-
pecta a Cuba, el estudio de esta institucion es escaso
(Velazquez, 2015; Mendoza, 2020; Zaldivar, 2023), las
investigaciones solo se han limitado al examen de la clau-
sula como estandar relativo de proteccion, sin abordar
suficientemente la trascendencia a los mecanismos de
solucion de controversias, enfoque que se trata en este
material. Lo anterior motiva el examen de una arista de
esta tematica, la que se centra en analizar la clausula de
la nacion mas favorecida de los tratados bilaterales de
inversion suscritos por Cuba, para sobre la base de las



deficiencias detectadas formular presupuestos tedricos
que coadyuven a su perfeccionamiento.

METODOLOGIA

Para llevar a cabo esta investigacion se emplearon como
métodos fundamentales, los generales de la ciencia en
las investigaciones tedricas. Se sefiala la utilizacion del
andlisis-sintesis y el inductivo-deductivo, empleados
durante toda la investigacion, los que posibilitaron una
valoracion tedrica de la institucion y la conformacion de
presupuestos tedricos para el perfeccionamiento de la
clausula de la nacion mas favorecida de los tratados bila-
terales de inversion rubricados por Cuba.

Por otro lado, se utilizaron métodos especificos de las in-
vestigaciones juridicas como el anélisis historico-juridico,
necesario en el estudio de las principales posiciones doc-
trinales y la evolucion normativa de este estandar. El ana-
lisis tedrico-juridico posibilité el examen de este principio
particularizando en su operacion e interpretacion, para
lograr la conformacion del basamento tedrico concep-
tual, al objeto de construir los presupuestos tedricos que
constituyen el aporte fundamental de la investigacion. Por
su parte el método exegético-juridico, permitié el estudio
de la clausula y su regulacion en los tratados bilaterales
de inversion cubanos, lograndose un diagnéstico sobre la
institucion en andlisis, que abarcé la calidad del lenguaje
en la que se encuentra redactada, el ambito de aplica-
cion y la identificacion de deficiencias.

La investigacion se realizo ademas a partir de la revision
bibliogréfica, o que permitié valorar la bibliografia que se
consultd para el tema asi como sus principales exponen-
tes. Ademas, se tuvo en cuenta el andlisis de documen-
tos, sobre todo de informes y disposiciones relativos a la
clausula de la nacion mas favorecida emitidos por dife-
rentes organismos internacionales.

DESARROLLO

La clausula de la nacién més favorecida de los acuerdos
bilaterales de proteccion de inversiones cubanos, se en-
cuentra prevista en articulos denominados “tratamiento a
las inversiones”, “promocion y proteccion de las inversio-
nes”, “tratamiento nacional y de naciéon mas favorecida”,
“tratamiento de la nacion mas favorecida”, entre otros. A
pesar de la obligacion comun del trato nacion mas favo-
recida en estos acuerdos, la forma de expresarlo varia.
En algunos tratados, la clausula incluye tanto la obliga-
cion de otorgar un trato nacion mas favorecida, como la
de conceder un trato nacional. Otros la vinculan al com-
promiso de trato justo y equitativo. En varios acuerdos se
mezclan los diferentes tipos de obligacion en una unica
clausula y solo en un grupo reducido se posiciona como
un estandar auténomo.
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Esta gran variedad en la que ha sido acordada la clau-
sula, resulta consecuente con la préactica internacional
(Zaldivar, 2023), empero se hace necesario detenernos
en el andlisis de los términos utilizados para su redac-
cion, lo que permitira definir sus limites convencionales.
De los 42 APPRIs en vigor, en varios la clausula aparece
redactada de la forma que prevé “un trato no menos fa-
vorable” al inversor y sus inversiones, sin que se precise
qué se puede entender por “trato” conforme al tratado.
Asi lo confirma por ejemplo, el Acuerdo entre el gobierno
de la Republica Argentina y el gobierno de la Republica
de Cuba para la Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones, en el articulo 3, apartado 2, previsto en los
términos que siguen: “Cada Parte Contratante acordara
a las inversiones y a las ganancias de inversores de la
otra Parte Contratante un trato no menos favorable que el
otorgado a las inversiones y ganancias de inversores de
terceros Estados.”

Esta forma de redaccion de las CNMF es conocida como
general o tipica de los tratados bilaterales de inversion.
En la practica el no poder determinar con claridad e in-
equivocamente qué se entiende realmente por este tér-
mino segun el tratado base, le ha dejado mas de un sin-
sabor tanto a los inversionistas, a la hora de probar que
han sido victimas de un tratamiento menos favorable que
el recibido por otros inversores en el Estado receptor de
su inversion, como a estos ultimos, sobre todo cuando
lo que se ha pretendido es hacer extensivo el trato a las
vias de solucion de conflictos del tratado. Por tal razén, en
dependencia del tribunal arbitral suelen ser interpretadas
de forma muy amplia o restrictiva.

Las CNMF regulan ademas, como excepciones a la obli-
gacion de otorgar el trato nacion mas favorecida, aquellos
beneficios de cualquier tratamiento, preferencia o privile-
gios provenientes de uniones aduaneras, zonas francas,
mercado comun, unién monetaria, convenios para evitar
la doble imposicién u otros acuerdos sobre asuntos tri-
butarios, asi como cualquier otra forma de organizacion
econdmica regional de las cuales las Partes Contratantes
sean miembros.

Este estandar fue concebido en sus inicios para atraer
beneficios sustantivos de tratados de referencia y elimi-
nar la discriminacién entre inversores por concepto de
nacionalidad, y no cabe dudas que bajo ese prisma se
acordd en los tratados cubanos, de ahi que no resulte
cuestionable que entre las excepciones al tratamiento
mas favorable, no consten las disposiciones relativas a la
solucion de controversias.

Tras el emblematico caso Maffezini vs. Espafia, el que
abrid un nuevo sendero en el analisis interpretativo de
este estandar (Gonzalez, 2009), algunos tribunales arbi-
trales en presencia de CNMF con similar redaccion a la
analizada, se pronunciaron a favor de la inclusion de las



vias de solucion de controversias dentro del ambito de
aplicacion de la clausula, amparados en el principio ex-
pressio unius est exclusio alterius. Por medio de este prin-
cipio, si las Partes acordaron excepciones al uso de la
clausula, todas aquellas cuestiones que no fueron excep-
tuadas se consideran parte del ambito de aplicacion de la
misma, como es el caso de los mecanismos de solucion
de conflictos. Es por ello que resulta importante que las
partes del tratado base conozcan con exactitud cudl es
el concepto adoptado de “trato” y hasta qué cuestiones
pueden o0 no hacer extensivo el mismo.

En el caso de Cuba, se considera que esta forma de
redaccion en la que se prevé “un trato no menos favo-
rable” al inversor y sus inversiones, deberia repensarse
de caras al actual escenario arbitral internacional, en el
sentido de excluir expresa y diafanamente del trato mas
favorable, los aspectos jurisdiccionales y de esta manera
eliminar cualquier posibilidad de ampliacién de su ambito
de aplicacion. Lo antes expuesto seria muy saludable, si
se toma en consideracion que en algunas de estas clau-
sulas, se incluyen otros calificativos que pudieran generar
de igual forma un analisis expansivo del alcance del trato
que se otorga.

Asi se ubica en este primer grupo de tratados el conve-
nido con Qatar, con independencia de que en el acuerdo
en cuestion la formulacion de la CNMF presenta algunas
variaciones. Su particularidad consiste en hacer extensi-
vo el “trato”, no solo a la inversion, sino a las “actividades
asociadas” a esta, lo que supone una ampliaciéon del am-
bito de proteccion acordado por los Estados partes. Lo
anterior representa una grieta que bien pudiera aprove-
char la jurisprudencia arbitral, para incluir compromisos
procesales.

Otro tipo de obligacion presente en estas clausulas, son
aquellas en la que el trato ha sido acordado con rela-
cion a determinados aspectos del proceso de inversion.
De esta manera solo operan en lo relativo a la “gestion,
mantenimiento, uso, disfrute o disposicion de las inversio-
nes”. Este es el caso de los APPRIs rubricados con Laos,
Cabo Verde, Barbados y Trinidad y Tobago, en los que
prima facie, pudiera aseverarse que se define con mayor
exactitud el alcance de este estandar. Contrario a lo que
sugiere el significado corriente de la expresion anterior,
algunos tribunales arbitrales ante clausulas similares, han
realizado una interpretacion extensiva, por considerarlas
suficientemente amplias como para abarcar los mecanis-
mos de solucion de controversias.

Unido a lo antes expuesto, en el caso especifico de los
acuerdos con Cabo Verde, Mongolia y Barbados, existe
una particularidad que merece especial atencion en el
analisis y es el hecho de incluir un parrafo en el que de
forma clara e inequivoca las partes consienten en exten-
der el ambito de aplicacion de la CNMF a los mecanismos
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de solucioén de diferencias. A modo de ejemplo se cita el
articulo 3, parrafos 2 y 3 del APPRI Cuba-Mongolia que
refiere:

2. Ninguna de las Partes Contratantes someterd, en el
ambito de su territorio, a las personas naturales o juridi-
cas de la otra Parte Contratante en lo referente a la ges-
tion, mantenimiento, uso, disfrute o disposicién de sus
inversiones, a un tratamiento menos favorable que el que
la misma acuerda para sus propias personas naturales o
juridicas o para las personas naturales o juridicas de un
tercer Estado.

3. Al efecto de evitar cualquier duda, se confirma que las
inversiones o utilidades de personas naturales o juridicas
a las que se hace referencia en los parrafos 1y 2 anterio-
res, son aquellas regidas por la legislacion nacional que
ampara la inversion extranjera, y que el tratamiento esti-
pulado es aplicable a las disposiciones de los Articulos 1
al 11 del presente Acuerdo.

Como puede apreciarse en el apartado tercero del precita-
do articulo, las partes esclarecen que el trato otorgado en
los parrafos 1y 2, se hace extensivo a los articulos del 1 al
11 del tratado, por lo que la conciliacion de las controver-
sias entre un inversionista y una Parte Contratante prevista
en el articulo 8 de este acuerdo, queda implicita en el am-
bito de aplicacion de la CNMF. Luego no hay dudas que la
formulacion de este tipo de clausulas es mas amplia, tam-
poco se deja margen a equivocos sobre el consentimiento
de las partes en abarcar la clausula arbitral del acuerdo
y es evidente, por ultimo, que esta clase de redaccion no
admite problemas de interpretacion alguna.

Otros acuerdos para la promocién y proteccion reciproca
de inversiones que extienden expresa e inequivocamente
el beneficio del trato nacion mas favorecida a la clausu-
la de solucién de controversias, son los concertados con
Sudafrica y Turquia, a pesar de que la clausula en ellos
implicita no califique el trato que debe recibirse con remi-
sion a la gestion, mantenimiento, uso, disfrute o disposi-
cion de las inversiones.

Ahora bien, estas clausulas constituyen un beneficio
adicional para los inversores extranjeros (Garcia, 2013),
toda vez que les permite importar un foro arbitral distinto
al pactado en el tratado base, sorteando los limites ju-
risdiccionales acordados por los Estados. Ademaés, en
este punto cabria la posibilidad de que los inversores
extranjeros interesaran atraer aquella parte de la clausu-
la de solucién de conflictos del tratado referencia, que
mas los beneficie y no la totalidad del régimen de solu-
cién de controversias. Siguiendo con el andlisis, otra de
las formas de redaccion de las CNMF es a través de su
vinculo con obligaciones concretas del tratado, como el
trato justo y equitativo. En los acuerdos concertados con
Malasia y Laos, las partes firmantes se comprometen a
otorgar un trato justo y equitativo tanto a las inversiones



como a los inversionistas, trato que no deberé ser menos
favorable que el acordado para sus propios inversionis-
tas o el otorgado a inversionistas de un tercer Estado. En
estos acuerdos se combinan en una misma clausula, tres
estandares sustantivos de particular importancia, el trato
justo y equitativo, el trato nacional y el trato de nacion
mas favorecida y resalta a la vista el hecho de que se
haga depender un estandar absoluto como el trato justo y
equitativo, de estandares relativos.

De esta forma, un principio que en teoria no deberia verse
afectado por el trato que se les ofrezca a otros inversio-
nistas o sus inversiones, se encuentra supeditado a los
anteriores elementos de comparacion. Asi, aunque el
analisis de la clausula en general transite por el trato justo
y equitativo, el trato naciéon mas favorecida constituye una
“base” para aplicar de forma ¢ptima este principio.

Por Ultimo, en algunas clausulas esta presente la obliga-
cién de otorgar el trato a los inversionistas o las inver-
siones, que se encuentren en “circunstancias similares”
0 en “situaciones similares”, a las de la comparacion. A
tono con la experiencia internacional, la incorporacion de
este tipo de expresiones limitantes en las clausulas de la
nacion mas favorecida, hasta la fecha no ha generado
conflictos de interpretacion sobre su posible aplicacion
a las disposiciones de soluciéon de controversias. Su fun-
damento pudiera radicar en la interpretacion del principio
ejusdem generis, no obstante estas expresiones si arrojan
ciertas luces al momento de comparar a los inversores y
sus inversiones, con respecto al alcance de los derechos
que pudieran exigir en virtud del trato nacional, lo cual
resulta util en sus relaciones con terceros.

Como se observa, las CNMF de los tratados bilaterales
de inversion cubanos no asumen un modelo Unico en su
formulacion, por el contrario, adoptan las mas variadas
formas de redaccion. A pesar de ello se pueden distin-
guir con claridad dos tipos de clausulas: aquellas que
incluyen expresamente dentro de su alcance, las vias
de solucion de controversias y las que no mencionan si
los mecanismos de resolucion de conflictos estan o no
implicitos en su ambito de aplicacion. Estas ultimas son
las que han provocado en el escenario internacional, 10s
mas diversos enfoques interpretativos por parte de los tri-
bunales de arbitraje. Lo antes mencionado se encuentra
en total correspondencia con la practica internacional,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (2021), vislumbrandose los mismos peligros
e incertidumbres que para los intereses de los Estados
acarrearfa un uso abusivo del referido estandar.

Extension de la clausula de la nacion mas favorecida a
los aspectos jurisdiccionales

Una idea que ha guiado el curso de este trabajo es jus-
tamente el hecho de que la clausula NMF en el Derecho
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internacional de las inversiones, ha sido concebida para
asuntos sustantivos y no para ser extendida a los aspec-
tos jurisdiccionales. Por lo que intentaremos darle res-
puesta al cuestionamiento relacionado con la posibilidad
0 no de hacer extensivo este estandar a los mecanismos
de solucion de controversias, aprovechando la cobertu-
ra que brinda la redaccion de la clausula en los APPRIs
cubanos.

En este tenor, la clausula de solucién de controversias de
los TBI suscritos por Cuba, al igual que en la gran mayoria
de los tratados bilaterales de inversion, regula dos tipos
de conflictos: aquellos que puedan suscitarse entre los
Estados contratantes (Estado-Estado) y los que se gene-
ren entre el Estado receptor de la inversion y el inversio-
nista de la otra parte (inversionista-Estado). Teniendo en
cuenta que el primero de estos conflictos excede el ob-
jeto de estudio de la investigacion, el andlisis se centrara
en el conflicto inversionista-Estado y su correspondiente
mecanismo de solucion de controversias.

Es facil apreciar que las clausulas de foro han sido dis-
parmente acordadas. Como norma general, contemplan
un periodo de espera (waiting period o cooling off) o fase
de negociaciones que oscila entre los 180 dias. Este tér-
mino puede ser menor, por ejemplo en los tratados con
Barbados, Chile, Suiza, Belice, Guatemala y Mongolia, se
conciben tres meses para negociar, mientras que en el
APPRI con Venezuela, no se pacta plazo alguno. A pesar
de las diferencias en los periodos acordados, el objetivo
del cooling off es el mismo, pues se reserva para que las
partes puedan arreglar sus diferencias de forma amisto-
sa, pacifica y extrajudicial.

Transcurrido este lapso de tiempo y en ausencia de un
acuerdo satisfactorio entre las partes involucradas, el in-
versionista a su eleccion podra someter la controversia a
los tribunales nacionales, lo que en la practica no sucede,
0 a una instancia de arbitraje internacional. Cabe sefialar
que para el caso especifico del APPRI Cuba-Rusia, ade-
mas de los tribunales nacionales, los inversores podran
acudir al arbitraje competente de la Parte Contratante en
cuyo territorio se realizo la inversion, como otro foro alter-
nativo dentro de la jurisdiccion nacional. En el caso cuba-
no este espacio le esta reservado a la Corte Cubana de
Arbitraje Comercial Internacional. En este mismo sentido,
en algunos acuerdos antes de apelar a los distintos foros
internacionales, se establece como requisito de procedi-
miento la renuncia expresa del inversor al agotamiento
de todos los procedimientos administrativos y judiciales
internos.

Asi por ejemplo, el APPRI Cuba-Chile lo consigna que
cada Parte Contratante da su consentimiento antici-
pado e irrevocable para que toda diferencia pueda ser
sometida a este arbitraje. Para estos efectos las partes
renuncian a exigir el agotamiento de recursos judiciales



internos. Este requisito previsto en algunos APPRIs en la
practica puede ser simplificado al acceso directo al arbi-
traje internacional, a través del juego de la clausula de la
nacién mas favorecida. Como se aprecia, €l inversor ex-
tranjero tiene el derecho de elegir en qué foro dirimira su
controversia, facultad que advierte la existencia de una
clausula de bifurcacion o como también es conocida fork
in the road. Esta formula es a la que Cuba se afilia e im-
pone la eleccion de uno de estos procedimientos, el que
tendra caracter definitivo e irrevocable. De esta manera
se impide o por lo menos se limitan las posibilidades, de
que se desarrollen en torno a una misma disputa, varios
procesos en foros diferentes.

Lo cierto es que hasta la fecha, con respecto a esta fase
de negociaciones, no se ha suscitado ningun conflicto
que involucre el uso de la CNMF del tratado base para
intentar atraer una clausula mas benéfica de algun ter-
cer tratado. Los mayores litigios han acontecido cuando
se ha intentado utilizar la clausula NMF, para evitar el
cumplimiento de un periodo de espera determinado en
combinacion con el sometimiento de la controversia a los
tribunales nacionales.

En el caso de los APPRIs suscritos por el pais, con inde-
pendencia de que el inversionista extranjero pueda elegir
el foro de solucién de controversias de entre los previstos
en el tratado base, por lo que no queda obligado a la juris-
diccién nacional, este bien pudiera mostrarse inconforme
con el periodo de negociaciones amistosas concertado.
En tal sentido, como esta fase ha sido acordada de forma
heterogénea en los distintos acuerdos, el inversor pudiera
modificarla legitimado por el uso de la CNMF. Y este es
otro ejemplo sencillo de cémo puede operar la clausula
de la nacion mas favorecida en los diferentes estandares
y coémo el inversionista extranjero puede escoger de cada
APPRI de los suscritos entre el Estado anfitrion y un tercer
Estado, el que mejores condiciones represente para su
inversion.

Siguiendo el analisis y retomando lo planteado lineas arri-
ba, una vez discurrido el término reservado al cooling off,
en caso que el inversor optara por someter la controversia
a los tribunales nacionales, lo que bien podria ser inter-
pretado como un acto de confianza en el sistema judicial
cubano, que contribuiria a reforzar la soberania estatal,
estos litigios seran conocidos y resueltos por las salas
de justicia encargadas de los asuntos mercantiles en los
Tribunales Provinciales Populares que corresponda.

Si por el contrario, como fuera comentado ut supra en vir-
tud de lo acordado en el APPRI Cuba-Rusia, la alternativa
escogida por los inversionistas extranjeros fuera el arbi-
traje competente de la Parte Contratante en cuyo territorio
se realizo la inversion, en el pais se estaria planteando
el asunto ante la Corte Cubana de Arbitraje Comercial
Internacional.
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Pudiera pensarse que en cumplimiento de la clausula
de bifurcacion, una vez elegido los tribunales de la ju-
risdiccion ordinaria o el arbitraje competente de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realizé la inversion, que-
daria excluido el arbitraje internacional de las opciones
que tiene el inversionista extranjero para arreglar sus dife-
rencias. Sin embargo, una vez concluido el proceso y ante
un resultado contrario a las expectativas del inversor, este
puede acudir a cortes internacionales ante supuestos de
denegacion de justicia, fallos discriminatorios o contrarios
a derecho, violacion del debido proceso por demoras in-
justificadas, no cumplimiento de las formalidades legales,
entre otras pretensiones. Es evidente luego, la fragilidad
de la jurisdiccion nacional como parte del mecanismo de
resolucion de conflictos inversor-Estado.

En este orden, si la opcion escogida por los inversionistas
extranjeros fuera el arbitraje internacional, que es lo que
en la practica sucede, en los APPRIs cubanos se prevén
un abanico de posibilidades. No obstante, entre los prin-
cipales foros arbitrales pactados se encuentran la Corte
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCI) de Paris y los Tribunales arbitrales ad hoc.

Con respecto a la Corte de Arbitraje de la CCl, actual-
mente es la institucion privada de arbitraje de mayor al-
cance y se especializa fundamentalmente en la solucion
de diferencias comerciales internacionales y en menor
medida, en la resoluciéon de conflictos de naturaleza mix-
ta como los de inversion extranjera. Esta institucion ase-
gura la aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CCl,
Reglamento que es de los mas utilizados en el mundo y
que fuera modificado el 1 de marzo de 2017, dotando a
los arbitrajes de la CCl de mayor transparencia, pues la
Corte podré informar un numero mas amplio de decisio-
nes, siempre que una de las partes asi lo solicite.

Precisamente es esta opcion institucional la via mas utili-
zada por los inversionistas extranjeros que operan en el
pais para resolver sus diferencias y es ademas una de
las que tiene mayor presencia en los acuerdos cubanos.
Entre sus fortalezas se encuentra la confidencialidad de
los procesos que administra y de los laudos que emite, 1o
que si bien resulta favorable en el arbitraje comercial in-
ternacional, en el seno del arbitraje de inversiones repre-
senta un obst4culo, tanto para el interés publico, como
para la propia sociedad civil con intereses en torno a es-
tos procesos.

Y es que en el caso concreto de este tipo de arbitraje,
tradicionalmente ha sido acusado por su falta de trans-
parencia y legitimidad. Lo anterior se evidencia en el ca-
racter confidencial bajo el cual la Corte celebra sus se-
siones, la falta de publicidad de los laudos arbitrales y
otros documentos procesales, asi como la imposibilidad
de que terceras partes interesadas, como pudieran ser
las organizaciones no gubernamentales presenten sus



propuestas por escrito ante esta institucion, por solo citar
algunos ejemplos.

Por su parte la opcién de los Tribunales arbitrales ad hoc
esta presente en la mayoria de los APPRIs cubanos junto
con el arbitraje institucional. Su principal caracteristica es
el grado de independencia con respecto a cualquier ins-
titucion, lo que también representa una debilidad debido
a la falta de apoyo institucional, pues son las partes las
que tienen que suplir esta funcion, llegando a acuerdos y
nombrando a los arbitros. Esta posibilidad que tienen las
partes de designar a los arbitros que dirimiran sus dife-
rencias, ciertamente representa una garantia, pues iguala
a las partes en el proceso, genera confianza y determina-
do grado de neutralidad. Los éarbitros por su parte, res-
ponderan por la organizacion del proceso, asumiendo los
actos de administracion del mismo.

Este tipo de arbitraje puede operar con reglas propias
0 adoptar las de alguna institucion existente, que es lo
que sucede en los acuerdos cubanos. Asi son acorda-
das las Reglas de Conciliacion y Arbitraje de la Camara
Internacional de Comercio, el Reglamento de la Corte
Permanente de Arbitraje o las Reglas de Arbitraje de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional. No obstante, en algunos acuer-
dos no se precisan las reglas de procedimiento a aplicar
en caso de controversias. Por ultimo, al igual que ocurre
en el arbitraje de la CCl, la confidencialidad de los proce-
sos y de los laudos arbitrales, al menos en el campo del
arbitraje de inversiones, constituye un verdadero obsta-
culo para el examen de la opinién publica.

Del analisis realizado se pudo confirmar que casi todos
los TBI suscritos por Cuba acuerdan dos o tres de estos
foros. Un caso sui generis es el Acuerdo de renegocia-
cion con Vietnam, en el que se amplian a cinco los fo-
ros escogidos por las partes para la resolucion de sus
conflictos. La disparidad con la que han sido acordados
los foros arbitrales, pudiera provocar que un inversionista
intente ampliar el alcance de las disposiciones sobre so-
lucién de controversias del tratado base, para acogerse a
otro mecanismo de resolucion de conflictos de un tercer
tratado que le sea mas favorable a través del uso de la
CNMF.

Aqui se evidencia otra de las formas en la que puede
operar el principio de NMF en la clausula arbitral, pues
resulta suficiente que al menos un tratado contenga la po-
sibilidad de eleccion de foro, para que se abran las com-
puertas al treaty shopping. De esta suerte el inversionista
extranjero podra ir sorteando entre los APPRIs que el pals
tenga firmado con otros Estados, el que contenga la clau-
sula de solucion de controversias que mejor responda a
Sus intereses.

Algo similar sucede con los APPRIs que acordaron los
tribunales arbitrales ad hoc, conforme a las Reglas de
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Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas so-
bre el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Este
Reglamento consta de tres versiones distintas, la version
de 1976, la version revisada en 2010, que refleja la evo-
lucion del ejercicio arbitral desde su adopcion en el afo
1976 y la version de 2013.

Esta ultima incorpord por referencia el Reglamento de
la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes en-
tre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado
(Reglamento sobre la Transparencia), después de modifi-
car el articulo 1, adicionandole el parrafo 4, al Reglamento
de la CNUDMI. Dado que en algunos acuerdos se preci-
saron el uso del Reglamento de Arbitraje de 1976, otros
establecieron el Reglamento que estuviera en vigor al mo-
mento del conflicto, mientras que la gran mayoria no de-
termind qué version de las Reglas aplicarian bien pudie-
ran utilizarse las vigentes al momento de la controversia.

En los casos que se apliquen las Reglas de Arbitraje en
vigor, o sea, el Reglamento de la CNUDMI de 2013, este
obliga a observar el Reglamento sobre la Transparencia,
que ofrece mayor proteccion y garantias a los intereses
de los inversionistas. Luego, bajo la consideraciéon de que
el Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en
los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco
de un Tratado, permite una mayor transparencia en el pro-
ceso arbitral y constituye una ventaja a favor del inversio-
nista, seria probable que en un APPRI que no lo contem-
ple, puedan ser aplicadas de igual manera a través del
principio de la nacion mas favorecida.

Es por ello que resulta atinado retomar la posicion ge-
neralmente aceptada por los tribunales arbitrales, en el
sentido de que cualquiera que fuera el interés del inversor
extranjero en extender la CNMF a las vias de solucion de
conflictos, esta ultima tiene que ser considerada como un
todo y de tal forma atraida. Es decir, que seria un equivo-
co intentar importar del tratado de referencia solamente
aquella parte de la clausula que mas interese al inversor
en lugar del régimen de solucion de diferencias completo.

Pese a esta posicion, hasta la fecha ningun tribunal ar-
bitral ha permitido un cambio total de régimen procedi-
mental. El hacerlo suplantaria la voluntad de dos Estados
soberanos con respecto al régimen juridico acordado
para sus inversiones, por otro régimen previsto en un
acuerdo totalmente distinto. Muy por el contrario, lo que
si ha sucedido en la practica internacional es el traspaso
parcial de cierto contenido obligacional de una clausula
arbitral a otra, aspecto que ya ha sido ejemplificado con
anterioridad.

Luego, puede afirmarse una idea defendida durante el
curso de la investigacion, sobre la esencia sustantiva
de las disposiciones naciéon mas favorecida en el cam-
po del Derecho internacional de las inversiones. Por lo
que se considera que este estandar no deberia hacerse



extensivo a los asuntos jurisdiccionales, salvo que fue-
ra la voluntad expresa de los Estados contratantes. La
practica internacional se ha encargado de demostrar las
consecuencias negativas, que tanto para inversionistas
como para los Estados receptores, ha traido una redac-
cién poco explicita de una disposicion NMF.

Por ultimo, las clausulas de solucion de controversias de
los APPRIs cubanos refieren algunos aspectos relaciona-
dos con la constitucion del tribunal arbitral, el nombra-
miento de los arbitros, la entidad nominadora en el su-
puesto que no se hubiesen efectuado las designaciones
necesarias, el pago de las costas procesales, asi como
el caracter definitivo y vinculante de la decision arbitral
para ambas partes. Con respecto a la ejecucion del lau-
do, este debera realizarse de conformidad con la legisla-
cion nacional de las partes contratantes y en el caso de
Cuba ademas, con total observancia de los compromisos
asumidos en la Convencion de las Naciones Unidas so-
bre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras y la Convencion Europea sobre
Arbitraje Comercial Internacional, lo que incluye la reserva
de reciprocidad bajo la cual fue ratificada la Convencion
de New York.

CONCLUSIONES

Como se pude apreciar, los tratados bilaterales de inver-
sion cubanos constituyen una garantia adicional para la
atraccion de inversion extranjera directa al pais. Estos
acuerdos internacionales ponen a disposicion de los in-
versionistas extranjeros un numero considerable de de-
rechos, mientras que reservan para el Estado receptor
obligaciones. Entre estas se encuentra el compromiso de
brindarles a los inversionistas y sus inversiones, el trato
de la nacion mas favorecida, clausula de aparente no-
bleza con fines no discriminatorios, pero cuyo ambito de
aplicaciéon pude alcanzar compromisos no previstos por
el Estado en su proceso de concertacion.

Luego el andlisis del disefio general de los tratados bilate-
rales de inversion cubanos, con énfasis en la clausula de
la nacion mas favorecida, posibilit¢ identificar las princi-
pales deficiencias tedricas y normativas presentes en este
estandar. Las mismas inciden desfavorablemente no solo
en laforma en la que opera en cuestiones materiales, sino
que hacen posible la ampliacion de las formulas jurisdic-
cionales de los tratados cubanos de inversion. En este te-
nor estas clausulas deberian regularse como un estandar
autbnomo, sin vinculos con otras obligaciones concretas
(como el trato nacional y el trato justo y equitativo) y en un
articulo cuya denominacion haga alusion concretamente
al “Trato de Nacién més Favorecida”. Asimismo deberian
adoptar un modelo Unico en su formulacion y los términos
que se utilicen en su redaccion deben ser claros, explici-
tos e inequivocos, 10 que permitira determinar con mayor
precision los limites convencionales de la misma.
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La inclusion de la expresion “en circunstancias similares”
en todas las clausulas NMF, posibilitara comparar a los
inversores y las inversiones, con respecto al alcance de
los derechos que pudieran exigir en virtud del trato na-
cion mas favorecida en sus relaciones con terceros. De
igual manera, la exclusion de aquellas “actividades aso-
ciadas” a la inversion, del “trato” que se le conceda a
las inversiones de los inversionistas, limitara el ambito de
aplicacion de la clausula al compromiso concreto asumi-
do por el Estado. Por otro lado se debe acordar el “trato
mas favorable” con relacion a determinados aspectos del
proceso de inversion (entre los que pudieran encontrar-
se: la gestion, adquisicion, mantenimiento, uso, funciona-
miento, administracion, disfrute, venta, liquidacion u otras
disposiciones de las inversiones), lo que permitira definir
con mayor exactitud el alcance de esta clausula.

Por dltimo, se hace necesario pactar expresamente to-
dos los ambitos que deban ser excluidos del alcance de
la disposicion nacién mas favorecida. Con respecto a
las vias para la solucién de controversias previstas en el
tratado base, deberan ser excluidas expresa y diafana-
mente del “trato mas favorable” que se les conceda a los
inversores y sus inversiones. La excepcion anterior po-
dréa redactarse como parte de la clausula o en una norma
aparte que delimite expresamente la aplicacion y opera-
cion de la misma.
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