DIRECON

Comision RR.EE. SENADO
Aclaraciones DIRECON respecto de declaraciones del Sr. Gabriel Palma en
sesion del 22 de mayo de 2019

l. Criticas Generales:

e “Los Tratados anteriores son sobre comercio, este no. La gran mayoria de los productos que
no estan son irrelevantes para el desarrollo chileno.”

e “Lo comercial es lo menor”.

e “Los productos que se agregan no nos van a beneficiar”.

e “Beneficios son minimos, agrega algunos productos que son basicamente irrelevantes, si
fueran relevantes estarian en los Tratados anteriores con los 10 paises.”

Los productos que se incluyen en el CPTPP son relevantes para el comercio de Chile. Si bien los
acuerdos bilaterales en vigor son beneficios para Chile, los intereses de Chile en materia de
comercio internacional evolucionan, nuestra canasta exportadora se diversifica. Los beneficios del
comercio internacional no se agotan en los Tratados de Libre Comercio que Chile ya ha suscrito.
Existen bienes y servicios que no estaban cubiertos por los acuerdos bilaterales. El comercio no es
estdtico.

El CPTPP abrira mas de tres mil oportunidades a productos chilenos en sectores agricola, forestal,
pesquero, lacteos y carnes, que ingresaran con arancel cero a mercados tan importantes como
Japdn, Vietnam o Canada. Beneficiando, especialmente, a las regiones agricolas, pesqueras y
forestales de nuestro pais. Asimismo, el CPTPP incluye temas que por primera vez se regulan en un
acuerdo comercial, desde la perspectiva de sus vinculaciones con el comercio y la inversion. Por
ejemplo, las disposiciones sobre anticorrupcion y normas relativas a las empresas propiedad de
los estados se encuentran en esta condicidn. Adicionalmente, se establecen compromisos en
materias de competitividad, PYMEs, entre otros, que conducen a mejorar los procesos
regulatorios, para que estos potencien el comercio, sean mas transparentes y abiertos a nuestros
exportadores y a la sociedad civil.

1. Criticas Capitulo Inversiones

e “El Tratado no nacié para facilitar el comercio, nacié para darle una cantidad importante de
garantias a las empresas multinacionales. La razon de ser de este tratado es darles garantias
a las multinacionales”.

El CPTPP contiene 30 capitulos que regulan el comercio entre los 11 paises del CPTPP. El objetivo
del CPTPP es establecer las reglas claras que regirdn y beneficiaran el comercio internacional entre
los 11 paises del CPTPP. El Tratado establece una zona de libre de comercio en el Asia Pacifico,
region que ha mostrado los niveles mas altos de dinamismo econdmico durante los ultimos afios y
donde se encuentran los principales socios comerciales de Chile.
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Los Unicos derechos que se otorgan a los inversionistas extranjeros estdn circunscritos al Capitulo
de Inversiones, dichos derechos estan limitados a: trato no discriminatorio (trato nacional, trato
de nacidon mas favorecida); nivel minimo de trato acorde al derecho consuetudinario internacional;
libre transferencia de la inversién desde y hacia un territorio; expropiacién realizada por causa de
propdsito publico, de una manera no discriminatoria, mediante pago de indemnizaciéon y de
conformidad con el principio del debido proceso legal (todas elementos que se encuentran
también en nuestra Constitucion); tratamiento en caso de conflicto armado o contienda civil;
prohibicién, en casos limitados, a exigir requisitos de desempefio.

e “Con este tratado basta con tener una oficina en Lima con 3 personas, literalmente, para
pasar a ser corporacidon multinacional, aunque no tenga ninguna actividad en Perl o fuera
de Chile, basta tener una oficina en un pais del exterior para que entonces uno pase a ser
técnicamente considerado multinacional.”

El Capitulo de Inversiones no hace referencia alguna al concepto de “multinacional”. En todo caso,
el ejemplo sobre el simple establecimiento de una oficina en el extranjero no cabe dentro del
concepto de inversién o inversionista ya que el CPTPP exige al inversionista tener actividades
sustanciales en un pais: Articulo 9.15 “Denegacidn de Beneficios”: “Una Parte podrd denegar los
beneficios de este Capitulo a un inversionista... y a las inversiones de dicho inversionista, si la
empresa: no tiene actividades comerciales sustanciales en el territorio de cualquier Parte que no
sea la Parte que deniega.”

e “¢Como se definen las garantias que se dan? Se inventa un concepto nuevo que jamas ha
existido ni en teoria econémica ni en tratados comerciales anteriores, algo muy nuevo que
es la famosa expropiacion indirecta... se define esta expropiacion como “cualquier
interferencia”. No se distingue entre interferencias artificiales o interferencias razonables....
Interferencia es interferencia, punto.”

Las “garantias” que se otorgan a los inversionistas estan limitadas a las siguientes: trato no
discriminatorio (trato nacional, trato de nacién mas favorecida); nivel minimo de trato acorde al
derecho consuetudinario internacional; libre transferencia de la inversidn desde y hacia un
territorio; expropiacion realizada por causa de propdsito publico, de una manera no
discriminatoria, mediante pago de indemnizacion y de conformidad con el principio del debido
proceso legal (todas elementos que se encuentran también en nuestra Constitucién); tratamiento
en caso de conflicto armado o contienda civil; prohibicidn, en casos limitados, a exigir requisitos de
desempeno.

Respecto de la “expropiacion indirecta”, este concepto existe desde el primer Tratado de Libre
Comercio suscrito por Chile en Canada en 1997 y estd cubierto por todos nuestros Tratados de
Libre Comercio con Capitulos de Inversion. A partir del afio 2004, con la firma del TLC con EE.UU.,
hemos incluido en todos nuestros Tratados de Libre Comercio un Anexo especifico sobre
“Expropiacion”, donde se desarrolla y explica tanto el concepto de “expropiacion directa” como
“expropiacion indirecta”, reflejando el derecho internacional consuetudinario en la materia.
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La expropiacion indirecta NO esta definida como “interferencia”. La “expropiacion indirecta” esta
expresamente definida como “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.”

Por su parte, la “expropiacién directa” esta definida como aquella “en donde una inversion es
nacionalizada o de otra manera expropiada directamente mediante la transferencia formal del
titulo o del derecho de dominio.”

Existen sélo dos referencias al concepto de interferencia en relacién a la expropiacion, la primera
para indicar que “un acto o una serie de actos de una Parte no pueden constituir una expropiacion
a menos que interfiera con un derecho de propiedad tangible o intangible o con los atributos o
facultades esenciales del dominio de una inversion”, lo anterior es equivalente al tratamiento que
da la legislacidon chilena a la expropiaciéon y su relacién con el derecho a la propiedad y las
facultades esenciales del dominio. El segundo caso en que se hace referencia a “interferencia” es
en relacidn a sélo uno de los factores a tener en consideracidn, en una investigacion factual, para
determinar si existié una expropiacién indirecta.

En conclusidn, la “expropiacion indirecta” NO estd definida como “interferencia”. La interferencia
no es el elemento central para determinar si hay una expropiacion indirecta, es sélo uno de los
antecedentes que pueden tenerse en cuenta, entre otros. Adicionalmente, se incluye una
salvaguardia relacionada a la interferencia con las expectativas inequivocas y razonables del
inversionista, estableciéndose: “el que un inversionista tenga expectativas inequivocas y
razonables de la inversion depende, en la medida en que sea relevante, de factores tales como si el
gobierno proporciond al inversionista certezas obligatorias por escrito y de la naturaleza y alcance
de la regulacion gubernamental o del potencial para la regulacion gubernamental en el sector
relevante.”

e “La definicion de inversidn es muy vaga, inversion es cualquier cosa, no es algo que genere
capacidades productivas... por ejemplo, los capitales golondrina se consideran inversion”.

Los “capitales golondrina” NO se consideran inversion en el CPTPP. El Tratado exige al
inversionista tener actividades sustanciales, en este sentido, el Articulo 9.15 (“Denegacién de
Beneficios”) establece expresamente que “Una Parte podrd denegar los beneficios de este Capitulo
a un inversionista... y a las inversiones de dicho inversionista, si la empresa: no tiene actividades
comerciales sustanciales en el territorio de cualquier Parte que no sea la Parte que deniega.”

e Existe un “espacio de interpretacion en las cortes internacionales, que también son
complicadas, espacio de interpretacion para los jueces.. con una cantidad grande de
conflictos de interés.

Las Partes del CPTPP negociaron un Cddigo de Conducta para arbitros en casos de controversias
entre inversionista y Estado donde se regulan temas relativos a posibles conflictos de interés y
ética de los arbitros. EI CPTPP es el primer Tratado de Libre Comercio en incluir un Cddigo de
Conducta para arbitros bajo el Capitulo de Inversiones.
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e “Si uno mira cortes similares los que ganan sistematicamente, ustedes se imaginaran
quienes son.”

La base de datos de la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo),
organismo internacional neutral, mantiene una de las bases de datos mas desarrolladas y
modernas en el mundo, donde actualizan constantemente las cifras de todos los casos
inversionista-Estados (no sélo aquellos bajo reglas del CIADIA o reglas de la CNUDMI). De acuerdo
a lo publicado por la UNCTAD, a 31 de diciembre de 2018 se observa lo siguiente respecto de los
602 casos concluidos :

- 35.7% de los casos fueron decididos a favor de Estados (215 casos).

- 28.7% de los casos fueron decididos a favor de inversionistas (173 casos).

- 22.8% de los casos fueron concluidos por acuerdo entre las partes (137 casos).

- 10.6% de los casos fueron discontinuados (64 casos).

- 2.2% casos en que no se falloé a favor de ninguna de las partes (el tribunal determiné que
existia responsabilidad del Estado, pero sin derecho a compensacién para los
inversionistas) (13 casos).

e “¢Qué problema hay para que los conflictos entre nuestro Estado y las corporaciones se
resuelvan en cortes nacionales? Nadie ha dado una respuesta de por qué se las saca de
Chile.”

NO existe prohibicién alguna para que los inversionistas extranjeros recurran a tribunales
nacionales, NO “se sacan de Chile” dichos conflictos. Adicionalmente, Chile junto con México, Peru
y Vietnam negociaron el Anexo 9-J (“Sometimiento de una Reclamacién a Arbitraje”), donde se
sefiala expresamente que el inversionista no puede utilizar el mecanismo de solucién de
controversias del Capitulo de Inversiones si ha alegado una violacidn de una obligacidn conforme a
la Seccidn A en procedimientos ante un tribunal judicial o administrativo de Chile, México, el Peru,
o Vietnam. Adicionalmente, si un inversionista de una Parte elige someter una reclamacién ante
un tribunal judicial o administrativo de Chile, México, el Peru o Vietnam, dicha eleccién serd
definitiva y exclusiva. Por ultimo, para que un inversionista utilice el mecanismo de solucién de
controversias del Capitulo, debe haber renunciado previamente a cualquier derecho a iniciar o
continuar una reclamacién ante cualquier tribunal judicial o administrativo conforme al
ordenamiento juridico de una Parte, o cualquier otro procedimiento de solucion de controversias,

e “Hoy Nueva Zelanda, que ya firmo el Tratado, el nuevo gobierno, esta renegociando con
todos los paises del Tratado que, al menos sus conflictos con multinacionales no vayan a
estas cortes internacionales. Ya ha logrado el acuerdo de 5 paises, de que, si alguna
multinacional de esos paises tenga conflicto con el Estado neozelandés dentro de este
Tratado, esos conflictos se resuelven en Nueva Zelanda, en las cortes de Nueva Zelanda. Ni
Japon ni Australia han estan de acuerdo porque son los paises con corporaciones
multinacionales mas fuertes que han estado moviendo este Tratado.”

No existe una negociacidn actual por parte de Nueva Zelanda en este sentido. Lo que hizo Nueva
Zelanda fue firmar cartas bilaterales paralelas en la fecha de la firma del CPTPP (8 de marzo de
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2018) las que si incluyen a Australia, ademas de Brunei, Malasia, Perd y Vietnam. De dichas cartas,
sélo las de Australia y Peru excluyen el sistema de solucién de controversias del Capitulo de
Inversiones. Las cartas con Brunei, Malasia y Vietnam incluyen el requisito de un consentimiento
adicional para acceder al sistema de solucién de controversias entre inversionistas y Estado. En
todo caso, aunque exista exclusion del sistema de solucidon de controversias del Capitulo de
Inversiones, esto no excluya que los Estados e inversionistas incluyan recurso a arbitraje ad-hoc en
sus contratos.

e “Através de la definicion de interferencia, lo que hace este Tratado no es que los Estados no
puedan hacer lo que los Estados quieran hacer, no es que se pueda hacer royalty, no es que
se pueda hacer una reforma en el mercado laboral, tributaria, medioambiental...... porque
eso seria inconstitucional. Los abogados y lobistas que escribieron este Tratado saben lo que
estan haciendo. Si se hace, y al hacerlo afecta la expectativa razonable de retorno de la
inversion, si se afecta la expectativa hay que pagar compensacidn... qué es “razonable” lo
define la multinacional y jueces.”

El CPTPP NO garantiza ni asegura a los inversionistas extranjeros la obtencién de ganancias o
utilidades, ni tampoco obliga al Estado a indemnizar al inversionista por no haber obtenido las
ganancias que esperaba. Asimismo, las expectativas del inversionista no dicen necesariamente
relacidn con una “expectativa razonable de retorno de la inversién”. En ninguna disposicién del
Capitulo de Inversiones se hace referencia a “expectativas razonables de retorno de la inversion” .

Justamente para evitar este tipo de interpretaciones erradas, y para dejar claro y sin lugar a dudas
gue el Estado no asegura al inversionista la obtencion de utilidades, por primera vez en la historia
de los Capitulos de Inversiones de un Tratado de Libre Comercio, se incluyeron aclaraciones
explicitas sobre el alcance de las expectativas del inversionista:

El CPTPP asegura que el Estado puede regular, incluso si como resultado de la introduccion de
nuevas regulaciones se perjudica a una inversidn: “Para mayor certeza, el simple hecho de que una
Parte adopte u omita adoptar una accion que pudiera ser incompatible con las expectativas del
inversionista, no constituye una violacion de este Articulo, incluso si como resultado de ello hay una
pérdida o dafio en la inversion cubierta.” Articulo 9.6(4):

Adicionalmente, el Articulo 9.8 y Anexo 9-B en materia de expropiacion, establecen 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.”

Por ultimo, es importante repetir que “abogados y lobistas” NO escribieron el CPTPP, este tipo de
declaraciones resultan injuriosas para todos los profesionales de distintos Servicios Publicos que
participamos durante los 7 afios de negociaciones del Tratado.

e “Las multinacionales tienen derecho a una segunda vuelta... tienen el derecho a llevarnos
por el costo moral de habernos llevado a las cortes.”
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El CPTPP sdélo permite a un tribunal arbitral otorgar dafios pecuniarios o restitucion de la
propiedad (Articulo 9.29 “Laudos”). EI mismo Articulo sobre laudos establece expresamente: “un
tribunal no podrd ordenar el pago de dafios que tengan cardcter punitivo.” Por lo tanto, el CPTPP
NO permite a un inversionista demandar por dafio moral.

e Existe un “derecho de propiedad al retorno de la inversion”.

NO existe ninguna disposicién en el CPTPP que consagre un derecho al retorno de la inversién o un
derecho de propiedad al retorno de la inversién.

e “Cualquier cambio, por razonable que sea, va a tener que pagar compensacion.”

El Capitulo de Inversiones del CPTPP NO obliga al Estado a pagar compensacién por cualquier
cambio regulatorio. El Estado mantiene su derecho soberano a regular, desde el Predmbulo del
Tratado se reconoce expresamente el derecho inherente de las partes para regular y preservar la
flexibilidad para establecer prioridades legislativas y regulatorias, salvaguardar el bienestar
publico, y proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud publica, la
seguridad, el medio ambiente, la conservacidn de los recursos naturales no renovables vivos o no
vivos, la integridad y estabilidad del sistema financiero y la moral publica.

Ademas, existe un capitulo completo (“Excepciones Generales”) cuyo uUnico fin es resguardar la
facultad regulatoria para dictar normas en caso de que ciertos derechos esenciales puedan verse
vulnerados, sin que ello signifique estar incumpliendo las obligaciones del acuerdo. El capitulo de
Excepciones Generales asegura que los Estados signatarios puedan dictar regulacién de interés
publico, de seguridad nacional o de otras politicas en caso de que una Parte lo considere
necesario.

Adicionalmente, el Capitulo de Inversiones contiene anexos donde Chile se ha reservado espacio
regulatorio para proteger sectores tan sensibles como la educacidn, cultura, servicios sociales y
medioambiente, derechos indigenas, derechos de minorias.

Por ultimo, este Capitulo contiene salvaguardias para evitar el recurso al arbitraje y se promueven
ademads medios alternativos como las consultas obligatorias, mediacién y conciliacién.

Todo lo anterior significa que, tal como ha sucedido en el pasado, Chile podra adoptar las reformas

y cambios regulatorios que estime adecuadas para cumplir con los objetivos de politicas publicas

gue soberanamente haya determinado. Dichas reformas deberdn respetar principios juridicos

basicos que se encuentran consagrados en nuestro sistema legal interno, como el de la no
discriminacién y derecho constitucional a la propiedad, los cuales no surgen, por tanto, a partir de
los compromisos internacionales que se han asumido en este Tratado.

En definitiva, el resultado alcanzado es un adecuado balance entre proteccion a las inversiones

extranjeras y la plena proteccion del derecho soberano de los Estados a regular.

e “Se ha dicho que este tratado no le da garantias de retorno de inversién a las corporaciones
internacionales. ¢ Cuantas veces voy a tener que repetir que eso es asi? El punto es que le
dice: si ese retorno no es el esperado “por interferencia publica” ahi eso abre materia de
compensacion.”
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Tal como se ha dicho, el CPTPP NO otorga garantias al retorno de la inversién por “interferencia
publica”. La interferencia esta limitada a la expropiacién indirecta, y es sélo uno de los elementos
gue pueden tenerse en cuenta para determinar si se configurd una expropiacidn indirecta.

e Casos de ejemplo de interferencia publica: “Egipto, una subida del salario minimo. Caso de
Canada que dijo que no se podia hacer un aditivo a la bencina porque era tan malo como el
plomo de antes, la multinacional que lo hacia llevé a Canada a un tribunal similar (un poco
mejor que el que tenemos nosotros). En México salié una ley que puso un impuesto a las
bebidas azucaradas, la multinacional llevé a México a un caso de compensacion.”

En el caso Veolia v. Egipto, donde la empresa demandé al Estado en el afio 2012 por un
incremento del salario minimo que afectaria un contrato de concesidon entre el Egipto y la
empresa, existia una cldusula de estabilizacién en el contrato donde el Estado se comprometia a
no modificar su legislacion. No existen este tipo de clausulas en el CPTPP, donde los paises se
comprometan a no modificar su legislacion. Por lo demas, el tribunal arbitral fallé6 a favor de
Egipto. En todo caso, Chile ha aumentado el salario minimo por afios, sin ser objeto de demandas
por inversionistas, aun cuando ya tenemos capitulos de inversiones similares bajo otros Tratados
de Libre Comercio.

En el caso Ethyl v. Canadd del afio 1996, la empresa Ethyl demandé a Canada por introducir una
prohibiciéon a la importacidén y al comercio inter-provincias de un aditivo de gasolina (MMT),
medida que habria resultado en una expropiacién de la inversién de la empresa, sufriendo
pérdidas de mas de 250 millones de ddlares. Bajo el CPTPP, no prosperaria una demanda de este
tipo. El Articulo 20.3 del Capitulo de Medio Ambiente establece expresamente: “Las Partes
reconocen el derecho soberano de cada Parte a establecer sus propios niveles de proteccion
ambiental interna y sus propias prioridades ambientales, asi como a establecer, adoptar, o
modificar sus leyes y politicas ambientales consecuentemente.” Adicionalmente, el Capitulo de
Inversiones establece: “el simple hecho de que una Parte adopte u omita adoptar una accion que
pudiera ser incompatible con las expectativas del inversionista, no constituye una violacion de este
Articulo, incluso si como resultado de ello hay una pérdida o dafio en la inversidn cubierta.” Cabe
tener presente que la demanda fue presentada bajo el NAFTA de 1994, donde no existia Capitulo
Medioambiental.

Por ultimo, en el caso Corn Products v. Mexico, también presentado bajo el NAFTA de 1994, donde
el inversionista demandd en el afio 2003 a México por imponer un impuesto a las bebidas que
utilizaban jarabe de maiz de alto contenido de fructosa, el Estado mexicano perdié el caso, no por
haber “interferido con las expectativas de retorno”, sino porque se determindé que la medida
aplicada violaba la obligacidon de “no discriminacion” (especificamente trato nacional), la medida
fue disefiada con el objetivo de perjudicar a los productores de bebidas que importaban
jarabe de maiz de alto contenido de fructosa, beneficiando a los productores mexicanos de azlcar
y distorsionando la competencia. Cabe sefialar que bajo la OMC se dio un caso similar, donde
EE.UU. presentd una demanda en contra de México por esta medida, y donde tanto el Grupo
Especial como el Organo de Apelacién de la OMC encontraron que el impuesto era discriminatorio.



