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I INTRODUCCION

El Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econdmica (TPP) es el tratado de libre
comercio mas importante de la década, ya que establece reglas y garantias para la
interconexiéon de 12 economias del Asia-Pacifico (Australia, Brunei, Canada, Chile,
Japon, Malasia, México, Nueva Zelanda, Perd, Singapur, Estados Unidos y Vietnam),
formando un mercado de 805 millones de personas con un PIB de 27.700 miles de
millones de USD, correspondiente a un 40% del PIB mundial, 40% de la inversién y
25% de las exportaciones.! Las negociaciones secretas concluyeron a fines del 2015,
revelandose el texto definitivo del tratado, que fue firmado por Chile en Febrero de
2016.
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Fuente: Elaborado por SAI Derecho y Economia (SAI)

El objetivo econémico del TPP es establecer un marco normativo comin para las
partes, creando un bloque econdmico solido con libre transito aduanero-regulatorio de
bienes, servicios e inversion. La negociacion fue compleja y el peso de las economias
desarrolladas, Estados Unidos y Japon, tendieron a inclinar las disposiciones a sus
intereses estratégicos.

¢Qué gana Chile con ser parte del TPP? Las areas de mayor interés apuntan al
acceso del sector agricola y forestal al mercado asiatico, incluyendo la reduccién de las
barreras no arancelarias. Sin embargo, nuestro pais es un caso particular, pues ya tiene
Tratados de Libre Comercio con todas las partes, asimismo, existe fundamento para

! DIRECON (50 respuestas), 2016, p.15.
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creer que las ventajas que Chile obtiene del TPP podrian ser marginales respecto de las
obtenidas previamente por otros acuerdos con un menor costo para el pais. Ademas, el
TPP no incluy6 a China, principal socio exportador e importador de Chile,? por lo que
podria afectar nuestra relacion con éste.

China ha aventajado a Estados Unidos en varias areas y, por ello, ha amenazado
el liderazgo norteamericano sobre la regidén, proponiendo pautas e instituciones
paralelas al orden econdmico y politico mundial que ha imperado en los Ultimos 50
anos. Los defensores de este acuerdo sefialan que no hay motivo serio para creer que
nuestras relaciones con la gran potencia asiatica seran afectadas.® Creemos que el
riesgo existe, pues el objetivo geopolitico del TPP fue fortalecer el rol de Estados Unidos
en la cuenca del Pacifico, como admiti6 el presidente Obama recientemente a la
prensa.* Cabe agregar que el contenido del TPP es excluyente para China, cuyo
Gobierno tiene un predominante rol en su economia con un fuerte sector publico. Esta
es la impresion que predomina en China sobre el TPP.’

La DIRECON sefiald, por uno de sus medios oficiales, que el cronograma
esperado hasta la vigencia del tratado iba a ser el siguiente:

TPP ENTRA EN VIGENCIA
2 ANOS DESPUES DE LA

INICIO DE LAS LOS TEXTOS DE LA PATSES SIGNATARIOS
NEGOCIACIONES NEGOCIACION: FIRMA ACUERDO ORIGINALES
® [ [ | [ | e
CIERRE DE LAS CONCLUSION DEL INGRESO DEL ACUERDO
NEGOCIACIONES PROCESO DE REVISION AL CONGRESO NACIONAL
LEGAL Y TRADUCCIONES. PARA SU APROBACION O
LIBERACION DE TEXTOS RECHAZO

OFICIALES:

The Atlas of Economic Complexity.
DIRECON (50 respuestas), 2016, p. 9.

The Washington Post (2 de Mayo del 2016).
Hearn y Myers, 2015, p.3.
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Cuando las negociaciones empezaron el 2010, solo cuatro paises de la APEC

integraban el acuerdo (Brunei, Chile, Nueva Zelanda y Singapur) que se conocié como
P4. Sin embargo, el debate cambid radicalmente con el ingreso de Estados Unidos vy el
resto de los paises que conforman el TPP, al punto que este tratado es totalmente

nuevo al P4.
abierto sobre las disposiciones del TPP por medio de severas clausulas de restriccion de

la difusion del tratado, sin perjuicio de que éstas afecten cuestiones esenciales para la

La reserva imperd en la negociacion del texto, impidiendo la publicacion y debate
vida de las comunidades locales, en consecuencia, infligiendo estandares minimos de

deliberacién que necesita la democracia.
Aunque fue posible el acceso al texto del TPP por la sociedad civil, a través del

Cuarto Adjunto, ésta solo fue una instancia de informacién y no de incidencia, ademas,
los interesados tuvieron un conocimiento restringido de las disposiciones mas polémicas
al no poder llevarse copias del texto para un analisis pormenorizado. EI TPP es un
tratado largo y técnico, por ende, el Cuarto Adjunto no fue un mecanismo idéneo para
su difusion ni para determinar sus ventajas y problemas. En este sentido, el Unico modo
para juzgar técnicamente el tratado fue a través de los textos filtrados ilegalmente por

WikiLeaks.
académico y el parlamento, no tuvo la oportunidad para prepararse e informarse

adecuadamente para enfrentar un tratado tan complejo y con consecuencias tan
trascendentales para nuestro pais. Tampoco hoy contamos con estudios que puedan
estimar precisa y certeramente las consecuencias a largo plazo del tratado. Existe
bastante resistencia de distintas ONG y actores a lo largo de los 12 paises miembros del
TPP y, en consecuencia, queda un arduo trabajo para presentar el TPP al parlamento y
la ciudadania sobre una mesa de discusion que sea informada, transparente y

Por tanto, la ciudadania, incluyendo a ONGs de diversos sectores, el mundo

participativa para todos los actores nacionales.
En los proximos meses estara en juego la ratificacion del TPP en el Congreso

Nacional. Tenemos la esperanza de un debate informado y cuidadoso, y que este
tratado no sea aprobado de forma apresurada. El TPP regula muchas materias de
fondo, por ende, es mucho mas complejo que un simple tratado de libre comercio que
elimina las barreras arancelarias y no arancelarias. Por otro lado, el TPP puede estorbar

los cambios constitucionales que gran parte de la ciudadania pretende exigir.
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Para que el TPP entre en vigencia requiere que dentro de dos afos desde la firma

sea ratificado unanimemente por los 12 paises o que después de este periodo haya sido
ratificado por 6 paises que tengan el 85% del PIB de todos los paises que firmaron el
acuerdo, por tanto, debe tener necesariamente la ratificacion de Estados Unidos y

Japon.

El objetivo general de este informe es mostrar, sopesar y analizar los distintos
problemas y temas debatidos del TPP que han empezado a denunciarse por diversos
medios nacionales e internacionales. El objeto es contribuir a un debate informado y

transparente.
del programa de asesoria y seguimiento legislativo del Centro de Democracia y

Comunidad (CDC). Para abordar el TPP, dividimos su analisis en ejes tematicos que
fueron abordados por separado, privilegiando el examen critico por sobre la exposicion
pormenorizada del mismo. Se abordaron las siguientes materias: Propiedad Industrial e
Intelectual y Derechos Digitales; Mecanismos de Solucién de Controversias; Asistencia
no Comercial por parte del Estado, incentivos econdmicos; y, finalmente, las
implicancias Medioambientales del TPP. La estructura de cada capitulo contiene una
introduccion a la materia, un desarrollo critico sobre los inconvenientes eventuales del
TPP, y una conclusidon sobre lo expuesto. Desde luego, quedaron muchos temas fuera

Para ello, formamos un equipo interdisciplinario integrado por distintos miembros

de este informe que nos hubiese gustado abordar.
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II. RESUMEN EJECUTIVO Y CONCLUSIONES.

El Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econdémica (TPP) abarca un enorme
numero de materias, por lo que es un tratado de gran impacto para Chile. Una discusion
apresurada y sin mesurar sus implicancias y consecuencias a largo plazo podria estorbar
el desarrollo futuro de nuestro pais y restringir los espacios de decision y capacidad de
respuesta de nuestro pais para enfrentar dificultades y escenarios futuros. En este

informe abordaremos las siguientes aristas de los aspectos problematicos del TPP:

Respecto al capitulo 18 sobre Propiedad intelectual, que abarca lo que en nuestro
pais entendemos por propiedad industrial y derechos de autor, analizaremos distintos
problemas: Por un lado, el TPP extendid la posibilidad de patentar invenciones sobre
nuevos usos e hizo un avance que consideramos negativo al permitir patentar ciertos

productos, como los procedimientos médicos y semillas, solo permitiendo a los Estados
excluir unas materias que antes se entendia que eran no patentables per se. En relacién
a la patente sobre seres vivos y semillas, el TPP no establece ninguna disposicion seria y
comprometida para evitar el peligro de biopirateria. Asi mismo, veremos mas adelante
en el capitulo sobre medio ambiente que el TPP obliga a ratificar el UPOV 91 y blinda
estas patentes con una doble proteccion al considerar la propiedad industrial e

intelectual como inversion.

Una de las areas que mayor discusidon han dado es la relativa a la proteccién de
datos en farmacéuticos bioldgicos. El TPP establece una proteccidon sobre los datos de
prueba de seguridad y eficacia exigidos por los Estados, asimismo, otorga dos
alternativas: Una proteccidén de 8 afios o una proteccion de cinco afios. El problema es

que, atendida la discusion y el lobby en la materia, esos cinco afios podrian extenderse
a 8 afios de proteccion. En la parte respectiva sefialaremos los motivos que nos llevan a
esta conclusion. Adicionalmente, abordaremos el problema y retos que el TPP exige

respecto al linkage.
de autor, la innovacion y el acceso a la cultura, que es afectada en interés de una

proteccion que en nuestra opinidn consideramos excesiva, como expondremos. Por
ejemplo, las Medidas Tecnologicas de Proteccion son un mecanismo que invade
atributos propios del duefio de un producto y que pueden ser utilizados como parte de
tacticas anticompetitivas. Por otro lado, se afecta el acceso a sefiales encriptadas al
reducir el acceso a equipos que puedan desencriptar estas sefiales, sancionando con

Aun dentro del mismo capitulo, existen serios problemas respecto a los derechos
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ello a los usuarios finales y, en consecuencia, reduciendo con ello el acceso a la
informacion. La libertad de expresion es amenazada por el mismo afan: el TPP busca
que los Proveedores de Servicio de Internet (empresas que brindan conexion a internet)
asuman un rol de censor privado sobre las acciones emprendidas sobre sus clientes. Se
afecta la privacidad de la web y estos proveedores anteponen sus intereses por sobre el
de los clientes. Lo ideal es que esta bajada de contenido de internet sea hecha por
tribunales, sin embargo, el TPP no establecid claramente esta posibilidad.

Entrando a un capitulo distinto, el TPP establece disposiciones nuevas respecto a
la solucién de controversias entre Estados y profundiza los mecanismos de solucién de
controversias entre inversionistas y Estado (ISDS, sus siglas en inglés). En este trabajo,
haremos una exposicién breve de ambos, estableciendo los motivos que nos hacen
rechazar estos apartados. Por un lado, en los conflictos entre Estados se establece un
mecanismo de cumplimiento que tiene graves implicancias para Chile y exige una
presion excesiva sobre paises en via de desarrollo. En el caso de conflictos entre
inversionistas y Estados, consideramos que el TPP profundiz6 y beneficid excesivamente
la posicion de los inversionistas en este tipo de litigios. También abordaremos aspectos
de este tratado y del sistema internacional de solucién de controversias entre
inversionistas y Estados que el TPP falld en mejorar, tales como la intervencion en
funciones publicas, la compatibilidad de este mecanismo con las obligaciones
internacionales de Chile, costos excesivos e imparcialidad de los jueces que conforman
estos tribunales.

En un aspecto totalmente distinto, veremos qué sefiala el TPP respecto a la
asistencia no comercial que pueden hacer los Estados, y por qué estas medidas
estorban la capacidad de los Estados para fomentar ciertos sectores de la economia y
sus posibilidades de responder frente distintos escenarios, como una crisis internacional.

Finalmente, en el apartado sobre Medio Ambiente, analizaremos varias materias
que estan reguladas en distintas partes del TPP que tienen un impacto ambiental no
mitigado por el TPP. Por un lado, expondremos los enormes esfuerzos que Chile ha
hecho en la proteccion e integracion de consideraciones ambientales en su toma de
decisiones, esfuerzos que seran opacados por distintas protecciones que el TPP otorga
contra estas medidas. A modo de ejemplo, el TPP restringe el principio precautorio,
incluso reconocido por la Corte Internacional de Justicia en el caso Papeleras. También
exige la ratificacién del UPOV'91 y no entrega herramientas efectivas para enfrentar el
cambio climatico, pese a contener varias disposiciones sobre medio ambiente.
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Gran parte de las ventajas del Tratado, como el acceso de productos chilenos a
otros mercados, ya fueron obtenidas por Chile mediante distintos Tratados de Libre
Comercio. Si bien algunos productos logran el ingreso a nuevos mercados por medio de
una desgravacién progresiva, los beneficios son tan pocos e insignificantes que para
Chile no vale la pena tener que sufrir todos los costos del TPP. Expusimos en este
trabajo varios de los problemas mas graves del TPP que significan serias objeciones
contra éste. Reconocemos el trabajo del equipo negociador del tratado, sin embargo, su
ratificacion no es segura ni positiva para Chile segin los aspectos analizados. En
adicién, para fomentar el debate, hacemos las siguientes sugerencias:

a) Revision del el proyecto de acuerdo por todas las comisiones parlamentarias que
tengan alguna competencia o perspectiva que pueda aportar al analisis de la
conveniencia de ratificar o no el Tratado. Este no es solo un tratado de libre
comercio para bajar aranceles.

b) Invitar a la DIRECON para que haga exposiciones por materia en detalle y no de
modo general sobre cada tematica.

c) Solicitar a la autoridad o institucion correspondiente un informe del impacto real
econdmico-social del TPP en Chile.

d) Invitar a distintas ONGs que han participado y seguido el proyecto desde su génesis.

e) Transparentar el debate, extender los tiempos de aprobacién y crear mecanismo
para fomentar la participacion de la sociedad civil. La aprobacion del TPP requiere un
alto respaldo ciudadano, de lo contrario, el costo politico sera enorme e irreparable.
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III. DISPOSICIONES CONFLICTIVAS EN TORNO A LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL E INTELECTUAL.

Resumen

El TPP tiene disposiciones incompatibles con nuestra normativa de propiedad
intelectual, propiedad industrial y derechos digitales, de manera que este tratado
amenaza los intereses a largo plazo de nuestro pais. Es cuestionable que estas
materias hayan sido abordadas en una negociacion con énfasis
preponderantemente comercial, pues hay aspectos técnicos que colisionan con
derechos no comerciales como la libertad de expresion y el acceso a la cultura.
En general, los defensores del TPP senalan que este tratado coincide
completamente con nuestro derecho interno y las obligaciones internacionales
previamente suscritas por Chile, sin embargo, creemos que las clausulas del
tratado van mas alld en algunas materias y, en otras, éstas pecan de ambigiiedad
y no dan garantias para la interpretacion optimista del tratado que invocan sus
defensores.

1. Contexto del capitulo.

La problematica del capitulo no se entiende sin situarse en la pugna que existe
actualmente sobre la transferencia de conocimiento entre paises industrializados y
paises en via de desarrollo, como Chile, que son consumidores y dependen de los
primeros. Por ende, muchas disposiciones de TPP tienden a proponer garantias a la
propiedad industrial e intelectual aun mayores a las existentes en foros internacionales
de la OMC, como los ADPIC.® En esta pugna, Estados Unidos es el mayor interesado por
ser uno de los mayores exportadores de conocimiento,” por lo que es quien propone e
impulsa la inclusion de éstas disposiciones en el tratado.

Proteger y fomentar la innovacion es esencial para el desarrollo, no cabe duda,
pero debemos considerar que Chile es consumidor y receptor de conocimientos.
Asimismo, garantizar cierta flexibilidad en la transferencia de conocimiento es
absolutamente necesario para abrir la posibilidad de que algun dia Chile se convierta en
creador y exportador de conocimiento y tecnologia, como en su momento hizo Corea del

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Anexo 1C.
Departamento de Comercio de los Estados Unidos, 2016, tabla 2.1

10



ot 0L CENTRO
L DEMOCRACIA
R Y COMUNIDAD

-.-..-_”
Sur y China, entre otros casos. Por otro lado, un exceso en la proteccién de la propiedad
intelectual puede convertirse en una barrera al comercio, previniendo la importacion de
bienes y servicios que infrinjan su alcance. De este modo, el exceso se convierte en
proteccionismo, especialmente en nuestro caso, pues China es una de nuestras
principales fuentes de importaciéon y su estandares de proteccion de propiedad

intelectual es menor al propuesto por el TPP.®

Finalmente, hay que ponderar los Derechos de Propiedad Intelectual con otros
derechos tan esenciales para la ciudadania como son el derecho a la educacion, acceso
a la cultura y el derecho a la libertad de expresion.

2. Propiedad industrial.

2.1. Principio general de patentabilidad. Nuevos usos y extension de
materias patentables.

El TPP tomd los criterios de patentabilidad ya reconocidos en los ADPIC,
estableciendo la regla general de que todo producto o procedimiento (a) nuevo, (b) gue
entrafile una actividad inventiva y (c) susceptible de aplicacion industrial puede ser
patentado, sin importar su campo tecnoldgico de procedencia.’

Sin embargo, el TPP invadi6 espacios de discrecionalidad reconocidos
anteriormente a los Estados, al establecer expresamente la posibilidad de “(...)
patentar nuevos usos de un producto conocido, nuevos métodos de usar un
producto conocido, o nuevos procedimientos de uso de un producto conocido
(...)"™° Antes, los Estados podian determinar el grado de innovacion del nuevo
producto, por tanto, determinar si un nuevo uso era patentable, en cambio, ahora es
obligacién que los Estados reconozcan el derecho de los titulares a patentar un nuevo
uso, salvo que este nuevo procedimiento no reivindiquen el uso del producto como tal.

Esta disposicién ha sido muy criticada, pues se teme que las farmacéuticas usen
esta disposicion para extender indefinidamente sus patentes. Asimismo, afecta el acceso
de medicamentos genéricos de ciertos paises que, bajo la discrecionalidad reconocida

Frankel, 2012, p.159.
Avrticulo 18.37.1. del TPP.
Articulo 18.37.2. del TPP.

11
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por los ADPIC, no admiten la posibilidad de renovar la patente por nuevos usos, como
India.™

Abierta la regla general de patentabilidad, los parrafos 3 y 4 del articulo 18.37 del
TPP establecen el Derecho de las Partes para excluir de ella:

a. Las invenciones cuya explotacion comercial (...) [afectan distintas materias de
orden publico e interés nacional] (...), siempre que dicha exclusion no se haga
meramente porque la explotacion esté prohibida por su ordenamiento juridico

b. Los métodos de diagndstico, terapéuticos y quirdrgicos para el tratamiento de
personas o animales;

¢. Los animales excepto los microorganismos, y los procedimientos esencialmente
biologicos para la produccion de plantas o animales, que no sean procesos no
biologicos o microbiologicos.

d. Las plantas que no sean microorganismos. Sin embargo, (...) las patentes estaran
disponibles al menos para invenciones derivadas de plantas.

Es abusiva la posibilidad de extender el deber de patentar /os métodos de
diagndstico, terapéuticos y quirdrgicos para el tratamiento de personas o animales,
porque ello limitaria el derecho de un médico a poder optar por el mejor tratamiento
para un paciente por no contar con la patente de dicha técnica’® o encarecer
excesivamente las cirugias y terapias,’®> ademas, abrir la posibilidad de patentar seres
vivos y sus derivados conlleva otros problemas y decisiones politicas que no han sido
abordados por nuestra legislacion. Aunque el TPP le entrego el derecho a los Estados de
excluir la patente de estas materias, se hizo un enorme avance al abrir una posibilidad
que era prohibida en los tratados anteriores, por tanto, éste fue un importante paso
para el lobby de propiedad industrial.

2.2. Conocimientos tradicionales relativos a recursos genéticos.'*
El TPP busca evitar el fraude y usurpacién de conocimientos desarrollados por

comunidades locales, acto conocido como biopirateria. Se busca evitar aquellos casos
en que empresas transnacionales patentaron semillas utilizadas por agricultores

11
12
13
14

Flynn et al, 2012, p. 153; Raghu, 2016, p. 7
Ting-Edwards et al, 2016, p.13

Flynn et al, 2012, p. 157.

Avrticulo 18.16. del TPP.
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indigenas, apropiandose de su titularidad y del derecho de poder demandar a estas

comunidades por violacion a su patente industrial.
La disposicion del TPP exige a las partes realizar exhaustivos examenes sobre la

novedad de la invencién que se trata de patentar, por ejemplo, determinando el estado
de la técnica,’® pudiendo tomar en cuenta la informacién publica relevante y

documentada. Abre la posibilidad que terceros puedan intervenir en el proceso para
informar por escrito a la autoridad competente examinadora y también la oportunidad

de establecer bases de datos y cooperacidon en la capacitacion de los examinadores.

Todas estas medidas son insuficientes, ya que no brindan ninguna proteccion efectiva.
No hay procedimiento, herramientas ni instituciones nuevas. En este sentido cinco

relatores y dos expertos independientes de la ONU denunciaron, entre otros impactos

negativos del TPP en Chile, que:
"En el caso de los pueblos indigenas, las formas de derechos de propiedad

previstas en el TPP proporcionan poco o ningun reconocimiento o proteccion de

los derechos de los pueblos indigenas como titulares de los conocimientos

tradicionales, como establecido en el articulo 31(1) de la Declaracion de las
7”7 16

Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP)

En la carta dirigida a Chile se denuncia que uno de los problemas centrales fue
confundir la naturaleza colectiva de estos conocimientos (una especie de copropiedad
de las comunidades sobre sus conocimientos) y el dominio publico que es accesible a

todos.
Proteccion de datos de prueba u otros datos no divulgados.

2.3.
2.3.1. Proteccion general de datos en productos farmacéuticos.

El Estado exige datos de prueba que verifiquen la seguridad y eficacia de un

medicamento de referencia para otorgarle los permisos comerciales y sanitarios que
hagan falta para su comercializacion. En cambio, los medicamentos genéricos solo

necesitan probar su equivalencia quimica, porque seria un desperdicio de recursos y

15 La INAPI define el estado de técnica como: “El estado de la técnica, estado del arte o arte previo, comprende todo lo
que se ha puesto a disposicion del pablico en cualquier lugar del mundo, mediante una publicacidn en forma tangible, la venta o
comercializacion, el uso o cualquier otro medio, antes de la fecha de presentacion de una solicitud de patente o de la

reivindicacion de la prioridad de un derecho” (INAPL 2012, p. 5).
Carta de Oficina del Alto Comisionado de DDHH a Chile, 2016, p. 5.
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poco ético repetir los mismos procedimientos de prueba presentados por el

medicamento de referencia.

Sin embargo, el 60% del costo de introducir una nueva droga al mercado se
origina en las pruebas sobre eficacia y efectos adversos,” por lo que no es justo que los
medicamentos genéricos puedan utilizar esta informacion libremente para fines

comerciales sin ninguna desventaja.

La proteccion de datos es una garantia paralela a la patente médica que impide
que terceros utilicen para fines comerciales los datos de prueba presentados por el
titular para obtener los permisos exigidos por el Estado. En consecuencia, terceros no

pueden comercializar productos sobre la base de los datos de prueba, previamente
presentados para probar la seguridad y eficacia del medicamento de referencia. Sumado
a ello, el costo de estas pruebas es tan alto que la proteccién de datos tiene, en la

practica, los mismos efectos que una patente al impedir la comercializacién de

medicamentos genéricos.
Sin embargo, en los medicamentos quimicos no hay problema al introducir este
Por

periodo de proteccion, puesto que el plazo de duracion de la patente es superior e
impide la comercializacion de medicamentos genéricos de todos modos.
consiguiente, nada impide que pueden iniciarse los tramites destinados a obtener los

permisos de comercializacion desde que pasen los cincos afos para vender los

medicamentos genéricos inmediatamente después de los 20 afos. Ademas, esta
proteccién ya estd contemplada en el TLC entre Chile y EEUU.* Tampoco parece raro
extender la proteccion a 3 afios para nuevos usos de una droga vieja, porque probar

estos nuevos usos puede ser muy caro y vale la pena proteger ese esfuerzo, sin

perjuicio de la critica mencionada anteriormente.

El problema aparece en los farmacéuticos bioldgicos.
2.3.2. El problema de la proteccion de datos en farmacéuticos

bioldgicos.

17

Yeh, 2009, p.3.
18 Clift, 2007, p. 431; DiMasi and Grabowski, 2003, 151.
Articulo 17.10 del TPP.
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Los farmacéuticos bioldgicos son aquellos remedios cuyo principio activo es
sintetizado o derivado de una fuente bioldgica. Actualmente, es el area farmacéutica
con mayor proyeccion a futuro, pues solo mediante organismos vivos es posible obtener
compuestos con la complejidad necesaria para obtener efectos inalcanzables por
farmacos tradicionales. También son los productos mas caros del mercado, por ello que
requirieron ser cubiertos por la Ley Ricarte Soto, que asiste financieramente a los
chilenos cuya vida dependa de estos medicamentos.

Del mismo modo que existen medicamentos genéricos para los medicamentos de
referencia no bioldgicos, se producen “biosimilares” que contienen el mismo principio
activo del medicamento bioldgico de referencia, asimismo basta comprobar la
equivalencia bioldgica para obtener el permiso de comercializacion.

Entonces, ¢qué diferencia tiene su regulacién con los farmacéuticos tradicionales?
La mayor parte de los medicamentos bioldgicos no son patentables, debido a que son
derivados de procesos bioldgicos, es decir, como producto de seres vivos o seres vivo
en si mismos (ver materias patentables). En tal caso, este periodo de exclusion se
convierte en un periodo de derechos exclusivos para el titular sobre la comercializacién
misma del producto, por ende, una especie de patente sui generis que incluso tiene
mejores garantias,”® segin expertos, que la patente normal.?! Por consiguiente, la
discusion sobre la proteccion de datos de bioldgicos es sumamente importante y cada
afo extra de proteccion significa otro afio de precios monopdlicos de estos
medicamentos, con el gasto para el Estado chileno que conlleva. Incluso cada afio de
tardanza en la entrada de biosimilares cuesta 770 millones de dolares mensuales, segun
la Subsecretaria de Salud Plblica.??

Respecto a los farmacéuticos bioldgicos, el TPP establece mayores estandares de
proteccidn al que tenemos actualmente, dando derecho a las partes a optar entre”

1) Desde la primera autorizacion para la comercializacion de un nuevo producto
farmacéutico bioldgico se sefiala que se habra de disponer de proteccion
comercial efectiva segun el articulo 18.50, parrafos 1y 3, por un periodo de al
menos ocho afos.

20
21
22
23

International Federation of Pharmaceutical Manufacturers Associations, 2000, p. 3.
Clif, 2007, p. 433.

The Clinic (25 de Noviembre de 2015).

Avrticulo 18.51.1 del TPP.
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2) O, alternativamente, (...) disponer proteccion comercial efectiva: mediante la

implementacion del Articulo 18.50, parrafos 1 y 3, por un periodo de al
menos cinco anos (...), mediante otras medidas y reconociendo que las

condiciones comerciales también contribuyen a la efectiva proteccion
comercial gue brinde un resultado comparable en el mercado.

Se critica la segunda opcidn, porque al usar expresiones tan genéricas, como
implementacion del articulo 18.50 (...) mediante otras medidas 'y resultado comparable

en el mercado, seria practicamente lo mismo que la primera opcioén, por lo que se ha
tildado esta disposicion entre elegir ocho anos o cincos afos “mas tres”, que es lo

mismo.
Necesariamente, debemos tomar en cuenta las negociaciones que originaron la
disposicion, puesto que la propuesta inicial de EEUU fueron 12 afos, plazo inaceptable

para el resto de los paises. Por ejemplo, Chile aplicaba la proteccién de datos de
productos farmacéuticos no bioldgicos a los bioldgicos, por tanto, solo aplicaba cinco
anos de exclusividad de datos. Poco a poco, las posiciones fueron decantando en 5 anos
contra 8 afios defendidos por EEUU. Finalmente, se llegd a este articulo cuya redaccién

ambigua permite apreciar una conclusion poco satisfactoria para todas las partes. Por
un lado, establece una protecciéon de ocho afios (posicion de EEUU) y, por otro, permite

optar a una proteccidon de 5 anos (posicidén de Chile y otros paises).
En Chile, el asunto esta siendo objeto de discusién. Por un lado, los defensores
del tratado aseguran, apoyado en los trabajos preparatorios y negociaciones del
Tratado, que no son accesibles al publico, que la segunda opcién solo implica cinco afios
aplicando las medidas dentro de ese periodo de tiempo. Los criticos sefialan que,
atendiendo a la discusion del articulo, éste esta redactado de forma tal que permite
defender la posicién norteamericana, protegiendo por cinco afios y aplicando medidas
de similar naturaleza por los Ultimos tres afios siguientes. Esto es sumamente peligroso
ya que el TPP debe pasar un proceso de certificacion ante el Senado norteamericano
para que este apruebe el tratado y pueda entrar en vigencia (el TPP requiere la
aprobacion de EEUU). El problema principal es que la certificacion de si la legislacion de
los otros miembros del acuerdo cumplen con el TPP se hara con la interpretacién que
haga el Congreso estadounidense del tratado, por tanto, habra una enorme presion
para que el resto de los miembros del TPP adopten la interpretacién de de los cinco
16

afnos mas tres anos de medidas con resultados similares.
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En apoyo a la posibilidad de extender el periodo de proteccién, se invoca el caso
de Japdn, que protege los datos por ocho afos y vigila el producto con posterioridad a
la entrada de comercializacion, por lo que podria usarse como antecedente para aplicar
el modelo japonés por tres afios sobre los cinco anos establecidos, conveniente para el
lobby farmacéutico.?*

Hoy hay muchas voces que se manifiestan disconformes con la redaccion. El
presidente de la Organizacion de la Industria Biotecnoldgica dice que no aceptaran un
plazo menor a los 12 afos originales, mientras que la presidenta de la Organizacion
Mundial de Salud protesta contra los nuevos impedimentos al acceso de los pobres a la
salud.”

2.4. Linkage entre INAPI y el ISP (registro sanitario).

El Linkage, que se suele traducir como la vinculacién que existe entre una patente y
el registro sanitario ésta, pretende evitar las infracciones contra los derechos de
propiedad intelectual y exclusividad sobre las patentes de medicamentos, consistiendo
en que:

“(...) previo a la concesion de un registro sanitario para un medicamento, los
solicitantes tuvieran que acreditar que dicho medicamento no se encontraba al
amparo de una patente vigente. Esto, con €l fin de evitar gue medicamentos que
se encontraban al amparo de una patente, no les fuera concedido un registro
sanitario si sus solicitantes no eran Utitulares o licenciatarios de dicho
medicamento, dificultando asi la entrada al mercado de productos de caracter
ilegal que infringen derechos de exclusividad de propiedad industrial”.?°

El TLC con Estados Unidos?’ mandaba a evitar que se otorgue una autorizacion
de comercializacidon a terceros que busquen comercializar un producto farmacéutico si
dicha comercializacion implica la infraccion de una patente. Se discuti si este linkage
debia ser administrativo o judicial, las farmacéuticas vy titulares de los derechos prefieren

24
25
26
27

Lagomarsino y Cardenas, 2016, p. 6; Pharma Japan Web (7 de Octubre de 2015); Kilic y Pinel, 2015.
Branstetter, 2016, p. 5.

Magafa, 2014, p.1.

Articulo 17.10 del Capitulo de Propiedad Intelectual del TLC entre Chile y Estados Unidos.
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la via administrativa, porque asi pueden bloquear la comercializacion de estos productos
sin necesidad de ejercer una accién judicial por medio de tribunales,

Nuestro pais cumpli6 el TLC mediante el llamado /inkage judicial.*®Sin perjuicio de
ello, el TPP admitié ambas posibilidades, por tanto, no exige la vinculacion automatica
de la propiedad intelectual (INAPI) con el registro sanitario (ISP),?° exigiendo solo
ciertos recursos y garantias procesales para notificar al titular afectado de un registro
que pueda vulnerar sus derechos y las acciones judiciales para defenderse.*

De momento, existe un Proyecto de Ley (Boletin N° 8183-03) que descansa en el
Congreso, el cual especifica que las modificaciones necesarias para que el /inkage™
pueda ser llevado mediante un Libro Publico por parte del Instituto de Salud Publica
(similar al Orange Book de la FDA norteamericana), estableciendo mayor claridad al
momento de tener que lidiar con estas patentes frente a farmacos y bioequivalentes.

En conclusidon, el TPP permitié la posicién chilena defendida en el TLC con
Estados Unidos de un /inkage judicial que diera derecho al titular de una patente a
defender su derecho por medio de tribunales que defiendan efectivamente sus
intereses, incluyendo medidas y medidas de notificacion prejudicial para ello.

3. Derechos de autor y medios de proteccion.

3.1. Medidas tecnolégicas de proteccion.>?

El tratado define las medidas tecnoldgicas de proteccion (MTP) como:

28 Las diferentes interpretaciones por parte de Chile y EE.UU. respecto del llamado “linkage administrativo” (debido a

ambigliedades originadas de la negociacion del TLC, no a una redaccion poco clara o con débil fundamento técnico). Esto
consiste en que el INAPI, quien recibe cada patente de las farmacéuticas, y el ISP, que lleva el registro de cada medicamento en el
mercado, deben “cruzar” sus informaciones para perseguir la venta de productos “piratas” sea dicho de otra forma, Medicamentos
Genéricos (los cuales son un apoyo a la poblacion, bajando los precios). (IFMSA, s.f., par. 4).

29 Lagomarsino y Cardenas, 2016, p. 4.

%0 Articulo 18.53.1 - 2 del TPP.

3 Resumen Proyecto de Ley, Boletin N° 8183-03: Establecer un sistema de informacion de patentes en el ISP: ISP
requeriré de una serie de declaraciones aclaratorias antes de otorgar el registro sanitario a un medicamento. Creacion de un “Libro
Publico”, administrado por el ISP, en el cual se encontraran todos los titulares de patentes de principios activos y todas las
declaraciones que se realizaron para obtener los registros sanitarios de los medicamentos finales. Medida precautoria para
proteger los medicamentos que cuenten con patente de principio activo: Se suspende (maximo 1 afio) el otorgamiento del registro
sanitario para un medicamento que presuntamente atente contra los derechos de patentes que posea el principio activo de dicho
medicamento. Creacion de sanciones disuasivas para evitar declaraciones falsas al momento de solicitar el registro sanitario de un
medicamento (Entre 3.000-10.000 UTM) Transitorio: Tanto las patentes de los principios activos registrados en el ISP, como las
patentes de los principios activos importados antes de la publicacion de esta Ley, no podran ser anotados en el “Libro Pablico”.

Articulo 18.68 del TPP.

18



ot 0L CENTRO
L DEMOCRACIA
. N, ¥ COMUNIDAD

“cualquier tecnologia, dispositivo o componente efectivo que, en el curso normal
de su operacion, controla el acceso a una obra, interpretacion o ejecucion o
fonograma protegidos, o protege el derecho de autor o derechos conexos
relacionados con una obra, interpretacion o ejecucion o fonograma.”

La definicion es tan amplia que permite su uso abusivo. Esta disposicion supone
que el Unico objeto de violar una MTP es lesionar las utilidades del titular del copyright,
en consecuencia, limita injustificadamente el derecho de los consumidores a disponer de
los bienes que compran y a eludir las MTP, aunque tengan derecho a ello. También
restringe por medio extra legal el acceso a bienes de dominio publico y fomenta el uso
de practicas anticompetitivas, como prohibir la creacidon de sistemas multiplataforma o el
desarrollo de software libre.*?

Por ejemplo, no permite adquirir un reproductor que evada el bloqueo regional de
un Blu-Ray original que compramos fuera de Sudamérica, niega la posibilidad de
desbloquear un equipo digital para instalarle un software libre o uno distinto al que
viene por defecto o adquirir equipos de plataformas cruzadas. ¢Parece justo desligar los
MTP de la proteccion que ya existe al copyright? éHasta qué punto el copyright puede
invadir facultades propias del dominio que adquiere un equipo digital? En éste y otros
casos, Unicamente se infringe la medida tecnoldgica de protecciéon®* y se responsabiliza
ilegitimamente al consumidor:

Articulo 18.68. parr. 1. (...) cada Parte dispondra que cualquier persona que:

(a) a sabiendas, o teniendo motivos razonables para saber, eluda sin autorizacion
cualquier medida tecnologica efectiva que controle el acceso a una obra,
interpretacion o ejecucion o fonograma protegidos (...) sea responsable y quede
sujeta a los recursos establecidos en el Articulo 18.74 (Procedimientos y Recursos
Civiles y Administrativos).

Y aln en el caso del que suministre elementos u ofrezca servicios destinados a
eludir MTP,* ¢es justo someterlos a sanciones civiles si ofrece un servicio destinado a
romper candados digitales sin infringir copyright? Cabe agregar que el TPP profundizo la

Flynn et all, 2012, p. 148.
Ting-Edwards et al, 2016, p.12
Articulo 18.68.1.b del TPP.
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proteccion existente a las MTP, estableciendo responsabilidad y sanciones penales.
Estas disposiciones no fueron acordadas en el TLC con Estados Unidos.

El problema de las MTP es que son protecciones de hecho que los fabricantes
utilizan para proteger el monopolio que tienen sobre una determinada obra. En
consecuencia, son los titulares quienes deciden qué usos estan prohibidos y restringidos
por las MTP, aunque con ello impiden a los usuarios ejercer su legitimo derecho a hacer
uso de las excepciones establecidas en su favor en la ley de propiedad intelectual, es
decir, limitando el libre uso reconocido por ley.

Las MTP impiden el Derecho al Tinker, el cientifico Edward Felten lo describe
como “la libertad para entender, discutir, reparar y modificar el dispositivo tecnoldgico
de su propiedad” y sefiala que “esta libertad es mas que solo un ejercicio de los
derechos de propiedad, sino que también ayuda a definir nuestra relacién con el mundo
en la medida que cada vez mds nuestra experiencia es medida por estos dispositivos”.>®

Luego, Samuelson sefiala que esta libertad comprende:®’

a) Libertad intelectual para imaginar qué puede hacerse con los artefactos
existentes para aprender mas de ellos.

b) Privacidad intelectual e interés independiente en investigar y explorar estos
artefactos en los que uno tiene propiedad u otro interés legitimo, sobre todo
cuando la investigacion se lleva a cabo en las propias instalaciones.

c) Obtener habilidades por medio de probar, analizar e interactuar con los objetos
existentes.

d) Libertad para volverse mas actualizado por medio del tinkering.

e) Derecho a aprovechar lo que uno ha aprendido de pequefios ajustes y difundir
los resultados de uno de la investigacion a los demas

f) Derecho para reparar lo que esta roto y hacer otros usos de artefactos, siempre y
cuando uno no esta dafiando los intereses de los demas

g) Derecho para innovar en base a lo que se ha aprendido a través de retoques

h) Derecho a compartir las innovaciones que resultan de retoques con otros si uno
asi lo desee y construir una comunidad alrededor de la innovacion.

36
37

Felten, 2013.
Samuelson, 2015, p.2.
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Samuelson aclara la esencialidad del tinkering para la innovacién en paises como
Chile. El tinkering requiere necesariamente poder evadir las MTP para poder hacer
completo uso de un dispositivo tecnoldgico como permiten las facultades propias del
dominio, por lo tanto, si aceptamos las disposiciones del TPP que criminalizan la evasion
inocente de las MTP, estamos obstruyendo y condenando una herramienta y via
esencial de la innovacidon en nuestro pais. Pues una contracara del tinkering es la
ingenieria inversa, que consiste en obtener informacidn o un disefio a partir de un
producto, con el fin de determinar de qué esta hecho, qué lo hace funcionar y como fue
fabricado.®® Por tanto, el tinkering no es solo esencial para la innovacion, sino que
también es una via fundamental para la transferencia y captacién informal de
conocimientos en la industria local. Y aunque la la ingenieria inversa es aceptada por
gran parte de las legislaciones, las MTP son una via de hecho para limitar la ingenieria
inversa y el TPP criminaliza la evasion de las MTP.

3.2. Ventajas procesales sin motivo en juicios sobre violacion a
propiedad intelectual.

El sistema que establece el TPP otorgar ciertas garantias y ventajas procesales,
que cabe decir, siempre deben tener por objeto la garantia de un proceso justo. *° Sin
embargo, el TPP establece una serie de presunciones que violan la igualdad de armas u
oportunidad en los juicios en favor de los titulares de los derechos de autor. Es por esto
que las presunciones son una herramienta excepcional en el proceso que buscan
equilibrar una relaciéon asimétrica.

Por ejemplo, es lo que ocurre en materia medioambiental respecto a la culpa
infracciones, porque es muy caro para los particulares hacer estudios, provocando una
barrera de acceso a la justicia. éOcurre lo mismo en materia de patentes?
Evidentemente, no. Por regla general, el contenido de copyright pertenece a
transnacionales, a las que no le faltan recursos para defenderse o demandar infractores
que estaran en desigualdad de armas con el supuesto titular de la patente.

4. Neutralidad de la red y transferencia de datos.

38 Idem, p. 5.

Articulo 18.73 del TPP.
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Proteccion de senales de satélite y cable encriptadas portadoras

4.1.
de programas
El problema es el siguiente: podra considerarse infractor a cualquier persona que

busque disponer del equipo necesario para la captacién, decodificacion y visualizacion

del contenido encriptado. Esto criminaliza al usuario final de estos dispositivos, una
politica publica que no es aconsejable y que establece sanciones no contempladas en el

TLC que Chile tiene con Estados Unidos, pues ahora el TPP exige que estas sanciones

deben ser necesariamente penales. Cabe agregar que eventualmente estos dispositivos
pueden ser utilizados para evadir la censura, como ocurre en regimenes con

persecuciones politicas y severas limitaciones a la libertad de expresion, por lo que no

es conveniente poner sanciones tan graves al uso de estos dispositivos.
Desnaturalizacion de las funciones de los proveedores de

4.2.
Internet.
Las mayores infracciones al copyright son realizadas por medio de Internet, por

ello el TPP trata de hacer responsables a los proveedores de servicio de Internet (ISP)

por el dafo ocasionado por sus usuarios, que acceden o publican contenido que atenta

contra los derechos de propiedad intelectual.
El articulo 18.82(3)(a) del TPP exige que los ISP "retiren o inhabiliten de manera

expedita el acceso a materiales alojados en sus sistemas o redes al momento de
obtener conocimiento cierto de la infraccion al derecho de autor o al enterarse de
hechos o circunstancias a partir de los cuales es evidente la infraccion, tales como la

recepcion de una notificacion de una presunta infraccion”.

Si los ISP son responsables, evidentemente, van a tomar una actitud agresiva

mas alla de lo requerido por la ley para evitar cualquier posibilidad de ser sancionados,
ya que sus intereses no se alinean con los intereses de sus usuarios, entonces, los
incentivos legales pueden provocar censura de contenido legitimo, obstruir la innovacion
construida en sus plataformas, invasion y vigilancia de la privacidad de los usuarios,

amenazando la libertad de expresion.*

22

Ting-Edwards et al, 2016, p. 12; Flynn et al, 2012, p. 198; Kaminski, 2011.
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Lo anterior no puede admitirse en nuestro pais. A los ZSP no les corresponde la
funcidn de policia privada de copyright, vigilando las redes en nombre de los titulares de
los derechos de autor. Ademas, los mayores denunciantes de violaciones por copyright
son la MPAA* y la RIAA*, por ende, los ISP se transformaran en los protectores de un
sector privado determinado y no de los intereses de la comunidad, incluso pudiendo
abusarse del mecanismo para censurar el contenido de la competencia y con ello afectar
la innovacion.

Aquella es una competencia que debe necesariamente ponderarse con el derecho
esencial de libertad de expresién, labor que debe corresponder Unicamente a un juez. Si
se entrega una decisidon tan delicada a los proveedores es esperable que sean muy
agresivos contra cualquier usuario que pudiese de afectar un contenido protegido por
copyright, sin importar lo lejana que sea la acusacion. Incluso en la carta enviada por
los 5 relatores y 2 expertos independientes de la ONU, se denuncia que:

“nos preocupa que la responsabilidad de determinar si el contenido es ilegal
repose en gran medida sobre intermediarios privados, comos los Proveedores de
Servicio de Internet, los cuales no son idoneos para cumplir con dicha funcion
debido a la falta de recursos y el potencial conflicto de interés (por ejemplo, si
tienen relaciones comerciales con los titulares de derechos, o son ellos mismos
los titulares de derechos)”®

Ademas, el TPP dispone que los ISP estaran obligadas a retirar el contenido por
la mera notificacién de un titular de un derecho intelectual sin orden judicial previa.*
Sistema equivalente al norteamericano (Digital Millenium Copyright Act) que es
radicamente distinto al sistema chileno que requiere una resolucién judicial previa que
ordene la bajada de contenido, como garantia al debido proceso. Este enfoque es
errdneo, incluso 5 relatores y 2 expertos especiales de la ONU le enviaron una carta a
Chile,” alegando que el enfoque de “retirar primero, cuestionar después” es abusivo e

41 N e . N o L = :
Motion Picture Association of America, asociacion de los principales estudios cinematogréaficos en Estados Unidos, la

cual ha impulsado un fuerte lobby al interior del Congreso Estadounidense para aprobar y promover el aumento en las sanciones
en el DMCA.

42 Recording Industry Association of America, asociacion de las principales estudios de grabacidn y disqueras de Estados
Unidos la cual ha impulsado un fuerte lobby al interior del Congreso Estadounidense para aprobar y promover el aumento en las
sanciones en el DMCA.

Carta de la Oficina del Alto Comisionado de DDHH a Chile, 20186, p. 6.
Avrticulo 18.82.3. del TPP.
Carta de la Oficina del Alto Comisionado de DDHH, 2016, p. 6.
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incentiva a los ISP a eliminar contenido basado en alegaciones no probadas con un
efecto disuasivo al ejercicio de la libertad de expresion.

Estamos hablando de algo tan informal como la recepcién de una notificaciéon
privada por cualquier medio, es decir, no hay control efectivo contra la censura y el
abuso de la norma como practica contra la competencia. Todo sistema legal debe
ponderar derechos, en este caso, el derecho de propiedad puede oponerse a la libertad
de expresion. Se han presentado casos similares en el Estado de California, Reino Unido
y Francia, donde se intentd aplicar una regulacién anti-pirateria, promulgando la Ley del
Tercer Strike®, la cual pretendia por medio de notificaciones (primero), luego con
sanciones o multas en efectivo (segundo) y, por ultimo, con la eliminacion del servicio
por parte del /SP. Chile trato de implementar algo similar, sin embargo, la iniciativa
fracasd,”” pues aparecen los siguientes cuestionamientos: éSon los ZSP un 6rgano con la
legitimidad necesaria para hacer este analisis? ¢Es correcto que los ISP actien como
policia, juez y parte en el asunto, violando la idea del juez como tercero imparcial en un
juicio?

El TPP establece una opcién negociada por Chile en los anexos, que concedi6 a
los paises la posibilidad de aplicar lo establecido en el TLC entre Chile y EEUU. Pero hay
que recordar que la aplicacién del TLC fue complicada, ya que ambas partes discutieron
arduamente y por varios anos si la bajada de contenido era previa orden judicial o sin
orden judicial.

Los defensores del TPP expresan, en instancias académicas y de difusion, que la
solucion acordada fue la bajada de contenido previo orden judicial, es decir, un triunfo
para la posicion chilena, pero: équé garantia tenemos de que EEUU o Japon adopten en
el futuro la interpretacion norteamericana del TLC sefialado? Hay que tener en cuenta
que Chile ha permanecido en la lista de los paises prioritarios (*priority watch list") por
no respetar la interpretacion que Estados Unidos hace del TLC con Chile, y si bien EEUU
nunca ha demandado a Chile en esta materia, aquello podria cambiar bajo el TPP, que

46 En el Estado de California y Reino Unido se le concede ese nombre; HADOPI es el acrénimo de la ley en Francia, el

cual significa Haute Autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur Internet; entrd en vigor el 1 de julio de
2010y fue abolida el 9 de julio de 2013.
4

En Chile se intenté promover la discusion sobre un proyecto de ley similar a la medida presentada en los Estados
mencionados anteriormente. El proyecto en cuestion constaba de un “Articulo unico: Incorpérese un nuevo inciso final al articulo
81 bis de la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual, del siguiente tenor: “Las personas o abonados que descarguen de Internet
archivos que infrinjan las disposiciones de la presente ley, sin perjuicio de las demas penas sefialadas, estaran sujetos a la
suspension de su conexion a la red, de entre tres meses y un aiio.” entrd como el boletin 6280-12 el dia 17 de diciembre del 2008
y dentro de sus promotores se encuentran Guillermo Ceroni, Rodrigo Gonzalez, Jorge Insunza, Tucapel Jiménez, Marco Antonio
Nufiez, Jaime Quintana y dofia Ximena Vidal.
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tiene mejores medios de ejecucidn de sus disposiciones que dicho TLC, empezando por
la certificacion que deben hacer los paises miembros del TPP ante autoridades
norteamericanas si cumplieron con la interpretacion que tiene Estados Unidos del TPP
(Fast Track Bill).

Este es un grave problema estructural del TPP ya que si este establece un
sistema de mera notificacion para bajar el contenido, al menos debiera mediar una
autorizacion judicial siguiendo una linea de consistencia con la vision de respetar el
debido proceso en Chile, incluso en Estados Unidos hay un sistema mejor, porque se le
da al duefo del sitio web la posibilidad de responder con una contra notificacion con
objeto de tener su contenido restaurado.*® El TPP deja esta Ultima posibilidad en el aire,
sin hacerla obligatoria, dejando como Unica posibilidad a las personas los recursos
judiciales después de ver su contenido bajado, que en muchos casos son excesivamente
costosos mientras que las empresas tienen esta ventaja abusiva.*”® Cabe que agregar
que aun en el ordenamiento de EEUU, la ley DMCA existente contiene este elemento.

Finalmente, el TPP vulnera el derecho al anonimato en Internet, condicidn
ventajosa para una plataforma que ha garantizado por muchos anos la libertad de
expresion en las distintas sociedades del mundo. Porque se exige a los ISP que
entreguen de manera expedita la informacidon que identifique al presunto infractor para
proteger los derechos de autor.*®

5. Propiedad intelectual, inversion y solucion de controversias.

El TPP extiende la proteccion de la inversion a los derechos de propiedad
intelectual, al definir inversién como:

"(...) todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo,
directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inversion,
incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capital u otros recursos,
la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de riesgo. Las
formas que una inversion puede adoptar incluye: (...) (f) derechos de propiedad
intelectual; "’

48
49
50
51

Avrticulo 18.82.4. del TPP.
Avrticulo 18.82.7. del TPP.
Articulo 9.1. del TPP.
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otorgue el mismo estatuto de garantias? Teniendo en cuenta que puede patentar una
0752

invencion en distintos paises y en algunos casos estos derechos se obtienen por el mero

) ...‘n
¢Son los derechos de propiedad intelectual una inversion? ¢Es justo que se les
registro, como sefala Okejin, {podemos decir que hay una asuncion de riesg

Por tanto, vale la pena preguntarse si la mera titularidad de derechos de
propiedad intelectual es suficiente para activar la clausula compromisoria establecida en
el TPP, es decir, si cumple los requisitos de tener caracteristicas de inversion, aporte de
capital y expectativa de ganancia. Pues bien, el tratado que instituye el NAFTA tiene una

cldusula compromisoria similar a la del TPP, atendiendo a proteger la expectativa de
ganancia razonable. Incluso, bajo esta clausula, una multinacional, demandé a Canada

por haber afectado sus derechos de propiedad intelectual.
El caso es sumamente interesante. Canada, por medio de sus tribunales, canceld

la patente farmacéutica de los laboratorios de la empresa por aplicacion de un criterio

jurisprudencial local sobre la utilidad de la invencion. En respuesta, la empresa invoco la

clausula compromisoria del tratado del NAFTA sobre la base de haberse cometido una
expropiacion indirecta, pues cancelar la patente afectaria gravemente sus expectativas

de ganancia razonable.
¢Hasta qué punto puede estirarse el concepto de expropiacién indirecta para
aplicar la clausula compromisoria del capitulo de inversiones a materias de propiedad

intelectual? Desde una mirada optimista se pone énfasis en que en general las
decisiones del CIADI son favorables a los Estados, cuestién que trataremos mas
adelante. Pero también es un hecho que estos tribunales privilegian los criterios
comerciales (mas adelante explicaremos este punto), y la cantidad de juicios que llegan
a aquella instancia estan aumentando. ¢Es prudente confiarnos en los criterios actuales
del TPP? ¢{Sabemos el impacto en la imagen-pais que genera ser llevado a estas
instancias internacionales? ¢Qué tan costoso es para Chile tener que defenderse en

estos juicios?

52 Okejin, 2014, p. 5
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IV.

MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL TPP.

Resumen

1.

El TPP establece un sistema de solucion de controversias entre Estados y
Empresas Inversionistas contra Estados. Respecto al primero, se establece un
margen de interpretacion muy amplio al sefalar que se sanciona la pérdida de
beneficios esperados, teniendo que responder incluso por potenciales pérdidas
aun cuando las medidas no vayan en contra del TPP. En cuanto a las
controversias inversionista-Estado, existe peligro de invadir espacios de decision
soberana como la capacidad de decidir sobre qué materias se ha de legisiar y el
contenido de dichas normas, debido a que el tratado no ofrece ninguna garantia
efectiva para prevenir una intervencion excesiva a las leyes, decretos, sentencias
Jjudiciales, resoluciones, circulares, entre otras normas dictadas dentro del pais,
pues todas ellas pueden llegar a considerarse como expropiaciones indirectas y
afectar la expectativa razonable de ganancia de los inversionistas. Finalmente, e/
TPP no resuelve varios problemas importantes del sistema de arbitraje
internacional que hoy estan siendo criticados.

Solucion de controversias entre Estados.
1.1. Funcionamiento general del sistema.

El sistema de solucidon de controversias establecido por TPP tiene aplicacion para

prevenir o resolver los conflictos que surjan entre los paises suscriptores de dicho
tratado. Se puede recurrir al sistema cuando una parte considere que un proyecto o una
medida aplicada por otro pais suscriptor: (1) Es incompatible con las obligaciones del
tratado o (2) aunque no sea incompatible con el tratado pueda generarle una potencial
pérdida o menoscabo de un beneficio razonablemente esperado.

El funcionamiento de dicho sistema consta de dos etapas:

Antes de dar paso a la discusion de un conflicto, se establece que la parte

reclamante elegira el foro en el que se dara solucién a la controversia, el cual una vez
seleccionado excluye la formacion de otros foros para discutir el tema. El foro elegido

puede

corresponder a la formacion de un grupo especial u otro tribunal acordado entre

las partes como medio alternativo a la resolucion del conflicto.
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La primera etapa corresponde a un sistema de consultas, en la que la parte
reclamante debe elaborar una solicitud por escrito fundando sus reclamaciones y
procurando hacerla llegar a la parte reclamada y al resto de los Estados suscriptores
para facilitar la participacién de otros paises que tengan interés sustancial en la materia
en discusion.

La respuesta de la parte reclamada también debe ser por escrito y dentro de
siete dias tras haber recibido la solicitud de consulta. Se establecen plazos diferenciados
para la celebracion de las consultas: quince dias para mercancias perecederas y treinta
dias para los demas asuntos.

La informacidn que se intercambia entre las partes durante la etapa consultiva es
de caracter confidencial, por lo que aquellos que participen del proceso deberan darle
ese tratamiento.

Si la controversia no llegare a resolverse a través de las consultas la segunda
etapa del procedimiento podra ser. (1) Que /as partes acuerden recurrir voluntariamente
a medios alternativos de solucion de controversias como los buenos oficios, conciliacion
y mediacion. Es posible utilizarlos en cualquier momento y puede darse en paralelo a la
conformacion de un grupo especial. Se trata de procedimientos confidenciales y las
partes podran pedir su suspension o terminacion cuando estimen. (2) La conformacion
de un grupo especial, cuya funcién es analizar de manera objetiva los hechos del caso,
haciendo un contraste con la aplicabilidad que presentan las medidas en cuestion con el
Tratado. A su vez, debera entregar conclusiones, determinaciones y recomendaciones
sobre las materias solicitadas para la resolucion del conflicto.

El grupo especial estara conformado por 3 miembros con conocimiento
especializado del tema y seran elegidos de la siguiente manera: uno por la parte
reclamante, uno por la parte reclamada y el tercero, que preside el grupo, se elegira por
acuerdo entre ellas.

Las decisiones que tome el grupo especial no podran aumentar o reducir los
derechos de las partes en cuanto al tratado y sus decisiones seran tomadas idealmente
por consenso, y a falta de éste, por mayoria de votos, sin embargo, no se dara a
conocer la identidad de los miembros del grupo asociados con posturas mayoritarias o
minoritarias.
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El grupo especial realizara 2 informes, uno preliminar y uno final. En el preliminar
debera incluir, en lo principal, las conclusiones del hecho y la determinacién en cuanto a
si la medida en cuestion es incompatible con el Tratado, si la parte reclamada ha
incumplido alguna de las obligaciones de este, y si la medida en cuestidn esta causando
anulacién o menoscabo de algun beneficio razonablemente esperado.
En el informe final, el grupo especial dictamina si la parte reclamada debe o no

eliminar la medida que causa disconformidad una de las causas anteriores.

Se podrd recurrir @ una compensacion mutuamente aceptable si la parte
reclamada no tiene intencién de eliminar la medida en cuestién o expirado el plazo para

eliminarla existe desacuerdo entre ellas sobre la eliminacion de la misma.

Ademas, se podra proceder a la suspensidn de beneficios si no han podido
acordar sobre la compensacion o si la parte reclamante considera que la reclamada no
ha cumplido con los términos del acuerdo. El beneficio suspendido debera ser de efecto
equivalente y se podra suspender 30 dias después de la notificacion a la parte

reclamada acerca de su suspension y especificacion sobre el nivel de dicha suspension.
La suspension podra ser sobre la misma materia del asunto controversial u otra materia,
si se considera que no es factible suspender sobre la misma materia y si las

circunstancias son los suficientemente graves.
Si la parte reclamada considera que la suspension de estos beneficios es

excesiva, podra pedir al grupo especial que se vuelva a conformar para resolver el
asunto. Si el grupo especial considera esta medida de suspensién manifiestamente

excesiva, podran determinar el nivel de beneficios equivalentes. Dichas medidas son
temporales y pueden aplicarse solo hasta la eliminacién de la disconformidad o hasta

alcanzar una soluciéon mutuamente satisfactoria.
1.2. Criticas y conclusiones sobre este mecanismo.
Se observa que el actual sistema de resolucién de controversias utilizado por

Chile con aquellos paises con quienes tiene TLC's es bastante similar, pero la diferencia
con el TPP es que en este Ultimo se puede sancionar la pérdida de beneficios

esperados, teniendo que responder incluso por potenciales pérdidas aun cuando las
medidas no vayan en contra del tratado. Es decir, la interpretacion que cabe es muy
29
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amplia, lo cual disminuye la posibilidad de que los Estados puedan cumplir con su
obligacion de proteccion a los mercados emergentes y pequefos inversores, ya que
cualquier medida de ésta indole puede ser cuestionable argumentando una potencial
pérdida u obstruccién de mercados. En consecuencia, un Estado parte puede intervenir
la regulacion propia de otro Estado parte o éste puede inhibirse por eventuales disputas
presentadas por otro Estado de seguir desarrollando su regulacién interna. El peligro de
lo anterior existe, el TPP esta vagamente redactado en los temas mas importantes, y no

existe acceso a la historia de la negociacion ni a los trabajos preparatorios del tratado.?

2. Solucion de controversias entre Inversionista y Estado (ISDS)

En general, el propdsito del capitulo de inversiones es garantizar estandares

minimos de proteccion para que un inversionista pueda invertir dentro del territorio de
otro pais integrante del TPP, buscando ponderar los intereses privados y los intereses

publicos de cada Estado. El TPP establece garantias para inversiones chilenas en Brunei,
Nueva Zelanda, Singapur, Vietnam y Malasia, paises con quienes teniamos TLC, pero sin

proteccidn en este aspecto.”
El instrumento de mayor complejidad y critica es el derecho que entrega el TPP a

los inversionistas para presentar demandas contra el Estado receptor de inversion ante
un tribunal arbitral ad hoc nombrado para conocer posibles violaciones a las garantias

establecidas en el capitulo de inversion.

Funcionamiento del sistema.

2.1.
El inversionista tiene derecho a demandar directamente al Estado receptor de

inversion ante foro de arbitraje internacional tras seis meses de recibida la solicitud de
consulta y negociacion. Las causales para recurrir arbitraje son dos, por un lado, la
violacion por parte del Estado receptor de una obligacién establecida en el capitulo de
inversidn, una autorizacion de inversién o un acuerdo de inversién y, por otra, que el
inversionista haya sufrido pérdidas o dafos en virtud de dicha violacién. El plazo
maximo para demandar desde el conocimiento de la violacién son tres afios y seis
meses respectivamente. Una vez iniciado el arbitraje, el demandante renuncia a todo

Kelsey, 2015.
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DIRECON, 2015.
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derecho de acceso a otro foro judicial interno o externo distinto a aquel, conservando
derecho a pedir medidas precautorias.

A menos que las partes acuerden algo distinto, seran nombrados 3 arbitros. Cada
parte nombrara un arbitro y el tercero (que sera el arbitro presidente) por acuerdo, y en
caso de no haberlo, éste sera nombrado por el Secretario General del CIADI.

Respecto a los laudos o sentencias del tribunal arbitral, estos podran contener
por separado o conjuntamente: (1) Dafios pecuniarios e intereses correspondientes y
(2) Restitucion de la propiedad la cual puede reemplazarse por el pago de dafos mas
los intereses que procedan. Luego, cada parte se obliga a ejecutar los laudos en su
territorio, y, en caso de incumplimiento del demandado, podra establecerse un grupo
especial que podra determinar que el incumplimiento se considera contrario a las
obligaciones del tratado y hacer recomendaciones para que el demandado acate o
cumpla el laudo.

2.2. Criticas y Conclusiones sobre este Mecanismo:

2.2.1. Responsabilidad del Estado por cambios regulatorios.

Hoy estan siendo criticados los sistemas de soluciones de controversias (ISDS),
establecidos en los tratados de inversiones. La critica apunta a que estos sistemas
extrajudiciales de resolucion de controversias invaden espacios de decisidn soberana
bajo el pretexto de proteger una expectativa de ganancia que, necesariamente, tiene el
riesgo propio de una inversion, incluyendo la evolucion natural del sistema normativo en
perjuicio del interesado.

Los defensores del TPP, incluyendo la DIRECON, indican que el TPP no innova en
las facultades de los inversionistas extranjeros para demandar a Chile ante un foro
internacional, pues ese derecho ya estaria reconocido en la gran mayoria de los
acuerdos de libre comercio vigentes, incluyendo el TLC con Estados Unidos.> Ademads,
reiteradamente ha sido sefialado por los defensores del acuerdo que el TPP mejoro el
estandar vigente al incorporar reservas expresas para salvaguardar espacio regulatorio
suficiente del Estado en materias sensibles de politica piblica.*®

> DIRECON (50 respuestas), 2016, p.37.

Idem.
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La garantia se encuentra en el capitulo de Inversiones del TPP, y sefala lo
siguiente:

Articulo 9.16: Inversion y Objetivos de Medio Ambiente, Salud y otros
Objetivos Regulatorios. Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara
en el sentido de impedir a una Parte adoptar, mantener o hacer cumplir cualquier
medida, que sea compatible con este Capitulo, que considere apropiada para
asegurar que la actividad de inversion en su territorio se realice de una manera
sensible al medio ambiente, salud u otros objetivos regulatorios.

El problema es que esta garantia no protege ni introdujo nada nuevo, pues
condiciona la legalidad de las medidas tomadas por el Estado a que sea
“compatible” con el Capitulo de Inversidon, es decir, no contribuye a excluir
materias regulatorias contra la proteccidn de los inversionistas. Por tanto, medidas
tomadas de buena fe para promover el interés publico pueden ser objeto de demandas
de inversionistas extranjeros. En este caso, se estarian arriesgando medidas como las
siguientes:’

1. Fortalecimiento y ejecucion de obligaciones medioambientales.

2. Restriccidon de la importacion de medicamentos adulterados.

3. Esfuerzos del Gobierno para regular las tarifas y condiciones de servicios de esencial
utilidad publica.

4. Medidas de zonificacidn cerca o en areas protegidas.

5. Medidas relativas a la ubicacion y disefio de instalaciones de residuos peligrosos, y
transporte de estos.

6. Esfuerzos para restringir los beneficios de las empresas farmacéuticas.

7. Aplicacion de la Ley de Quiebras.

8. Decisiones judiciales que interpretan la Ley de Propiedad Intelectual doméstica y
politica.

La Unica garantia mayor que existe es la salvaguarda que permite a los Gobiernos
desconocer el uso de ISDS en contra de politicas para controlar el consumo de tabaco,
pero las politicas sobre alcohol, alimentos procesados y cualquier otra medida que tenga
por objeto proteger la salud y el Medio Ambiente puede ser obstruida mediante ISDS.

57 Lise y Lisa, 2015, p.2.
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Ademas, del articulo 9.16 se establece otra proteccion en el anexo 9-B del
capitulo de Inversiones sobre la Expropiacion, en su articulo 3 (b) que establece:

3. La segunda situacion abordada por el Articulo 9.8.1 (Expropiacion e
Indemnizacion) es la expropiacion indirecta, en donde un acto o una serie de
actos de una Parte tienen un efecto equivalente al de una expropiacion directa
sin la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son
disenados y aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar publico,
tales como la salud publica , la seguridad y el medioambiente.

Esta frase “salvo en circunstancias excepcionales” abre un peligroso espacio
de vulnerabilidad, pues acepta expresamente la posibilidad de que un inversionista
reclame, por medio de los ISDS, contra una accion regulatoria de fines publicos del
Estado chileno, en base a que tuvo el caracter de una expropiacion indirecta.

La siguiente tabla muestra ejemplos de demandas por inversionistas que han
invadido espacios legitimos de decisién soberana:

Algunos Casos de demanda por inversion:

Aio demandante | demandado | causa Monto Estado
pedido actual/result
ado
1997 | Ethyl Canada Prohibicién de 250 Canada tuvo
Corporation aditivo tdxico millones que pagar 13
(EEUU) necesario en la ushD millones de
produccién de USD en

petrdleo, con
prohibicién

expresa en varios

paises

acuerdo para
terminacion del
juicio
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1997 | Metalclad México Autoridad niega | 90 México  tuvo
el permiso de | millones |que pagar 16.2
construccion de | USD millones de
un centro de dolares
manejo de
desechos toxicos

1998 |S. D. Myers Canada EEUU prohibe 20 S.D. Myers

(EEUU) exportacion de millones | obtuvo 5.6.
desechos toxicos. | USD Millones de
usD

1999 Methanex Estados Estados Unidos 970 Rechazada

(canadiense) | Unidos prohibe el millones
metanol, usD
compuesto con
impactos neuro
téxicos y
cancerigenos
para la salud. La
empresa
demando contra
esta decision.
2009 Vattenfall Alemania Alemania no 1.900 Alemania relajo
(Suecia) concedio permiso | millones Su normativa
ambiental para usD ambiental en
construir, operar acuerdo
y usar agua, extrajudicial.
pese a
expectativa
razonable de
Vattenfall.
2011 | Mesa Power | Canada Canada lanz6 un | 746 Pendiente
Group (EEUU) programa de millones
trabajos verdes | USD
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que incentivaba
el uso de energia
solar y edlica. La
empresa reclama
que el programa
tiene reglas
prohibitivas.
2012 | Vattenfall Alemania. Tras el desastre | 4.600 Pendiente.
(Suecia). de Fukushima, millones
Alemania anuncié | USD
un plan para
abandonar
progresivamente
la energia
nuclear.
Vattenfall es
duena de dos
centrales
nucleares.
2012 y | Empresa de la | Australia Impresiones de | 25 Para Australia
2010 industria Uruguay advertencias millones el caso fue
tabaquera anti-tabaco en | USD resuelto por
“Philip Morris” sus productos se | (Uruguay) | falta
consideraba y  4.160 | jurisdiccion.
excesiva millones Con  Uruguay
usD sigue
(Australia) | pendiente.
2013 | Farmacéutica | Canada Revocacion de la | 481 Pendiente
“Eli Lilly” patente de dos | millones
(EEUU) medicamentos usD
pertenecientes a
Eli Lilly con el
objeto de lograr
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un cambio en los
criterios locales

de patente
2016 | Dominion Panama. Compania se hizo | 268 Pendiente.
Mineral Corps duefia de los | millones
(EEUU). derechos de [ USD

exploracion y
prioridad en la
extraccion sobre
un determinado

territorio al
adquirir una
empresa llamada
Cuprum que
tenia una
concesion. El
gobierno

panameno no
respetd dicha
concesion.

Fuente: “TABLE OF FOREIGN INVESTOR-STATE CASES AND CLAIMS UNDER NAFTA AND OTHER U.S. “TRADE”
DEALS™® y otros.”

A falta de esta garantia de proteger la capacidad reguladora de los Estados, las
autoridades de la ONU han llamado a rechazarlo.®® Ademds, cabe contrastar esta
proteccion vaga a materias tan importantes como el medioambiente con la que
efectivamente el TPP dio a las medidas sobre impuestos, servicios financieros y control
de tabaco.®

Incluso pueden obstruirse decisiones del Poder Judicial. Lo que implicaria que un
inversionista extranjero puede evadir o dilatar una sentencia condenatoria acudiendo a
un tribunal arbitral como una supra instancia judicial. Este abuso de derechos ocurrié en

58
59
60

Public Citizen, 2015.
Corporate Europe Observatory (1 de Mayo de 2013).
De Zayas, 2016.

61 Johnson y Sachs, 2015, p. 2 - 3.
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los casos Chevron v. Ecuador, cuando la Corte Suprema de Ecuador condend a Chevron
a pagar 9.5 billones de ddlares en dafios por arrojar 18 billones de galones de agua
contaminada a los rios del Amazonas; Chevron activd la clausula compromisoria
contenida en el TLC que tenia Ecuador con Estados Unidos, demandando a Ecuador por
pérdida de ganancias. Es mas, el abuso de la instancia por Chevron es tan evidente que
la Corte de Permanente de Arbitraje de la Haya dio su apoyo a Ecuador para que este
persiga los dafios sin dilaciones.®?

El TPP no salvaguardo los espacios regulatorios en un contexto que sera mas y
mas frecuente que los inversionistas demandaran a Chile ante tribunales arbitrales. Por
ejemplos, hoy, la empresa de buses Subus amenazé con presentar una demanda ante el
CIADI,® y casos tan importantes como los relativos a los procesos de fusiones de las
AFP Cuprum-Argentum y Provida-Acquisition también podrian terminar en el CIADI.**

2.2.2. Chilling Effect o temor a legislar por miedo a juicios
internacionales.

Aun poniéndonos en el caso que los Estados tengan mayor posibilidad de ganar
en estos casos, hecho que desmentiremos mas adelante, en la practica los ISDS sin un
filtro adecuado pueden convertirse en mecanismos de lobby por los inversionistas.

El Chilling Effect consiste en que las reformas legales, cambios regulativos y
acciones emprendidas por el Estado son retrasadas o obstruidas por el temor que tienen
las autoridades a que el Estado sea demandado mediante arbitrajes internacionales por
inversionistas extranjeros. Estos son los motivos que justifican este temor y profunda
obstruccidn de las funciones gubernamentales:

Para empezar, ningun Estado desea ser demandado en juicio arbitral porque
muestran una pésima imagen de un pais que no es capaz de cumplir con sus
obligaciones. Ademas, estos juicios son muy largos y muchas veces se concluyen por un
acuerdo entre las partes sin una sentencia que declare la inocencia del Estado, y si Chile
pierde es todavia peor. El resultado es que sin importar que el Estado gane o pierda, la
imagen internacional de Chile como un pais que respeta la inversion extranjera sera
erosionada si no se establecen garantias apropiadas que filtren las demandas frivolas de

62 De Sayas, 2015, parr. 32.

Teletrece Noticias (11 de Mayo de 2016).
Pulso (3 de Febrero de 2016).
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los inversionistas contra nuestro pais; como ya vimos, esos filtros no existen en el TPP y
es muy esperable el aumento de este tipo de juicios, aun sin motivo, en los afos

posteriores a la entrada en vigencia del TPP.

De nada sirve que Chile firme un Tratado para proteger la inversion extranjera si
la aparicion de juicios arbitrales contra Chile dafian su imagen y disminuyen la inversion.
Algunos académicos ya han hecho estudios que relacionan la baja de inversion en
aquellos paises que han sido demandados en juicios arbitrales por sus inversionistas. ®®

Finalmente, esta el costo de este tipo de juicio es sumamente indeseable para la
hacienda chilena. Estos procedimientos son tan caros para los Estados que, en la
practica, muchos prefieren paralizar una iniciativa legislativa por la posibilidad constante
de ser demandados, ya que un Estado pierde en costos de juicio de 8 a 30 millones de
ddlares.®® Dicho costo solo implica ser demandado, sin contar la indemnizacion si pierde
o el acuerdo a que pueda llegar con el inversionista.

2.2.3. Compatibilidad de la responsabilidad del Estado por
cambios regulatorios y otras obligaciones del Estado bajo el
derecho internacional.

¢Es compatible el articulo 9.16 recién sefialado (jerarquia del TPP) con las
obligaciones de los Estados contenidos en la Carta de las Naciones Unidas?
Evidentemente, no. Pues el articulo 103 de dicho cuerpo normativo proclama que:

En caso de confiicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en
virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta.

En adicion, tenemos la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados que vela por la coherencia del derecho internacional evitando que nuevos
tratado se contradigan con acuerdos anteriores, como puede ocurrir entre el TPP y los
tratados de DDHH ratificados por Chile, que de no ser cumplidos, éste sera

65 Johnson y Sachs, 2015, p. 2 - 3.

De Sayas, 2015, parr. 23.
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internacionalmente responsable por firmar nuevas obligaciones que impiden el
cumplimiento de buena fe de obligaciones anteriores.®’

éVa a respetarse esta interpretacion por tribunales privados ad hoc? éDebe un
Estado aceptar un laudo que no tomd en consideracion los tratados de DDHH vy las
distintas obligaciones internacionales que compelen a los estados a adoptar
consideraciones de indole ambiental, sanitaria, cultural, etc., y que suelen ser omitidas
por tribunales ad hoc de tratados de inversion? El TPP tiene disposiciones que buscan
promover la proteccion de los DDHH, sin embargo, un filtro deficiente en los
mecanismos de ISDS va a frustrar estas disposiciones.

Luego, ¢qué sucedera con los laudos que contravengan una norma de ius cogens,
en que usualmente se tratan materias de DDHH. La Convencién de Viena es clara: “£s
nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional (...)".%° Entonces, si los &rbitros no estan
obligados a adoptar estos criterios, épuede un Estado reconocer un laudo de esta
naturaleza? Lo anterior tiene especial importancia si también tenemos en cuenta el
Borrador de Articulos sobre Responsabilidad Internacional de los Estados, que establece
un capitulo especial para las violaciones graves de normas imperativas de Derecho
Internacional, exigiendo que los Estados cooperen para poner fin a la violacion y que
ningun Estado debera reconocer como legitima cualquier situacion creada a partir de
una violacidn de una norma de ius cogens.®

Hay que ser cautelosos con este peligro, Chile tiene muchas obligaciones
pendientes sobre cumplimiento de DDHH, y este mecanismo ya ha provocado
paralizacion y deferencia de los avances regulatorios por miedo a ser demandados en
sede arbitral. ”°

2.2.4. Ampliacion de los criterios jurisprudenciales.

67 Articulos 26, 30 y 31 de la Convencidn de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados

idem. Articulo 53.
Articulos 40 y 41 del Borrador de Articulos de Responsabilidad Internacional de los Estados por Hechos
Internacionalmente llicitos. Pese a ser un borrador, estos articulos han sido aplicados por la Corte Internacional de Justicia como

prueba de Costumbre Internacional.
70

68
69

De Sayas, 2015, parr. 7. El autor incluso sefialo este fendmeno como la “privatizacion de los beneficios y la
socializacion de la pérdida”, comparando este fendmeno con el uso de arcas publicas en Estados Unidos para poder salvar a los
Bancos de la crisis sub prime provocada por la conducta ilicita de estos.
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La redaccién del TPP es confusa, dando amplio margen discrecional a los
tribunales arbitrales, por lo que no existe justificacion para arriesgar los intereses de
Chile.”* Los requisitos para que el inversionista pueda acceder a un método de solucién
de controversias fuera de la jurisdiccion del Estado son: Por un lado, la expectativa
razonable de ganancia, que no estaria sometida a informacion, declaracion, control ni
evaluacion por ninguna agencia publica nacional o extranjera, y la interferencia publica
0 expropiacion indirecta.

No hay certeza absoluta de que constituye expropiacion indirecta, expropiacion
indirecta y una medida equivalente a la expropiacion, lo que puede afectar la habilidad
de los Estados para regular en favor de los DDHH, como sefald el Alto Comisionado de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU.

Por ejemplo, en el caso Ethyl/ Corporation v. Canadd, este pais fue demandado
por haber cometido expropiacion indirecta o, alternativamente, una medida similar a la
expropiacion cuando prohibid la introduccion de un aditivo de cualidades tdxicas.
Canada desistié a defenderse y acepté pagar una suma de 13 millones de ddlares por
dafio emergente y lucro cesante.”?

En el caso Metalclad v. México, el tribunal arbitral resolvid en contra de México y
la potestad regulatoria de sus 6rganos por medio de un concepto excesivamente amplio
de expropiacion indirecta. Dicho tribunal entendié que hay expropiacion indirecta por
cualquier interferencia incidental en el uso de la propiedad que provoque al duefo la
privacion total o de una parte significativa del uso o el beneficio econdémico
razonablemente esperado. Dicho concepto comprende la negacién del permiso
municipal para comenzar a construir el proyecto y la declaracion que hizo el Estado
mexicano de convertir la zona en un Parque Nacional. México fue obligado a indemnizar
los dafios por la suma de 16.7 millones de délares.”*

Asimismo, el TPP mejoro la proteccion de los inversionistas al codificar el criterio
jurisprudencial de la expectativa legitima de ganancia, utilizado por los tribunales
arbitrales para expandir su competencia. Sin perjuicio de que el TPP clarifica que el
mero hecho que un Gobierno impida la expectativa de un inversionista no es suficiente

& El Mercurio (26 de Noviembre de 2015).

Reporte del Alto Comisionado de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, 2003.
De Sayas, 2015, parr. 28.
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para constituir un reclamo,’* el TPP reconocié expresamente que la expectativa legitima
de ganancia merece protecciéon dentro del criterio de trato justo y equitativo,
perjudicando la posicidn de los Estados en los juicios arbitrales.”” Por ejemplo, fue la
introduccién del criterio de la expectativa legitima al estandar de trato justo y equitativo
el que le dio la victoria a la minera Bijlcon contra Canada, por haberse este pais a emitir
una Resolucion de Calificacion Ambiental favorable a Bilcon.”

En cambio, el TLC Chile-Estados Unidos solo habla de “(...) pérdidas o
dafios en virtud de la violacion o como resultado de ésta (...),”” por lo que la
proteccion del TPP es mayor.

Un criterio jurisprudencial que imperan actualmente en los tribunales arbitrales es
que la “expectativa legitima de ganancia” en los tratados de inversion no paraliza la
evolucion de las leyes, a menos que las reformas sean contrarias a un compromiso
especifico asumido por dicho Estado a no realizar dicho cambio.

Actualmente, este concepto de compromiso especifico ha ido ampliandose,
pudiendo inferirse aun fuera del tratado inversion, por ejemplo, en la legislacion interna,
declaraciones de funcionarios publicos o contratos con la autoridad. Incluso no es
necesario que la promesa u oferta haya sido dirigida al inversor en especifico, bastando
solo cierto grado de publicidad o ciertas condiciones de mercado conocidas por todos.

Por tanto, tenemos un criterio que esta ampliandose y cuyos limites no dan
mucha certeza, en adicion, los jueces arbitros no estan obligados a fundar sus opiniones

en precedentes. Por tanto, vale la pena considerar si a Chile le conviene fortalecer este
sistema.

2.2.5. Problemas relativos a la conformacion del tribunal arbitral.

2.2.5.1. Imparcialidad de los jueces.

“ Articulo 9.6.4. del TPP.

Johnson y Sachs, 2015, p. 4.
Johnson y Sachs, 2015, p.5; Dudas, 2015.
Articulo 10.15.1 del TLC Chile- Estados Unidos.
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Debemos ser precavidos, los tratados de inversidon crean una instancia
supranacional, por ende, es muy importante la forma en que el tribunal se conforma y
el control que puede hacerse sobre éste. Actualmente, los arbitros no rinden cuenta a
nadie ni estan obligados a respetar la legislacion nacional, su jurisprudencia y
costumbres; incluso sus laudos no son apelables.

En el caso Vivendi v. Argentina, Gabrielle Kaufmann-Kohler, uno de los arbitros
que fallé contra Argentina, trabajaba paralelamente como Director en una firma que era
una de las principales accionistas de Vivend, parte de ese juicio. Estos antecedentes se
descubrieron posteriormente, y cuando se acudié al CIADI para anular la sentencia, éste
rechazd la solicitud.”® La imparcialidad de los arbitros ha sido cuestionada muchas veces
y el TPP no da una solucién efectiva al problema.”

Los que defienden la imparcialidad de estas instancias sostienen que
mayoritariamente los Estados suelen ganar las contiendas contra los inversionistas, pero
aquello no es tan cierto ni claro, como explica el experto Howard Mann, asesor legal del
Instituto Internacional de Desarrollo Sustentable. Este sefiala que el informe de la
UNCTAD¥® (de donde suele concluirse que los Estados ganan més veces) no distingue
entre los casos que son resueltos en jurisdiccion o méritos. Al hacer esta diferencia, y
teniendo en cuenta que los inversionistas deben vencer en ambas etapas para ganar el
juicio a diferencia del Estado, Howard Mann concluyd que los inversionistas han ganado
el 72% de las veces en que se decidid sobre la jurisdiccion del tribunal y el 60% de las
veces en que los arbitros decidieron sobre el mérito del caso.®!

Es muy importante hacer la diferencia entre mérito y jurisdiccion, ya que derriba
el mito que los Estados ganan la mayoria de los casos en instancias arbitrales y que
tampoco toma en cuenta que muchos de esos juicios terminan antes del laudo por
conciliacién entre las partes, instancia en que el inversionista obtuvo parte de lo que
pidi6 y el Estado perdid, por lo que el porcentaje en que el Estado pierde es aun mayor.

Entonces, esto se transforma en un problema para el Estado chileno. Llegar a
discutir el mérito de los casos es relativamente facil, y ya que en un juicio por inversion

8 De Sayas, 2015, parr. 48.

Johnson y Sachs, 2015, p. 8.
Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2015.
Mann, 2015, p. 1-2.
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el Estado solo puede obtener las costas procesales como indemnizacién si gana, existe
un incentivo a demandar a los Estados a objeto de obtener ganancias o cambios
regulatorios favorables, pese a que no sea muy clara la justificacién de dicha accion
procesal.

2.2.5.2. Problema del tianel.

Los tratados de proteccién de inversidon tienen un peso preponderante en la
decisién de los tribunales arbitrales por sobre otras consideraciones contenidas en la
normativas de caracter ambiental, laboral, administrativa, entre otros, establecida en la
legislacion interna y en los tratados de DDHH a los que habria darle prioridad por sobre
la inversion, hecho que ya enunciamos.®? Por ejemplo, el voto minoritario del caso
Bilcon v. Canada sefald este problema y de como se prefirieron criterios cientificos y de
factibilidad técnica por sobre el peso del ambiente humano y valores de comunidad,
criterios reconocidos soberanamente en la legislacién canadiense.®

En adicion, la lista de abogados de la que sale el presidente del tribunal para el
caso concreto tiene una formacién marcadamente comercial que suele desestimar
intereses y derechos de segunda y tercera generacion. Aun peor, los arbitros han sido
criticados por Joseph Stiglitz, premio Nobel de economia en 2001,%* por conflictos de
interés, al haberse desempefado anteriormente en grande multinacionales

Un remedio a este problema fue entregar el derecho a las organizaciones civiles,
grupos ambientalistas, sindicatos y otros agentes relevantes, incluyendo el Estado del
inversionista, a participar y colaborar en los procesos como “Amicus Curiae”. Un gran
avance, pero no es suficiente para hacer peso a todo lo que hemos enunciado.

2.2.5.3. Apelacion, incerteza y falta de rendicion de cuentas.

Por un lado, los jueces no estan obligados a seguir los precedentes de otros
tribunales arbitrales, lo que provoca que los agentes estatales no sean capaces de
delimitar eficientemente su propia conducta. Por ejemplo, en el caso Occidental
Petroleum v. Ecuador, pese a que la accion de Ecuador de prohibir el aumento de

De Sayas, 2015, parr. 55.
McRae, 2015, pérr. 50-51.
El Mercurio (26 de Noviembre de 2015).
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produccién de petréleo pesado en el Amazonas estaba amparada por el contrato que
este pais firmd con el inversor, el tribunal arbitral considerd6 que dicha accién fue

“desproporcionada”.®

El TPP no establece mecanismo de apelacion para asegurar la legitimidad y
justicia de las decisiones tomadas por los arbitros, que no rinden cuenta a nadie.
Simplemente, se limita a sefialar que las partes del tratado consideraran en someter los
laudos a un sistema de apelacién si en el futuro éste es desarrollado por otros tratados
internacionales.®® También el TPP declard que se establecerd un Cddigo de Conducta
(Modelo de Reglas Procesales) y un asesoramiento adicional sobre la independencia e
imparcialidad de los arbitros, sin embargo, ninguna de estas normas se ha establecido y
nada exige que sean juridicamente vinculantes.

Y finalmente, el comité de anulacién de laudos del CIADI casi no tiene facultad
para controlar los casos en su mérito, pese a que tengan manifiestos errores de
derecho, limitandose Unicamente a resolver sobre constitucion irregular, corrupcion,
violaciones serias al procedimiento, falta de fundamento o manifiesto abuso de poder.?’

2.2.6. Costo de un arbitraje y elevada indemnizacion
condenatoria.

Estos procedimientos son tan caros para los Estados que, en la practica, muchos
prefieren paralizar la legislacidn por la posibilidad constante de ser demandados, ya que
un Estado pierde en costos de juicio de 8 a 30 millones de délares.® En ese sentido, es
esperable que aumente el poder de Lobby de las empresas.

Hay casos en que el costo de los arbitrajes fueron un elemento que limité el
acceso de los Estados a defenderse, por ejemplo, en Ethyl Corporation v. Canada, este
pais decidié dar un paso atras para no tener que afrontar los elevados costos y trabajo
que conllevaba un arbitraje internacional.®® Otro caso es el de Uruguay en el Philip
Morris v. Uruguay, en el que el presidente Mujica estuvo a punto de rendir la defensa

8 De Sayas, 2015, parr. 30.

Articulo 9.23.11 del TPP.
De Sayas, 2015, parr. 48 — 49.
De Sayas, 2015, parr. 23.
De Sayas, 2015, parr. 41.
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por el costo de pagar 1,500 ddlares la hora en abogados por varios afos hasta que el ex
alcalde de Nueva York ayudd financieramente a Uruguay.*

También es justo preguntarse, écuantos inversionistas chilenos seran capaces de
afrontar este gasto y aprovechar este derecho? El 2014 se iniciaron 42 casos de los
cuales, 34 fueron contra paises en vias de desarrollo, como Chile. Del total de los casos,
129 compaiiias demandantes tienen su hogar en los Estados Unidos. El peligro para
Chile parece evidente.*

En cuanto a la indemnizacién, la suma mas elevada hasta hoy fue la pagada por
Rusia en el caso Yukos Universal Ltd. (Isle of Man) v. The Russian Federation, en los
que este pais fue obligado a pagar la suma de 50 billones de dolares y las costas legales
sumaron la cifra de 60 millones de dolares. Un caso mas cercano fue el de Ecuador, en
que el 2012 fue condenado a pagar 2.3 billones a Occidental Petroleum.®

3. Conclusiones del capitulo.

El sistema de solucion de controversias entre Estados es positivo, pero tiene
espacios riesgosos, como la posibilidad de algunos de ellos puedan influenciar en la
legislacion interna de otro cuando las medidas puedan significar pérdidas potenciales a
empresas inversoras. Ademas, criticamos férreamente el método de cumplimiento que
permite el tratado, pues las sanciones por no eliminar dichas medidas son lo
suficientemente severas como para generar presion al Estado y que éste termine
desistiendo de legislar sobre aquello que causa disconformidad a la parte reclamante.

Respecto al sistema propuesto entre Inversionistas y Estado, el TPP no ofrece
garantias suficientes para evitar que el Estado sea responsable por cambios regulatorios
legitimamente realizados dentro de su jurisdiccién. Ademas, se observa que fortalece un
sistema internacional que, actualmente, esta siendo objeto mucha criticas Es negativo
que el TPP no se haya hecho cargo de estos problemas, pues no se estipuld un cédigo
de conducta ni sistema de apelacidn, requisitos minimos para mejorar el sistema,
quedandose solo en la promesa de constituirlos en el futuro.

The Guardian (13 de Mayo de 2015).
De Sayas, 2015, parr. 26.
De Sayas, 2015, parr. 26.
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Se observa que los inversionistas podrian utilizar este medio para su propio beneficio
forzando eliminacion de restricciones legales en paises en los que planea invertir o abrir
un mercado. En otras palabras, es posible sefialar que cualquier tipo de legislacion que
proteja algun sector por razones ambientales, derechos territoriales indigenas o incluso
la implementacién de subsidios podrian ser consideradas medidas perjudiciales para la
ampliacion de un mercado inversionista extranjero.
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V. IMPULSO A SECTORES ESTRATEGICOS DE LA ECONOMIA
CHILENA: PYMES, AGRICULTURA Y VINOS.

Resumen.

En el siguiente capitulo expondremos los aspectos tratados en el capitulo sobre
PYMEs que contempla el TPP. Es relevante mencionar que es el primer tratado de
estas caracteristicas firmados por Chile que contempla un capitulo especial sobre
PYMEs. Dentro de los temas relevantes de este capitulo encontramos: Sistema de
intercambio de informacion, cooperacion y desarrollo de capacidades, cadenas de
suministros, la institucionalidad que se crea con el TPP (Comité de PYMEs.
Comité de Cooperacion y Desarrollo de Capacidades y el Comité de
Competitividad y Facilitacion de Negocios), mercado del vino y medidas de
contratacion publica que podrian beneficiar a las PYMEs. Ademads, expondremos
algunas consecuencias relevantes para el sector vitivinicola chileno.

1. Introduccion del TPP y PYMEs.

El sector de PYMEs contempla un desafio importante en como integrarse a la
economia mundial, de acuerdo al Ministro de Economia Luis Felipe Céspedes hoy sélo
un 2% de las PYMEs tienen capacidad exportadora,®® cuando estas constituyen el
98,5% de las empresas del mercado.

El Tratado implicar un esfuerzo adicional para capacitar a las PYMEs para trabajar
en dos modalidades, siendo PYMEs exportadoras y/o siendo PYMEs que formen parte de
una cadena de suministro global.

A pesar que el Capitulo 24 del Tratado esta dedicado en especial a las PYMEs, es
necesario mencionar que existen tres capitulos que tienen incidencia directa respecto a
las PYMEs que son el capitulo de Cooperacion y Desarrollo de Capacidades (21),
Competitividad (22), y Contratacién Publica (15). En el Capitulo 21 se reconoce la
necesidad de realizar actividades que promueven la cooperacién y el desarrollo de
capacidades entre las partes junto al sector privado, en especial las PYMEs que podran
solicitar asistencia técnica en sectores econdmicos (agricultura, mineria, pesca, industria
y servicios) para su insercion en el mercado global. El capitulo de competitividad se

% pulso (16 de Julio de 2016).
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centra en la creacion de cadenas de suministros y la participacion de las PYMEs en estas

cadenas. El capitulo de contratacién publica contempla mecanismos de participacion de
MIPYMES en los procesos de contratacion publicas de cada una de las partes

integrantes del TPP.
Acuerdo incluye mecanismos que facilitan la incorporacion de Pymes al comercio de la zona TPP

a O

Cooperacion
y Desarrollo 4
de Capacidades

Comercio
Qﬁ Sewy
\Arancely Compehtl\y /
Reglas L 8@% Comité Pymes conformado Contratacidn
]
@e” ™ o los 12 miembros Pubhy

Fuente: DIRECON.

2. Intercambio de informacion.
publico que contenga informacion relevante para las PYMEs. Como minimo este sitio

debera contener el texto del Tratado con sus anexos, listas de desgravacion arancelaria

El acuerdo plantea que cada Parte debera mantener un sitio web de acceso
y reglas especificas de origen por producto; el resumen de este Tratado e informacion

disenada para las PYMEs.
En especial el sitio web debera contener las partes que el Estado considere

relevantes para las PYMEs, asi como cualquier informacion que pueda ser de beneficio
para las PYMEs de las oportunidades entregadas por el Tratado. Cada Estado Parte
tendra la obligacion de poner en este sitio las web equivalentes de las otras Partes.

A lo anterior se incluye que el sitio debera contener los sitios web de agencias
gubernamentales y otras entidades que sean Utiles para cualquier persona si desea
comerciar, invertir o hacer negocios en el territorio. Se sugiere que junto a esto se
regulaciones y procedimientos aduaneros; regulaciones y
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procedimientos sobre derechos de propiedad intelectual; regulaciones técnicas, normas,
y medidas sanitarias y fitosanitarias relativas a la importacion y exportacion;
regulaciones sobre inversion extranjera; procedimientos para el registro de negocios;

regulaciones laborales; e informacién tributaria.

Adicionalmente, de acuerdo al Articulo 21.3, cada Estado parte designara y
notificara un punto de contacto para la coordinacion de actividades de cooperacion y de
desarrollo de capacidades, de esta manera una Parte puede solicitar a otra Parte o
Partes actividades relacionadas con este aspecto. El tratado reconoce los diferentes
niveles de desarrollo de las Partes, por tal motivo se plantea en el Articulo 21.5 que las
Partes deberan trabajar para proporcionar recursos financieros o en especies para
desarrollar las actividades de cooperacion y desarrollo de capacidades.

3. Cooperacion y desarrollo.

El Tratado contempla un sistema de cooperacién y desarrollo de capacidades de
las Partes, de manera de mejorar la participacion del sector privado y de las PYMEs en
el mercado global, por tal motivo es necesario el desarrollo de asistencias técnicas que
las PYMEs pueden solicitar.

Una de las formas que el Tratado contempla es a través de las actividades de
cooperacion y desarrollo de capacidades. Estas actividades se pueden llevar a cabo a
través de didlogos, talleres, seminarios, conferencias, programas y proyectos de
colaboracion, asistencia técnica para promover y facilitar el desarrollo de capacidades y
la capacitacion, intercambio de practicas sobre politicas y procedimientos y el
intercambio de expertos, informacién y tecnologia.

Estas actividades se podran realizar para asistir en la implementacion de las
disposiciones del tratado, en el mejoramiento de la capacidad de cada Parte y para la
promocion y facilitacion del comercio y la inversion. Los sectores prioritarios que ha
definido el Tratado son el sector agricola, industrial y de servicios, las areas de
promocion de la educacion, cultura e igualdad de género y finalmente la gestion de
riesgos de desastres. La priorizacion de estos sectores y areas no limita la cooperacion y
el desarrollo en otras areas que las Partes deseen realizar, especialmente a lo relativo a
tecnologia e innovacion por el valor agregado que estas proporcionan.
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4. Cadena de suministros.
El Tratado permite que las empresas que funcionan dentro de los Estados Partes

operen a través de una cadena de suministro. El tratado en el articulo 22.1 define a este
como: ‘"una red transfronteriza de empresas que operan conjuntamente como un
integrado para disefar, desarrollar, producir, comercializar, distribuir,

sistema
transportar, y entregar productos y servicios a clientes”.
El fin de crear cadenas de suministros yace en mejorar la competitividad interna,

regional y global de las economias, por una parte, y ademas promover dentro de la
zona de libre comercio la integracion y el desarrollo econdmico y de los mercados.

El Tratado ha definido otorgar al Comité de Competitividad y Facilitacion de

Negocios un rol importante respecto al desarrollo de las cadenas de suministros, a
través de la realizacién de enfoques y formas de implementacion, explorar practicas y

experiencias, elaborar recomendaciones y promover el desarrollo de capacidades para

apoyar la participacién de las PYMEs en las cadenas de suministros.

5. Institucionalidad nueva en PYMEs.
El Tratado establece la conformacion de diversos Comités para promover la

cooperacion, el desarrollo, el intercambio de informacién y coordinar diversas

actividades para lograr los objetivos que este tratado se plantea.
Estos Comités tienen en comun que son compuestos por un representante de los

gobiernos de cada Parte, que pueden trabajar conjuntamente entre los distintos Comités

para el desarrollo de sus funciones y que pueden cumplir mas funciones si las Partes asi

lo requieren.
PYMEs, el Comité de Cooperacion y Desarrollo de Capacidades y el Comité de

Los Comités relevantes para las pequefias y medianas empresas son el Comité
Competitividad y Facilitacion de Negocios. A continuacidon se detallan las funciones de

los respectivos Comités.

5.1. Comité de PYMEs.
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El Tratado contempla la creacién de un Comité de PYMEs compuestos por
representantes gubernamentales de cada parte y que funcionara al afio de la entrada en
vigor del Tratado. Las atribuciones de este Comité son:

e Identificar formas de asistir a las PYMEs de las partes;

e Intercambiar y discutir las experiencias y practicas de cada Parte en el apoyo a
las PYMEs exportadoras;

e Desarrollar y promover seminarios, talleres u otras actividades para informar a
las PYMEs sobre los beneficios del Tratado.

e Explorar oportunidades de desarrollo de capacidades para asistir a las Partes en
el desarrollo y mejora de los programas de asesoramiento, asistencia y formacién
en exportacion para PYMEs.

e Recomendar informacion adicional que una Parte podria incluir en su sitio web.

e Revisar y Coordinar el programa de trabajo del Comité con aquellos de otros
comités, grupos de trabajo y cualquier 6rgano establecido en el Tratado, con el
fin de no duplicar programas de trabajo e identificar oportunidades de

cooperacion.

e Facilitar el desarrollo de programas para asistir a las PYMEs a participar e
integrarse efectivamente en la cadena de suministro global.

e Intercambiar informacion para asistir en el monitoreo de la implementacion de
este Tratado con respecto a las PYMEs.

e Presentar un informe periddico de sus actividades y hacer recomendaciones a la
Comision.

e Considerar cualquier otro asunto relacionado con las PYMEs que el Comité pueda
decidir.

5.2. Comité de cooperacion y desarrollo de capacidades.
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El Comité es conformado por un representante de los gobiernos de cada Parte.

Dentro de las funciones que tiene el Comité, este debera:

Facilitar informacién respecto a las experiencias y lecciones aprendidas a través
de actividades de cooperacién y desarrollo de capacidades.

Discutir y considerar cuestiones o propuestas para actividades futuras de
cooperacion y desarrollo.

Facilitar asociaciones publico-privadas en las actividades de cooperacion vy
desarrollo.

Iniciar y llevar a cabo la colaboracién para mejorar la coordinacién de los
donantes.

Invitar a instituciones donantes internacionales, entidades del sector privado,
organizaciones no gubernamentales u otras instituciones, para apoyar en el
desarrollo e implementacion de actividades de cooperacién y desarrollo.

Establecer grupos de trabajo con representantes gubernamentales, no
gubernamentales o ambos.

Coordinar con otros Comités, grupos de trabajo y cualquier érgano subsidiario
establecido de acuerdo al Tratado, apoyos al desarrollo de actividades de
cooperacién y desarrollo.

5.3. Comité de Competitividad y Facilitacion de Negocios.

Las funciones que establece el Tratado para este Comité son las siguientes:

Discutir enfoques eficaces y desarrollar actividades de intercambio de informacion
para apoyar los esfuerzos de establecer un ambiente competitivo que sea
propicio para el establecimiento de negocios, facilite el comercio y la inversion
entre las partes, promueva la integracion y el desarrollo econémico dentro de la
zona de libre comercio.

Explorar formas de aprovechar las oportunidades de comercio e inversion.
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e Proporcionar asesoramiento y recomendaciones sobre las formas para seguir
mejorando la competitividad de las economias de las Partes.

e Incluir recomendaciones cuyo objetivo sea mejorar la participacion de las PYMEs
en las cadenas regionales de suministros y dentro de la zona de libre comercio.

e Explorar formas para promover el desarrollo y el fortalecimiento de las cadenas
de suministros dentro de la zona de libre comercio con el fin de integrar la
produccion, facilitar el comercio y reducir los costos de hacer negocios.

e Identificar y explorar las mejores practicas y experiencias para el desarrollo y

fortalecimiento de las cadenas de suministros.

6. Contratacion publica y PYMEs.
El Tratado en su capitulo de contratacion publica, junto con todos los

procedimientos estandarizados que plantea para los procesos de licitacion publica para
los Estados Partes dentro de la zona de libre comercio, destaca con especial énfasis
procesos de facilitacion de participacion de PYMEs. Hecho que puede significar una
importante oportunidad para las PYMEs nacionales para proveer de bienes y servicios a

otros servicios publicos de la zona de libre comercio.

6.1. Principios generales.
El Tratado establece 6 principios basicos que las contrataciones publicas deberan

respetar, estas son: trato nacional y no discriminacion, métodos de contratacion, reglas
de origen, condiciones compensatorias especiales, medidas no especificas a la

contratacion y uso de medios electrdnicos.

Trato Nacional y No Discriminacion: Cada parte debera tener el mismo trato y no
menos favorable al trato que se da a las mercancias, servicios y proveedores de

nacionales respecto a las mercancias, servicios y proveedores de otra Parte. En detalle
implica que ninguna Parte debera tratar de forma menos favorable a un proveedor
establecido localmente que a otro proveedor establecido localmente en razdn al grado

de afiliacion o propiedad extranjera y que no debera discriminar a un proveedor
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establecido localmente en razdén que la mercancia o servicio ofrecido proviene de

cualquier otra Parte.
Meétodos de Contratacion.: Una entidad contratante utilizard un procedimiento de
licitacion publica para las contrataciones cubiertas, a menos que se aplique el Articulo

15.9 (Calificacion de Proveedores) o el Articulo 15.10 (Licitacion Restringida).

Reglas de Origen: Cada Parte aplicard a la contratacion cubierta de una
mercancia las reglas de origen que apliquen para esa mercancia en el curso normal del

comercio.
Condiciones Compensatorias Especiales: Ninguna Parte buscara, considerard,
impondra o hara efectivas cualquier condicion compensatoria especial, en cualquier

etapa de una contratacion.
Medidas No Especificas a la Contratacion. El principio de Trato Nacional y No

Discriminacién no se aplicaran a los aranceles aduaneros y cargos de cualquier tipo que

se impongan a la importacion.
Uso de Medios Electronicos. Las Partes buscaran otorgar oportunidades para que
las contrataciones cubiertas se realicen a través de medios electronicos, incluidas la
publicacion de informacién de la contratacion, los avisos y bases de licitacion y para la

recepcion de ofertas.
Facilitacion de la Participacion de las PYMEs.

6.2.
El TPP en su articulo 15.21 hace hincapié en el reconocimiento que las Partes
realizan sobre la contribuciéon que las PYMEs pueden tener sobre el crecimiento

econdmico y el empleo, por tal motivo el TPP plantea medidas que facilitan la
participacion de las PYMEs en las contrataciones publicas.
a) proporcionar informacidon completa sobre las

Estas medidas son:
contrataciones, la que debe incluir una definicion de PYMEs en un portal electronico
Unico; b) procurar que las bases de licitacion estén disponibles libres de todo cargo; c)

realizar la contratacién a través de medios electrénicos o nuevas tecnologias de
informacion y comunicacion y d) considerar el tamafio, disefio y estructura de la
54
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Cuando una Parte mantiene una medida que otorgue trato preferencial a las

PYMEs, esta debera asegurar que la medida y los criterios de elegibilidad sean

transparentes.
El Comité de Contratacion Publica sera el encargado de tratar los asuntos de
relacionados con la implementacion y operacion de la facilitacion de la participacion de

PYMEs en contrataciones publicas.
7. La Agricultura y el TPP. Dos caras de la misma moneda
Dentro de toda la informacion disponible sobre el impacto del TPP y sobre las
proyecciones en beneficio o no de este acuerdo, son especulativas y son pocos los

articulos que poseen informacién fidedigna para apoyar sus argumentos. Las dos caras
a las que se hace referencias, son los dos bandos que se han formado desde el proceso

de negociacion del TPP. Una es la mirada del gobierno y la cancilleria y la otra es la

mirada de las ONG’s y los ciudadanos.
La primera de estas miradas® es muy optimista sobre los beneficios que
contraeria la aprobacion del acuerdo transpacifico, pero en la mayorias de las

declaraciones de representantes del gobierno o de la presidenta misma se hacen
comentarios generales sobre estos beneficios. Se habla de apertura de los mercados, de
mejores condiciones de comercio, de la entrada de una gran cantidad de nuevos

productos a los mercados. Si bien ninguno de los dichos no son falsos, son poco

profundos y carecen de evidencia.
Por el otro lado, incluyendo parlamentarios,® se encuentra a la ciudadania y a las
organizaciones que se han mostrado en contra de este acuerdo. Nuevamente son

argumentos solidos y siempre en base a especulaciones y posibilidades. La mayor critica
de la ciudadania es el secretismo de las negociaciones, la inclusién de tematicas

sensibles, los perjuicios de negociar para y no con Estados Unidos, se habla de pérdida
de soberania, de debilitar sector productivos del pais, de la pérdida de control de la

relacion inversionista-Estado, entre otros.
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Si bien existen informes sobre el TPP aln no es posible predecir completamente

sus consecuencias, por ello que dentro de las sugerencias se incluye la necesidad de la
elaboracion de un informe del impacto real econdmico-social del TPP en Chile.
A continuacion se revisaran las areas del acuerdo que afecta de alguna forma la

agricultura de nuestro pais:
7.1. Competencia agricola.’®

En materia de competencia agricola, son muchos los puntos que el tratado

comprende, entre ellos: reglas de origen, acceso de mercado, indicaciones geograficas,

medidas fitosanitarias, entre otras.
Las reglas de origen, hacen alusiéon al origen de los diferentes productos de
intercambio. Para efectos del TPP, las mercancias originarias son: las totalmente
obtenidas o producidas en el territorio de una o mas de las partes; producida
enteramente en el territorio de una o mas de las partes de materiales originarios; y la
mercancia producida en el territorio de una o mas de las partes con material no
originario pero que cumpla con todos los requisitos. Esto permitiria la acumulacién de
origen, al poder producir productos en base a insumos de distintos paises y en distintos
paises manteniendo la certificacion de origen y al mismo facilita una mayor participacién

de las partes en cadenas globales de valor.
En materia de acceso de mercado, el TPP reduciria las barreras arancelarias,

fijando estandares comunes y determinando los costos de una amplia gama de
productos y servicios entre los 12 paises. Ademas, sabiendo que los aranceles ya eran
bajos, se suman la eliminacion de medidas no arancelarias, tales como: la eliminacion
de restricciones en la importacion y exportacion, la disciplina de los sistemas de
licencias, la creacion de mecanismos para tramitar permisos sanitarios, y la posibilidad
de articular acuerdos de reconocimiento mutuo en materia de normas técnicas, entre
otros. De esta forma la competencia de exportacion agricola aumenta, los empresarios
en Chile pueden ingresar en los mercados de los otros paises parte y asi expandir y/o
mejorar sus negocios. El TPP reduciria los aranceles de comercio en bienes como la
carne, lacteos, textiles, arroz, autos y estableceria nuevos estandares laborales y

medioambientales favoreciendo la inversion.
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La /ndicacion geografica (IG), es la designacion que se le da a los productos
agricolas o alimenticios en su mayoria, en el cual se encuentra determinado el territorio
geografico de origen, el cual posee cierta calidad o reputacion. Por un lado, los
productos con IG al interior de TPP poseer privilegios propios de los convenios en el
tratado, y que también responden a la creacion de un area comercial que corresponde

al 40% de la economia mundial.
Las medidas sanitarias y fitosanitarias, siempre han generado una complejidad en

la exportacién e importacién de productos e insumos para los diferentes empresarios.

Con los nuevos estandares comunes que compartieran los 12 paises, se flexibilizaran los

procedimientos de transito de las importaciones y exportaciones. Esto facilitaria tanto la
entrada como salida de productos entre las 12 naciones, aumentando la inversion y

mejorando el sistema de comercio para las empresas.

La conservacion, es un aspecto relevante en la configuracion del TPP. En esta
materia se plantea la cooperacidn entre los paises para el correcto y sustentable uso de
las especies protegidas, como asi combatir la extraccién y comercializacion ilegal de las

mismas.
Dentro de los productos que se beneficiaran se encuentran: madera, celulosa,
fruta, vinos, semillas, hortalizas, cereal, carne de cerdo, bovino y ovino, lacteos, aceites

de pescado y vegetal, azlcar e inulina.
En este ambito, la mayor ventaja sera con el mercado Japonés, ¥’ el cual se ha
blindado de la competencia exterior con la mantencidn de aranceles altos (19%), para

asi mantener altos precios de sus productos privilegiados (arroz, trigo, carne de vacuno
y porcina, lacteos y azlcar). Estos productos quedaron exentos de impuestos aduaneros

con el tratado.
instaure medidas que faciliten a los empresarios la utilizacién de los procesos y medidas

que el TPP aporta y que pueden mejorar el comercio, es decir, frente al nuevo rol que

Por otro lado, es necesario que frente a este nuevo rol geopolitico, el gobierno
Chile espera desplegar en el Asia- Pacifico, seria igualmente util la realizacion de

El Mercurio (19 de Octubre de 2015); Yamashita, 2014.
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programas y eventos generando puentes con los 11 paises que permitan que nuestro

pais sea conocido y reconocido.

En materia agricola y alimenticia, el desarrollo de ferias internacionales, la
ejecucion de paginas web que intercomuniquen a empresas y permitan el facil
intercambio de bienes y servicios entre los 12 paises. La generacién de plataformas que
bajen al TPP de proyecto a la realidad, de esta forma se facilita que sean beneficiados

todos los interesados en este acuerdo. La expansidn comercial necesita de un puente
entre la nueva area comercial y los exportadores nacionales. En resumen, para que los

beneficios de nuevos estandares, reduccidn arancelaria y apertura de los mercados
entre otros de los beneficios, en necesario incentivar e informar adecuadamente a los

interesados.
8. Mercado del Vino y el TPP.
La noticia del Acuerdo Transpacifico (TPP), ha significado un agrado entre los

vinicultores y diversos productores de insumos en el area. El Acuerdo firmado por 11

paises, representa un amplio campo de negociaciones y flujo comercial para los
productores de vino en Chile. El buen recibimiento del Acuerdo provendria de los

beneficios arancelarios mayormente, entre otros.
Junto con el sector agricola, la viticultura parece estar ansioso de la puesta en

vigencia el acuerdo para un desarrollo mas amplio de su mercado, y potenciar su arribo
a Asia y las otras regiones involucradas. Al ser Chile el cuarto productor mundial de
vino, la proyeccidon una vez entrado en vigencia el TPP es positiva y alentadora para

este sector.
Los beneficios para el sector vinicultor.

8l1l
La Cancilleria ha expresado su satisfaccion con respecto a los avances en la

materia agricola, debido a los beneficios arancelarios para mas de 1.600 productos del
pais. La industria vinicola chilena celebra la adhesion al TPP, dado que este permitira
agilizar la entrada del producto a los paises que forman parte de este poderoso bloque

comercial.
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Chile tendra en Japdn. Sumado a lo anterior, se espera que esto impulse el consumo a
nivel interno.

Con relacién a la eliminacién de certificaciones, es preciso especificar que: El pais
importador debera de valerse de procedimientos cientificos para rechazar una
produccién, dado que la certificacion y el andlisis se eliminara; tampoco sera necesario
incluir certificacion de la variedad y afio de la sepa, envasado y duracién; el acuerdo
mantiene a salvo los derechos de Chile con la Unidén Europea para el uso de expresiones
tradicionales de sus vinos.

Por otro lado, la ventaja en Japon se entiende porque: debido al acuerdo el
arancel de importacion pasara de 10,18% o 125 yenes a valor 0 en el ano 2017,
ademas que este permitira que Chile goce de libre intercambio con desgravamen en
comparacién a los 8 o incluso 10 afios que deberan esperar los otros paises partes del
acuerdo.

8.2. Etiquetado de vinos: Anexo 8-A.
Dentro de este anexo se debe destacar:

e Se pondra a disposicién del publico sobre las leyes y regulaciones relacionadas
con Vinos y bebidas.

e La declaracién de la etiqueta debera ser: Clara, especifica, veraz, precisa y que
no sea enganosa para el consumidor, sumado a lo anterior debe ser legible por el
consumidor.

e Se podra exigir una etiqueta suplementaria con informacion tal como: contenido
alcohdlico en porcentajes o en la medicion Alcohol; tipo, categoria, clase o
clasificacién; nombre, pais de origen, contenido neto, contenido alcohdlico; y esta
puede pedir que esta sea escrita en un idioma especifico. Ademas la etiqueta
debe tener un campo Unico de vision y puede llevar un codigo de identificacion si
se exige.

e La etiqueta suplementaria NO puede indicar: fecha de produccién, fecha de
expiracion, fecha de duracién minima y fecha limite de venta.

8.3. La cadena de valor, abastecimiento intrarregional.
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La cadena de valor toma relevancia en esta materia, por la produccion de vinos y
bebidas debido a que la acumulaciéon de origen permitiria mantener la certificacion de
origen de un producto fabricado en Chile, facilitando su exportacion. Esto permite
proyectar la participacion e incorporaciéon de Chile a las cadenas de valor regionales, y
permite desarrollar un area de produccidn de insumos para complementar estas

cadenas de valor, diversificando las areas de produccion y de comercializacion.
9. Conclusiones.

Si bien destacamos aspectos beneficios del TPP en PYMEs y principalmente
ventajas obtenidas a nuestro sector agricola como el fin de las exclusiones que afectan
a nuestro sector agropecuario, permitir al pequefo empresariado que se beneficie del
intercambio econdmico mundial, procedimientos aduaneros predecibles y la
flexibilizacion del ambito sanitario que agiliza y facilita el comercio, la cadena de
suministros, se busca combatir la extraccion y comercio ilegal de especies, entre otras,
existe por un lado una serie de desafios que es necesario abordar y, ademas, tener en
cuenta el enorme costo que hemos ido exponiendo en propiedad industrial, intelectual,
capacidad reguladora del Estado.. Otros problemas y desventajas del TPP relativos a la
agricultura sera tratadas y expuestas mas adelante en la seccion relativa a los impactos
del TPP al Medio Ambiente.

El principal desafio implica aumentar y mejorar las capacidades existentes
respecto a la exportacion y la insercion del mercado global de las PYMEs y los
agricultores chilenos, que si bien el TPP contempla mecanismos técnicos de cooperacion
y perfeccionamiento que podrian ser utilizados por las PYMEs, éstas no podran ser
llevadas a la practica hasta entrado en vigor el Tratado. Teniendo en cuenta la gran y
compleja dimension econdmica que ha generado el tratado, es necesario tener como
prioridad el generar los espacios de crecimiento y desarrollo para estar a la altura de los
paises desarrollados. Para asi sacar provecho de igual forma de este acuerdo comercial,
y no ser el pais de quien sacan provecho los paises desarrollados.

Es necesario por parte del Estado un trabajo previo en mejorar la capacitacién de
las PYMEs y sector agricola, de manera que estas puedan estar preparadas para
aprovechar las oportunidades que el Tratado contempla. Partiendo desde aumentar la
baja capacidad exportadora, adecuar los equipos técnicos para ser partes de los
mercados de suministros globales, el poder de utilizar suministros de otros Estados
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Partes para generar exportaciones de mayor valor agregado y potenciar el sector de
Servicios.

Es importante conocer el impacto que el Tratado puede generar el mercado,
tanto en sus beneficios si se utilizan las oportunidades como los perjuicios que podrian
generar el arribo de PYMEs de los otros Estados partes que tengan mejores capacidades
productivas, asi como el verdadero impacto que tendra la baja de aranceles en nuestros
agricultores.

Es de vital importancia el que exista una sola normativa para los negocios de
exportacion, debido a que facilita el flujo comercial al unificar el proceso de ingreso de
los diferentes productos. En la misma linea el acuerdo abre la posibilidad de incluir
nuevos productos dentro de la baja de aranceles.

A nivel nacional el desarrollo de nuevas politicas orientadas a diversificar la matriz

productiva actual, es una posibilidad frente al bloque comercial que configura el Acuerdo
Transpacifico.
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ASISTENCIA NO COMERCIAL
CAPITALIZACION Y APERTURA DE EMPRESAS PUBLICAS.

VI. DE

Resumen.
Acuerdo del TPP sobre Asistencia no Comercial. A continuacion se expone el

articulado cuestionado y la definicion del TPP del concepto de asistencia no

El presente capitulo tiene como objetivo reflexionar sobre el articulo 17.6 del
comercial, asi como la idoneidad de permitir cierto margen para este tjpo de

medidas con objetos distintos a la competencia desleal.

Tratamiento y definiciones de la asistencia no comercial en el TPP.
El TPP es enfatico en mencionar que no puede haber asistencia no comercial

1.
desde el Estado a una empresa de propiedad del Estado.”® Su argumentacién se basa
en la posibilidad de generacion de una competencia desleal hacia las empresas
trasnacionales en favor de las firmas estatales, y responde como respuesta al temor de

las politicas proteccionistas de algunos paises.
Asimismo, el TPP define la asistencia como la transferencias directas de fondos o

posibles transferencias directas de fondos o de pasivos, tales como (a) donaciones o

condonacion de la deuda; (b) préstamos, garantias de préstamos u otros tipos de
financiamiento en condiciones mas favorables que aquéllas comercialmente disponibles
para esa empresa; o (c) aportaciones de capital incompatibles con la practica habitual
de inversidn incluido el otorgamiento de capital de riesgo de los inversionistas privados.

También la entiende como proveer de mercancias o servicios que no sean de
infraestructura general en condiciones mas favorables que aquéllos comercialmente

disponibles para esa empresa.®
El TPP expande el concepto de asistencia no comercial y no permite resguardos
para las empresas publicas sobre todo para aquellas de monopolios estratégicos. De
este modo, el TPP limita la creacidn y funcionamiento de empresas publicas junto con la
capitalizacion de empresas publicas con recursos del Estado. Este pacto no es un buen
acuerdo en cuanto pone limites legales supranacionales a los gobiernos auténomos,

Articulo 17.6.1. del TPP. Ninguna Parte causara efectos desfavorables para los intereses de otra Parte a través de la
62

utilizacion de asistencia no comercial que otorgue, ya sea directa o indirectamente a cualquiera de sus empresas de propiedad del
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soberanos y democraticos que decidan por este mecanismo fortalecer un sector de la
industria. De este modo, al no permitir los mecanismos se estaria poniendo en riesgo las
futuras capitalizaciones con recursos del Estado como se hizo con ferrocarriles o la
creacion de una nueva empresa publica en algun sector estratégico considerado como
comercial. Las Unicas excepciones que presentd Chile en los anexos fue CODELCO,

siendo el pais que menor nimero de excepciones interpuso.
Se puede catalogar a la asistencia no comercial como un instrumento de efecto
leve e indirecto de las estrategias econdmicas proteccionistas. Los préstamos blandos
son semejantes a una subvencion. Este instrumento es del tipo indirecto porque no se
estaria incidiendo en el precio directamente, como un subsidio, sino en la posibilidad de
bajar los costos o aumentar la produccién a largo plazo al capitalizar a una empresa

publica.

fuertes y otras de impacto menor como son los créditos blandos u otros subsidios.
Aquellas de mayor impacto y con una mayor presencia estatal en el sistema de
mercado, son por ejemplo el establecimiento de elevadas tasas aduaneras a sectores de
importacion, marcos de cuotas de importacidn, establecimiento de empresas publicas

monopdlicas dentro de un mercado competitivo, manejo de precios arbitrarios y entre
otros. Situacion muy lejana a la chilena. De manera que aquellas personas que temen

Se debe tener claro que existen herramientas econdmicas proteccionistas muy

que este tipo de asistencias no comerciales sean un instrumento que amenace el libre
mercado y que constituya un factotum para el desequilibrio macroeconémico, deben ser
conscientes que es una herramienta tenue de proteccionismo en comparacion a las

usadas en paises como Estados Unidos, Argentina y Brasil.
Por ejemplo, medidas como las farmacias populares pueden ser obstruidas por el

TPP. Actualmente, las farmacias populares adquieren medicamentos de la CENABAST
(Central Nacional de Abastecimiento) que se los vende mucho mas baratos que a la
competencia privada, por tanto, este proyecto podria ser denunciado como una

asistencia no comercial, ya que CENABAST produce el 88% del ahorro en la adquisicion
de medicamentos.!® Este hecho ya ha sido denunciado por el ejecutivo de la firma
101

mexicana que controla Cruz Verde, Enriqgue Goénzalez.

El Desconcierto (12 de Abril de 2016).

100
La Tercera Negocios (13 de Febrero de 2016).
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2. Chile tiene una economia mixta e integrada.

El pais tiene una historia de desarrollo de una economia de las mas abiertas del
Planeta, con vinculos comerciales con mas de 60 naciones segun reportes del sitio web
de la DIRECON, y con una tasa aduanera para la importacion que no supera la mediana
del 2%. Estas son caracteristicas propias de una nacién con libre mercado. Estas
virtudes en favor de la libertad de cambio han sido destacadas y alentadas por
instituciones como el Fondo Monetario Internacional y la Organizacién Mundial de
Comercio. Al mismo tiempo, el pais se ha resguardado levemente en ciertas
producciones nacionales y estratégicas, como lo son los productos agricolas, asi lo ha
dicho el docente y economista Jorge Friedman, ex decano de la Facultad de Economia y
Negocios de la Universidad de Santiago de Chile. Esta proteccidon ha sido a través del
establecimiento de tasas aduaneras superiores para la importacion de productos
agricolas. La relacién que ha tenido el Estado con el mundo agricola, con fuertes
subvenciones para proyectos como la construccién de sistemas de regadio, control
bioldgico de plagas y, ultimamente, también se ha invertido también en seguros
agricolas. Todo esto habla del proteccionismo que se ha ejercido sobre la actividad
agricola. Entonces, podemos ver que en el sistema econdmico chileno se ha establecido
por diversos mecanismos un sistema integrado o mixto que combina elementos
preponderantemente librecambistas y también del proteccionismo, ellos integrados para
favorecer maximizacion de la eficiencia del sistema.

Aquellas posturas que consideran que mecanismos como las transferencias
directas deben ser eliminados porque contribuyen a deteriorar la imagen de seguridad
para la inversion en el pais, deben considerar que Chile esta lejos de ser visto como un
pais con excesivas medidas proteccionistas. En el Noveno Informe (2012) de la
Direccién General de Comercio de la Comisién Europea deja a nuestro pais dentro del
grupo que respeta el libre comercio. En el 2014 La agencia Standard and Poor's
actualizé su listado de calificacion de riesgo para las naciones emergentes, y Chile es
uno de los paises Latinoamericanos que brinda mayor seguridad a los capitales
extranjeros dentro de Latinoamérica, datos del Banco Mundial lo sitian dentro de los 20
paises a los que ingresan mayores flujos de capitales extranjeros, lo que demuestra una
preferencia clara hacia nuestro pais en términos de inversion directa extranjera. %

102 . L . . .
Banco Mundial. Inversion extranjera directa, entrada neta de capital.
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3. El proteccionismo en las naciones desarrolladas.

Se debe comprender que las naciones actualmente desarrolladas, como Estados
Unidos e Inglaterra, usaron amplias y profundas estrategias de proteccionismo en sus
procesos de industrializacién y consolidacién de la economia (Siglos XVIII y XIX).
Respecto a la escuela americana de economia, el doctor en economia, Marcelo Pedro
Dabds de la Universidad de Chicago, docente de economia de la Universidad de
Belgrano, dice lo siguiente:

"..Hay una considerable literatura que sostiene que esto no fue realizado a través
de la aplicacion de la libertad de comercio irrestricta propuesta por el "British
System” de la época sino por la implementacion de un programa de pensamiento
economico proteccionista industrial y de construccion de grandes obras de
infraestructura conocido como el "Sistema americano”, "American System” o
"Escuela Americana de Economia”, dentro de un marco de libre empresa, respeto
por la propiedad privada, los contratos y respeto por las libertades individuales de
las personas y respeto de todos los valores del sistema republicano de los
Estados Unidos.. "%

En la actualidad, naciones industrializadas como Japdn y Estados Unidos ejercen
cierto grado de proteccionismo, por ejemplo, este Ultimo pais subvenciona su
producciéon agricola y de algodén.'® Argentina tiene muchos ejemplos de
proteccionismo, y sin bien algunos han ocasionado un grave dafio a su economia
interna, otros han tenido resultados favorables, como el armado de automoviles. En
consecuencia, esto ha generado aumento de la transferencia relevante de
conocimientos técnicos en los trabajadores, incentivado la generacion de empleo
calificado y con valor agregado, incluso teniendo como resultado un crecimiento en el
2012 de la industria del 48%. %

Dejar que los Estados puedan ejecutar herramientas de proteccionismo es
permitir que los gobiernos puedan decidir cdmo proteger un sector de su economia en
periodos de crisis, desaceleracion, momento en que el ciclo de los commodities se
encuentra a la baja, periodos en que la banca privada no estd dispuesta a asumir el
riesgo, etc. En las estrategias de proteccionismo el fin de la politica publica no es hacer

103
104
105

Dabos, 2012.
Idem.
idem.
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que una determinada empresa tenga mejores resultados —pero falsos -de manera
caprichosa o por el interés de un caudillo politico-social. Muchos pueden ser los
objetivos que pretenden alcanzarse y totalmente legitimos, como proteger el empleo
durante la crisis o la posibilidad de forzar transferencias y conocimientos tecnoldgicos
que permitan contribuir a diversificar las exportaciones del pais.

4. Conclusion del capitulo.

Concluyendo, nos parece atingente la opinidn de José Gabriel Palma,* al afirmar
que: “con el TPP se crea una jurisprudencia favorable al capital extranjero. Aqui hay un
problema basico de soberania que incluso dificulta crear empresas estatales, porque va
en la linea opuesta a la del tratado”.*” El autor plantea sus temores con el TPP que, a
su juicio, afectaria las empresas publicas del pais, y hace mencién que dichas politicas
pro trasnacionales y extractivas serian uno de los motivos fundamentales de porque
China no se adscribe al tratado.

No es correcto satanizar las medidas proteccionistas, muchas veces puede
buscarse a través de ellas objetivos a largo plazo que son esenciales para contribuir al
desarrollo sostenido de un pais. Aunque sea loable una regulaciéon de la materia, nos
parece que la forma en que se acordd el tema en el TPP no fue la idonea. Nuestra
industria minera y la flexibilidad de las politicas econdmicas que le permitieron a Chile
evadir la crisis mundial son necesarias para nuestro pais.

106 Doctor en Economia de las Universidades de Cambridge y Oxford; doctor en Ciencia Politica de la Universidad de

Sussex.

107 CIPER (3 de Noviembre de 2015).

66



o%et, CENTRO
DEMOCRACIA
Y COMUNIDAD

ACUERDO TRANSPACIFICO Y MEDIO AMBIENTE.

VII.
Resumen.

propuso ni entrafia ningun esfuerzo serio por proteger el Medio Ambiente. No
acogio el principio precautorio de forma adecuada, limitando su aplicacion.
Asimismo, no se han establecido las garantias suficientes para que en Chile
pueda implementarse el UPOV 91, como obliga el TPP. También son
preocupantes los derechos de ISDS que permitird a los inversionistas desafiar los

esfuerzos y compromisos internacionales de Chile en materia ambiental.

El comercio mundial debe incluir consideraciones sobre el desarrollo sustentable,
incluyendo a los tratados internacionales, como el TPP. Pero este tratado no

1. Observaciones generales
Desde la formacidn de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), que provee
un marco institucional comun para la conduccion de las relaciones comerciales entre
paises, ha existido una tension permanente entre el comercio y la proteccion del Medio
Ambiente. Dicha tensidon ha existido aun cuando en el acuerdo de Marrakech declara
que el comercio, como motor del crecimiento econdmico, debe ser conducido con la
vision de mejorar el nivel de vida, asegurar el pleno empleo y, al mismo tiempo,
garantizar el uso de los recursos mundiales bajo los parametros del Desarrollo

Sustentable, por ende, el comercio debe buscar proteger y preservar el Medio Ambiente.

Declaraciones de este tipo en acuerdos comerciales han llevado a la OMC a
trabajar en conjunto con la UNEP (Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente) y otras organizaciones intergubernamentales, abriendo el intercambio de
informacion y fomentando la realizacion de estudios de sustentabilidad ambiental del
comercio. Pero en la practica también se han visto contradicciones teniendo presente

que la dogmatica de las organizaciones comerciales, cristalizada en la Declaracion de
Doha el 2001, es eliminar tanto los aranceles como las barreras no arancelarias pro

Medio Ambiente, cuando éstas representan una restriccion comercial de algun tipo.
108 v los

Hoy, 20 afos después, el escenario ambiental en el cual se firma el TPP es
distinto, ya que las alertas del Panel Intergubernamental de Cambio Climatico sobre el

67

calentamiento de la superficie del planeta y la acidificacion de los océanos
El forzamiento radioactivo total es positivo y ha dado lugar a la absorcion de energia por el sistema climatico. La
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acuerdos de la reciente COP21, nos obligan a restringir tanto las emisiones domésticas e
internacionales de manera urgente, sobre todo en materias de industrializacion,
produccion de energia y comercio; como también el consumo de agua por parte de esas
actividades. Por ello, todas las medidas de mercado deben observar obligatoriamente
tres cosas: responder equitativamente a las necesidades ambientales y de desarrollo de
las generaciones presentes y futuras (sostenibilidad y solidaridad); buscar Ia
erradicacion de la pobreza y, reducir los sistemas insostenibles de produccién y
consumo hasta ser eliminados.

Es por ello que el siguiente acuerdo sera analizado bajo las maximas del
Desarrollo Sostenible; los principios estructurales y funcionales de proteccion ambiental;
y los tratados internacionales que versen sobre materias de proteccién ambiental y
derechos humanos relacionados que hayan sido ratificados por Chile, para asi, estimar
la relacion de nuestro sistema de proteccién y responsabilidad ambiental con las
obligaciones y escenarios propuestos por el TPP.

2. Analisis en particular.

Conforme a la naturaleza transversal del Medio Ambiente, no sélo analizaremos el
capitulo 20, sino todos aquellos capitulos que tengan alguna incidencia en esta materia:
2.1, Medidas sanitarias, fitosanitarias y principio de precaucion

En el articulo 7.9 del capitulo 7 del TPP, en su primer parrafo, dispone como
regla general que las medidas sanitarias y fitosanitarias de los Estados Parte “(...) se
basen en principios cientificos”, a fin de evitar la arbitrariedad e irracionalidad de las
medidas, y se establezcan con ello barreras antojadizas en la importacién de los
productos que representen un coste econdmico injustificado, y en definitiva, una
restriccion arbitraria al comercio. En este sentido, el basarse en principios cientificos
permite que tanto las autoridades competentes como los actores de comercio tengan la
posibilidad de establecer medidas de esta naturaleza, o de aportar antecedentes
suficientes (evidencia cientifica) respecto de la inocuidad de las mercancias para la salud
y el medio ambiente.

principal contribucidn al forzamiento radioactivo total proviene del aumento en la concentracion de CO2 en la atmdsfera que
se viene produciendo desde 1750.
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El segundo parrafo del mismo articulo dispone que "Cada Parte asegurarda que
sus medidas sanitarias y fitosanitarias estén de conformidad a las normas, directrices o
recomendaciones internacionales (...) o bien se basen en evidencia cientifica objetiva y
documentada”. Nuestro pais es uno de los cuales impone un registro de aprobacién
previa o autorizacion para la comercializacion a los productos que consideramos
riesgosos a priori, invirtiendo de esta forma la carga de la prueba, y por tanto son las
empresas las que deberan llevar a cabo las investigaciones cientificas pertinentes para
demostrar que sus mercancias son seguras. Esta es la regla general en la aplicacion de
medidas sanitarias y fitosanitarias, que autoriza claramente el uso del principio de
precaucion, es decir, que las autorizaciones se basen en principios cientificos y no se
entreguen sin pruebas cientificas. Este principio prevé una excepcion, y es en el caso de
que los datos sean insuficientes, caso en que la autoridad, en su proceso de evaluacion
del riesgo, puede adoptar medidas sanitarias y fitosanitarias caracter provisional, lo que
se reconoce en el tercer parrafo letra c) del articulo 7.9 del TPP , sobre ciencia y analisis
del riesgo. Hay que tener presente el caracter provisional de la medida sanitaria no es
en funcion de un plazo de tiempo determinado sino que depende de la evolucién de los
conocimientos cientificos.

La decision de actuar en consecuencia al principio de precaucion debiese
comenzar con una evaluacidén cientifica que identifique en cada paso el nivel de
incertidumbre, considerando cual es el nivel de riesgo “aceptable” para la poblacion,
teniendo en cuenta ademas que a veces los medios de comunicacion establecen
percepciones que anteceden los estudios cientificos, lo que transforma la decision de
adoptar o no una medida en base al principio de precaucion en algo eminentemente
politico.

En caso de producirse alguna controversia se aplicara el mecanismo dispuesto en
el capitulo 28. Frente a esto, el problema se producira cuando el Comité establezca que
la decisidon, fundada en el principio de precaucién en su aspecto politico, haya sido
desproporcionada o coherente cuando se establezca un nuevo nivel de proteccion por
parte de una nueva administracion que no acepte los riesgos de los cuales se mostrd
conforme una autoridad anterior, y en base a eso, se computen compensaciones. En
este sentido, el TPP no se hace cargo de la dimension politica que requiere una decision
basada en el principio precautorio al momento de establecer los riesgos que seran
inaceptables y la proporcionalidad de las medidas que crea necesarias, una vez hecha
incluso el analisis cientifico de los riesgos.
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2.2. Propiedad intelectual y UPOV 1991, 1%°

El capitulo de propiedad intelectual, en su articulo 18.7, referente a los acuerdos
internacionales, sefiala en el punto 2 que: "Cada Parte deberé ratificar o adherirse a
cada uno de los siguientes acuerdos, en caso de no haberlo hecho todavia, a la fecha de
entrada en vigor de este Tratado para dicha parte”, mencionando aqui el Acta de la
UPOV 1991, Chile adhirié al acta de UPOV 1978 en 1996, lo que dio origen a la Ley de
Obtentores de Nuevas Variedades Vegetales que hace aplicable y vigente dicho
acuerdo®'!. En cambio, la Ley que iba a implementar el UPOV 91 fue la Ley 19.342,
conocida como Monsanto, que fue rechazada en el parlamento. Por tanto, el UPOV 91
no tendria aplicacion actual en Chile y el TPP se convierte en una estrategia que
permitiria a las empresas y Estados extranjeros a obligar la implementacion del UPOV
"91 por medio de los diversos mecanismos de presidon y cumplimiento ya expuestos.
Explicaremos cudl es la diferencia entre la regulacién que rige actualmente en Chile y la
del UPOV "91.

La Unidn Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales (UPOV)
establece bajo un sistema de propiedad intelectual la proteccidén de los derechos de los
obtentores vegetales (productores de semillas transgénicas) sobre las especies
modificadas. Las empresas que participan de este rubro son internacionales,'!? las
cuales estan autorizadas para la internacion del material transgénico en Chile para su
multiplicacion, estudio y exportacién, debido a nuestras condiciones climaticas contra
estacionarias al lugar de consumo, flexibilidad legal y normas fitosanitarias.

Uno de los problemas es la regulacién de los derechos de propiedad intelectual
en tratados de libre comercio, estos derechos una vez reconocidos por el Estado Parte
se convierten en inversiones,'** lo que produce una doble proteccién en el caso del TPP

109
110

Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales, revisado en Ginebra el 19 de marzo de 1991

Chile firmé con EE.UU un acuerdo de libre comercio el afio 2004, donde se obliga a incorporarse al UPOV 1991,
adhiriendo el acta en 2011, existiendo en el congreso un proyecto de ley que viene a modificar la ley de implementacion, la
cual en su segundo tramite constitucional fue detenida su discusion por la oposicion parlamentaria y ciudadana que incit6
Boletin 6355-01.

Ley N° 19.342 de 1994.

Manzur, 2014, p.86: Las compafiias involucradas son transnacionales, siendo las mas importantes: Semillas Pioneer,
Monsanto, Syngenta, Massay Agriculture Service, ANASAC, Compafiia Internacional de Semillas, entre otras. Hay 5
compafiias involucradas en la liberacion de cultivos farmacéuticos, estas son: Ventria Bioscience, Agrosearch, Limagrain,
Basf, Pioneer y SemBioSys.

En el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos en vigencia el 1 de enero de 2004, se especifica que el
concepto de inversion en su letra f) se incluyen los derechos de propiedad intelectual, asi como los permisos y autorizaciones
que para efectos de esta materia es relevante considerar
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que incluye a su haber una fuerte regulacién sobre inversiones, incrementando de
manera excesiva la posicion de los mejoradores sobre los agricultores y pueblos
originarios.

Asimismo, La ley 19.342 define a los obtentores como "..e/ gque de manera
natural o genética ha descubierto una variedad” lo que permitiria patentar variedades
vegetales que no solo resulten de la innovacidn biotecnoldgica de los mejoradores, sino
también de aquellas producidas por la naturaleza, propiciando escenarios
potencialmente riesgosos para el desarrollo de la biopirateria'* o bio fraude por la
ausencia de una compensacion econdmica a quienes histéricamente han utilizado dicha
variedad o forma parte de su identidad en el caso de los pueblos originarios o
comunidades locales, asimismo impide sostener una discusion a fondo sobre la
proteccion de saberes y la posibilidad del dominio publico sobre los recursos genéticos.

En ausencia de una ley de bioseguridad, implementar el UPOV 91 constituye
ciertamente un riesgo, pues en este aspecto sblo existe una resolucion del Ministerio de
Agricultura’®, que permite la utilizacion de material transgénico en semillas para su
exportacion y estudios de campo, y que lamentablemente no regula los casos de
contaminacion de cultivos por transgénicos ya documentados en Chile, como ocurrié con
los cultivos de maiz en la provincia de Colchagua y contaminacién de miel por polen
transgénico, este ultimo obligando al Consorcio Apicola a elaborar un mapa de cultivos
transgénicos. !

UPQV 91 también se encuentra en conflicto con el Convenio para la Diversidad
Bioldgica que recomienda evitar o reducir al minimo los efectos adversos sobre la
biodiversidad de los organismos modificados genéticamente (OMG) y aplicar el enfoque
de precaucion del Principio 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre ambiente y
desarrollo, en un contexto en el que Chile tampoco ha ratificado el Protocolo de
Cartagena sobre Seguridad en la Biotecnologia que recomienda la dictacion de
reglamentos especiales para la liberacion de materiales transgénicos en Chile se

14 La organizaciéon RAF1, hoy el Action Group on Erosion,Technology and Concentration (ETC Group),y Genetic

Resources Action International (GRAIN) define hoy la biopirateria como ... la apropiacién del conocimiento y los recursos
genéticos de comunidades indigenas y de agricultores por individuos e instituciones que buscan control exclusivo (a través
de patentes o propiedad intelectual) sobre dichos conocimientos y recursos. ETC Group considera que la propiedad
intelectual resulta predatorla de los derechos y el conocimiento de estas comunidades ™.

Resolucion N° 1.523 de 2001, Ministerio de Agricultura: “Establece Normas para la Internacion e Introduccion al
Medio Ambiente de Organismos Vegetales Vivos Modificados de Propagacion”.

La Nacion, (22 de septiembre de 2012).
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sometan a una evaluacién de impacto ambiental, estos reglamentos en el marco de la
ley 19.300, tampoco se han dictado a la fecha.

Por ultimo, las diferencias entre el UPOV 78, que actualmente rige en Chile, con
el UPQV ‘91 (que aun no ha sido implementado) radican en el fortalecimiento de los
derechos de mejoradores''’, en desmedro del derecho del agricultor reconocido por el
Tribunal Constitucional®®, el cual consiste en poder utilizar la semilla para la explotacion
del campo. En la practica, las actividades de venta o intercambio de semillas quedan a
merced de la regulaciéon de los derechos de los obtentores, lo que asemeja al derecho
que otorgaria una patente cuando esta no ha sido la decisién sobre la regulacion.

En nuestro pais, debido a la ausencia de legislaciones que regulen de forma
efectiva el uso de organismos genéticamente modificados, la implementaciéon del UPOV
‘91, pensada para economias con una agricultura altamente tecnificada, constituiria un
riesgo en un escenario de cambio climatico, donde el mantenimiento de la biodiversidad
endémica es crucial.

2.3. Cambio climatico.

A pesar de contemplar un capitulo completo dedicado a las regulaciones
medioambientales donde se declara la importancia de mejorar la proteccion ambiental
para fomentar el desarrollo sostenible, no se menciona ni una palabra respecto al
Cambio Climatico en el TPP.

Grandes han sido los esfuerzos que nuestro pais ha hecho para ofrecer una
propuesta audaz al cambio climatico,'’® contenidas en la Contribuciéon Nacional

17 Barrera y Donoso, 2013, p.228: “...el Acta del UPOV 78 establece en su articulo 5 como derechos del obtentor la

necesidad de su autorizacion para: 1) la produccion con fines comerciales, 2) la puesta en venta y 3) la comercializacion del
material de reproduccion o multiplicacion vegetativa de la variedad. En cambio, el Acta de 1991, en su articulo 14, amplia
estos derechos a: 1) la produccion o reproduccion no sélo con fines comerciales, 2) la preparacion a los fines de produccion
o0 reproduccion, 3) la oferta en venta, 4) la venta o cualquier forma de comercializacion, 5) la exportacion, 6) la importacion
y 7) la simple posesion para cualquiera de los fines sefialados, todo respecto no sélo del material de reproduccién o
multiplicacion vegetativa, como en el UPOV 78, sino que ademds respecto del producto de la cosecha y productos
fabricados a partir del producto de la cosecha, en ambos casos, obtenidos por utilizacion no autorizada del producto de
cosecha”.

Republica de Chile, Tribunal Constitucional, sentencia de 24 de junio de 2011. Rol N° 1988 - 11 - CPT. Scbre accion
de inconstitucionalidad de los articulos 7, 10 N° 3, 14 N° 2, 15, 16, 17 y 40 del Convenio Internacional para la Proteccidon de
las Obtenciones Vegetales (UPOV 91), contenidos en el Boletin N° 6426-10

Entre ellas la Ley 20.698, la cual exige que, al afio 2025, el 20% de las inyecciones para los contratos sujetos a la ley,
provengan de ERNC
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Tentativa de Chile (INDC) para el Acuerdo Climatico Paris 2015,'% entre otras, y el
compromiso a una reduccion de un 30% de las emisiones GEI por unidad de PIB al afo
2030, estimacion que podria alcanzar entre un 35% y 45% de obtenerse el apoyo
monetario internacional.

Frente a esto, el capitulo referente a las inversiones del TPP otorga a los
inversionistas extranjeros nuevos derechos para desafiar las politicas regulatorias en
materia de emisiones, incluyendo el articulo 9.6 del capitulo de inversiones referido al
“nivel minimo de trato”, que establece una garantia cuando las politicas regulatorias no
han estado a la altura de las expectativas de los inversionistas extranjeros.'?! En
situaciones similares han promovido contiendas de arbitraje (ISDS) con mas de 100
gobiernos,'*? como mencionamos anteriormente.

Por otro lado, la eliminacién de las tarifas arancelarias entre paises altamente
industrializados como EE.UU, Jap6n y Canada colocara a sus empresas en competencia
directa con los Estados Parte menos industrializados como Vietnam o Malasia, los que
ademas de eliminar puestos de trabajos, aumentaran la produccidon en circunstancias
que su matriz energética es 4 veces mas contaminante que los paises desarrollados.?

El aumento de operaciones comerciales también incrementara los transportes
maritimos de mercancias, actividad que hoy reporta el 2.1% de la totalidad de los gases
efecto invernadero a nivel global, a lo que la Organizacion Maritima Internacional (IMO
con sus siglas en inglés) estima que se incrementaran entre un 50% a un 250% para el
2050, dependiendo del aumento en la demanda de bienes, escenario propiciado por el
TPP.!2*

Otra de las preocupaciones en torno a la vocacion productiva de los Estados
Parte es el aceite de palma utilizado en casi todos los alimentos refinados. Esta
produccién comercial es la principal causa de deforestacidon de los bosques tropicales en
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Contribucion Nacional, 2015

Wallach, 2012.

Para consultas de estos y otros casos de arbitraje internacional que afectan a la proteccion del medio ambiente consultar:
“Trading Away Our Climate? How Investment Rules Threaten the Environment and Climate Protection,” The Sierra Club,
2014:  https://www.sierraclub.org/sites/www.sierraclub.org/files/uploads-wysiwig/Investor-State-Climate-FINAL.pdf &
“Case  Studies: Investor-State ~ Attacks  on Public Interest Policies”, Public  Citizen, 2015:
http://www.citizen.org/documents/egregious-investor-state-attacks-case-studies.pdf

Sierra Club (Diciembre 2015), p.11.

Reduction of GHG, 2014, p. 13 - 34.
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Malasia, el sequndo mayor productor de aceite de palma en el mundo'®, y actualmente

7 miembros del TPP tienen barreras arancelarias a este producto, que con el acuerdo
podrian disminuir y/o desaparecer, alentando la mayor produccion, y con ello la
destruccion del bosque.

En definitiva, nada en el TPP, ni siquiera el capitulo referido al medio ambiente,
contiene normas que otorgan una seguridad a la aplicacién de normas de resiliencia
climatica, como la restriccion de importacion de productos entorno a huellas de carbono
u otro elemento que limite la presencia de combustibles fosiles. Debido a la posibilidad
de impugnacion de los inversores extranjeros a través de las ISDS, también amenaza
futuras politicas de eco etiquetados energéticos, que podran ser declarados por estos
tribunales arbitrales como barreras técnicas al comercio. Lo que finalmente hara el TPP,
en términos de emisiones, sera alentar la emision de gases efecto invernadero y
obstaculizar la posibilidad de regulaciones domésticas.

3. Conclusion del capitulo.

En resumen y a nuestro juicio, en esta materia especifica recomendamos no
ratificar el Acuerdo Transpacifico, puesto que no representa ningun escenario favorable
para el fortalecimiento de nuestra institucionalidad ambiental, es mas, pone en riesgo la
aplicaciéon del principio precautorio por la razones que hemos expuesto, asi como las
instituciones que dependen de él; propiciara nuevos conflictos socio ambientales al
fortalecer posiciones e intereses por sobre otros en el caso de organismos
genéticamente modificados; y si bien nuestro pais nunca ha sido demandado a través
de un procedimiento de arbitraje internacional por un inversionista extranjero, este
acuerdo fortalece la posicion de éstos Ultimos para accionar mecanismos de
compensacion contra el Estado, para proteger inversiones altamente contaminantes,
mermando a su vez, la posibilidad de ser reguladas debido a la configuracién de las
barreras técnicas al comercio; finalmente la ratificacion de este acuerdo profundizara
una matriz productiva basada en recursos naturales, acentuando nuestra vocacion
extractiva, modelo que busca ser replanteado para acceder al desarrollo sustentable.

125 Boucher et al., 2011, p.51.
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