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La revision del Modelo estadounidense de Tratado Bilateral de Inversio-
nes (U. S. Model BIT) sigue avanzando. El 30 de julio de 2009 se celebr6 una
audiencia publica en Washington, en la que muy diversos interesados apun-
taron qué reformas introducirian en el actual U. S. Model BIT del ano 2004!.
Tras dicha audiencia, el Advisory Comité on International Economic Policy
(ACIEP)2 emiti6 el 30 de septiembre de 2009 un interesante informe centra-
do en esta misma cuestion. El Report, solicitado a ACIEP por el Departa-
mento de Estado y por la Oficina del Representante Comercial de EE UU
(USTR), fue elaborado por un Subcomité de Inversiones formado por veinti-
nueve miembros que representan a la comunidad empresarial, sindicatos,
ONGs, académicos y juristas. ACIEP envi6 su informe el 1 de octubre de
2009 a la Secretaria de Estado estadounidense Hillary Clinton3, esperando
que éste sea tomado en consideracion por el Gobierno estadounidense y que
incida positivamente en el proceso de revision del U. S. Model BIT.

El informe del Subcomité consta de dos partes4. La primera seccién apare-
ce estructurada en 24 puntos, los cuales, aparte de cumplir con el requeri-
miento gubernativo de centrar su atenciéon en tres temas concretos —
servicios financieros, empresas de propiedad estatal y soluciéon de controver-
sias—, abordan también otras muchas cuestiones del U.S. Model BIT que en

* La autora es miembro de los Proyectos de Investigacion DER 2009—-11702 (subprograma JURI) y
e—PROCIFIS (Ref. S 14/3). El presente trabajo se concluy6 en el mes de noviembre de 2009 y en él se
incluyen referencias bibliograficas aparecidas hasta esa fecha. La vigencia y accesibilidad de las pagi-
nas web que se citan se comprobd asimismo en esa fecha. katiafachgomez@gmail.com.

1 Reflexionando sobre las diversas posturas defendidas en dicha reunién de 30 de julio de 2009,
vid. K. Fach Gémez, “La revision del U.S. Model Bilateral Investment Treaty: ¢una nueva politica de
la Administracion Obama en materia de inversiones internacionales?”, Congreso internacional sobre
contratacion y arbitraje mercantil internacional, Logroiio, noviembre 2009.

2 Se han encontrado referencias en espafiol sobre ACIEP, denominéndolo tanto Comité Asesor so-
bre Politica Econémica Internacional como Comisiéon Consultiva en Asuntos de Politica Econémica
Internacional. En relacion con este 6rgano, que “serves the United States Government in a solely
advisory capacity concerning major issues and problems in international economic policy”, v.
http://www.state.gov/e/eeb/rls/othr/2009/131111.htm.

3 http://www.state.gov/e/eeb/rls/othr/2009/131096.htm.

4 http://www.state.gov/e/eeb/rls/othr/2009/131098.htm.
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opini6én del Subcomité merecerian ser objeto de reforma. Algunos de estos
puntos recogen la opinion de consenso alcanzada dentro de este 6rgano con-
sultivos, aunque en un namero no despreciable de ocasiones también se ex-
plicitan las opiniones divergentes que subsisten respecto de otras cuestiones.
La segunda seccion del informe estd conformada por un amplio anexo en el
que se presentan los puntos de vista de muchos miembros del Subcomité —
recogidos en forma de statements individuales o colectivos—S.

Se va a exponer a continuacion, de una forma muy esquemaética, cuales
son las principales propuestas que contiene este Report del Advisory Comité
on International Economic Policy respecto del U. S. Model BIT:

El Subcomité no ha podido alcanzar un posicionamiento unanime respec-
to de la extension que ha de darsele al concepto de inversiéon. Mas concreta-
mente, el parrafo segundo del Anexo B (Expropriation) del U. S. Model BIT
ha generado controversia en este sentido, ya que algunos miembros conside-
ran que la precision en él contenida —“an action or a series of actions by a
Party cannot constitute an expropriation unless it interferes with a tangible
or intangible property right or property interest in an investment”— impide
implementar en el &mbito expropiatorio una deseable definicion de inversion
que abarque every kind of asset —lo que supondria que determinadas inver-
siones estadounidenses quedarian indefensas ante expropiaciones no com-
pensadas llevadas a cabo por Estados extranjeros—. Otros miembros abogan
por el contrario por una definicion més limitada de inversion, que englobe
anicamente las formas de propiedad protegidas por la Constitucion estadou-
nidense y que excluya por tanto figuras como opciones, futuros y demas de-
rivados financieros —actualmente contenidas en la definicion de inversiéon
del art. 1 del Modelo de Tratado Bilateral de Inversiones—.

Si se ha alcanzado un acuerdo en el seno del Subcomité en torno a una
concreta ampliacion del concepto de “inversi6on” contenido en art. 1 del U.S.
Model BIT. En este sentido, se propone que éste abarque también adquisi-
ciones en el extranjero sin animo de lucro — adquisiciones que no cumplen
por tanto, con el actual requisito del Model BIT “expectation of gain or pro-
fit"—, como puede ser la adquisiciéon de bienes a través de un fideicomiso
para la preservacion del medio ambiente. Igualmente, ACIEP desea que el
futuro Modelo de Tratado Bilateral clarifique que empresas estadounidenses
sin animo de lucro —como sindicatos u ONG medioambientales— también
han de poder ser consideradas investors.

No se ha podido llegar a un consenso en relacion con el minimum stan-
dard of treatment del art. 5, por lo que ACIEP deja constancia en su informe
de la existencia de dos planteamientos bien diferenciados. Algunos miem-

5 Como se indica en la Introduccién a este Informe, el método de trabajo ha decidido “put a pre-
mium on collegiality and the search for common ground”.

6 ACIEP ha decidido incluir también en su Informe las opiniones de los distintos miembros del
Subcomité, con el objeto de otorgarles una “platform for the interests and suggestions that these
individuals wished to bring to the attention of the Administration”.
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bros de este organismo abogan por clarificar el vinculo entre customary
international law” y fair and equitable treatment recogiendo en el futuro U.
S. Model BIT la concepcién restrictiva que deriva de la posicion del Depar-
tamento de Estado en el caso Gladis Gold Ltd. v. United States, de forma que
esta nociéon de Derecho consuetudinario internacional sea cubierta o bien
sustituida por dos obligaciones —full protection and security y el Neer stan-
dard—. En cambio, otros miembros de ACIEP quieren reforzar esta nocion
de estandar minimo de trato y, con ello, la posicién de los inversores esta-
dounidenses. Para ello proponen volver a la versiéon del U. S. Model BIT de
1994, en la que no se hacia referencia al derecho consuetudinario internacio-
nal —y por lo tanto, éste concepto no podia limitar las definiciones de “trato
justo y equitativo” o full protection and security— (“each party shall at all
times accord to covered investments fair and equitable treatment and full
protection and security, and shall in no case accord treatment less favora-
ble than the required by international law”).

Tampoco fue posible llegar a un acuerdo respecto de la adecuacion de li-
mitar, en caso de crisis de balanza de pagos, la libre transferencia de fondos
que proclama el art. 7 del U. S. Model BIT de 2004. Mientras que algunos
miembros del Subcomité recalcaron que era suficiente con mantener las
excepciones contenidas en los arts. 20.1° y 20.2° del actual U. S. Model BIT,
otros miembros defendieron que los paises en vias de desarrollo necesitaban
herramientas adicionales para poder gestionar crisis financieras.

Respecto de la prohibicién de requisitos post—establecimiento (art. 8) un
sector del Subcomité propuso que ésta se amplie, de manera que también se
impida expresamente tanto que el inversor se vea obligado a desarrollar en el
Estado anfitrién actividades de investigacion, desarrollo, ensayo, innovacion,
integracion de sistemas u otra actividad destinada a la generacién de propie-
dad intelectual, como que la utilizacién por parte del inversor de la tecnolo-
gia desarrollada en el Estado anfitrién sea un requisito impuesto por éste
para la aprobacién de la inversion. El otro sector del Subcomité sostiene el
planteamiento inverso, alegando que los paises menos desarrollados han de
poder imponer requisitos post—establecimiento a los inversores, ya que tales
requisitos permiten a estos paises implementar sus objetivos de desarrollo y
elevar el nivel de bienestar nacional.

El Comité Asesor considera que esencial que el principio de transparencia
informe todo el proceso de una inversion internacional, incluido el proceso
de creacibn legislativa en este sector. Por ello critica la inclusién en el art. 11
de expresiones indeterminadas como “to the extend possible”, “wherever
possible”, “when time, the nature of the proceeding, and the public interest
permit” y propone crear un “Transparency Council” que ayude a las Partes
de un Tratado Bilateral a hacer progresos en esta area. Asimismo, se reco-

mienda a la Administracién estadounidense que afiada un nuevo apartado al

7 Noci6n a la que estd dedicado el Anexo A del actual U. S. Model BIT y el punto 17 del Informe
aqui analizado.
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citado art. 11 del U. S. Model BIT, por el cual se garantice a persons of the
other Party —noci6n que también engloba a personas fisicas y ONGs— la
participacion en pie de igualdad en procedimientos de desarrollo de estanda-
res y regulaciones vinculadas con las inversiones.

Para ACIEP, el actual art. 12 del U. S. Model BIT —que intenta hallar un
equilibrio 6ptimo entre las actividades inversoras y la proteccién medioam-
biental— contiene un exceso de aspirational language, por lo que se declara
que el nuevo U. S. Model BIT ha de esforzarse por promocionar la proteccién
medioambiental y la mejora de los estindares ecologicos en los paises anfi-
triones. Un sector del Subcomité propone introducir para ello dos modifica-
ciones concretas en el texto de este precepto. Por un lado, proclamar que los
Estados estan obligados a no inaplicar leyes medioambientales con el fin de
atraer inversiones y que un incumplimiento de dicha obligacién podria poner
en marcha el mecanismo de solucién de controversias interestatal. Por otro
lado, garantizar expresamente que el Estado podra adoptar medidas en pos
de la proteccién de la vida humana, animal, vegetal, salud o la conservaciéon
de los recursos naturales sin incurrir en responsabilidad respecto del inver-
sor. Las mismas ideas de fondo se han abordado desde la perspectiva del
derecho laboral (art. 13 U. S. Model BIT), un ambito en el que se ha propues-
to que todos los Estados miembros de Tratados bilaterales deban implemen-
tar los derechos laborales basicos proclamados por la Organizacién Interna-
cional del Trabajo. También se sugiere por parte de ACIEP que los futuros
BITs instauren la figura del Consejo bilateral tanto en materia medioambien-
tal como laboral, 6rgano que, formado por representantes gubernamentales,
ONGs y empresarios de ambos Estados implicados, se encargue de promover
la proteccion, cooperacién y asistencia en ambas materias. Otro sector del
Subcomité se muestra muy reticente ante tales propuestas, ya que conside-
ran que éstas colocan a los inversores estadounidenses en una posicion de
desventaja competitiva y que incluso pueden desincentivar a los paises en
vias de desarrollo a firmar futuros BITs con EE UU.

Se propone que el art. 18 U.S. Model BIT —referido a la proteccion de la
seguridad esencial de los Estados— sea modificado de forma que no permita
que una parte adopte medidas para promocionar objetivos econémicos que
sean incompatibles con las obligaciones recogidas en los Tratados bilatera-
les. Se sugiere asimismo que estas medidas en pos de la esencial security
cumplan con principios proclamados por la OCDE en esta materia, como son
la no discriminacion en circunstancias similares, transparencia, previsibili-
dad, proporcionalidad de la norma y responsabilidad. Persiste el debate de-
ntro del Subcomité en torno a si la alegacion de dicha excepcién por parte del
Estado deberia impedir o no la culminaciéon de un arbitraje inversor—Estado.

Respecto a los servicios financieros, el Subcomité recomienda que el pre-
cepto que aborde esta materia en el futuro U.S. Model BIT ha de explicitar
que es posible recurrir al arbitraje inversor—Estado, caso de que se estime
que el Estado anfitrion ha violado en el &mbito de los servicios financieros el
principio de trato nacional o de nacién maés favorecida. Se propone asimismo
que la Administracién estadounidense revise el art. 20.1°, segunda frase del
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U. S. Model BIT —“where such measures do not conform with the provisions
of this Treaty, they shall not be used as a means of avoiding the Partys”s
commitments or obligations under this Treaty”—, con el objetivo de eliminar
o aclarar esta aseveracion, de forma que no genere problemas de coordina-
cion con la “excepcion de prudencia” contenida en la primera frase de esta
disposicion.

En relacién con la solucién de controversias (Secciéon B del U. S. Model
BIT), el Informe deja constancia del intenso debate que esta materia ha ge-
nerado en el seno del Subcomité. Algunos miembros de este 6rgano inciden
en que el mecanismo de solucién de controversias inversor—Estado constitu-
ye el ndcleo irrenunciable de la inmensa mayoria de los mas de 2600 Trata-
dos bilaterales vigentes en la actualidad. Desde la perspectiva estadouniden-
se, hace més de cincuenta afios que esta herramienta ha permitido proteger
los intereses de los inversores nacionales en el extranjero, por lo que cual-
quier futura modificacion a la baja de esta proteccion colocaria al empresario
estadounidense en una desafortunada posicién de desventaja competitiva.
Un planteamiento bien distinto es defendido por otros miembros del Sub-
comité, quienes apuntan que el arbitraje inversor—Estado no toma en ade-
cuada consideracion el interés publico del pais en vias de desarrollo. Por ello
se estima que los conflictos en materia de inversiones deberian ser plantea-
dos a 6rganos judiciales nacionales y que el recurso a mecanismos interna-
cionales de solucion de conflictos, cuando éste sea necesario, deberia priori-
zar la via interestatal. Desde esta perspectiva, se considera necesario impo-
ner al inversor la obligacién de agotar los remedios nacionales antes de acu-
dir a instancias internacionales —postura que es considerada como una invo-
lucién inadmisible para quienes defienden la intervencién inmediata de
herramientas como la ofrecida por Ciadi-. Y, en el mismo sentido, se propo-
ne que el “government screen” que recoge el actual U. S. Model BIT en mate-
ria impositiva y de servicios financieros sea extendido a otras materias esen-
ciales, de forma que en estos a&mbitos los inversores no puedan plantear re-
clamaciones que afecten el interés publico del Estado de acogida -
planteamiento que, para sus detractores, introduce el riesgo de “repolitizar”
los conflictos en materia de inversiones internacionales— .

Centrando la atencién en los preceptos del actual U. S. Model BIT que se
dedican al arbitraje inversor—Estado, diversos miembros del Subcomité han
hecho propuestas a este respecto. Asi, siguiendo las pautas de las modifica-
ciones introducidas en el Regl. Arbitraje Ciadi (art. 37.2°), se propone que el
art. 28.3° U.S. Model BIT reciba una nueva redaccién méas detallada, por
medio de la cual el Tribunal permita, si se dan una serie de requisitos, que un
amicus curiae presente una comunicacién escrita respecto de un asunto que
sea objeto de la controversia arbitral. Preocupan asimismo los costes de este
arbitraje, por lo que se propone por ejemplo que los “cooling—off periods”
contenidos en el art. 24 U. S. Model BIT pasen a ser opcionales, de forma que
se pueda reducir la duraciéon del procedimiento.

En cuanto a las empresas estatales (State Owned Enterprises—SOEs), el
Subcomité considera que la Administracién estadounidense deberia explici-
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tar en el futuro U.S. Model BIT que las actividades empresariales desarrolla-
das por las SOEs también permiten a los inversores extranjeros invocar los
principios de trato nacional y nacién maés favorecida. Adicionalmente, algu-
nos miembros del Subcomité proponen que se indique que la naturaleza
estatal de la empresa no descarta la intervencién de la mencién “in like cir-
cumstances” contenida en los arts. 3y 4. Asimismo se sugiere que la referen-
cia del art. 2 del actual U.S. Model BIT —“to a state enterprise or other per-
son when it exercises any regulatory, administrative, or other governmen-
tal authority delegated to it by that Party”’— se modifique con el objeto de
que una delegacion informal no exonere a las empresas estatales de los debe-
res contenidos en el respectivo Tratado Bilateral.

Estas son las conclusiones recogidas en el Informe que ACIEP ha emitido
recientemente con objeto de reformar el Modelo estadounidense de Tratado
bilateral de inversiones del aflo 2004. El paso del tiempo nos dira si la actual
Administracién estadounidense toma en consideracion estas recomendacio-
nes y si la reforma iniciada culmina en un nuevo texto que plasme la politica
de EE UU en materia de inversiones internacionales.



