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Las negociaciones comerciales del ALCA pasan por un momento critico que,
sin duda, marcara un punto de inflexién en este proceso. Los plazas ya
acordados para concluir estas negociaciones se acercan sin que los actores
centrales en este proceso den sefiales de acercamiento. La co-presidencia entre
Brasil y EE.UU. fue concebida para dar el impulso final al proceso de
negociacién. Sin embargo, mas bien ha servido para poner en evidencia las
grandes diferencias en las posiciones de negociacion entre los dos paises mas
relevantes del ALCA respecto al enfoque, alcance y profundidad temdtica en
negociacion.

La etapa reciente de presentacion de las ofertas en los grupos de acceso a
mercados, inversién, servicios y compras publicas ha sido una clara sefial
respecto a las dificultades que han surgido en el proceso. Un niimero importante
de paises no cumplio este compromiso de presentacion de ofertas en varios de los
grupos de negociacion. Mercosur ha indicado no estar preparado para iniciar la
negociacion de las ofertas sectoriales concretas en temas tan importantes como
inversion, servicios y compras publicas.

Por su parte, EE.UU. se ha negado incorporar en la negociacion del ALCA
areas muy importantes para la mayoria de los paises de la region, como son los
subsidios y apoyos a la exportacion de bienes agricolas, y la normativa de
derechos antidumping. Desde los inicios de la negociacion de ALCA, Mercosur,

*  Fundacién Friedrich Ebert (www.fes-alca.cl) Este estudio se basa en el analisis de un experto chileno que

participd activamente en el proceso de negociacion del Tratado de Libre Comercio Chile — EE.UU.
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la Comunidad Andina (en adelante CAN) y otros paises latinoamericanos han
planteado que para configurar una negociacion realmente balanceada, es
fundamental negociar normas en el area de subsidios agricolas y antidumping.

El unico grupo del ALCA que ha cumplido los compromisos adquiridos y ha
completado el proceso de presentacion de ofertas es el de acceso a mercados.
Todos los paises cumplieron con el plazo para la presentacion de las ofertas
arancelarias!. La evaluacion de estas ofertas muestra que los paises han adoptado
posiciones conservadoras e, incluso, en muchos casos, parecieran estas ofertas
menos favorables que las condiciones ya negociadas en los multiples arreglos
bilaterales a subregiones existentes en la region.

Para la mayoria de los paises del ALCA, la negociacion se concibe con un
enfoque multilateral, con la excepcion de Estados Unidos. En efecto, para evitar
que este acuerdo hemisférico se convierta en la simple sumatoria de acuerdos
bilaterales, todos los participantes del ALCA presentaron una tinica e igual oferta
arancelaria al resto de los paises. Por su parte, EE.UU. decidid clasificar
arbitrariamente a los paises del ALCA en cuatro categorias y, por ende, presentar
4 diferentes ofertas arancelarias. El enfoque estadounidense ha sido resistido, por
cuanto conlleva una segmentacion del ALCA vy, en consecuencia, la pérdida de los
beneficios de una negociacién multilateral, en especial para los paises mas
pequefios. Particularmente afectados con este enfoque se sienten los paises del
Mercosur, por cuanto la oferta arancelaria de EE.UU. es la menos atractiva de las
cuatro diferentes que este pais present6 en el ALCA.

En este contexto de negociacion, recientemente se han producido diversos
encuentros entre los Presidentes y autoridades politicas responsables de los temas
comerciales de Brasil y EE.UU. Las conclusiones de estas reuniones sefialan el
nuevo rumbo que tomara el ALCA. Ambos paises han declarado que solamente
sera posible cumplir el plazo del afio 2005 si el ambito de las negociaciones se
acota a bienes. Es decir, se habria acordado concluir inicialmente un “ALCA
light”. Mas ain, esta negociacion podria ser abordada en la modalidad 4+1, es
decir, una negociacion independiente entre Mercosur y EE.UU. El resto de los
temas tratados en el ALCA debieran ser postergados o negociados en la OMC.2
Este enfoque supone un cambio radical respecto de la idea original del ALCA Yy,
por ende, significaria un duro golpe a los promotores de este proyecto.

1. Este grupo ya ha avanzado incluso en las solicitudes de mejoras en las ofertas arancelarias entre paises del
ALCA.

2. Brasil plantea que asi como EE.UU. solo negociard algunos temas en la OMC, las areas de propiedad
intelectual, inversiones, servicios y compras puablicas, debieran ser negociadas en ese foro.
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En todo caso, EE.UU. no renunciard a avanzar con su proyecto de libre
comercio en el hemisferio; por ello, en este nuevo escenario, con el ALCA
debilitado, su estrategia de negociaciones bilaterales cobrard mayor dinamismo.
De hecho, ya existirian algunos proyectos de negociacion de Tratado de Libre
Comercio (TLC), con algunos paises pertenecientes a la CAN. EE.UU. ha
indicado muy claramente que continuaré su proyecto de libre comercio con el pais
que se muestre dispuesto, es decir, de manera unilateral EE.UU. estaria dispuesto
a formar su propia OMC y ALCA.

En este contexto, no se¢ puede eludir el hecho de que mientras al ALCA
continua en sus deliberaciones respecto a su futuro, EE.UU. ha suscrito un TLC
con Chile y se encuentra en negociaciones parta concluir un Tratado similar con
Centroamérica. El gobierno norteamericano se ha encargado de destacar que el
TLC con Chile constituye un precedente para las normativas que deberan ser
acordadas en el ALCA. Es decir, EE.UU. negocié con Chile, pero teniendo en
vistas durante toda esta negociacion bilateral el tipo de instrumento estandar que
desea negociar con los paises del ALCA. Por su parte, Brasil ha planteado
reiteradamente que el acuerdo entre EE.UU. y Chile no constituye un modelo para
sus intereses comerciales y, por ello, en ningun caso este Tratado se debiera
convertir en un precedente para la negociacion comercial en curso en el ALCA.

El TLC con Chile es el primer acuerdo que EE.UU. negocia en el marco de
la ley comercial TPA3 la que delega en el Ejecutivo estadounidense la facultad de
negociar acuerdos comerciales que posteriormente solamente podran ser
aprobados (o no) en su totalidad sin capacidad de modificarlos. Esta ley provee
de un marco politico preciso que refleja los intereses de los congresistas
norteamericanos y que restringe enormemente a los negociadores
estadounidenses. Es por ello que EE.UU. fue muy inflexible en algunas areas de
negociacion con Chile lo que anticipa una negociacién ardua en el ALCA.

La incorporacién del TLC a la normativa chilena significara la adopcién de
una nueva reforma econémica. La amplitud de los temas negociados y la
profundidad de las disciplinas comerciales acordadas, junto con las normas de
transparencia y observancia, tendran el efecto indicado. En este sentido, es muy
probable que muchos paises del ALCA ni siquiera estén hoy en condiciones de
adoptar este nivel de normas acordadas en el TLC.

3. EE.UU. suscribié previamente un Acuerdo con Jordania, pero éste es un acuerdo eminentemente politico
sin mayores intereses comerciales en juego.
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En consecuencia, resulta pertinente analizar la experiencia de la negociacion
del TLC entre Chile y EE.UU. (en adelante solo TLC) y estudiar con algun grado
de detalle los contenidos técnicos de este TLC y su impacto en las negociaciones
en curso del ALCA.

Acceso a Mercados de Bienes

El TLC incorpora absolutamente todos los bienes en la desgravacion
arancelaria; es decir, no se excluye ningun producto de la eliminacién de las
tarifas arancelarias.* En consecuencia, los sectores considerados sensibles en esta
negociacion no quedan fuera del Tratado sino simplemente afectados a un periodo
de transicion mas largo hasta alcanzar el arancel 0%. Este enfoque, aunque no
acepta las exclusiones, si tiene en cuenta periodos de adecuaciéon mas largos para
ciertos tipos de productos que pudieran verse especialmente afectados frente al
nuevo escenario de la competencia que significa la apertura arancelaria. El plazo
maximo para eliminar totalmente los aranceles en ningun caso superara los 12
anos.

Dado que en el TLC no existen exclusiones, por primera vez Chile, luego de
mas de 10 acuerdos comerciales suscritos, comprometié la eliminacién de su
sistema de bandas de precios, las que actualmente utiliza para proteger algunos
productos agricolas (trigo, azicar y aceites de oleaginosas). Este sistema
pretende proteger estos bienes frente a las fluctuaciones de los precios
internacionales por medio de la aplicacion de impuestos especificos variables. En
el afio 12, Chile debera eliminar totalmente este sistema, lo cual se convertira, sin
duda, en uno de los temas mas controvertidos durante la discusion parlamentaria
para la aprobacion del TLC. Hay que tener en cuenta que muchos paises del
ALCA hoy aplican sistemas similares para proteger sus sectores agricolas
sensibles. Algunos paises de la CAN utilizan las franjas de precios como un
elemento central en su politica agricola. En las ofertas arancelarias de estos
paises en el ALCA se han excluido estos regimenes de la desgravacion
arancelaria y, por lo tanto, esta por verse hasta donde esta postura es sostenible.

No obstante lo anterior, en el TLC si existe la exclusién del aziucar. Lo
anterior, debido a la fuerte presion de EE.UU. de exigir como condicion de que
ambos paises deben ser superavitarios en produccién de azicar (méis que el
consumo doméstico) para aprovechar las rebajas arancelarias. Ni EE.UU., ni
Chile cumplen esta condicion, por lo que, de facto, se excluye este producto del

4. Salvo el azicar, que de facto se excluye del Tratado. Se explica en el texto.
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Tratado. La exigencia de esta condicion de superavit en produccién de azicar la
cumplen sobradamente paises como Brasil o Guatemala, por lo que a EE.UU. no
le servira esta clausula para excluir el azticar del ALCA.

Consecuentemente, los resultados de la negociacion arancelaria del TLC
indican que la gran mayoria de los productos y las exportaciones de ambos paises,
gozaran de una apertura total e inmediata al momento de la entrada en vigencia
del Tratado. Alrededor de un 90% de las exportaciones de Chile y EE.UU. se
encuentran en esta situacion. Tan solo un 4% son productos que eliminaran su
arancel en el plazo mas largo de 12 afos. Adicionalmente, atin es un tema duro
en la negociacién del ALCA la existencia de la categoria de productos excluidos.
Paises como Canadd, CARICOM vy los miembros de la CAN sostienen la
existencia de excepciones como un principio central en la negociacién de este
acuerdo.

En consecuencia, los parametros de apertura de negociacion arancelaria del
TLC conllevan un grado mucho mayor de ambicion en relacién a lo que hasta la
fecha se vislumbra en el ALCA. En este sentido, no aparece que el TLC sea un
procedente en relacion al nivel de la apertura arancelaria.

En segundo lugar, una dificultad adicional que deberan enfrentar los paises
del ALCA serén las reticencias por parte de EE.UU. para abrir ciertos sectores de
manufacturas que gozan de aranceles altos que actualmente dificultan el acceso
actual de las exportaciones de los paises del ALCA a ese mercado
norteamericano. En particular, el sector agroindustrial goza de una alta
proteccion, por lo que fue muy dificil su incorporacién en el TLC y solamente se
desgravara en 12 afios.

En tercer lugar, para casi la totalidad de los paises del ALCA los beneficios
que otorga el Sistema General de Preferencia son fundamentales en sus flujos de
exportacion; sin embargo, al ser éste un sistema que EE.UU. concede de manera
discrecional, un objetivo central en el ALCA debiera ser su consolidacién
permanente. La experiencia del TLC indica que este fue un punto duro por el cual
hubo que realizar concesiones en la negociacion.

Agricultura

La agricultura fue un tema central a lo largo de la negociacion del TLC. La
politica de apoyos y subsidios a los productores agricolas en EE.UU. fue de los
asuntos mas complejos y sensibles en la negociacién del TLC. Los sectores
agricolas en Chile se resistieron a conceder ventajas a los productos subsidiados
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provenientes de EE.UU. Mas complejo resultd este tema en consideracion al
hecho de que durante el transcurso de las tratativas, el Congreso de EE.UU.
aprobd la Farm Bill, que incremento los recursos de apoyo al sector hasta US
$180.000 millones por un periodo de 10 afios. Este nuevo antecedente complicd
aun mas la negociacion agricola que, tradicionalmente, suele ser un sector
extremadamente sensible frente a estas iniciativas de libre comercio.

En consideracion de la gran distorsién que provoca en el comercio
internacional, Jos productos subsidiados no debieran beneficiarse de las rebajas
arancelarias y, por ende, quedar excluidos de los beneficios del Tratado. Este fue
el planteo inicial de Chile; sin embargo, a la vez este enfoque significo un costo
de menor acceso para sus exportaciones agricolas en el mercado estadounidense.
En consecuencia, el dilema planteado para Chile fue la no-aceptacion de los
apoyos agricolas de EE.UU. versus un enfoque pragmatico que acepte que este
tema debe ser negociado en la OMC y, con ello, se asegure algin acceso minimo
a sus exportaciones agricolas.

Para Chile, las concesiones obtenidas para sus exportaciones agricolas
constituyeron un elemento fundamental en el balance del Tratado; por ello, se
adopto un enfoque pragmatico que concedio que tanto los apoyos internos, como
la normativa antidumping debieran negociarse, ya fuera en el ALCA y/o en la
OMC, y no en el ambito bilateral. Con todo, la oferta arancelaria agricola de
EE.UU. fue atractiva, ya que el 85% de las ventas agricolas actuales de Chile a
ese pais eliminaran sus aranceles inmediatamente. Este resultado debiera ser un
precedente positivo para las negociaciones del ALCA.

No obstante, en el TLC se acordd la no-aplicacion de los subsidios agricolas
en el comercio bilateral, lo que constituye un excelente precedente en materia de
disciplinas comerciales en esta area. Sin embargo, aunque es un avance, este
compromiso solo se refiere a los subsidios conocidos que aplica EE.UU., es decir,
aquellos notificados a la OMC y sujetos a compromisos de reduccién. En el TLC
no fue posible acordar normativa que discipline la aplicacién de los varios
programas de apoyos internos al sector y menos a las medidas de efectos
equivalentes a subsidios agricolas’

Aligual que Chile, para el resto de los paises latinoamericanos obtener un
buen resultado en el sector agricola es un tema central para el logro de un acuerdo
balanceado en el ALCA. La negativa de EE.UU. de no incorporar los apoyos

5. De hecho, los subsidios agricolas de EE.UU. notificados a la OMC representan menos del 1% de los
apoyos internos al sector.



Ei TLC Cme-EE.UL., Un Precepente pasa 1 ALCA? 307

internos y medidas de efectos equivalentes a los subsidios agricolas en esta
negociacion, es uno de los puntos centrales que separan a este pais con el resto de
los paises del ALCA. En este sentido, dado que Chile tiene una economia muy
abierta —arancel general 6%-, no pareciera que el enfoque pragmatico adoptado
en el TLC sea recomendable para el resto de los paises de la region, pues los
niveles de proteccion a sectores agricolas sensibles son considerablemente
mayores, con aranceles de mas de 100% en algunos sectores.

Por ultimo, y en relacién con la negociacién agricola, el tratamiento que se le
dara a las contenciones en el ambito fitosanitario sera seguramente un tema
sensible en el ALCA. EE.UU., ademas de solicitar acceso por la via de las
rebajas arancelarias, ejercio una gran presién durante la negociacion del TLC para
la solucién de asuntos pendientes en este ambito. Es decir, la negociacion del
tema fitosanitario no se agota en el tratamiento de un capitulo que incluya un
marco general en lo normativo basado en las disciplinas del acuerdo SPS de la
OMS, sino que también, los paises del ALCA debieran prepararse para trabajar en
algunas medidas concretas aplicadas por los organismos sanitarios.

Normas de Origen y Asuntos Aduaneros

Los resultados de la negociacion de normas de origen del TLC fueron
satisfactorios. En muchos sectores las normas acordadas fueron mas flexibles que
las existentes en el NAFTA. En este sentido, las normas consensuadas se ajustan
a la realidad del sector productivo y exportador de Chile. La certificacién de estas
normas es bastante liberal, por cuanto ya sea el productor, exportador o incluso el
importador, pueden firmar y hacerse responsable de la certificacién de origen.

En el ALCA, el enfoque respecto a esta negociacion de normas de origen es
bastante diverso. Actualmente se encuentra avanzado un proceso de negociacion
en un grupo de trabajo ad-hoc que ha logrado encontrar una metodologia eficiente
de trabajo. Al parecer, la modalidad de negociacion sera, al igual que el TLC,
normas especificas por productos o sectores. Las diferencias también persisten en
el ALCA en el tipo de certificacién de origen; los paises de la CAN insisten en
una entidad gubernamental, mientras otros sostienen que deben ser los operadores
comerciales quienes deben asumir esta responsabilidad.

En todo caso, el tema mas sensible en la negociacion de normas de origen en
el ALCA es el tratamiento que se daré a la acumulacién dentro de la region. La
esencia de un acuerdo de libre comercio es que los paises aumenten sus niveles
de integracion y, para ello, la opcién de acumular materias primas, bienes
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intermedios y procesos productivos es fundamental. Para paises pequefios con
estructuras productivas acotadas, un beneficio evidente del ALCA es aprovechar
bienes del resto de los paises del hemisferio para incorporar sus exportaciones
hacia la region. - La postura estadounidense de restringir esta posibilidad de
acumular materiales al interior del ALCA, sin duda le quita atractivo a este
acuerdo para algunos paises.

Asimismo, introduce incertidumbre en el ALCA la postura de EE.UU. de
exigir que, al cabo de cierto plazo, los acuerdos bilaterales y subregionales
existentes en el hemisferio deberian ser reemplazados por el ALCA. No es
posible aceptar este principio si no se conocen ni las normas de origen del ALCA,
ni las disposiciones en el ambito de la acumulacién.s

En-relacion con los procedimientos aduaneros normales, EE.UU. indico a
Chile su interés en establecer programas para mejorar y modernizar el
funcionamiento de las aduanas nacionales; por lo tanto, el ALCA deberia ser una
oportunidad en este sentido, incluso podria concebirse programas de cooperacion
en este ambito desde los paises con mayor desarrollo en esta érea.

Inversion

El principio basico en la negociacion en estos temas es la consolidacion de las
legislaciones domésticas en estas materias. No obstante, el acuerdo contempla
excluir sectores o medidas especificas a este principio general. Chile tiene alguna
experiencia en la negociacion de estos temas, ademés de ser una economia abierta
en estas areas. EE.UU., por su parte, negocio estas areas en el NAFTA por lo que
alli también existe experiencia y jurisprudencia en estas materias.

Los temas sensibles en la negociacion del capitulo de inversiones del TLC
fueron, justamente, los temas que mas se han debatido luego de suscrito el
NAFTA. El mecanismo ad-hoc de solucién de controversia de este capitulo entre
el inversionista extranjero y el Estado receptor fue un tema de mucho debate en
la negociacion. La definicion de inversionista como aquel que tiene intenciones
de invertir también fue un punto de negociacién muy sensible. La inclusién del
concepto de expropiacion indirecta fue quizas el tema mas delicado a lo largo de
la negociacién, pues ambos paises buscaron evitar disciplinas muy laxas que
pudieran propiciar en el futuro la presentacién por parte de inversionistas
extranjeros de demandas frivolas, sin sustento juridico real.

6. La verdad es que muchas otras cldusulas tampoco se conocen aiin en el ALCA- El principio debiera ser
que el ALCA no deberia retroceder en ningiin derecho ya adquirido en los acuerdos ya suscritos.
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Los negociadores chilenos han sostenido que alcanzar un acuerdo con
EE.UU. en estas areas traera beneficios por el impulso que esto generara sobre la
inversion extranjera. Las disciplinas incluidas en estos capitulos contribuirian a
generar un marco de mucho mayor incertidumbre juridica para quien decida
invertir y /o hacer negocios en /con Chile. Por esta via se consolidan las
regulaciones domésticas en estas areas y se eleva el estandar de estas normativas
al nivel de compromisos internacionales donde EE.UU. pasa a tener derechos no
obtenidos anteriormente. En consecuencia, se pierden grados de libertad para
regular estos sectores y, por ende, se renuncia en parte a la soberania en el manejo
independiente de estos ambitos regulatorios. Por cierto, aunque para ambos
socios rige estos compromisos, logicamente el efecto practico es
significativamente distinto para el pais pequefio.

En el ALCA, salvo Canada, EE.UU., Chile y Centroamérica, el resto de los
paises no han suscrito acuerdos en estas 4reas. De hecho, Mercosur y la CAN no
han incorporado aun estas areas en sus proyectos subregionales. En el Mercosur,
algo se ha avanzado en incorporar el comercio de servicios, pero atin en un nivel
de grupo de trabajo, sin asumir compromisos politicos en la materia.

En la mayoria de los paises del hemisferio, EE.UU. es la principal fuente de
Inversion extranjera; en consecuencia, establecer compromisos en un capitulo de
inversion en el ALCA tendrd un tremendo impacto en relacion con la capacidad
de modificar la politica piblica en esta area.

Servicios Financieros

Respecto a esta drea, los paises en general aplican regulaciones con el objeto
de desarrollar un mercado financiero eficiente. Un aspecto central de estas
regulaciones son aquellas medidas prudenciales que buscan desarrollar este
mercado y evitar las crisis. El objetivo de estas negociaciones deberia ser la
consolidacion de estas medidas. No obstante, EE.UU. consideré que algunas de
estas medidas prudenciales aplicadas por Chile se aplican con fines
proteccionistas y no como medida de resguardo. En este sentido, dreas como la
banca, los fondos de pensiones y los seguros debieron ser abordadas en la
negociacion con un resultado satisfactorio para Chile, por cuanto no fue necesario
modificar el marco regulatorio doméstico.

En esta area de negociacion se abordé uno de los temas mas sensibles y
complejos del TLC. Chile cuenta con un instrumento que tiene por objeto
desincentivar el ingreso a su mercado financiero de capitales especulativos de
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corto plazo mediante la exigencia del depdsito de un porcentaje de la operacién
(tasa de encaje) al ingresar estos capitales al pais. La aplicacion de este encaje ha
probado ser un instrumento fundamental para proteger el mercado de capitales
local frente a crisis financieras internacionales. Los anélisis reconocen que la
aplicaciéon de este encaje fue clave en la estabilidad de la economia chilena
durante las crisis de los ultimos afios, desde el efecto tequila hasta la crisis
asiatica.

La utilizacién de esta tasa de encaje ha sido alabada recientemente, como una
politica adecuada por varios analistas y organismos internacionales, incluyendo al
FMI, EE.UU., sin embargo, no atendi6 estas recomendaciones politicas; mas bien
se alined seguin sus intereses econémicos, por lo que presioné fuertemente por la
eliminacion de esta medida prudencial aplicada por Chile, desatendiendo incluso
el argumento de que esta eliminacion haria mas vulnerable la economia chilena
frente a crisis de los mercados financieros internacionales. El resultado final de
esta negociacion fue que Chile podra aplicar esta medida en periodos de crisis y,
en todo caso, durante un periodo méaximo de un afio.

Compras Publicas

En el marco de la OMC, las compras que realizan los gobiernos constituyen
una excepcion al principio de trato nacional. Es decir, es perfectamente legitimo
que los gobiernos privilegien explicitamente a los productores nacionales en sus
compras.

En consideracion de lo anterior, la esencia de la negociacion en esta area es
la extensién del trato nacional a los proveedores del pais socio. Es decir, las
reglas de este capitulo obligan a tratar en igualdad de condiciones al productor
local y al proveedor del otro pais; no es posible discriminar al proveedor
extranjero.

Adicionalmente, el capitulo obliga a adoptar procedimientos de transparencia
en los procesos de licitacién y compras de los gobiernos, lo que debiera facilitar
la participacién de proveedores extranjeros en estas compras.

En paises descentralizados como EE.UU., las compras que realizan los
Estados representan volimenes tan importantes como las que realiza el Gobierno
a nivel federal. En el TLC solo se incluyeron 37 estados de EE.UU. Es probable
que paises federales como Argentina y Brasil deban enfrentar esta misma
complicacidn.
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La negociacion de las compras gubernamentales en el ALCA podria significar
grandes oportunidades, especialmente para los paises mas pequefios, pues con
ello se accederia a mercados hasta la fecha cerrados a la competencia externa. Sin
embargo, para muchos paises del ALCA abrir sus compras gubernamentales a la
competencia extranjera podria provocar efectos inciertos en sus sectores
domésticos histéricamente proveedores de sus aparatos pablicos. Algunos paises
del ALCA conciben las compras del Gobierno como un instrumento de apoyo a
sus sectores productivos, por lo que abrirlas a la competencia internacional podria
provocar una gran resistencia. Lo anterior, explicaria que la gran mayoria de los
paises de Sudamérica no hayan incorporado aun este aspecto en sus acuerdos
comerciales, a la vez que no son parte del “acuerdo Multilateral de Contratacion
Publica” suscrito en el marco de la OMC.

Propiedad Intelectual

La negociacion de este capitulo fue uno de los aspectos mas dificiles de todo
el TLC. Los compromisos asumidos en esta drea obligaran a Chile a implementar
una reforma de gran envergadura en las regulaciones relacionadas con estas
materias. Los temas negociados fueron los siguientes: marcas, nombres de
dominio de Internet, indicaciones geograficas, derechos de autor y derechos
conexos, proteccion sefiales satélites portadoras de programas codificados y
patentes, productos regulados y normas de observancia. EE.UU. presion6
fuertemente a Chile para asumir disciplinas de un moderno estandar en estas
areas. La prioridad estadounidense en esta negociacién cambié desde la
proteccion a las patentes farmacéuticas hacia los temas de propiedad intelectual
que surgen como consecuencia del desarrollo de la economia digital. En este
sentido, normativas efectivas contra la pirateria fueron acordadas en este capitulo;
a la vez ellas son también concebidas para proteger los intereses de la industria
cultural y tecnoldgica.

En el ambito de la economia digital, este capitulo incorpora normas
innovadoras relacionadas con el uso de Internet y su relacién con los proveedores
de este servicio en relacion con la responsabilidad legal de los proveedores de
Internet por material pirateado publicado en sus sitios. Ademas, sanciona la
infraccién de medidas tecnologicas que protegen el acceso ilegal a material
protegido por derecho de autor.

Las disciplinas acordadas en este capitulo configuran un material inédito en
estas materias, con compromisos que van mucho maés alla de los ya asumidos en
un plano unilateral en el acuerdo TRIPS, en el marco de la OMC. Es decir, son
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normas innovadoras y state of the art en cualquier acuerdo comercial suscrito
hasta la fecha. En este sentido, muchas de las normas que incluye este capitulo
tendran un impacto atin desconocido en la economia chilena.

El propio capitulo, asi como la exigencia de suscribir ciertos acuerdos
internacionales en estas materias, obligara a Chile a intervenir su institucionalidad
en esta area, mediante la modernizacién, tanto de los organismos nacionales
encargados de este tema, como en sus procedimientos. Incluso en materia de
lucha contra la pirateria, Chile asumi6 estrictas normas de observancia de los
compromisos asumidos.

En consideracién de lo indicado, la negociacion de este tema sera sumamente
compleja en el ALCA. Muchos paises del hemisferio ni siquiera han incorporado
a su normativa nacional las obligaciones que surgen de TRIPS, negociadas en la
Ronda Uruguay de la OMC concluida a mediados de la década pasada. La
institucionalidad de la mayoria de los paises del ALCA sigue siendo débil en estos
ambitos, por lo que no existe capacidad alguna para que sea posible incorporar
fuertes disciplinas como las acordadas en el TLC y asumirlas en el marco
institucional actual. Incluso, si se acordasen obligaciones como estas en el
ALCA, esta drea seria el primer desafio para la administracion de este acuerdo,
por cuanto es seguro que muchas de ellas seran imposibles de cumplir sin un
proceso previo de modernizacion de la institucionalidad en estas areas.

En todo caso, la experiencia de la negociacién del TLC sugiere la importancia
de negociar y avanzar en algunos temas en el ambito multilateral y las
implicancias que esto tiene en estas negociaciones regionales. El triunfo de
algunos paises en desarrollo en la ocasién del lanzamiento de la Ronda Doha de
negociaciones en la OMC, respecto a la mantencion del derecho consagrado en
TRIPS de autorizar a los paises el otorgamiento de licencias obligatorias respecto
de medicamentos en caso de enfermedades que afecten de manera masiva la salud
publica, explicaria en parte que EE.UU. bajara en algo su grado de ambicién en
su exigencia del pago de patentes farmacéuticas a sus laboratorios
transnacionales. En este sentido, en el ALCA los paises en desarrollo, apoyados
por el liderazgo de Brasil en estas materias, debieran persistir en su posicién de
permitir, por ejemplo, la venta a terceros paises con inexistente o insuficiente
capacidad de produccion farmacéutica, de remedios producidos bajo licencias
obligatorias.
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Temas Laborales y Medioambientales

El mayor desafio de la negociacion de estos temas fue evitar que las normas
laborales y medioambientales comprometieran los flujos comerciales. El objetivo
de Chile fue evitar que el TLC contemplase disciplinas en estas areas que podrian
ser utilizadas con relativa facilidad con fines proteccionistas, afectando sus
intereses exportadores. En este sentido, el objetivo central de Chile fue eludir las
sanciones comerciales para el pais que incumpla con la normativa laboral y medio
ambiental. Finalmente, aunque de una forma bastante diluida y con bastantes
condiciones, las sanciones comerciales si fueron incluidas en el TLC.? La
consecuencia de esta situaciéon es que, en el marco tan dispar de poderes de
negociacion entre Chile y EE.UU., pareciera que solamente este ultimo podra
hacer uso de este instrumento.

El principal compromiso en estos capitulos es la obligacion de ambos paises
de cumplir sus legislaciones domésticas sobre la materia; es decir, no existe
compromiso alguno de homogenizacidn o armonizacion del marco regulatorio en
estas areas. Esto es positivo, por cuanto los estindares deben estar sujetos a la
realidad socioecondmica de cada pais. En consecuencia, el compromiso esencial
es el enforcement que provoca el compromiso internacional del TLC para cumplir
las normas internas de que cada pais se ha dotado.

Durante la negociacion del TLC, la sociedad civil en Chile participd
activamente en el debate de la conveniencia de suscribir un tratado con EE.UU.
Tanto organizaciones relacionadas con el tema medioambiental como
organizaciones de trabajadores siguieron atentamente el desarrollo de las
discusiones de estos temas en el TLC. El sentido del compromiso asumido
pareciera que fue bien recibido por estas organizaciones por cuanto con ello
existird una legislacion internacional que animara a los agentes econdmicos
involucrados a cumplir las normas existentes. Adicionalmente, nada impide que
cada pais cambie sus normas en estas materias, con la condicion que no se
retroceda respecto a los derechos adquiridos, es decir que no se relaje la norma.

En muchos de los paises del ALCA existen serias debilidades en el
cumplimiento de las normas laborales y medioambientales, por lo que asumir
compromisos como los negociados en el TLC podrian contribuir al respeto de los
derechos laborales y del medio ambiente. El desafio, sin embargo, sigue siendo

7 En todo caso, cualquier incumplimiento de las normas laborales y medio ambientales deben afectar reiterada
y sistematicamente los flujos comerciales para ser sujeto de una controversia.
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que estas nuevas normas no se utilicen con fines proteccionistas, especialmente
en los paises norteamericanos, pues con ello los resultados sociales serian aun
peores.

Esta por verse como procesara la sociedad civil de los paises del ALCA este
compromiso de cumplir solamente las legislaciones nacionales en estas areas. Es
probable que sectores criticos exijan mucho mas de este simple compromiso,
solicitando incluso participacién en el proceso de negociacién para hacer valer
sus puntos de interés. Ademas, muchos gobiernos latinoamericanos han sido
entusiastas promotores de la participacion de la sociedad civil en estos procesos
por lo que su dmbito de influencia podria ser mayor. En el ALCA existe un
espacio para la participacién de la sociedad civil, pero la reflexion se ha centrado
mas bien en lo académico y no en un espacio de decisidon politica respecto al
futuro de este proceso de integracion.

Otros Temas

En el TLC se acorddé un capitulo de comercio electréonico. El elemento
central de este capitulo fue el compromiso de no-aplicacién de aranceles al
comercio electronico. El impacto actual de esta medida es nulo por cuanto de
Jacto no es posible aun tecnologicamente implementar una solucién que permita
el cobro de esos impuestos de frontera. Esta solucién, en el caso de Chile, fue
coherente con su estructura de aranceles bajos aplicados a los bienes.

En el ALCA, el trabajo iniciado en esta area més bien ha estado orientada a
conocer la realidad del comercio electronico de los paises de la region. Quizas
existan paises que no quieran asumir la eliminacién arancelaria, previendo que en
el futuro si sera posible implementar una solucion tecnoldgica para este efecto.

Por otra parte, el TLC establece un capitulo de solucion de controversias
estandar, con procedimientos transparentes y agiles. El sistema contempla
expertos y un panel que emitird un fallo que, de cumplirse, podra activar la
retaliacién. Aunque un mecanismo de este tipo nunca resolvera la diferencia
obvia en los tamafios relativos y, por ende, en la brecha de los poderes de
negociacion, la ventaja de contar con un mecanismo de este tipo debiera ser la
despolitizacidn en la solucion de los conflictos comerciales. Si se cumple con
este objetivo, contar con este mecanismo seria un gran beneficio, especialmente
para los paises pequefios.

En consecuencia, la negociacion de este tema en el ALCA debiera ser un tema
central y un elemento fundamental en el marco institucional que administre este
Acuerdo. Serd un desafio mayor si consideramos que debe conciliar intereses de
34 paises tan diversos.
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RODRIGO PizARRO**

n otros documentos se han analizado detalladamente las implicaciones del

Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estado Unidos. La conclusion de
estos trabajos ha puesto de manifiesto que, mas que un acuerdo comercial, el TLC
con el pais del Norte significa compromisos profundos respecto a la estrategia de
desarrollo vigente!. En consecuencia, la evaluaciéon de los beneficios
ineludiblemente va de la mano con una evaluacién mas general sobre al actual
modelo de desarrollo.

Si bien estas inquietudes han sido acogidas por los distintos actores politicos,
no se les ha otorgado el peso necesario. Se estima que éste seria un argumento
insuficiente para desechar los demds beneficios del TLC o, en su defecto, que no
afecta los elementos centrales de la politica publica. Lo anterior queda
claramente de manifiesto en la ltima declaracién del Partido Socialista, quizas la
colectividad més critica del Acuerdo Comercial, que sefiala: “los parlamentarios
del Partido Socialista quedan mandatados para aprobar el TLC en EE.UU.,
entendiendo que no implica la pérdida de autonomia de su politica internacional
y de su politica econdmica, especialmente de materia de politica monetaria, en
materia tributaria (particularmente en lo que se refiere a atribucion minera); en
materia de fomento productivo; en materia de regulacién de la activada
productiva financiera privada y en materia de restricciones eventuales a los
movimientos de capitales por periodos inferiores a un afio.2

*  Documento preparado para la Comisién Especial.

**  Economista, Director Ejecutivo Fundacién Terram.

1. Pizarro, R. 2003 y Pizarro, R. 2001.

2. Resolucién sobre el TLC con EE.UU., Comisién Politica, Partido Socialista de Chile, 30 septiembre, 2003.



316 Perspecrivas Rusates

Sin embargo, los nuevos tratados de libre comercio en general, y
especialmente el suscrito entre Chile y Estados Unidos, significan claros limites
a politica publica precisamente en los ambitos sefialados por la declaracién del
Partido Socialista. Por ello, quizas la declaracion de este partido debe ser
interpretada en el sentido que la pérdida de soberania es insuficiente para afectar
seriamente la capacidad de generar politicas publicas auténomas.

El autor discrepa de esta posicion. La actual estrategia de desarrollo se basa
en una serie de fundamentos insostenibles en el mediano plazo y que,
inevitablemente, seran alterados. La pregunta es si se realizara en el contexto de
un conflicto con nuestros socios comerciales, precisamente por la suscripcién de
estos acuerdos, o si se producira una transformacién menos costosa en el contexto
de la institucionalidad vigente. Al suscribir este Tratado, no habra mas opcién que
un conflicto con Estados Unidos para lograr cambios en la estrategia de
desarrollo.

Los Tratados de Ultima Generacion

El Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos puede definirse como de
ultima generacién. Esto significa que norma aspectos que van mas alla de lo
puramente comercial o de la liberalizacion reciproca de los mercados. Es decir,
fija las reglas del juego en relacion al comercio. A esto nos hemos referido en
otros documentos, por lo que ahora nos concentraremos en especificar e ilustrar
de qué manera se afecta la autonomia puiblica. En esto es fundamental el capitulo
de inversion del Tratado.

En el Capitulo 10 del TLC se Regulan las Inversiones

Este es un texto practicamente idéntico al controversial capitulo 11 del Nafta
que trata los mismos temas. No es exactamente igual porque efectivamente
existen dos diferencias, a las cuales me referiré mas adelante.

El capitulo 10 otorga derechos a los inversionistas de la otra parte y protege
sus inversiones. Un inversionista de la misma parte se define como “una parte o
una empresa del Estado de la misma, o un nacional o empresa de dicha parte, que
tiene el propdsito de realizar, esta realizando o ha realizado una inversion en el
territorio de la otra parte”.3

3. TLC Chile-Estado Unidos, p. 10-28.
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A su vez las inversiones se definen ampliamente como “todo activo de
propiedad de un inversionista o controlado por ¢l mismo, directa o
indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inversién, incluyendo
caracteristicas tales como el compromiso de capitales y otros recursos, la
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la presuncion de riesgo”.4

Las inversiones estin protegidas de “medidas”, es decir de acciones de
politica publica. Estas se definen como “cualquier ley, regulacion,
procedimiento, requisito o practica”, lo cual es una definicion amplia que
basicamente abarca el conjunto de acciones posibles del Estado.5

En consecuencia, la definiciéon de inversionistas e inversion es amplia,
prestandose para muiltiples interpretaciones. A su vez, las definiciones de
“medidas” también son amplias y abarcan la gama de posibles acciones estatales
que podrian afectar al inversionista. Lo anterior es claramente un problema, pues
abre la puerta para cuestionamientos de todo tipo al quehacer gubernamental.

Por otra parte, el capitulo 10 otorga a los inversionistas un amplio conjunto
de derechos de proteccion y de liberalizacion de sus inversiones, ademas de
establecer obligaciones para los gobiernos. Muchos de estos derechos son
concordantes con aquellos otorgados en el marco de los mas recientes acuerdos
bilaterales de inversién. Sin embargo, la conjuncidn de estos derechos y los
objetivos generales del tratado asi como la posibilidad de demandar directamente
al Estado; es lo que permite un cuestionamiento de la capacidad de éste para
regular de acuerdo con el bien comin. Asimismo, los privados han utilizado
estos acuerdos para abrir mercados —lo cual no ha sido la intencién de los
gobiernos— y para acotar el rol regulador del Estado.

Esta ha sido, en definitiva, la experiencia del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte (NAFTA, por sus siglas en inglés), lo que ha generado una
acida controversia, pues se argumenta que los derechos han servido para revelar
los intereses privados por sobre los publicos.

Es importante sefialar que el capitulo 10 del TLC entre Chile y Estados
Unidos es practicamente igual al capitulo 11 del NAFTA. En consecuencia, los
“casos NAFTA” seran ilustrativos respecto a qué se puede esperar, o mas bien
comprender los riesgos contenidos en el actual acuerdo con Estados Unidos y
posiblemente en el ALCA.

4. Ibid, p. 10-28
5. Ibid, p.2-3
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No obstante, existen algunas diferencias. Primero se acota la definicién, un
tanto ambigua, de expropiacion indirecta. En el anexo interpretativo, Anexo 10-D
Expropiacidn, en su inciso 4 parte b se sefiala que “salvo en circunstancias
excepcionales, no constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios no
discriminatorios de una parte que son disefiados y aplicados para proteger
objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la seguridad
y el medioambiente”

Esto es, sin duda, un avance y consecuencia de la mala experiencia del
NAFTA en esta materia. No obstante, se debe sefialar que estas cldusulas
entregan argumentos juridicos adicionales a los gobiernos de las Partes, pero no
necesariamente significan que aquellas demandas no se realizaran. De hecho, en
el caso de Metalclad, tema sobre todo ambiental, la clausula de excepcion
ambiental contenida en ambos capitulos fue rechazada como irrelevante.

Una segunda diferencia es que se ha precisado el concepto de trato minimo
para enmarcarlo en lo que se denomina como “acorde con el derecho
consuetudinario”. El alcance de esta precision aun no esta claro, sin embargo, los
demas aspectos cuestionables del capitulo se mantienen y es aqui donde como
autor sostengo mi principal critica. Si es que aceptamos que el rol del Estado debe
mantener la capacidad soberana de ejercer medidas para promover algunos
sectores economicos, en el contexto de una estrategia de desarrollo previamente
definida, claramente el TLC limita los grados de libertad de la politica publica y
es, en ese sentido, que se argumenta que el Tratado constituye un anclaje
institucional al actual modelo de desarrollo, pues impide generar cambios. A
continuacion se explicara en mayor detalle esta posicion.

Las Clausulas del NAFTA que Afectan la Politica Publica

Los derechos que han generado polémica en el NAFTA y que se repiten en el
TLC entre Chile y Estados Unidos son: el trato nacional y trato de nacién mas
favorecida; el nivel internacional minimo de trato: las prohibiciones sobre los
requisitos de desempefio y las prohibiciones de expropiacién.

Hasta la fecha, el autor pudo identificar 24 casos al amparo del Capitulo 11
del NAFTA, seis demandas al Estado mexicano en arbitraje, dos demandas
concluidas y cuatro notificaciones de arbitraje’. En el caso de Canada existen tres

6 Ibid, p. 1-34

7 http//www.dfait-maeci.ge.ca/tna-nac/mexico-an.asp. Estas son: Arbitrajes actuales: Fireman's Fund; Marvin
Roy Feldamn Karpa, Robert J. Frank; Waste Management; Gami Investment Inc.; International Thunderbird
Gaming Corp. Arbitrajes concluidos: Azinan, Metalclad Corporation; Notificaciones de Intencién: Calmark;
Corn Products; Hass; Santa Fe, Investment.
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casos en arbitraje, una demanda concluida, y dos notificaciones de intencions. En
el caso de Estados Unidos existen 6 casos, uno en arbitraje, tres resueltos y dos
notificaciones de intencion®.

Las primeras inquietudes en relacion al Capitulo 11 del NAFTA se relacionan
mas bien con la tematica ambiental. Los dos casos emblematicos son la demanda
de Ethyl contra Canada, que fue negociada, donde Canada pagé US$13 millones
y ¢l caso de §.D. Myers que gano la empresa, pero actualmente se esta revisando
en las instancias juridicas canadienses. Luego hubo casos contra medidas
relacionadas al manejo de desechos peligrosos, la conservacién de agua potable
limpia y aditivos de la gasolina prohibidos!©,

Consecuentemente, el NAFTA ha sido fuertemente criticado por las
implicaciones sobre las politicas publicas y especialmente sobre la regulacién
ambiental. Segtin el 1ISD, estas inesperadas consecuencias del Capitulo 11 se
explican por las interpretaciones relacionadas con otros capitulos del tratado, que
permiten interpretaciones amplias de las obligaciones presentes en el Capitulo 11.

“Metalclad contra Mexico”, y “S.D. Myers contra Canad4”, proporcionan
ejemplos. “En estos casos se incorporaron disposiciones sobre obligaciones
relacionadas con el comercio de otras partes del TLCAN directamente entre las
obligaciones del Capitulo 11, aiin cuando no hay ninguna referencia a las mismas
en el Capitulo 11.711

Ambas posibilidades se mantienen en el TLC entre Chile y Estados Unidos.
Por ejemplo, la cldusula de transparencia se mantiene. El articulo 20.3 sefiala que
“cada Parte notificara a la otra Parte... toda medida vigente o en proyecto que la
Parte considere que pudiere afectar sustancialmente al funcionamiento de este
Tratado™2. Este fue el elemento clave en el caso de Metalcald contra México que
eventualmente perdié el gobierno mexicano. A su vez, mientras las obligaciones
son ampliamente interpretadas, los objetivos del NAFTA que se repiten en el caso

8. http//www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/gov-en.asp En arbitraje S.D. Myers Inc. V. Government of Canada,
Pope & Talbot Inc. v. Governmetn of Canada y United Parcel Service of America, Inc. (“UPS”) v.
Government of Canada; demanda concluida Ethyl Corporation v. Government of Canada; Notificaciones
de intencién Sunbelt Water, Inc. v. Government of Canada y Crompton Corp. v. Government of Canada.

9. Hitt: //www, state.gov//1/c3741.htm:], En arbitraje Methanex Corp. v.United States of America, Demandas
resueltas: ADF Group Inc. v. United States of America. Loewen Group Inc. and Raymond Loewen v.
United States of America Mondev International Ltd. v. United States of America Notificacion de
intencién: Canfor Corporation v. United States of America, Kenex Ltd. v. United States of America,

10.  Ver IIDS, 2001, para una discusion.

11. IISD, 2001,19.

12. TLC Chile-Estados Unidos, p20-1.
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de TLC con Estados Unidos han sido interpretados mas bien estrechamente. Este
también fue el caso de Metalclad, donde el tribunal enuncid como justificacion los
objetivos sefialados en el Tratado que son:

e Aumentar la transparencia de los reglamentos y las actividades
. gubernamentales.

e Aumentar sustancialmente las oportunidades de inversion, y:
e Asegurar un marco comercial previsible para los inversionistas!3.

En el caso del TLC entre Chile y Estados Unidos se mantienen estos objetivos

generales donde se sefiala:

1.

Los objetivos de este Tratado, desarrollados de manera mas especifica a
través de sus principios y reglas, incluidos los de trato nacional, trato de
nacion mas favorecida y transparencia, son los siguientes:

Estimular la expansion y la diversificacion del comercio entre las Partes;

Eliminar las obstaculos al comercio y facilitar la circulacion trasfronteriza de
mercancias y servicios entre las Partes

Promover las condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio;

Aumentar substancialmente las oportunidades de inversion en los territorios
de las Partes;

Proteger en forma adecuada y eficaz y hacer valer los derechos de una
propiedad intelectual en el territorio de cada una de las Partes;

Crear procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento de este
Tratado, para su administracién conjunta y para la solucion de controversias; y

Establecer un esquema para una mayor cooperacion bilateral, regional y
multilateral con el fin de ampliar y mejorar los beneficios de este Tratado!4.

No se sefialan objetivos, mas amplios de desarrollo sustentable, conservacion

ambiental o promocion del bienestar de los ciudadanos, de manera de permitir
ante interpretaciones especificas, atender al objetivo final del comercio que es el
bienestar social.!$

Segin el IISD, “estos casos muestran como los objetivos amplios

relacionados con la liberalizacién comercial pueden repercutir en la interpretacion

13.

14.
15.

http//www.economia-snci.gob.mx/sep_pages/importa/sol_contro/consultoria/Casos_Mexico/
Metalcald/laudo/laudo_espafiol.pdf, parrafos 74-6.

Tratado Chile-EE.UU.

Ibid.
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de reglas de inversion (e incluso en la de convenios ambientales internacionales).
Cuando los objetivos no son equilibrados, o cuando se invocan de manera
desequilibrada, sus interpretaciones son desequilibradas”.!6

Estos casos han generado preocupaciones en organizaciones ambientales, lo
que consecuentemente ha obligado a los Estados a prestar mayor atencion a la
problematica ambiental de los tratados. Como ya se ha sefialado, la consecuencia
mas directa, en el caso del TLC entre Chile y Estados Unidos, ha sido la acotacién
de la definicion de expropiacién indirecta y el Derecho Internacional. Uno
esperaria que estas precisiones fueran suficientes para contrarrestar las demandas
de inversionistas privadas en este ambito, como fue el caso de las antes sefialadas.

Sin embargo, si bien los temas ambientales —o, en general, de interés piblico—
han sido atendidos, ain se mantiene la preocupacion general, especialmente para
paises en desarrollo que buscan tener politicas estatales de promocién ¢
incentivos mas activos de manera de saltar a etapas posteriores de desarrollo. En
este sentido, la flexibilidad es fundamental, precisamente en los temas regulados
y acotados por los capitulos de inversion. Para evaluar esto es necesario revisar
en detalle las obligaciones de Chile frente a los inversionistas.

Articulo 10.2: Trato Nacional

1. Cada Parte otorgard a los inversionistas de la otra Parte un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion, venta y otra forma de disposicién de
las inversiones en su territorio.

2. Cada Parte otorgaré a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable
que el que otorga, en circunstancias similares, a las inversiones en su
territorio de sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccién, operacioén y venta u otra
forma de disposicion de las inversiones.

3. El trato otorgado por una Parte de conformidad con los parrafos 1 y 2
significa, respecto a un gobierno de nivel regional, un trato no menos
favorable que el trato mas favorable que ese gobierno de nivel regional

otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas e inversiones de
inversionistas de la Parte a la que pertenecen,!?

16 IISD, p. 21
17 TLC Chile- Estados Unidos, p. 10-1,2.
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Articulo 10.3: Trato de Nacién Mas Favorecida

1. Cada Parte otorgara a los inversionistas de la otra Parte trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas
de cualquier pais que no sea Parte, en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacién y venta u otra
forma de disposicion de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones en su
territorio de inversionistas de cualquiér pais que no sea Parte, en lo referente
al establecimiento, adquisicién, expansion, administracién, conduccién,
operacion y venta u otra forma de disposicién de inversiones.!8

El trato nacional y trato de nacién mas favorecida son principios
fundamentales en este tipo de acuerdos. Sin embargo, como se aplicaran estos
principios depende decisivamente de la expresién “en circunstancias similares”.
Para el IISD, la clave es determinar que “similar” no es equivalente a “igual”; por
lo tanto, no se puede considerar de la misma forma a un inversionista que se
instala en torno a un area virgen que aquel que lo hace en un ciudad’®. De la
misma manera surge la pregunta sobre hasta qué punto se puede promover un
sector que genera mayor valor agregado, por medio de algin tipo de incentivo,
Versus otro que genera menos ;jPueden existir cuestionamientos a la politica
publica como consecuencia de estos derechos?

En el caso de S.D. Myers, el tribunal fall6 a favor de la empresa ante el
reclamo de ésta de que se habia violado el trato nacional y nivel minimo de trato.
S.D. Myers es una empresa de tratamiento de desechos toxicos, que exporta desde
Canada hacia Estados Unidos PCB's para su tratamiento. En 1995 Canada
prohibio la exportacién de PCB temporalmente hasta 1997, “medida” que fue
cuestionada por la empresa y que logré la indemnizacién porque se considerd que
de esta manera se beneficiaba a empresas de tratamiento de residuos
canadienses.20

En este caso, el tribunal decidié que existian “circunstancias similares” con
empresas canadienses, a pesar de que el tratamiento se realizaba en Estados
Unidos y no en Canada como las demés empresas. En consecuencia, eran
comparables y, por tanto, habia un menoscabo al inversionista extranjero.

18 TLC Chile-Estados Unidos, p. 10-2
19 IISD, pg. 30
20 http:/fwww.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac/documents/myersveanadapartialaward_final_13-1100.pdf
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Articulo 10.4: Nivel Minimo de Trato2!

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi como
proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario es el nivel minimo
de trato que se le otorgara a las inversiones cubiertas. Los conceptos de
“trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no requieren un
tratamiento adicional o mas alla de aquél exigido por ese nivel, y no crean
derechos substantivos adicionales. La obligacién en el parrafo 1 es de
otorgar:

a. “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles, o contencioso administrativos, de
acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo; y

b. “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar un nivel de
proteccion policial que es exigido por el derecho internacional
consuetudinario.

Como en la mayoria de los acuerdos bilaterales de inversion, se establece el
trato minimo; éste normalmente se consagra con un leguaje ambiguo pero, como
ya se sefial6 en el caso del TLC entre Chile y Estados Unidos se ha precisado para
enmarcarlo en lo que se denomina como “acorde con el derecho consuetudinario”

El alcance de esta precision atn no esta claro. En el anexo 10-A del Acuerdo
se define lo que “resulta de una practica general y consistente de los Estados,
seguida por ellos en el sentido de una obligacién legal. Con respecto al articulo
10.4 el nivel minimo de trato a los extranjeros del derecho internacional
consuetudinario se refiere a todos los principios del derecho internacional

consuetudinario que protegen a los derechos e intereses econdmicos de los
extranjeros.”22

Si esta precision es suficiente para acotar las demandas en esta materia, esta
por verse. En cualquier caso, la interpretacion de trato minimo ha sido
fundamentalmente y un derecho sistematicamente relevado en las demandas al
amparo del capitulo 11 del NAFTA. Por ejemplo, en el caso de Metalclad vs

21 Para mayor certeza, el articulo 10.4 se interpretara de conformidad con al Anexo 10-A.
22 TLC Chile- Estados Unidos, p 10-30
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México fue clave. El tribunal argumenté que México no habria logrado
proporcionar un marco transparente ni previsible para la inversién de la empresa,
demostrando falta de orden en los tramites y de disposicion oportuna hacia el
inversionista, lo que seria violatorio de las obligaciones de trato minimo
consagrados en el capitulo.

Ademas, el fallo cuestiona e interpreta la legislacién mexicana vigente. El
problema radica en que Metalclad tenia la intencién de operar una empresa de
tratamiento de residuos peligrosos. Inici6 la inversién con los permisos federales,
pero no los municipales. Al respecto, el fallo sefiala: “85. Se dejd creer a
Metalclad, y creyd, que los permisos federales y estatales le permitian la
construccion y operacion del confinamiento. Metalclad alega que el Municipio
otorgd el permiso haciendo referencia a consideraciones de impacto ambiental
sobre lo que era basicamente un confinamiento de disposicion de residuos
peligrosos; eso fue inadecuado, como lo fue también la negativa para otorgar un
permiso por cualquier razon que no fuera otra que alguna relacionada con la
construccion fisica o defectos del sitio.”23

En consecuencia y especialmente debido a los temas de transparencia el fallo
del tribunal fue a favor de la empresa. “México no cumplid con asegurar un marco
transparente y previsible para la planeacion del negocio e inversién de Metalclad.
Estas circunstancias, en su totalidad, demuestran una falta de orden en el proceso
y disposicién en tiempo en relacién con un inversionista de una Parte que actud
con la expectativa de que recibiria un trato justo y equitativo de conformidad con
el TLCAN.”24, El tribunal también considerd que el accionar de México, en esta
materia era violatorio del derecho a no ser expropiado directamente?s; en ambos
casos, incluso, a pesar de que el NAFTA cuenta con una expresa excepcion
ambiental al igual que el TLC entre Chile y Estados Unidos.26

Segin el IISD, “Esta lectura sumamente amplia de los requisitos del nivel
minimo de trato fue innovadora en el derecho internacional de la inversion (...)

23, htt://www.economia-snci.gob.mx/sep _pages/importa/sol_contro/consultoria/Casos_Mexico/Metalclad/
laudo/laudo_espafiol.pdf

24, htt://'www.economia-snci.gob.mx/sep _pages/importa/sol_contro/consultoria/Casos_Mexico/Metalclad/
laudo/laudo_espafiol.pdf,parrafo 99.

25. htt://www.economia-snci.gob.mx:‘sep_pages!importa/sol_controlcansultoria/
Casos_Mexico/Metalclad/laudo/laudo_espafiol.pdf, parrafo 101.

26.  El articulo 1114 del TLCAN, que permite que una Parte se asegure que las inversiones se efectien
tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental no afecta esta conclusién. La celebracién del
Convenio y el otorgamiento de los permisos federales muestran claramente que México estaba satisfecho
con el hecho de que el proyecto era acorde con y tomaba en cuenta inquietudes en materia ambiental, ibid,
parrafo 98.
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tal lectura se basé de manera significativa en las disposiciones sobre transparencia
enunciada en otras partes del TLCAN, que no se mencionan en el capitulo XI’27

La pregunta mayor es si los Estados pueden responsabilizarse de que los
inversionistas extranjeros sean mal asesorados o, peor atin, que los Estados
pongan su legislacion —con las debilidades y vacios con que cuentan en paises en
desarrollo- a disposicién para que un tribunal externo, con expertise
esencialmente en el ambito comercial, la interprete.

Articulo 10.5: Requisitos de Desempeiio

El objeto detrds de este articulado es prohibir que el gobierno de la Parte
imponga requisitos de desempefio al inversionista. La argumentaciéon contra
estos requisitos es débil, pero es la mas reciente recomendaciéon de los
economistas para, supuestamente, evitar ineficiencias. Asimismo, se argumenta
que muchas veces no se cumplen los objetivos de establecer requisitos como, por
ejemplo, la intencidn de asegurar una adecuada transferencia tecnolégica. No
obstante, ¢por qué dos partes, gobierno e inversionistas, no pueden llegar a un
acuerdo de obligaciones del gobierno?. Ademas de responsabilidades y
compromisos de la empresa, ésta se mantiene como una pregunta abierta,
particularmente cuando puede cumplir con un rol importante en generar una
estrategia de desarrollo alternativa. En cualquier caso, la prohibicidn de estos
requisitos se encuentra detras de la filosofia tanto de estos acuerdos como de la
Organizacion Mundial de Comercio.

Requisitos de desempefio obligatorios

1. Ninguna parte podra imponer ni hacer cumplir cualquiera de los siguientes
requisitos o hacer cumplir ninguna obligacién o compromiso, en relacion con
el establecimiento, adquisicién, expansion, administracion, conduccion,
operacion o venta o cualquier otra forma de disposicién de una inversion de
un inversionista de una Parte o de un pais que no sea Parte en su territorio
para:

a. [Exportar un determinado nivel o porcentaje de mercancias o servicios.
b. Alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional.

¢. Adquirir, utilizar u otorgar preferencia a mercancias producidas en su
territorio, o adquirir mercancias de personas en su territorio.

27.  1ISD, pg33
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d. Relacionar en cualquier forma el volumen o valor de las importaciones

con el volumen o valor de las exportaciones, o con e monto de las
entradas de divisas asociadas con dicha inversion.

Restringir las ventas en su territorio de las mercancias o servicios que tal
inversion produce o presta, relacionando de cualquier manera dichas
ventas al volumen o valor de sus exportaciones o a las ganancias que
generen divisas.

_Transferir a una persona en su territorio tecnologia, un proceso

productivo u otro conocimiento de su propiedad.

Actuar como el proveedor exclusivo desde el territorio de la Parte de las
mercancias que produce o servicios que suministre para un mercado
regional especifico o al mercado mundial.

Ventajas sujetas a requisitos de desemperio

2,

Ninguna de las Partes podra condicionar la recepcion de una ventaja o que se
continue recibiendo la misma, en relacidon con el establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccién, operacion, o venta o
cualquier otra forma de disposicion de una inversioén en su territorio por parte
de un inversionista de un pais Parte o que no sea Parte, al cumplimiento de
cualquiera de los siguientes requisitos:

a.

Alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional.

Adquirir, utilizar u otorgar preferencia a mercancias producidos en su
territorio, o a adquirir mercancias de personas en su territorio.

Relacionar, en cualquier forma, el volumen o valor de las importaciones
con el volumen o valor de Is exportaciones, o con el monto de las
entradas de divisas asociadas con dicha inversion,

Restringir las ventas en su territorio de las mercancias o servicios que tal
inversion produce o presta, relacionando de cualquier manera dichas
ventas al volumen o valor de sus exportaciones o a las ganancias que
generen en divisas.28

Supuestamente, estos requisitos se aplicarian solo a medidas especificas hacia
un inversionista, y consecuentemente con la légica de la “arbitrariedad”. Sin
embargo, las “casos NAFTA” demuestran que la interpretacién es mas amplia.

28.

TLC Chile-Estados Unidos, p10-3.
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De hecho se ha argumentado en varias demandas que la prohibicion de importar
algun producto as un requisito de desempeiio porque significa, en la préctica, la
obligacion de usar insumos locales.

Articulo 10.8: Transferencias?2®

Cada Parte permitira que todas las transferencias relacionadas con una
inversion cubierta se hagan libremente y sin demora, desde y hacia su territorio.

Articulos 10.9: Expropiacion e Indemnizacion3?

Ninguna Parte expropiara una inversion cubierta, sea directa o
indirectamente, mediante medidas equivalentes a la expropiacion o
nacionalizacion (“expropiacion’) salvo que sea:

a. Por causa de utilidad publica.

De una manera no discriminatoria.

c. Mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de la indemnizacion, de
acuerdo con los parrafos 2 a 4; y

d. Con apego al principio de debido proceso y al articulo 10.4 (1) a (3)

Finalmente los articulos 10.8 y 10.9 se refieren a la libertad de transferencia
de una inversion hacia fuera del pais y a la expropiacion. En el primer caso, no
existen ejemplos emblematicos en los “casos NAFTA”; no obstante, este
compromiso de liberalizacion es problematico para paises en desarrollo. La
experiencia reciente de Argentina demuestra que es posible que bajo situaciones
de crisis los paises tengan que restringir las transferencias. Las disposiciones de
este articulo puede hacer mas dificil estas politicas de emergencia. Aun no esta
claro el alcance que esto puede significar.

En el caso de las expropiaciones existen mayores antecedentes.
Especialmente controversial ha sido el concepto de expropiacion indirecta, que se
presta para diversas interpretaciones. Si bien aqui las mayores preocupaciones
se centran en expropiaciones relacionadas con el bien comiin, particularmente en
relacién a la tematica ambiental, seguridad y salud publica. De alguna manera,
esta primera inquietud esta relacionada en el TLC entre Chile y Estados Unidos,
con el anexo interpretativo de expropiacion indirecta, comentado arriba.  Sin

29. TLC Chile-Estados Unidos, p10-7,8
30. TLC Chile-Estados Unidos, p10-9
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embargo, una discusion mas amplia se relaciona con el ejercicio de los “poderes
regulatorios” del Estado, que puede abarcar todo tipo de acciones publicas,
incluyendo las tributarias.

Un ejemplo del alcance de estos tratados se encuentra en el NAFTA, con el
caso de Metalclad. “En lugar de analizar si el gobierno mexicano actu6 de una
manera incompatible con el ejercicio normal (no confiscatorio) de sus poderes
regulatorios, el Tribunal dice expresa y llanamente que el Tribunal no necesita
considerar cudl es la motivacion o intencién de la adopcion de la medida
ambiental en cuestion en ese caso. (...) El punto més critico de estos primeros
casos es que utilizan la magnitud del impacto como la prueba decisiva de que una
accion gubernamental equivale a una expropiaciéon.”3! Lo anterior es un
precedente fundamental, pues podria acotar la capacidad tributaria del Estado con
el argumento de que la magnitud de un impuesto es, de hecho, expropiatorio. En
consecuencia, la pregunta que surge de esta discusion es de qué manera este
capitulo afecta directamente la capacidad soberana de un pais de ejercer su
politica tributaria, tema que ha surgido reiteradamente en la discusion publica en
Chile en relacién con la posibilidad de introducir un royalty a la mineria.

La pregunta supuestamente estaria resuelta con el argumento del Ejecutivo
chileno, que ha sefialado “no hay nada en el TLC que impida su aplicacién,
porque es una medida tributaria y, por definicion, los temas tributarios quedan
excluidos del ambito de administracién del acuerdo™.32

Sin embargo, esto no es efectivo. Si bien en el Articulo 23.3: Tributacion,
en su parte No. 1, se sefiala que “salvo lo dispuesto en este articulo, ninguna
disposicion de este Tratado se aplicara a medidas tributarias.”3, lo cual a primera
vista es tranquilizador, mas abajo, en la Parte No. 4, inciso b, se exceptian
explicitamente “los articulos 10.2 (inversién — Trato nacional) y 10.3 (Inversién
— Trato de nacién mas favorecida), los articulos 11.2 (Comercio transfronterizo de
servicios — Trato de nacién mas favorecida)”.

Asimismo, en su Parte 6 sefiala: “Los articulos 10.9 (Expropiacién e
indemnizacién) y 10.15 (Sometimiento de una reclamacién a arbitraje) se

31. IISD p37-38

32. Osvaldo Rosales, Director de Relaciones Econdémicas, Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile,
Comisién de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentario e Integracién Latinoamericana. Proyecto
de acuerdo aprobatorio del Tratado de Libre Comercio entre los Gobiernos de las Republicas de Chile y
los Estados Unidos de América. Sesién 8%, celebrada en lunes 8 de septiembre de 2003, de 16:05 a 19:28
horas. Version taquigrafica,

33. TLC Chile —Estados Unidos, p23-2.
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aplicaran a una medida tributaria que se alega como expropiatoria 0 como una
violacion de un acuerdo de inversion o una autorizacion de inversion.”3

Por lo tanto, de hecho, las medidas tributarias que afectan al capitulo 11
podrian ser cuestionables. El “royaity” a la mineria es un claro ejemplo,
especialmente cuando dirigentes del gremio minero explicitamente sefialan que
consideran éste como un impuesto expropiatorio.3s

Las demandas han evolucionando desde cuestionamientos a las politicas
ambientales hacia demandas que abarcan distintos aspectos de la politica publica,
con el expreso proposito de liberalizar al comercio y las inversiones. Hoy se
éncuentra un caso resuelto al amparo del capitulo 11 del NAFTA, que cuestiona
la politica tributaria de uno de los Estados, y ya hay una notificacién de intencidn,
que argumenta precisamente la naturaleza expropiatoria del impuesto.

El primer caso trata de la empresa CEMSA y del ciudadano norteamericano
Feldman. Este alega que la negativa de México devolver los impuestos internos
que gravan los cigarros exportados por CEMSA y su continuo rechazo del
derecho de CENSA a la devoluciéon de tales impuestos sobre las futuras
exportaciones de cigarros constituyen una violacién de las obligaciones de
México. Conforme al Capitulo XI, especificamente, se alega que se han violado
los Articulos 1102 (Trato nacional), 1105 (Nivel minimo de trato) y 1110
(Expropiacion e indemnizacién) del TLCAN. México niega tales afirmaciones3,

El caso es bastante confuso debido a la falta de informacion, sin embargo,
finalmente el panel arbitral fallo a favor de la empresa s6lo respecto al reclamo
por tanto nacional. lo interesante es el razonamiento en el laudo, lo que
demuestra los riesgos del capitulo de inversién en el TLC entre Chile y Estados
Unidos.

Feldman alegé “expropiacion progresiva”, debido a que en el periodo donde
supuestamente le correspondia la devolucion tributaria, ésta no se entrego,
haciendo inviable su negocio. El concepto de “expropiacién progresiva” fue
rechazado por México; el Tribunal sefiald que “la expropiacién progresiva...
mencionada, es una forma de expropiacién indirecta y puede, por lo tanto,

34. Ibid.

35. Entrevista a Jean Paul Lukic, La Tercera 3 de agosto 2003, *“No sélo le veo un problema de discriminacion,
sino, ademas, un tinte claramente expropiado, ya que afecta el derecho de propiedad del inversionista
sobre los legitimos flujos esperados”.

36. http://economia-snci.gob.mx/sphp_pages/importa/sol_contro/consultoria/Casos_Mexico/Marvin
/audo/laudo_espariol.pdf
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constituir una medida “equivalente a la expropiacién”; por tanto, el Tribunal
acepto considerar la expropiacion progresiva reclamada por el demandante.3

Es mas, en el analisis del fallo el tribunal se abocé a determinar hasta que
punto las medidas tributarias son efectivamente expropiatorias y sefiala en el
parrafo 101 del laudo que “por su propia naturaleza, las medidas impositivas,
incluso si estan concebidas como una expropiacion, tienen tal efecto que puede
ser equivalente al de la expropiacion. Si las medidas se instrumentan a lo largo de
un periodo de tiempo, también podrian ser tipificadas como “progresivas”, cuya
naturaleza (...) no es distinta de aquellas designadas como expropiacién
“indirecta” o “equivalente a la expropiacion” segun los términos del Articulo
1110(1); y se encuentra subsumida en dichos términos 3%

El Tribunal, a pesar de reconocer el derecho de los Estados a “tener la libertad
de actuar en pro del interés publico mas amplio a través de la proteccion del
medio ambiente, regimenes impositivos nuevos o modificados, el otorgamiento o
cancelacion de subsidios gubernamentales, la reduccién o el aumento de los
niveles arancelarios, la imposicion de zonas restringidas y medidas similares”, a
su vez observa que “son muchas las formas en que las autoridades
gubernamentales pueden dejar a una empresa fuera del negocio o reducir
significativamente los beneficios econémicos de su actividad comercial.”3?

La pregunta entonces es como distinguir entre una expropiacion indirecta y
una reglamentacién gubernamental valida. El Tribunal afirma que los impuestos
son una posible “medida expropiatoria” y atribuye responsabilidad al Estado,
entre otras cosas, “cuando interfiere arbitrariamente con la propiedad de un
extranjero”. Pero, “al mismo tiempo, los impuestos establecidos de buena fe y no
discriminatorios no crean responsabilidad” y, por lo tanto, concluye, “debe
determinarse a la luz de todas las circunstancias del caso 40

En conclusion, a pesar de que en este caso el Tribunal fallé que no hubo
expropiacion, aceptd la posibilidad de que una medida tributaria podria ser
expropiatoria. Mas atin, establecio que no existia una nitida linea divisoria, por lo
que dependia del caso especifico. La conclusion es que las medidas tributarias
estaran siempre sujetas a la interpretacion final de un tribunal arbitral.

37. Ibid, p. 43
38. Ibid
39. idem

40. Ibid
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A su vez en el caso de Pope y Talbot, Canadi argumenté que “la mera
interferencia no es expropiacion; en realidad, para que haya expropiacion, se
requiere un grado importante de privacién de los derechos fundamentales de
propiedad”. Sin embargo el Tribunal rechazé este criterio, sefialando que “las
reglamentaciones pueden, sin duda, tipificarse de modo que constituyan una
expropiacion progresiva (...) De hecho, muchas expropiaciones progresivas
podrian ejecutarse mediante reglamentaciones y una excepcién global de las
medidas reglamentarias crearia un vacio enorme en la proteccién internacional
contra las expropiaciones” 4!

En el caso de CEMSA, finalmente el Tribunal fallé a favor de la empresa por
un monto de US$30 millones, pero sélo en relacién a la obligacién de trato
nacional. Sin embargo, este caso, al igual que el de Pope y Talbot, deja un
complicado precedente, pues abre la puerta para el cuestionamiento de medidas
tributarias al amparo del capitulo de proteccién de inversiones.

En un segundo caso, que fue notificado, se presenta la misma discusién, pero
ahora no en relacién a una devolucion tributaria, sino directamente la aplicacion
de un tributo. Este es el caso de Corn Products International versus México. EI 28
de enero la empresa demand6 al Estado Mexicano, de conformidad con el
capitulo 11 del NAFTA, por US$250 millones, por incumplimiento de las
disposiciones de proteccion a la inversién extranjera.

La empresa argumenté que el hecho de haber subido el impuesto IEPS
(Impuesto Especial a Productos y Servicios, existente desde 1980) a finales de
diciembre del 2001, constituye una violacién de los derechos del inversionista
establecidos en el capitulo 11 del TLCAN. En una decision soberana, el Congreso
mexicano decidi6 introducir un impuesto de 20% al IMAF (jarabe de maiz de alta
fructosa) a la venta de refrescos y otras bebidas que contengan fructosa, a partir
del 1 de enero del afio 2002. La empresa argumenta que este impuesto le ha
generado un dafio irreparable.

Mas especificamente, argumenta que el impuesto se encuentra en
incumplimiento del articulo 1102 del TLCAN, trato nacional. “Al gravar
discriminatoriamente a los refrescos producidos con JMAF y no gravar los
refrescos producidos con azicar, entre otras medidas, el gobierno mexicano ha
otorgado trato menos favorable a lo productores de JMAF en general y a Corn
Products y a Arancia especificamente, que aquel que otorga a los productores

41. Ibid p. 99.
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nacionales de azucar”#2. Nuevamente, reitera la importancia de precisar como se
interpreta el concepto en circunstancias similares a las cuales nos referiamos
arriba.

Asimismo, sefiala que viola el articulo 1106(1) de la prohibicién de
imposicion de requisitos de desempefio. “El impuesto JMAF, junto con la
medidas anteriores adoptadas por el gobierno mexicano en contra de JMAF,
impone efectivamente un requisito de desempefio a los productores de refrescos
y educorantes para que adquieran y produzcan educorantes con insumos
mexicanos, mas especificamente el azicar.”4

Finalmente, se sefiala que el impuesto JMAF viola el articulo 1110 del
TLCAN, impidiendo la expropiacion directa o indirecta de una inversion. “En
virtud del Impuesto JMAF adoptado por el gobierno, México ha expropiado o ha
adoptado medidas equivalentes a una expropiacion de una inversion de un
inversionista de otra Parte, a saber Corn Products. Las medidas adoptadas por
Meéxico, incluyendo el impuesto JMAF, han provocado la inviabilidad econdmica
de operacion actual de la linea de produccion especializada en IMAF de Arancia
en la Planta SJR, como consecuencia del trastorno del mercado mexicano de
educorantes para refrescos causados por el impuesto”™4 Lo anterior ocurre incluso
existiendo en el NAFTA la misma excepcion tributaria que en el TLC entre Chile
y Estados Unidos.

Actualmente, la informacién puiblica solo registra esta demanda como una
notificacion de intencién. El autor no pudo confirmar si habia sido aceptada para
arbitraje. En todo caso, el solo hecho de notificar reclamos en torno a politicas
tributarias es una indicacion del alcance del capitulo 11 del TLCAN vy, en
consecuencia, constituye un serio ataque a los Estados de ejercer legitimamente
su politica tributaria y el tipo de cuestionamientos que podrian existir en el marco
del TLC entre Chile y Estados Unidos.

Los temas tributarios no son los unicos que se prestan para cuestionamientos,
también lo hacen politicas regulatorias especificas. En otro caso, International
Thunderbird Gaming Corp. v. México, abiertamente se cuestionan las actuales
regulaciones del Estado mexicano en relacion a los juegos de azar. Esta empresa

42, Parrafo 36, Notificacién de Intencién de Someter una Reclamacién a Arbitraje bajo la Seccion B del
Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 28/01/03,
(http://www.economia-sncl.gob.mx/sphp_pages/importa/sol_contro/consultoria/casos_Mexico/
Comn/documentos_basicos/ aviso_de_intencion_espanol.pdf)

43. Ibid, Péarrafo 38.

44, Tbid, Parrafo 38.
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procedié a realizar una inversion en la actividad de juegos de azar, haciendo
funcionar una empresa de juegos con un permiso de la Gobernacidn, pero sin la
autorizacion del Director Nacional de Juegos de México. Este, eventualmente,
cerrd los establecimientos de la empresa, argumentando que este tipo de
actividades no estaba permitido en el pais. En México la legislacion en materia de
juegos es confusa, pues se prohiben los juegos de azar pero se permiten juegos
como la loteria. En todo caso existe un regulador final, que es el Director
Nacional de Juegos.

La International Thunderbird Gaming Corporation (ITGC) es una empresa
canadiense que es duefia y opera actividades de entretenimiento y juegos.
Interpuso una notificacién de arbitraje al amparo del articulo 11 del NAFTA,
contra el Estado mexicano en agosto del 2002, reclamando que el cierre de sus
actividades, por parte de la autoridad competente, es una violaciéon de los
derechos de inversionista en el NAFTA y solicita una indemnizacién de US$100
millones. 45

Los argumentos esgrimidos por la empresa en el aviso de notificacién son
similares a los antes sefialados, estableciendo el incumplimiento de las distintas
obligaciones al amparo del capitulo 11 del NAFTA. Particularmente relevantes
son los temas de transparencia y un trato minimo, pero el argumento central de la
empresa es que la legislacién mexicana es confusa, permitiendo algunos juegos
de azar pero no otros, como los de su negocio. En consecuencia, al centro del
posible arbitraje estard una evaluacidon, de parte de un ente externo, y
evidentemente sin competencia, de cémo deberia interpretarse la legislacion
mexicana en esta materia.

El caso anterior se presta para una discusién mas amplia sobre cémo
interpretar la legislacion local y su relacién con las obligaciones hacia los
inversionistas. Similar a esto, se encuentran los casos de Haas y Calmark
Comercial, que presentan cuestionamientos a los procedimientos judiciales
mexicanos. Aqui no se cuestiona el acceso a la justicia sino su denegacion,
basicamente porque las empresas demandantes perdieron los juicios
correspondientes. En este caso, como ya hemos sefialado, el tribunal arbitral, al
amparo del capitulo 11 del NAFTA, de hecho se transforma en corte de dltima
instancia.

45. http://www.economia-snci.gob.mx!sphp_pages/importa/sot_comrolconsultoria/Casos_Mexico/
Thunderbird/ Thunderbird.htm.
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En el primer caso, el ciudadano norteamericano Francis Kenneth Haas
presenté una notificacion de intencién de arbitraje en un caso por denegacién de
Justicia. Haas argumenta que en su caso se ha violado el articulo 1105, nivel
minimo de trato, como consecuencia de una disputa comercial con sus socios
mexicanos y la imposibilidad de acceder adecuadamente a la Justicia.
Aparentemente sus socios lo habrian estafado; no obstante, esto no pudo
acreditarse en el proceso juridico que se llevé a las tltimas consecuencias, por lo
que estima que no existe un trato minimo aceptable y demanda al Estado
mexicano por US$17 millones. No existe informacién de que esta demanda haya
sido acogida pero, como se sefiald, la notificacion cuestiona los procesos juridicos
mexicanos y, de hecho, utiliza el proceso de arbitraje del NAFTA como corte de
ultima instancia.46

En el segundo caso, la empresa Calmark Comercial también habria sido
estafada; tampoco el caso pudo ser acreditado en el proceso juridico. La empresa
demando al Estado mexicano por US$400 000 por denegacion de justicia, lo que
segun la reclamacion constituye una expropiacién indirecta.4’

CONCLUSION

Ha-Joon Chang, profesor de economia de la Universidad de Cambridge,
argumenta que el actual proceso de globalizacién, a través de las reglas
establecidas en las instituciones de Bretton Woods, constituye un acto de “patear
la escalera” una vez lograda una etapa de desarrollo superior. A través de una serie
de politicas de caracter discriminatorio Yy proteccionistas, los paises desarrollados
estan impidiendo, por medio de estos compromisos internacionales, que los
demads puedan escalar hacia etapas superiores de desarrollo

El Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos constituye la
ultima generacion de acuerdo: en una serie de compromisos comerciales que
regulan la politica piblica. Para esto es fundamental el capitulo de inversiones,
pero no es el Unico: también lo son los compromisos en materia de propiedad
intelectual, regulacion del capital financiero, entre otros. El fracaso de la ronda de

46. http://www.economia—snci.gob.mx/sphp_pages!importa/solkcontrofconsultoria/Casos_Mexico/Kf:nncthf
documentos_basicos/aviso_de_intencion.pdf

47. http:/l‘www‘economia-sncl.gob.mxtsphp_pages/importa/solicontro!consuitoria/
Casos_Mexico/Calmark/Calmark.htm
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negociaciones comerciales multilaterales en Cancun es una muestra de ello. Los
paises en desarrollo no estuvieron dispuestos a asumir mas compromisos, incluso
de menor envergadura, que aquellos que se encuentran en el TLC entre Chile-
Estados Unidos.

Los alcances eventuales de este Tratado, tal como ocurrid con el NAFTA, son
insospechados. Por lo mismo, es fundamental una discusion abierta y transparente
para entender completamente sus consecuencias. Lamentablemente aun estamos
lejos de ello.
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