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Las politicas comerciales tuvieron un giro importante hacia el libre co-
mercio en el siglo xx. En las tltimas décadas, las grandes empresas trans-
nacionales lo han aprovechado para construir un entramado institucional

que consagra sus intereses por encima del interés publico.

En este texto se presentan las estructuras que hoy colaboran en sostener
el libre comercio en Chile, los obsticulos que ellas plantean para el de-
sarrollo econémico inclusivo y las consecuencias en derechos sociales y

humanos que estdn provocando los acuerdos de nueva generacién.

Acorde a esta realidad, se presentan algunas propuestas de politica publica
en el dmbito comercial que podrian ayudar a remediar estas consecuencias
y colaborar en una nueva politica comercial que fortalezca la democracia

y beneficie a los perdedores de la globalizacién.
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Y PROPUESTAS PARA FORTALECER LA DEMOCRACIA

Antecedentes: origen y contexto de los
tratados de libre comercio

Globalizacién y grandes empresas

La globalizacién, como plantean Held y McGrew
(2003), refiere a un cambio o transformacién que
en la escala de la organizacién humana enlaza co-
munidades distantes, desdibuja las fronteras (del
conocimiento, de las personas, del capital) y ex-
pande las relaciones de poder por encima de los li-
mites del Estado nacién. En este se concentraba la
riqueza, el poder de dominacién, la generacién del
conocimiento y, generalmente, el monopolio de la
fuerza econémica. Era por medio del Estado que
se decidia con quién comerciar, los aranceles que
se cobraban, las politicas industriales internas, en-
tre otros aspectos. Y, aunque el complejo fenémeno
de la globalizacién no destruyé esta idea del Estado
nacién como fuente primaria del poder frente a los
otros estados, al menos si la cuestiond.

En paralelo a este fenémeno, los grandes empresa-
rios, alentados por modelos econémicos que creen
en el poder transformador de lo privado por sobre
lo estatal, han alcanzado un alto nivel de poder en el
dmbito comercial. Muestra de ello es que, segtin da-
tos del Banco Mundial, de las cien economias mds
grandes del planeta (incluyendo a los Estados y las
empresas), 69 son empresas transnacionales (Banco
Mundial, 2016). Es decir, empresas que no estin

localizadas en un solo Estado o palis, sino en mds
de uno. Walmart, Shell y Apple, por ejemplo, ge-
neran mds utilidades que gran parte de los paises de
Africa, América Latina y Asia combinados (Global
Justice, 2016).

La seleccién de los 50 paises (en rojo) y grandes cor-
poraciones (en azul) que mds rentabilidad producen
revela con elocuencia c6mo, ya en el ano 2016, las
corporaciones acechan a los paises, acercindose a
los médximos niveles de rentabilidad.

Este nivel de control de la economia internacio-
nal por parte de las corporaciones también posee
un correlato en cada uno de los paises del plane-
ta. Tomando como ejemplo esta tabla, vemos, en
la globalizacién, una privatizacién y concentracién
del poder en beneficio de unos pocos antes que una
distribucién de este en beneficio de muchos (Sti-
glitz, 2004).

El caso de Chile no es distinto. Las empresas trans-
nacionales, privadas y estatales, son duefias en Chi-
le de servicios bdsicos como el suministro eléctrico
(Enel - Italia) o el transporte (Subus de Colom-
bia), los fondos de administracién de pensiones
(AFP Cuprum y Provida de Estados Unidos), de
las utilidades de algunos recursos naturales (Anglo
American de Canad4; BHP Billiton de Australia),
de la administracién de bancos (Banco Santander

de Espana), de la propiedad del agua (Endesa de

Economias mas grandes: top 50 (2016)

Fuente: elaboracion propia en base a Global Justice, 2016.
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Espana) o de los medios de comunicacién (CNN
Chile, Chilevisién, TNT Sports Chile de Estados
Unidos). En definitiva, empresas transnacionales
ocupan tanto en Chile como en otros paises un lu-
gar relevante en el control de recursos estratégicos.
Sin considerar el poder que les otorga, en el debate
publico, el poseer grandes cantidades de dinero o

redes de poder.

No obstante, cabe preguntarse: ;fue la globalizacién
la causante de este proceso de concentracién del po-
der econdmico y politico en las grandes corporacio-
nes? ;O fue un elemento que colaboré en potenciar
un proceso que ya estaba en curso en diversos pai-
ses? ;Qué es lo que subyace a esta concentracién del
poder y cudles son los elementos que colaboran en
mantenerlo hoy como un fenémeno vigente?

En los apartados que siguen, argumentamos que la
concentracion en el comercio mundial se deriva de
los modelos econémicos basados en los principios
del libre comercio y daremos cuenta de las estructu-
ras més relevantes que hoy ayudan a mantener este
sistema de concentracién.

No es lo mismo “comercio” que “libre
comercio”

Por miles de afos el comercio ha sido fundamen-
tal para la humanidad. Historiadores como el ita-
liano Mario Liverani atribuyen el nacimiento de la
escritura a la necesidad de simplificar o cuantificar
productos comerciados en la antigua Babilonia (Li-
verani, 1995). Era un medio para certificar la lle-
gada correcta de los productos comerciados en las
gigantescas rutas del 3.000 a.c. Inicialmente el co-
mercio o intercambio de bienes tenfa la forma de
un trueque. Posteriormente este tipo de comercio
cambié, por medio del intercambio de metales pre-
ciosos, hacia uno que separaba la compra, la venta y
la ganancia. El establecimiento de un elemento que
simboliza la equivalencia del bien que uno queria
vender o comprar, establecié un tipo de comercio
que luego dio origen a los créditos, el papel moneda
e incluso ahora, a la moneda virtual.

Este fenémeno que hoy llamamos “comercio”, es
decir, el intercambio de bienes o servicios comenzé

a complejizarse con el nacimiento del Estado nacién
y el proceso econémico que lo acompané: el mer-
cantilismo. Sujeto a diversos debates, el mercantilis-
mo propicié en occidente un tipo de comercio que
prioriza la emergencia de los Estados y monarquias
en formacién en Europa y la acumulacién por me-
dio del crecimiento nacional con un rol central del
gobierno en la economia (Pinkus, 2012). El control
de los aranceles, el subsidio a sectores estratégicos,
la proteccién de la produccién local de la compe-
tencia extranjera, fueron todos rasgos de este tipo
de comercio que se extendié como idea tinica, tanto
en los Estados nacientes como en sus colonias, hasta
finales del siglo xviii.

Intentando una simplificacién de la historia del
comercio, podria decirse que fueron las ideas de
Adam Smith y los economistas que lo siguieron,
como David Ricardo, James Mill o Nassau Senior,
los que instalaron este proceso de transformacién
hacia el “libre comercio”. Segtin Smith, las naciones
no tenfan que acumular la mayor riqueza posible
a partir de medidas de desarrollo interno, sino a
partir de la libre competencia, tanto interna como
con otras naciones. Detrds de esta idea comercial,
estaba la conviccién de que la competencia surgiria
del desarrollo del interés propio de cada individuo,
interés que conducirfa, a su vez, a un bienestar so-
cial general.

Esta idea quedd plasmada en la frase de Adam Smith
que caracteriza la antropologia detrds de su teoria
econdémica: “no es por la benevolencia del carni-
cero, del cervecero y del panadero que podemos
contar con nuestra cena, sino por su propio interés”
(Smith, 2015: 28). Este intercambio voluntario, es-
pontdneo y no intencionado entre individuos es lo
que Smith llamé “libre comercio”. Junto a ello, la
teorfa de Smith considera la necesaria divisién del
trabajo y la bsqueda de ventajas comparativas, en
la conviccién de que estas leyes del mercado serfan
corregidas por una “mano invisible” que regularia
los intercambios y las reglas de estos.

La historia reciente de la teoria y préctica del “libre
comercio” es mds o menos conocida. Luego de la
Revolucién Industrial, que potencié la divisién del
trabajo, y de las dos guerras mundiales del siglo xx,
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muchas de las naciones mds desarrolladas toman
como estrategia econémica y politica el estableci-
miento del libre comercio. Poco a poco, empieza
a concretarse la idea del libre comercio como una
politica econémica que, en el dmbito interno de los
paises, se llam¢ el “libre mercado” y, en el dmbito
externo, el libre comercio. No obstante, junto con
el desarrollo de la globalizacién y de la reconstruc-
cién del imaginario del mundo, el “libre comercio”
paso a ser la forma predominante de comercio en el
conjunto del gran mercado global.

En resumen, hablar de libre comercio significa ha-
blar de un tipo de comercio que posee una antro-
pologia social y, a la vez, reglas que deben seguirse
para un intercambio que, eventualmente, favorezca
al conjunto de la sociedad. Estas reglas pueden re-
sumirse en:

a) Principio del flujo internacional del capital: la
eliminacién de barreras, impuestos, cuotas o re-
glas que disminuyan la velocidad y el flujo del
intercambio de productos o servicios.

b) Principio de la no discriminacién del capital:
la eliminacién de leyes o normas que traten a
una empresa (nacional o internacional), sector
econdémico o persona de manera distinta a otra
(subsidios, créditos especiales, impuestos, entre
otros).

¢) Principio de la propiedad privada: suma protec-
cién a la propiedad privada y fortalecimiento del
derecho a la propiedad (de tangibles, como la
tierra, o intangibles como el conocimiento).

d) Principio libre oferta-demanda: eliminacién del
control a cualquier mecanismo que impida el
equilibrio espontdneo entre oferta y demanda
(control de precios de bienes y servicios).

Estas reglas podrian resumirse en la casi completa
ausencia del Estado, en tanto promotor de la eco-
nomia, recaudador de recursos y espacio de plani-
ficacién. En su reemplazo asume un Estado preo-
cupado de la seguridad de la propiedad privada, la
proteccién del libre flujo de capitales y el arbitraje u
observacién externa de las fuerzas privadas esponti-
neas del mercado.

¢Es la industrializacion aun una alter-
nativa?

Chile vivi6 el cambio a una economia de libre co-
mercio con la promesa de una vida mejor a la que
habian logrado los gobiernos populares en los 60’s.
Esta promesa, hecha en los afos 80’s, continué al
retornar la democracia con el entusiasmo de los
gobiernos de la Concertacién. Y si bien existen in-
dicadores que podrian hacer pensar que Chile estd
saliendo del desarrollo medio (disminucién de la
pobreza, PIB per cdpita, entre otros), lo cierto es
que estamos estancados en una realidad donde solo
el 10% de los chilenos sigue creciendo mientras un
90% mantiene sus ingresos, su acceso a servicios, y
no mejora su calidad de vida. Por eso llamé tanto la
atencién que, en medio de las movilizaciones socia-
les el 2013, el Banco Mundial proclamara que Chile
era un pais de ingresos altos ($21.590). EI desglose
de estos niimeros nos muestra una verdad cruda que
aun permanece vigente: es el 10% mads rico el que
se lleva el premio grande, mientras que el 90% res-
tante permanece estancado, ganando menos de 750
délares al mes.

Grafico 1

Ingreso per capita por percentil de ingresos segun
CASEN 1990 y 2013

Ingreso per capita por percentil
Casen 1990 v/s 2013, precios 2013
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Fuente: grafico elaborado por Dante Contreras a partir de datos extrai-
dos de la encuesta CASEN 1990-2013



Carlos Figueroa

EL IMPACTO DEL LIBRE COMERCIO EN CHILE: CONTEXTO, CONSECUENCIAS

Y PROPUESTAS PARA FORTALECER LA DEMOCRACIA

Grafico 2
Ingreso per capita por percentil de ingresos segun
CASEN 2017
Ingreso per Cépita por Percentil, CASEN 2017.
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Fuente: gréafico elaborado por Dante Contreras a partir de datos extrai-
dos de la encuesta CASEN 2017.

Estos gréficos muestran la concentracién de la ri-
queza en Chile y el estancamiento en la disminu-
cién de la desigualdad entre el 10% mads rico y el
90% restante desde el ano 1990 hasta el afno 2013.
En palabras de Gabriel Palma, vivimos en un pais
“donde el 1%, desafiando las leyes evolutivas de la
economyia, es capaz de seguir apropidndose de casi
un tercio del ingreso nacional —y el 0,1% mas rico,
de un 17%; y el 0,01% mids rico de mds de 10%
del total” (Palma, 2013:1). Y la consecuencia fun-
damental de esta apropiacién de la riqueza es, segtin
Palma, un modelo que se concentra en premiar a
los que mds rentan a partir de materias primas o ser-
vicios bésicos y castigar a quienes quieran hacer un
esfuerzo mayor. La diferencia entre vender el cobre
concentrado y de vender un producto mds elabora-
do que se sirva de ese cobre es lo que grafica la dis-
tancia entre nuestro modelo econdémico y el modelo
asidtico mds funcional y menos rentista.

La hipétesis de Palma y de Ha-Joon Chang es que
existe una gran diferencia entre los paises que han
implementado una ideologia neoliberal (un siste-
ma en el cual el Estado y sus instituciones deben
estar hechas a la medida de los intereses rentistas
del gran capital, nacional o extranjero, dejando que
estos ultimos obtengan las ganancias que quieran)
y aquellos paises donde “para ganar plata hay que
hacer algo util, aceptando la ‘coordinacién de la in-
versién’ por parte del Estado (a lo capitulo 12 de la

Teoria General de Keynes), y ayudado por las poli-
ticas macroeconémicas pro-crecimiento (a lo Libro
1 del mismo texto)” (Palma, 2013:1).

Dicho en pocas palabras, la diferencia estd en cémo
estan construidos los sistemas econdémicos, el rol
que cumple el Estado en ellos y cdmo estos siste-
mas logran una mejor distribucién de los ingresos.
Segtin Palma, la Gnica manera de dar un salto real
a ser un pais desarrollado pasa por “re-industrializar
el sector exportador, re-energizar el resto de la ma-
nufactura con politicas industriales efectivas y una
macroeconomia pro-crecimiento. Hay que diversi-
ficar mds la economia, regular de verdad las finanzas
poniéndolas al servicio del sector real, transparentar
las instituciones y en especial la politica” (Palma,

2015b, 1).

s aqui donde entran a jugar, como un factor re-
E donde ent fact
evante, las politicas comerciales que elaboran los
1 te, 1 lit les q lab 1
paises. Entre ellas, los acuerdos de libre comercio.

stos acuerdos son determinantes en el grado de
Est d n det t | erado d
proteccionismo que poseen los paises, en el rol que
posee el Estado en la economia y las instituciones o
politicas que crean o podrdn crear.

La tesis que plantea Ha-Joon Chang (2004), un
economista radicado en Gran Bretana, es que la
presién que estdn ejerciendo los paises desarrollados
sobre los paises en vias de desarrollo para que estos
adopten sus politicas de libre comercio (por medio
de estos acuerdos comerciales) se debe al beneficio
que estos obtienen en el intercambio, que conlleva
la demonizacién del proteccionismo. Lo que inten-
ta demostrar en el libro Patear la Escalera (Chang,
2004) es que, al impedir que los paises en vias de
desarrollo adopten las politicas proteccionistas que
ellos mismos habian utilizado para llegar al desarro-
llo, los paises del norte estén intentando retirar la
escalera mediante la cual treparon hasta donde ellos
estdn hoy.

Chile, en este escenario, serfa parte de aquel con-
junto de paises que no han logrado un proceso de
industrializacién. Y la razén, siguiendo el argumen-
to de Chang, es que los acuerdos de libre comercio
hoy prohiben esta escalera de la industrializaciéon
a los paises desindustrializados. Este es un proceso
gradual donde se han ido construyendo institucio-



EL IMPACTO DEL LIBRE COMERCIO EN CHILE: CONTEXTO, CONSECUENCIAS

Carlos Figueroa

Y PROPUESTAS PARA FORTALECER LA DEMOCRACIA .

nes para sostenerlo y que, casi subterrdneamente, ha
ido convenciendo a los paises no industrializados de
que los tratados de libre comercio son un benefi-
cio en el largo plazo. Y, en conjunto con ello, las
grandes corporaciones de los paises industrializados
y sus gobiernos han sacado ventaja de esta situacién,
empujando normativas comerciales, politicas y so-
ciales que les benefician.

En el apartado que sigue, veremos cudl es el entra-
mado institucional que conserva esta diferencia en-
tre un pais industrializado y uno que no lo es, la
diferencia entre quienes tienen el poder y los que
aspiran a tenerlo.

Las nuevas instituciones del
libre comercio: TLC, TIB y Cortes
Internacionales

La nueva economia transnacional —aquella que se
despliega como resultado del libre mercado en el
contexto de la globalizacién y el surgimiento de
grandes corporaciones— posee también nuevas re-
glas. Y esas reglas las negociaron los Estados, pri-
mero en la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC), y luego en los Tratados de Libre Comercio
(TLC) y en los Tratados de Inversién Bilaterales
(TIB).

Inicialmente la OMC fue el gran foro que organizé
y establecié las reglas que regirdn el comercio inter-
nacional. Fue el reemplazo natural al Acuerdo Ge-
neral de Comercio y Aranceles, creado en 1948, y
que reunid a algunos paises que querian rebajar los
aranceles para ciertos productos (WTO, 1994). Ya
en el ano 1995, casi todos los paises del mundo eran
signatarios de la OMC. Este organismo funciona
con la aprobacién por unanimidad de las medidas
que se determinan y, hasta la primera década del
afo 2000, seguia siendo el principal érgano que di-
rimfa los conflictos entre los Estados cuando alguna
regla era violada.

No obstante, los tltimos veinte anos han cambiado
bastante la 16gica con la cual funciona el comercio
internacional. En primer lugar, porque las corpo-
raciones han acumulado un poder tan grande que
un foro como la OMC dificulta que estas pudieran
conseguir, por intermedio de los Estados, acuerdos

que satisfagan sus pretensiones. En segundo lugar,
porque las exigencias que comenzaban a discutirse
en estos foros, como el cambio climdtico o la sus-
tentabilidad de los negocios, imponian ciertas con-
diciones que las grandes corporaciones no estaban
dispuestas a cumplir. Y, en tercer lugar, porque los
empresarios de grandes corporaciones y los politicos
de los paises desarrollados entendieron que para so-
lucionar las controversias de inversiones que tenian
con los Estados donde comenzaban a tener filiales,
necesitaban de un sistema mds sofisticado y mds
pertinente a las necesidades de su capital.

Fue asi como, en paralelo, empezé a tomar mds
fuerza la posibilidad de generar acuerdos bilatera-
les (entre dos paises) o multilaterales (entre mds
de dos paises) de comercio y de inversién (TLC y
TIB) que pudieran cumplir con las expectativas de
las corporaciones y que tuvieran menos exigencias
para éstas. Asimismo, al alero del Banco Mundial se
crea una corte ad hoc (que comienza a reemplazar a
los arbitrajes de la OMC) y que es capaz de juzgar
a los Estados cuando éstos violan alguna regla de
inversién establecida en los TLC o los TIB. Una de
estas cortes, llamada hoy Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias e Inversiones (CIADI), ya
en los anos noventa tenfa un gran nimero de paises
adscritos. Hoy, es el principal centro de solucién de
controversias.

En conjunto, estos tres elementos (TLC, TIB y cor-
tes ad hoc a intereses de corporaciones) constitu-
yen el tridngulo que sostiene la primacia del poder
corporativo en la arena nacional e internacional y
la mantencién de las diferencias entre los paises in-
dustrializados y los que no lo son.

h

l
Legitimacién interés corporativo
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El primero de ellos, los tratados de inversién o TIB,
son instrumentos mediante los cuales los Estados
protegen las inversiones de las empresas transnacio-
nales (sean privadas o estatales). En teoria, este tipo
de acuerdos surge para resguardar las inversiones
que hacen las corporaciones en paises donde el ries-
go es muy alto para invertir. Pero con el tiempo, la
inversién se transformé en el principal mecanismo
que poseen las corporaciones para 1) evitar cambios
en las politicas piblicas que vayan en contra de sus
intereses, y 2) definir el rol del Estado respecto a
las inversiones extranjeras, en especial respecto a
la definicién de las reglas de mercado que opera-
rdn respecto a la inversién publica. Como bien lo
mencionan Rico y Kucharz (2013), los Tratados
de Inversién Bilateral, “suelen incluir una serie de
disposiciones estdndar como el Trato Nacional (dar
el mismo trato a los inversores nacionales y a los
extranjeros), el Trato de Nacién mds Favorecida
(dar a los inversores de un pais el mismo trato que a
los del pais que tenga unas condiciones de inversién
mds favorable), el Trato Justo y Equitativo (cldusula
muy genérica que impide cometer agravios contra
inversores), Restricciones sobre la expropiacién,
tanto directa como indirecta (resultado de cambios
en la legislacién), Restricciones a los requisitos de
contenido nacional (por la que se impide la obliga-
cién de consumir productos nacionales o contratar
personal nacional) o la Libre transferencia de fon-
dos (permite repatriar todos los fondos relacionados
con las inversiones) entre otras”(18).

Ahora bien, este tipo de mecanismos, como los Tra-
tados de Inversién Bilateral, no tendrian sentido al-
guno si es que no pudiese obligarse a los Estados a
cumplir las normativas que estos mismos han firma-
do. Esta es la razén por la cual los Centros de Ar-
bitraje, o cortes ad hoc a los intereses de las corpo-
raciones, han tomados tanta relevancia. Los centros
de arbitraje a los que recurren estas corporaciones
generalmente suelen concentrarse en el Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias de Inversiones
(CIADI), la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y
la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional.

Entre ellas, el CIADI es el centro que mayor aten-
cién y casos estd procesando hoy en dia relativos a

temdticas adyacentes a la inversién. Cabe mencio-
nar que en este tipo de solucién de controversias
s6lo las corporaciones pueden demandar a los Es-
tados, pero no viceversa. Lo sorprendente ha sido,
en cualquier caso, el aumento explosivo de casos
que ha ido tomando el CIADI, a medida que la
OMC ha ido perdiendo prestigio para el interés de
las grandes corporaciones. Prueba de ello es que en
1995 sélo existian 6 casos vinculados a TLC o TIB
que traté el CIADI. Hoy se conocen, en total, 817
casos desde 1995, de los cuales 57 se registraron el
2018. Eso representa un 16% de aumento respecto
al 2017.

Casos CIADI administrados por el secretariado
(Ejercicio Fiscal 2003 - Ejercicio Fiscal 2018)
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Fuente: Informe Anual CIADI, 2018

Como lo muestra el grafico, al ano 2018, existen
279 casos vigentes en el CIADI, un aumento im-
portante comparado con los 63 casos en curso el
afno 2003. Este aumento explosivo de casos estd
en estricta relacion con el aumento de la firma de
Tratados de Inversién Bilateral. En 2018, el 60%
de los casos vigentes (no resueltos) se remiten a los
Tratados de Inversién Bilateral, y con el éxito que
han tenido las corporaciones en estos casos (donde
el 60% del total de casos se han decidido a favor
de los intereses de las grandes corporaciones), es
posible deducir lo conveniente que resulta para las
corporaciones el que puedan resolver sus diferencias
con los Estados en estos espacios (CIADI, 2018).
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Y, por dltimo, pero no por eso menos relevante, cie-
rra este tridngulo de la orgdnica del libre comercio
la creacién de los Tratados de Libre Comercio. Los
TLC, ya sean bilaterales o multilaterales, han sido
desde inicios de los afios 90’s la férmula, median-
te la cual se han establecido las negociaciones para
concretar el libre comercio internacional. Inicial-
mente, se buscaba generar mediante estos acuerdos
politicas que fijaran los aranceles que dos o mds pai-
ses tendrian entre si, estableciendo tiempos para su
desgravacién, medidas que impidieron el entorpeci-
miento de la entrada eficiente de los productos para
la venta, entre otras medidas. Pero con el tiempo,
los TLC han ido evolucionando hacia ser entrama-
dos complejos (a veces de 500 pdginas o mds) de
normas que regulan los distintos sectores de la eco-
nomia en donde tienen presencia las corporaciones
internacionales, donde se establecen los derechos de
los trabajadores y del medioambiente a los cuales se
tienen que cenir estas empresas y donde se regulan
los derechos que estas tienen en dreas tan delicadas
como la salud, la biodiversidad de plantas o anima-
les, el uso transfronterizo de los datos personales, la
participacién en licitaciones publicas, entre muchas
otras.

Nuevos TLC: la muerte del comercio
tradicional

Las politicas tradicionales de comercio, segtin veia-
mos, provenian del antiguo ejercicio de establecer
impuestos a las mercancias que ingresaban a los
territorios de los reinos o paises en siglos pasados.
La l6gica de potenciar el bienestar de la poblacién
local venia de la mano con prohibir el ingreso de
productos que pudieran venderse a mds bajo costo
que los producidos internamente. De esta manera
se cuidaba que la productividad y la generacién de
empleos complementara la proteccién de la inno-
vacién y produccién local. Con la llegada del neo-
liberalismo, y tomando en consideracién la fuerte
presion de las grandes corporaciones en un mundo
globalizado, esta idea de proteger lo local comenzé
a difuminarse. El reemplazo, en Latinoamérica al
menos, fue la l6gica del consumo al precio mds bajo
posible, la instalacién de un modelo que redujo al
méximo la intervencién del Estado en la economia
y la construccién de un marco juridico propicio
para las grandes corporaciones.

En el caso chileno esto comenzé en el afo 1982
con las reformas que apuntaron a atar las manos del
gobierno en términos de su capacidad para crear
productividad (Palma, 2010). En conjunto con
ello, Chile comienza a principios de los anos 90’s
a firmar acuerdos comerciales con Canadd y Méxi-
co, para entrar en los afos 2000 firmando también
otros con la Unién Europea y Estados Unidos. Pero
estos tratados ya no sélo contenian regulaciones bi-
laterales de aranceles o acuerdos sobre el tipo de ba-
rrera sanitaria o aduanera que pondrian los paises a
los distintos productos. Los tratados que comienzan
a firmarse desde los afios 90’s en adelante empiezan
a incorporar capitulos sobre la regulacién de las pa-
tentes o propiedad intelectual sobre contenidos o
conocimiento que generan las grandes corporacio-
nes en los paises donde se encuentran. Asimismo, se
incorporan capitulos para limitar las acciones que
puede ejercer el Estado por medio de sus empresas
estatales, asi como capitulos que regulan temdticas
tan diversas como contrataciones publicas, teleco-
municaciones, regulaciones financieras y moneta-
rias, regulaciones a las inversiones extranjeras, en-
tre otras. Como reaccion a esta regulacién y a los
reclamos de la sociedad civil, se han incorporado
también capitulos que regulan los impactos en el
medioambiente, las desigualdades de género, las
normativas laborales y el rol de las Pequenas y Me-
dianas empresas en el comercio. Lamentablemente,
como veremos mds adelante, estos tltimos capitulos
no son vinculantes y, generalmente, tienen estdn-
dares menores a los reconocidos por la legislacion
internacional (OIT, DD.HH., entre otras).

En definitiva, como lo enuncia René Schillinger,
se trata de normativas y regulaciones que profun-
dizan la liberalizacién del comercio en la forma de
tratados de integracién que se enfocan en medidas
internas a los paises y en una convergencia regulato-
ria que es crecientemente resistida por la poblacién

(Schillinger, 2016).

Corporativismo, democracia y proble-
mas sociales

En lo que sigue, describiremos las principales criti-
cas que se han formulado a los nuevos Tratados de
Libre Comercio y los desafios que estos imponen a
los derechos sociales, humanos y medioambientales.
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Poder, democracia y tratados de libre
comercio

En las dltimas dos décadas ha prosperado en el mun-
do académico literatura que argumenta el poder que
poseen las grandes empresas en la arena democrati-
ca. Académicos como Tasha Fairfield o René Sch-
neider han intentado dar a conocer las pricticas que
el capital nacional e internacional ocupan para hacer
valer sus intereses en la construccién de politicas pu-
blicas y en la opinién publica (Fairfield, 2015; Sil-
va, E., 2002; Bull, 2008). Algunos de ellos, como
Fairfield y Silva, siguen la tradicién de otorgarle al
poder econémico una importancia determinante en
el grado de profundizacién democrética que posee
un pais. Fairfield, por ejemplo, ha argumentado en
sus tltimas obras que el poder empresarial posee dos
tipos de mecanismos que les coadyuvan en la con-
crecién de sus intereses, con un directo impacto en
las decisiones democrdticas. Estos son el poder ins-
trumental y el poder estructural. El primero, es el set
de recursos y estrategias que ocupan los empresarios
para poder moldear las politicas puablicas segin su
interés (lobby, contratacién de exfuncionarios esta-
tales, uso de medios de comunicacién, entre otros).
El segundo, es la manifestacién estructural del poder
que estos ostentan por medio de amenazas creibles
(como la desinversién o el cierre de plantas), forzan-
do a los gobiernos a ejecutar o inhibirse de ejecutar
politicas que afecten sus intereses.

Por otra parte, es de suyo conocida la facultad que
posee el presidente de la Reptblica para dirigir y
controlar la agenda internacional, llegando al ex-
tremo de no tener que informar al Congreso (Di-
putados o Senadores) de las acciones que planifica,
emprende y ejecuta por propia iniciativa. Esto, ade-
mis de estar consagrado en la Constitucién, ha sido
innumerables veces denunciado por movimientos
sociales y politicos que consideran que para los pro-
cesos de negociacién de politicas internacionales se
hace mds que necesario la inclusién de la sociedad
civil y la de los representantes electos popularmente.

Ambos elementos, el poder estructural empresarial
y el poder que concentra el presidente de la Re-
publica, son elementos que ayudan a comprender
por qué las grandes empresas nacionales han sido
las principales interlocutoras del gobierno a la hora
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de negociar las politicas comerciales de Chile, como
lo son los TLC o los TIB. En efecto, si miramos
quiénes fueron los actores fundamentales que parti-
ciparon en los tres TLC mds grandes que Chile ha
firmado, —el TPP (2017), la Unién Europea (2004)
y Estados Unidos (2003) (por la envergadura y la
importancia simbdlica)—, nos encontraremos con
una concentracién en la participacién de los gre-
mios empresariales mds relevantes de Chile y una
presencia instrumental de algunas organizaciones
sociales, con escasa o nula influencia (Porras, 2003;

Gamboa, 2008; Bull, 2011).

En el caso de la negociacién del tratado con la
Unién Europea, Gamboa (2008) examiné el rol
que tuvieron los gremios empresariales en dos sec-
tores relevantes de la negociacién: el vitivinicola y
el pesquero. En este articulo el autor, ademds de
mostrar la casi nula influencia de la sociedad civil
organizada, refuerza la presencia de una “comu-
nidad de intereses” entre los gremios y el Estado
(Gamboa, 2008). Esta se manifiesta en la influencia
directa que tuvieron en la formulacién del acuerdo
de libre comercio entre Chile y la Unién Europea.
Algo similar puede encontrarse en la negociacién
del TLC de Chile con Estados Unidos. Alli, como
lo demuestran algunos autores (Porras, 2003; Bull,
2011; Figueroa, 2017) no sélo existid una escasa
participaciéon de la sociedad civil, sino una audaz
y permanente influencia directa de los gremios em-
presariales en las decisiones que el Estado tomaba.
Esto se manifesté tanto en la presencia en las reu-
niones, viajes y comunicados del gobierno, como en
la planificacién de estrategias conjuntas y la influen-
cia directa en la redaccién del acuerdo (Bull, 2011).

La pregunta que nace entonces es ;y por qué poseen
las grandes empresas o sus gremios mds influencia
en la toma de decisiones en la arena politica que
las organizaciones sociales o los mismos partidos
politicos? Una de las respuestas estd directamente
vinculada con el poder meditico, técnico y profe-
sional que han ido desarrollando estas empresas o
sus gremios para poder influir en las politicas publi-
cas y ejercer presién en la opinién de la ciudadania.
La otra respuesta, junto al poder instrumental de
las empresas, es que poco a poco hemos ido conso-
lidando un sistema que protege la accién de las em-
presas cuando estas quieran reclamar la violacién de



EL IMPACTO DEL LIBRE COMERCIO EN CHILE: CONTEXTO, CONSECUENCIAS

Carlos Figueroa

Y PROPUESTAS PARA FORTALECER LA DEMOCRACIA

alguno de sus intereses o intervenir a favor de estas.
Es decir, hemos legitimado las acciones que contra-
vienen el beneficio pablico como acciones vélidas.

Esta legitimacién la hemos consagrado en el dmbito
comercial al menos de dos maneras: en primer lugar,
avalando que sean sus intereses los que primen en la
opinién publica; y en segundo lugar, consagrando
una institucionalidad que les permite presionar al
gobierno de turno para poder conseguir sus intere-
ses. Este segundo mecanismo de legitimacién es el
que veremos a continuacion.

Las Cortes Internacionales

Una de las principales criticas que se han formulado
a los nuevos TLC y al entramado institucional que
los acompana (TIB y Cortes) es que han achicado
la capacidad soberana de los Estados para reaccio-
nar o proponer modelos econémicos, sociales y
medioambientales que puedan ir en contra de los
intereses de las grandes corporaciones. Segtiin Ga-
briel Palma (2015), por medio de las “Cortes Mic-
key Mouse” o Cortes ad hoc a los intereses de las
grandes corporaciones, los paises pierden soberania
“por secretaria” es decir, sin mediar un proceso de-
mocritico que lo permita.

El CIADI es el mejor ejemplo de ello. Como men-
cionamos anteriormente, los TIB o los nuevos TLC,
en sus capitulos de inversiones, formulan como una
posibilidad explicita la capacidad de las grandes cor-
poraciones de recurrir a tribunales internacionales
para resolver controversias que tengan las grandes
corporaciones con los Estados. En efecto, hablamos
de “las grandes corporaciones” porque el costo en el
que incurren las empresas y los Estados que recu-
rren a estos tribunales son tan altos que una media-
na empresa jamds los podria costear.

El primer argumento que refuerza la idea de una
soberania reducida por estos acuerdos es la incapa-
cidad de los Estados para demandar a las empresas
transnacionales. Como se establece en los TLC y
TIB, sélo las corporaciones pueden demandar a los
Estados, pero no viceversa. Esta idea, que contravie-
ne todos los principios de un acceso equitativo a la
justicia, sélo haya sustento en que quienes promue-
ven este tipo de acuerdos y creen en la necesidad de
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equilibrar la balanza hacia las injusticias que viven
las corporaciones.

El segundo argumento, que refuerza el primero, es
la idea de que las grandes corporaciones puedan re-
currir a estos tribunales para amenazar o presionar a
los Estados a legislar o inhibirlos de ello en determi-
nada manera. Esta estrategia s6lo puede entenderse
bajo la realidad de que para las corporaciones sea
conveniente demandar a los Estados en estas cortes.
De lo contrario, la amenaza no seria creible. Y lo
que sucede en realidad es que las corporaciones que
recurren a estas cortes efectivamente tienen mds po-
sibilidades de ganar. Tomemos por ejemplo la corte
mids recurrida, el CIADI. Segin ISDS Impactos,
“de los 234 casos conocidos contra paises de Amé-
rica Latina y el Caribe, ain hay 64 demandas pen-
dientes. De los 170 casos que han sido resueltos, 18
han sido discontinuados, en 42 instancias el caso se
termind por acuerdo de partes, y en 110 casos hubo
una resolucién del tribunal” (ISDS, 2018, 1). De
esta manera, “De los 110 casos donde el tribunal se
pronuncid, en 64 casos lo hizo a favor del inversor
(58%) y en 46 a favor del Estado (42%). De los
152 casos en contra de Estados de América Latina y
el Caribe donde hubo una resolucién del caso (su-
mando laudos y acuerdo de partes), el inversor sa-
li6 beneficiado en un 70% de los casos presentados

contra paises de ALC” (ISDS, 2018, 1).

Las corporaciones, por tanto, teniendo en conside-
racién la probabilidad a su favor de ganar demandas
en estas cortes, no dudan en ocupar estas probabi-
lidades para amenazar a los Estados a ser sujetos de
millonarios pagos. En el caso de Chile, reciente-
mente hemos sido testigos de dos ejemplos que en-
carnan esta amenaza. El primero, a raiz de la prohi-
bicién de la fusién de las AFP Cuprum y Argentum
(del grupo Principal, de capitales estadounidenses).
En este complicado caso, las cosas comenzaron a
complicarse cuando los inversionistas estadouni-
denses vieron que Contraloria y la Superintenden-
cia de Pensiones le prohibieron su fusién por consi-
derarla “una empresa de papel” (Fazio, 2016). Ante
esto, los inversionistas estadounidenses amenazaron
con recurrir al CIADI en caso de que no se resuelva
a su favor la posibilidad de la fusién (Fazio, 2016).
El asunto atin no estd resuelto, por lo que la amena-
za sigue vigente para el Estado de Chile.
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El segundo, a raiz de la discusién sobre reglas para
el gas concesionado en Chile, donde estdn involu-
crados los capitales italianos de Intergas. En este
segundo caso, el Gerente General, en el proceso de
tramitacion del Proyecto de Ley, mencioné que “si
el proyecto saliera sin correcciones, los inversionis-
tas extranjeros de Intergas demandardn al Estado
de Chile ante el Centro Internacional de arreglo de
diferencias relativas a inversiones (CIADI), porque
es un cambio radical a las reglas del juego, que viola
absolutamente las condiciones en las que se hizo la
inversiéon” (La Tercera, 2016). Los cambios a los
cuales se refiere eran cambios que afectarian las uti-
lidades de la compania.

Ambos ejemplos ponen de manifiesto el poder de
las corporaciones para evitar o al menos amenazar
que ciertas politicas sean implementadas por los
Estados en caso de que perjudiquen sus intereses.
En efecto, ambos ejemplos muestran cémo este tipo
de cortes pueden servir como un espacio de presion
para que los Estados se inhiban de legislar o legislen
a favor de los intereses de las corporaciones. Esto in-
cluso puede tornarse en algo mds preocupante si el
Tratado Trans Pacifico (TTP) llegara a aprobarse,
dado que contiene cldusulas que protegen no sélo
las inversiones o ganancias actuales de las corpora-
ciones, sino también sus expectativas de ganancia
(“expectativas de retorno razonable”) hacia el futu-
ro. Como bien lo menciona Ahumada (2019), “esto
deja abierta la posibilidad de que un amplio rango
de regulaciones pro-desarrollo nacional sea obje-
to de demandas internacionales si el inversionista
considera que impacta en sus ‘expectativas de inver-

sién””. (Ahumada, 2019, s/n).

El dltimo argumento, un poco mds genérico, pone
de relieve cémo esta amenaza a la democracia se
cierne atin mds sobre los paises en vias de desarrollo.
Tal como vimos, hoy las grandes corporaciones re-
presentan un poder equiparable al de muchos Esta-
dos desarrollados en el planeta. No obstante, son las
corporaciones de estos paises mds desarrollados las
que mds demandas han cursado en las cortes inter-
nacionales. En efecto, las 234 demandas en el CIA-
DI contra los paises de América Latina y El Caribe
representan un 28,6% del total de demandas, casi
un tercio de las demandas a nivel mundial. De estas,
un 34% son demandas realizadas por corporaciones
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en el rubro del petréleo, gas o mineria, sectores es-
tratégicos y de alta rentabilidad de los paises en vias
de desarrollo, los que muchas veces son controlados
por corporaciones transnacionales. En este sentido,
el CIADI no sélo funciona como un tribunal que
puede utilizarse de amenaza para impedir cambios
en la legislacién, sino también para conservar la pre-
sencia de corporaciones transnacionales (privadas y
estatales) en sectores estratégicos de la economia de
los paises en vias de desarrollo.

Segtin Tasha Fairfield el poder estructural del ca-
pital es aquel que por medio de una amenaza crei-
ble puede generar cambios en las politicas publicas
(Fairfield, 2015). El poder estructural de las corpo-
raciones es reafirmado por el CIADI como una de
las tantas estrategias que utilizan para poder empu-
jar los cambios en las politicas ptblicas que estas
deseen, restringiendo asi la capacidad de los Estados
de poder decidir su destino.

Desafios para Chile: la regulacion de
la propiedad intelectual y los derechos
digitales

En este apartado abordaremos dos controversias
que han sido puestas sobre la mesa por la sociedad
civil respecto a los nuevos acuerdos de libre comer-
cio. Estas tienen relacién con los derechos digitales
y las caracteristicas de la propiedad intelectual (pa-
tentes) que pueden ejercer las corporaciones sobre
diversos tipos de conocimientos ya patentados o
por patentar. Estas dos controversias, las relativas
a los medicamentos y las relativas al comercio elec-
trénico, no son necesariamente las mas relevantes,
pero si en las que mds se ha involucrado la discusién
publica. Esto, en desmedro de temdticas como el
patentamiento de semillas o conocimientos ances-
trales de los pueblos indigenas (Septlveda, 2017),
la biopirateria o afectacién de la biodiversidad que
podria llevar a promover este tipo de acuerdos (Nat-
geo, 2015), entre otros temas.

Propiedad intelectual y medicamentos

El tema de la propiedad intelectual de los medica-
mentos bioldgicos y biotecnolédgicos es uno de los
grandes temas de debate en los nuevos acuerdos co-
merciales. En especifico, se refiere a los mecanismos
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que prolongan los usos de patentes por parte de las
farmacéuticas o duenas de las patentes de nuevos
medicamentos y sus procesos de produccién. Estas
discusiones incluyen: los criterios para patentar, la
extensién de las patentes, la proteccién para la di-
vulgacién de los datos y diversos mecanismos com-
plementarios orientados a prolongar y proteger el
monopolio del uso de nuevos medicamentos por
parte de quienes poseen su patente.’

Uno de esos temas, que explica mds claramente el
dilema, es el de la proteccién para evitar la divul-
gacién de datos. Catorce afios antes de que surgie-
ran las negociaciones para formar el Tratado Trans
Pacifico (TPP) Chile se encontraba firmando con
Estados Unidos uno de los tratados de libre comer-
cio que tendria mds impacto en el 4rea de la salud.
En este tratado Chile se comprometia a cambiar su
legislacién para establecer la proteccién a la divul-
gacién de los datos de medicamentos bioldgicos y
biotecnoldgicos (medicamentos para enfermedades
que generalmente son muy caras) en al menos 5
afios. Esto significaba, en la prdctica, que las cor-
poraciones que creasen nuevos fdrmacos tendrian 5
afos para disfrutar de los beneficios monetarios que
les significa vender su producto, al precio que ellos
deseen, sin competencia.? En ese entonces, Chile no
generé ningtin estudio que cuantificara el impacto
en los precios de los medicamentos y el gasto que
tendria que hacer el Estado para cubrir esta nueva
normativa.

No obstante, el ministerio de salud si lo hizo, el afio
2013, cuando se evaluaba el costo que le implica-
ria a Chile el ampliar de 5 a 12 anos la proteccién
a la divulgacién de los datos de los medicamentos
biolégicos y biotecnolégicos. En Chile, decia el es-
tudio, “las compras que realiza el sector publico en
medicamentos bioldgicos y biotecnoldgicos alcanza
a un 26% del total de medicamentos adquiridos,

llegando a 91 mil millones de pesos el ano 2014”
(Minsal, 2014, 2). Teniendo esto en consideracién,
“cada afo adicional de proteccién de datos generard
una pérdida anual de 770 millones de ddlares, lo
que equivale a 540 mil millones de pesos, es decir,
se podrian financiar anualmente mds de 5 Fondos
de Tratamiento de Alto Costo (Ley Ricarte Soto)
por cada afio de extensién de proteccién de datos”
(Minsal, 2014,3). En resumen, hablamos de cuan-
tiosas sumas de dinero que afectan directamente a
los recursos del Estado.3

Este ejemplo, al cual se suman los otros ya men-
cionados, no sélo poseen un impacto directo en las
arcas publicas, sino que subordinan las politicas de
salud nacionales, sin mediar discusién alguna, a los
intereses de las grandes corporaciones. De alli que
algunos, como Dilip Shah, hayan expresado que
con el TPP “se confirma, sin lugar a duda, los te-
mores expresados por la sociedad civil, el mundo
académico y la industria de medicamentos genéri-
cos sobre las nuevas barreras para acceder a los me-
dicamentos.” (Shah, 2015, s/n).

Esto no es distinto a lo que desean lograr los pai-
ses de la Unién Europea en la renegociacién del
acuerdo con Chile (2018), cuando piden que esta
prohibicién de la divulgacién de datos se amplie a
12 anos (7 anos mds de lo que ya tenemos).4 En
ambos casos son los paises mds industrializados los
que quieren sacar ventajas de los paises con menos
capacidad para cubrir los costos del testeo y comer-
cializacién de los medicamentos biolégicos y bio-
tecnoldgicos. Tanto en la renegociacién del acuerdo
de la Unién Europea, como en el TPP y el TLC con
Estados Unidos, la propiedad intelectual de los pro-
cesos, usos e informacién de nuevos medicamentos
ha sido una materia esencial de discusién.

1. Para profundizar mds en esta discusién recomiendo leer do-
cumento de la Fundacién Equidad Chile titulado “El impacto
del tratado transpacifico en medicamentos”, (Fundacién Equi-
dad, 2016).

2. En realidad, estos 5 anos pueden empezar a correr en para-
lelo a los 20 afios de patente minimos que fueron establecidos
en el ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio), (Equi-

dad, 2016).
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3. La suspensién transitoria de algunos articulos del TPP el afio
2018, entre los que se encuentran los de divulgacién de datos,
ponen en suspenso la aplicacion de esta medida en particular en
la legislacion nacional.

4. Al momento de la publicacién de este articulo, la Unién
Europea atin mantiene sobre la mesa la intencién de negociar
al menos 8 afios de proteccién a los medicamentos genéricos.
Véase:  http://chilemejorsintlc.cl/download/minuta-medica-

mentos-y-tlc-con-la-union-europea/?wpdmdI=4888.
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Comercio electronico

En el caso del comercio electrénico, la disputa es
distinta. En este tema las transnacionales han pro-
movido normativas que van desde la desproteccién
de los datos personales, pasando por la vigilancia de
los contenidos publicados en internet, hasta el con-
trol de la piraterfa. No se trata aqui de la proteccion
de la propiedad privada y el capital que esta pueda
generar, sino de la proteccién de las libertades de las
corporaciones.

Es a propésito de estas discusiones que los nuevos
acuerdos de comercio han entrado también en la
controversia con la academia y con la sociedad ci-
vil. Por ejemplo, la organizacién no gubernamental
chilena Derechos Digitales ha promovido una dis-
cusién profunda sobre las implicancias de negociar
a espaldas de la ciudadania este tipo de acuerdos
que, muchas veces, pasan a llevar los derechos de
las personas.

En efecto, a propdsito de la tramitacién del TPP y
la discusién sobre la seguridad de los datos persona-
les sensibles, la ONG plantea que “en nuestro pais
existe cada vez un mayor consenso en la necesidad
de actualizar y fortalecer nuestro marco de protec-
cién de datos personales, y son varios los proyectos
de ley impulsados por el gobierno que van en esa li-
nea. Sin embargo, en tiempos donde la informacién
personal (datos sensibles e informacién genética’)
son un tesoro para los gobiernos y las empresas, la
aprobacién del TPP podria significar que nos vea-
mos amarrados de manos para adoptar reglas que
protejan la privacidad de los consumidores y usua-
rios de Internet” (Viollier, 2015, s/n). La razén de
fondo es que el TPP, entre otras cosas, obliga a los
paises a permitir la transferencia transfronteriza de
datos por medios electrénicos, “incluso cuando di-
cha informacién sea de cardcter personal o sensible,
sin la consideracién de que dicho pais cuente con
un nivel adecuado de proteccién de datos persona-
les” (Viollier, 2015, s/n).

Lo que preocupa a la sociedad civil y a algunos go-
biernos es que este tipo de negociaciones estable-

5. A comienzos del afio 2019 una gran empresa genética esta-
dounidense compartié los datos genéticos de millones de sus
clientes al FBI. El problema con este tipo de informacién sensi-
ble es que expone a quienes no solamente son clientes sino a los
parientes cercanos (Bloomberg, 2019).
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cen normativas que impiden restringir el comercio.
Con un lenguaje ambiguo, se establece en estos
acuerdos la posibilidad de que las politicas publicas
puedan establecer excepciones a estas normas, siem-
pre y cuando las excepciones “no constituyan una
restriccién encubierta al comercio” (Viollier, 2015,
s/n). Lo alarmante, es que esto implica también “re-
conocer que politicas pablicas que protegen dere-
chos fundamentales puedan ser considerados como
eventuales restricciones comerciales que den pie a
litigacién internacional” (Viollier, 2015, s/n). Un
peligro que no sélo acecha a los derechos digitales
de las personas, sino que puede ser ampliado a las
materias que se discuten en estos acuerdos comer-
ciales, en especial si se considera quiénes serdn los
que diriman estos conflictos en los tribunales inter-
nacionales ya discutidos.

Los desafios verdes y de derechos
humanos del siglo XXI

Son multiples las aristas conflictivas que se des-
prenden del 4mbito de los derechos humanos y del
medioambiente cuando revisamos los acuerdos de
libre comercio. Por una parte, porque los derechos
humanos protegen una variedad muy amplia de de-
rechos, que van desde el dmbito de la salud, pasan-
do por la propiedad privada y la cultura, hasta las
libertades a las cuales tienen derechos todas las per-
sonas. Por otra parte, porque los derechos humanos
han ido evolucionando y protegiendo esferas que
antes no protegian, como lo son los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas o los derechos de los
campesinos. Todo esto ha ido configurando un cor-
pus juridico y una jurisprudencia internacional que
muchas veces entra en conflicto con los intereses de
quienes poseen el poder econémico y politico hoy
en dfa: los Estados y las empresas transnacionales.®

6. Los derechos humanos son un cuerpo de Declaraciones,
Convenciones ¢ Instituciones que han ido formando lo que se
conoce como el Sistema de los Derechos Humanos. Este siste-
ma legal e institucional obliga a los Estados, de diversas mane-
ras, a reformular u orientar sus politicas publicas en funcién
de las aspiraciones ahf establecidas. Dentro de este sistema, el
Pacto sobre los Derechos Civiles y Politicos es el que mds herra-
mientas posee para obligar a los Estados a cumplir sus conteni-
dos dado que existe una corte (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en nuestro caso) capaz de juzgar acciones de los
Estados (en base a denunciar directas hechas por las personas)
que violen derechos humanos.
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En esa misma linea, en conjunto con la permanen-
te conflictividad de los derechos humanos con los
intereses de estos dos actores, hemos visto nacer la
importancia del dmbito que rodea, se relaciona y da
vida ser humano: el medioambiente. No sélo ha co-
brado importancia por la estricta interrelacién entre
el medioambiente y el cumplimiento de los dere-
chos humanos, sino también por la importancia au-
ténoma que tienen los otros seres vivos y el medio
que rodea al ser humano. En este caso, los conflic-
tos se han visto agravados por el aceleramiento del
cambio climdtico por parte del desarrollo industrial
mundial empujado por el ser humano y por el dafo
que diariamente hacemos al medioambiente, en
especial el que realizan los Estados y las empresas
transnacionales. En este caso, los corpus juridicos
y la jurisprudencia que protege al medioambiente
y la vida en el planeta es escasa y, por lo tanto, un
motivo de mayor preocupacion.

En este apartado veremos algunos ejemplos de los
impactos que podrian llegar a tener los acuerdos
comerciales, tanto en los derechos humanos y la-
borales, como con relacién al medioambiente y los
pueblos indigenas. Son los que mds han estado pre-
sentes en la discusién internacional, mas no los tni-
cos que pueden presentarse en este debate.

Impacto en derechos humanos

Uno de los grandes avances del siglo xx fue la fir-
ma y ratificacion, por parte de casi todos los paises
del mundo, de las distintas Convenciones que re-
fuerzan la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Los seres humanos poseemos derechos
intrinsecos que deben ser promovidos y protegidos
por los Estados. Por lo tanto, el responsable ulti-
mo de la proteccién (y reparacion en caso de viola-
cién de uno de estos derechos) es el Estado. En el
caso de los derechos civiles y politicos (en los que
se contemplan los derechos fundamentales para la
sobrevivencia humana) se establecieron cortes inter-
nacionales capaces de juzgar las posibles violaciones
y establecer las reparaciones que los Estados tengan
que generar.

El entramado que surge de las Convenciones de
Derechos Humanos ha sido sumamente importante
para el surgimiento de sociedades mds humanas. No
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obstante, la realidad del siglo xxi ha ido desafiando
el contexto que vio nacer estos derechos humanos.
El nacimiento de nuevos actores, como las grandes
empresas transnacionales, con gran poder y alcance
en sus despliegues, ha resurgido el debate sobre la
proteccién de los derechos humanos y la responsa-
bilidad del Estado en ello. Los grandes desastres so-
cioambientales, como el reciente escape de 640.000
salmones desde un centro de cultivo de la empresa
transnacional Marine Harvest en Chile (con la con-
secuente depredacion del medio marino y la libera-
cién de toneladas de antibidticos sin posibilidad de
control sanitario), han ido modelando una realidad
donde las corporaciones internacionales son las que
afectan directamente los derechos humanos (como
el acceso a la salud e integridad fisica en este caso).

Frente a esto, muy lentamente se han ido desarro-
llando interpretaciones internacionales que inten-
tan proponer y promover la responsabilidad de los
Estados en el correcto resguardo de los derechos hu-
manos en el contexto especifico de la accién de las
corporaciones. En efecto, el afio 2005, la Comisién
de Derechos Humanos de la ONU solicité al Se-
cretario General la designacién de un representante
especial sobre empresas y derechos humanos, la cual
recay6 sobre John Ruggie. En su informe “Proteger,
Respetar y Reparar: Un Marco para las Empresas
y los Derechos Humanos” Ruggie propuso tres li-
neas de trabajo para enfrentar consecuencias que
afecten a los derechos humanos por actuar de las
corporaciones, al sostener: “(i) Los Estados tienen
la obligacién de brindar proteccién contra los abu-
sos de los derechos humanos por parte de terceros,
incluyendo a las empresas, mediante politicas, re-
gulacién y sistemas de exigibilidad adecuados. (ii)
Las empresas tienen la responsabilidad de respetar
los derechos humanos, lo que el Representante Es-
pecial definié como algo que, en esencia, implica
manejar el riesgo de dafio a los derechos humanos
con vistas a evitarlo. (iii) Las victimas deben tener
mayor acceso a recursos efectivos” (Aylwin, 2009).

Posteriormente, el afio 2011, “el Consejo de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas hizo su-
yos los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos que le presenté el Representan-
te Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas, profesor John Ruggie. Con ese acto, los
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Principios Rectores quedaron consagrados como la
norma de conducta a nivel mundial que se espera de
todas las empresas y de todos los Estados en relacién
con las empresas y los derechos humanos. Aunque
no tienen por si mismos un cardcter juridicamente
vinculante, en los Principios Rectores se analizan
las repercusiones que las normas y practicas actuales
tienen para los Estados y las empresas y se incluyen
algunos aspectos que se contemplan de diversas for-
mas en la legislacién nacional e internacional” (Na-
ciones Unidas, 2012, 1).

Lamentablemente, segtin el Informe Anual de De-
rechos Humanos de la Universidad Diego Portales
del ano 2016 “no hay tratado de inversién o de
libre comercio vigente [en Chile] que incluya una
referencia explicita a los derechos humanos” (UDP,
2016, 56). A ello se suma que los acuerdos de libre
comercio de nueva generacién contienen una am-
plia variedad de temdticas que pueden afectar los
derechos humanos El derecho a la salud y una in-
tegridad fisica, por ejemplo, como lo es en el caso
de los capitulos que conciernen a los medicamen-
tos bioldgicos y biotecnoldgicos. El derecho a la
libre determinacién de los pueblos, como lo es en
la ausencia de los mecanismos de consulta y parti-
cipacién efectiva de estos tratados. El derecho a la
libertad y seguridad personales, en los capitulos de
comercio electrénico. Y el derecho a la autodeter-
minacién de los pueblos, dados los mecanismos de
solucion de controversias de estos tratados, como el
CIADI, que otorgar poderes supra constitucionales
a las empresas internacionales (UDP, 2016).

En el caso especifico del TPP, el informe de la UDP
fue enfitico en que “no se ha determinado el im-
pacto en los derechos humanos que las medidas del
TPP (reduccién de barreras comerciales, de inver-
sién) significard para los derechos humanos de los
habitantes, especialmente, los grupos vulnerables.
Desde la perspectiva del derecho internacional de
los derechos humanos y de los Principios Recto-
res, es el impacto de las relaciones comerciales o
de inversién desarrolladas al alero del tratado, y la
eventual reduccién en la capacidad regulatoria y de
proteccién o prevencién por parte del Estado, que
mds pueden dafar a los derechos humanos” (57).

La dificultad de no determinar del impacto y de
no referir explicitamente a los derechos humanos
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es que este tipo de acuerdos promueve legislaciones
que desprotegen a la poblacién y promueven los de-
rechos de las empresas por encima de los derechos
de las personas.

Los derechos de los pueblos indigenas

Son variadas las razones por las cuales los derechos
de los pueblos indigenas entran en conflicto con
disposiciones establecidas en algunos acuerdos de
libre comercio. Aqui nos haremos cargo de dos: la
violacion del derecho a la proteccién efectiva de los
conocimientos tradicionales y el derecho a la parti-
cipacién efectiva de los pueblos indigenas en la ela-
boracién de los acuerdos comerciales.

En el caso del primero, hablamos de los acuerdos,
como el TPP o el TISA, que promueven el dere-
cho de las corporaciones a patentar conocimientos
tradicionales (usos de semillas, hierbas, plantas,
entre otros) o a exigir a los Estados la ratificacién
del Convenio Internacional para la Proteccién de
Obtenciones Vegetales de 1991 (UPOV 91). Segin
el especialista en derechos humanos, José Aylwin,
este convenio “limita los derechos de los agricul-
tores, incluyendo los agricultores indigenas, para
reutilizar las semillas, lo que puede afectar negativa-
mente sus medios de subsistencia, el medioambien-
te y los sistemas de cultivo tradicionales” (Aylwin,
2016, s/n). En efecto, para el caso mds especifico del
TPP, un conjunto de cuatro relatores especiales de
la ONU previnieron a los gobiernos firmantes del
tratado que “las formas de derechos de propiedad
establecidas en el TPP proporcionan poco o nin-
gln reconocimiento o proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas como titulares de los cono-
cimientos tradicionales, como est4 establecido en el
articulo 31 de la Declaracién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”

(ONU, 2016, 5).

La preocupacién de los relatores especiales estd
estrictamente relacionada con la arremetida inter-
nacional de corporaciones, como Monsanto (aho-
ra, de Bayer), donde el patentamiento de semillas
transgénicas supone la base de su éxito comercial.
Este negocio choca, muchas veces, con la legislacién
de algunos paises como Argentina o Chile que, en
sus leyes, protegen los modelos de produccién que
permiten a las comunidades campesinas o indigenas
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satisfacer su derecho al trabajo, una alimentacién
adecuada y la preservacién de su cultura. La razén
de esta proteccién se deriva de la existencia de diver-
sas comunidades que subsisten o basan su modo de
vida en el cultivo y transferencia de semillas. En ese
sentido, cambiar las leyes para que empresas puedan
patentar semillas que imitan genéticamente (trans-
génicas) a las semillas originales, podria tener graves
efectos en las comunidades, en la destruccion de sus
cultivos, en la biodiversidad o en pagar sumas arbi-
trarias por concepto de propiedad intelectual a las
empresas que las patenten.

El segundo problema es el de la exclusién de la par-
ticipacién de los pueblos indigenas en acuerdos que
promueven y protegen la inversién extranjera en
paises con pueblos indigenas y, mds especificamen-
te, en paises donde recurrentemente la inversién de
estas corporaciones se realiza, sin previa consulta,
en territorios de pueblos indigenas, o modificando
el medio donde las comunidades poseen derechos
(recursos, afluentes de rios, napas subterrdneas,
bosques nativos, entre otros) (ONU, 2016). Segtin
Aylwin, “la actividad empresarial impulsada en tie-
rras y territorios de los pueblos indigenas en Amé-
rica Latina ha tenido como comin denominador
a la fecha el que esta ha sido realizada violando los
derechos propietarios legales y/o ancestrales de los
pueblos indigenas; el que ella no ha contado con
procesos de informacién, consulta, y menos con el
consentimiento de las comunidades afectadas; y el
hecho que tales comunidades no participan de los
beneficios de la actividades por estas impulsadas”
(Aylwin, 2015, s/n).

De alli que los relatores especiales de la ONU,
miembros de la sociedad civil e incluso parlamen-
tarios chilenos hayan denunciado el TPP y otros
acuerdos de libre comercio por contravenir la De-
claracién de los Pueblos Indigenas y el convenio
169 de la OIT. Este tltimo convenio ha sido deci-
sivo en los argumentos que dieron los relatores para
reprochar a los paises que firmaron el acuerdo del
TPP, por carecer este tltimo de procedimientos en
la solucién de controversias entre los Estados y las
empresas que contemplen la consulta a los pueblos
indigenas cuando esas disputas tengan relacién di-
recta con los pueblos indigenas. Los relatores espe-
ciales de la ONU en su carta a los paises firmantes
del TPP establecen que “las excepciones estableci-
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das en el TPP en relacién con los pueblos indigenas,
que reflejan otras excepciones existentes en otros
acuerdos de inversién, carecen de claridad y de la
fuerza necesaria para garantizar que sus derechos se
tengan debidamente en cuenta en los procedimien-
tos de los mecanismos de solucién de controversias

entre inversores y Estados” (ONU, 2016, 9).”

En ambos casos, estamos en presencia de un modus
operandi de evadir los procesos deliberativos na-
cionales (impulsados por los propios gobiernos de
turno) y establecer de manera unilateral votaciones
en los congresos para aprobar paquetes legislativos
que, en este caso, obligan la ratificacién de Conve-
nios Internacionales que Chile se ha negado a im-
plementar en el pais por ir en contra de los derechos
de las comunidades.

Impacto en el medioambiente

Una de las caracteristicas de los tratados de libre co-
mercio de nueva generacién es que incorporan en
sus textos normas que dicen relacién con las im-
plicancias medioambientales y laborales de estos
acuerdos. Generalmente se entiende por implican-
cias medioambientales derivadas del libre comercio
a las consecuencias medioambientales y climdticas
relativas al transporte y almacenaje de productos
provenientes del comercio entre paises, asi como
las consecuencias medioambientales derivadas de la
inversién y la produccién (con la consecuente ca-
dena de produccién) empresarial que pueden im-
pactar, de alguna manera, los recursos, territorios,
reservas, flora y fauna, o algin otro tema relativo al
medioambiente.

Los capitulos relativos al medioambiente de los
nuevos TLC generalmente abordan tres tipos de
temdticas: la autonomia de los gobiernos para esta-

7. Segin Aylwin, “Los negociadores de Chile establecieron una
salvaguarda al capitulo de inversiones del TPP en la que se se-
fiala que el Estado de este pais ‘se reserva a adoptar o mantener
cualquiera medida conforme a los derechos o preferencias de
los pueblos indigenas’. En virtud de esta salvaguarda Chile estd
reconociendo los derechos de estos pueblos establecidos en la
ley nacional e internacional parte del ordenamiento juridico,
como lo es el derecho de consulta del Convenio 169 antes refe-
rido. Consecuentemente, una coherencia minima del ejecutivo
con sus propias salvaguardas a este acuerdo, serfa someterlo a la
consulta de los pueblos indigenas antes de enviarlo al Congreso
Nacional para su ratificacién” (Aylwin, 2015).
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blecer politicas ambientales que no constituyan un
obstéculo al comercio, la promocién de niveles de
proteccién ambiental y los mecanismos de partici-
pacién para la sociedad civil o comunidades afecta-
das por el comercio.

La primera critica que se ha realizado desde el dm-
bito social ha sido la insuficiencia del capitulo am-
biental para poder resguardar el medioambiente.
Esta critica se basa en la ausencia de una obligacién
por parte del Estado para cumplir con estas medi-
das. En efecto, en acuerdos como el TPP, el TLC
de Chile con Estados Unidos o el acuerdo con la
Unién Europea, los capitulos relativos al medioam-
biente, género o derechos laborales no estdn sujetos
a solucién de controversias y, por tanto, los Estados
no pueden generar demandas frente a las empresas
que incumplan las normativas contenidos en estos
capitulos. En el caso del TPP, por ejemplo, aunque
existe una reserva del Estado chileno en este capitu-
lo para proteger el medioambiente y la normativa
chilena, esta no es suficiente. Como bien lo men-
ciona el Estudio de Linea Base sobre Derechos Hu-
manos y empresas en Chile, “Los acuerdos comer-
ciales (TLC u otros), contienen cldusulas laborales o
ambientales, sin embargo, estas cldusulas suelen no
ser justiciables, y en ningtin caso, un tercero podria
invocarlas ante un tribunal arbitral” (UDP, 2016,

168).

En efecto, una revisién mds pormenorizada nos
lleva a concluir que Chile no posee una politica o
principio general para abordar temdticas medioam-
bientales (Tabla 1). Existen grandes diferencias en-
tre los diversos acuerdos (TLC y TIB) sobre si estos
incluyen cldusulas ambientales. Por ejemplo, hasta
el ano 2016, entre todos los TIB firmados por Chi-
le, sélo el con Alemania contenia una cldusula en ese
sentido, donde se establecia que “[...] las medidas
que haya que adoptar por razones de seguridad y de
orden publico, de salud ptblica o de moralidad, no
se considerardn como trato ‘menos favorables’ en
el sentido del Articulo 3 (letra a del Protocolo ad.
Articulo 3)” (UDP, 2016, 168).

Esta disparidad conlleva que en tratados como el
TPP, por ejemplo, se incluyan normas especifi-
cas que prohiben la sobrepesca y se establezca un
mecanismo de “comunicaciones” (Art. 20.9) por
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Tabla 1

Menciones o acuerdos respecto al medioambiente en

TLC de Chile
Paises Asuntos Ambientales
Australia Si (articulo cooperacion)
Bolivia No
Canada Si (Articulo cooperacion)
Centro América No
China Si (MoU)
Colombia Si (Capitulo ambiental TLC)
Corea del Sur Si (MoU)
Cuba No
Ecuador No
EFTA Si (mencion en preambulo)
EE.UU. Si (Disposicion en TLC y Acuerdo Paralelo)
Hong Kong Si (Capitulo Ambiental en TLC)
India No
Japon Si (Declaracion Conjunta)
Malasia Si (Articulo cooperacion)
Mercosur No
México Si (Mencién en preambulo)
P4 Si (Acuerdo de Cooperacion)
Panama Si (Acuerdo de Cooperacidn)
Peru Si (Mencion en preambulo)
Tailandia Si (Articulo cooperacion)
Turkia No
Union Europea Si (EIS en Acuerdo de Asociacion)
Venezuela No
Vietnam Si (Mencién en preambulo)

Fuente: UDP, 2016
*MoU = Memorandum of Undestanding

medio de un Comité de Medioambiente y Puntos
Nacionales de Contacto (Art. 20.19.1 y 2). Es de-
cir, se establece una positiva institucionalidad para
establecer participacién y comunicacién respecto a
los posibles conflictos que se deriven de la relaciéon
entre empresas y el medioambiente. No obstante,
segtin el informe de la UDP “la definicién de la
normativa ambiental nacional en el TPP excluye a
los decretos ministeriales y de los servicios, como
el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA), con
lo que las normas sobre participacién ciudadana y
consulta previa, libre e informada, que no constan
en una ley, no estdn explicitamente recogidas cuan-
do se oponen normativa ambiental y econdmica.
Ademds, aunque haya una referencia al principio
de participacién, lo redefine de facto como parti-
cipacién de expertos, no ciudadana, lo que es insu-
ficiente en términos de derechos humanos” (UDP,
2016, 168). Esto quiere decir que, aunque existe
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una referencia al principio de participacién, el TPP
lo redefine como participacién de expertos, no ciu-
dadana, lo que resulta completamente insuficiente

(UDP, 2016).

En resumen, Chile posee una normativa ambien-
tal en su politica comercial débil y dispar. La falta
de una decision politica respecto al establecimiento
de una politica comercial en la materia ha llevado
a una diversidad de mecanismos y normativas que
impiden hablar de una mirada dnica en torno a la
materia. En cambio, si se puede aseverar que la pro-
teccién al medioambiente en las politicas comercia-
les contintia siendo insuficiente y, en gran parte de
los casos, solamente declarativa.

Participacion social y evaluacion de los
TLC

Estd documentado en Chile (Gamboa, 2009; Po-
rras, 2003; Bull, 2015) la precaria participacién que
posee la sociedad civil y politica en los procesos de
negociacién firma y ratificacién de los acuerdos de
libre comercio. En un sistema politico donde las
grandes corporaciones poseen una influencia di-
recta en muchas instancias de las politicas publicas
(Fairfield, 2011), en el 4mbito comercial esta in-
fluencia se acenttia.

Los movimientos sociales en el dmbito de la politica
comercial, al menos en Chile, han existido desde un
primer comienzo. Actores que van desde la Alian-
za Chilena para un Comercio Justo y Responsable,
que organizé a la sociedad civil para oponerse al
TLC de Chile con Estados Unidos, hasta el movi-
miento Chile Mejor sin TPP, que agrupa a mds de
100 organizaciones sociales que se oponen al Tra-
tado Trans Pacifico, han sido parte de los esfuerzos
por establecer un contrapeso argumentativo a los
procesos de negociacién que son liderados por la
cancillerfa chilena.

No obstante, en una mezcla de desdén por los apor-
tes que la sociedad civil pueda hacer, y las cldusulas
de secretismo que se han establecido por parte del
gobierno chileno en todas y cada una de las nego-
ciaciones de acuerdos de libre comercio, la sociedad
civil ha encontrado poco espacio para poder inci-
dir en estas politicas. En ello han influido, desde
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su punto de vista (Chile Mejor sin TLC, 2018), al
menos los siguientes elementos:

* La falta de espacios de incidencia real: 1a Direc-
cién de Comercio (DIRECON) de la Cancille-
ria generalmente ha funcionado como un 6rga-
no reactivo a la sociedad civil. Los espacios que
la DIRECON ha establecido (cuartos adjuntos,
encuestas, reuniones informativas, etc.) ni per-
miten a la sociedad civil incidir directamente
en el proceso ni se equipara a la influencia que
poseen los gremios empresariales en la mate-
ria, toda vez que estos tltimos son consultados
permanentemente. Incluso los parlamentarios
suelen estar excluidos de estos procesos de ne-
gociacién, cortando todo vinculo posible de la
politica representativa con la influencia en la
redaccién de leyes que impactardn distintos dm-
bitos de los derechos humanos y sociales.

*  Ausencia de debate en el Congreso: la deliberacién
legislativa es tan relevante en un proceso de po-
litica publica como lo es el disefio y negociacién
inicial. En el caso de las politicas comerciales,
no existe un proceso formal que permita corre-
gir, cambiar o intervenir en el proceso de ne-
gociacién y normas que son presentadas por la
cancilleria al parlamento. A los Diputados y Se-
nadores sélo se les permite votar si 0 no a la to-
talidad del proyecto elaborado por la cancilleria
y hacer reservas a los puntos en los que no exista
consenso y examinar la constitucionalidad de las
normas.

*  La ausencia de informacion priblica: ha sido mal-
tiples veces denunciado por agrupaciones de la
sociedad civil y personajes del mundo politico
la insuficiente informacién que poseen los to-
madores de decisién y la opinién publica sobre
los impactos que provocardn los TLC y TIB.
En particular, preocupa la falta de informes y
andlisis que acrediten los impactos en los em-
pleos, los derechos humanos, el medioambiente
y los derechos sociales. A diferencia de la Unién
Europea, que posee informes mds acabados, la
cancillerfa chilena no ha invertido recursos para
generar informacién que permita sustentar las
consecuencias de los acuerdos de libre comercio
segtin estandares del siglo xxi.

*  Las cldusulas de secretismo y el poder presidencial:
La normativa que permite al presidente de la
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Republica tener el control y exclusividad ple-
nas de las negociaciones y decisiones en materia
comercial determina que los actores sociales y
parlamentarios puedan ser completamente ex-
cluidos del proceso de diseno y elaboracién de
estas politicas publicas. Asimismo, la exclusién
se acentta toda vez que las grandes potencias
que empujan estos acuerdos han promovido
cldusulas de secretismo (impedimento a la di-
vulgacién de las negociaciones) desde el inicio
de estas hasta su total término.

* La ausencia de debate sobre la politica interna-
cional chilena: un Gltimo aspecto que es cultu-
ralmente decisivo en la exclusién de la sociedad
civil y politica de estas materias es la poca re-
levancia que se le da en Chile a las discusiones
sobre politica internacional. Frente al comercio
y las normas que de este se desprenden, la socie-
dad pareciera ver un beneficio intrinseco y una
ausencia de interés por debatir las temdticas que
involucran los intereses de los otros actores de la
politica internacional, a menos que se trate de
problemas limitrofes o de cooperacién interna-
cional.

Todos estos aspectos no sélo estin contribuyendo al
debilitamiento de la discusién publica. Estdn tam-
bién determinando que la calidad de las leyes que
se elaboran y, por tanto, los beneficios que recibi-
mos los habitantes de Chile no sean los que pro-
mete la politica, afectando muchas veces los dere-
chos humanos y sociales de las personas, asi como el
medioambiente y la calidad de nuestra democracia.

Notas finales

Hemos intentado argumentar en este andlisis que
la concentracién del poder econémico derivada del
modelo del libre comercio ha hecho primar en las
politicas comerciales mds recientes el interés de las
grandes corporaciones. En el caso chileno, esta pri-
macia se une a un Estado de Derecho que impide
la participacién social y politica en la discusién de
estos acuerdos, la que, sumada al escaso andlisis de
sus consecuencias, ha derivado o puede derivar en
amenazas directas a los derechos sociales y humanos
de las personas, y al deterioro del medioambiente y
de los derechos de los pueblos indigenas y, en gran
medida, al deterioro de la calidad democridtica.

20

Para apoyar estas afirmaciones hemos mostrado
c6mo puede desprenderse de los principios del libre
comercio contenidos en los TLC y TIB un modelo
que impone un determinado rol del Estado en la
economia y pone cortapisas para los paises subdesa-
rrollados que quieran comenzar a realizar politicas
industriales que los lleven a un mejor nivel de vida.
Asimismo, hemos argumentado la presencia de un
entramado institucional (TIB, TLC y Cortes) que
ha protegido y consolidado estos principios del li-
bre comercio y los intereses de las corporaciones,
a costa de los intereses de otros actores sociales y
politicos. Por tltimo, hemos mostrado algunas de
las consecuencias que posee este entramado institu-
cional en diversos dmbitos de la vida social y poli-
tica, intentando mostrar las derivadas pricticas que
se desprenden de los contenidos de las normas que
alli se expresan.

Debido al alto interés prictico del andlisis que he-
mos realizado, en los apartados que siguen presento
algunas propuestas que podrian ser utiles, tanto en
el objetivo de consolidar el interés ptblico y social
en el dmbito de las politicas comerciales, como en el
objetivo de permitir, en el futuro, la posibilidad de
que Chile pueda emprender caminos de cambio en
sus procesos econémico-productivos.

Propuestas para una nueva politica
comercial

Nivel supranacional y constitucional

* Promover apoyo parlamentario y ejecutivo para
la aprobacién en la ONU del Tratado Vincu-
lante sobre Derechos Humanos y Empresas
Transnacionales. Actualmente en su cuarta se-
sion de trabajo, posee un texto borrador en dis-
cusién.®

* Asi como existe un entramado internacional
que vigila y juzga a los Estados en funcién de
compromisos internacionales con los derechos
humanos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre otras), dado el poder equiva-
lente que han adquirido las corporaciones y el

8. Borrador en discusién en siguiente sitio: heeps://www.busi-
ness-humanrights.org/sites/default/files/documents/DraftLBI.
pdf.
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dafo constatado que han producido a los dere-
chos humanos y al medioambiente,” pareciera
ser consecuente establecer una Corte Interna-
cional sobre Empresas Transnacionales y los
efectos que estas tengan, asi como un Centro
Internacional de Monitoreo de las Empresas
transnacionales.'

*  Promover la modificacién de las atribuciones pre-
sidenciales constitucionales en materia de negocia-
cién vy ratificacién de los tratados internacionales.
En particular, se propone: eliminar en el Art. 15°
de la Constitucién la posibilidad de negociar tra-
tados en secreto.'" A su vez, la aprobacién de una
ley que conforme una comisién politico-social
tripartita (Sociedad Civil, Estado, Empresas) que
supervigile y apruebe planes de monitoreo de la
negociacion, acuerdo, discusién en el Congreso,
implementacién y evaluacién de los Tratados de
Libre Comercio o cualquier otro tratado que invo-
lucre el comercio o las inversiones.

Politicas econdémicas y sociales

* Creacién de un Fondo Nacional de Ajuste de la
Globalizacién, que provea de apoyo y herramien-
tas a las y los trabajadores que pierdan su empleo
como resultado de cambios estructurales en el

9. Para el caso chileno, el Centro de Derechos Humanos y Em-
presas de la UDP establecié recientemente una linea base que
constata el impacto en Derechos Humanos de las Corporacio-
nes en Chile: htep://www.derechoshumanos.udp.cl/derechos-
humanos/images/empresaddhh/Sch%C3%B6nsteiner_Estu-
dio%20Linea%20Base%20Chile%2027.5.2016.pdf.

10. En el caso de Brasil, el monitoreo estd alojado en las jun-
tas sindicales, quienes han acumulado buenas practicas que
merecen atencion: htep://library.fes.de/pdf-files/bueros/uru-
guay/04584.pdf.

11. “Conducir las relaciones politicas con las potencias ex-
tranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las ne-
gociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime
convenientes para los intereses del pais, los que deberdn ser so-
metidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito
en el articulo 54 N° 1°. Las discusiones y deliberaciones sobre
estos objetos serdn secretos si el Presidente de la Republica asi
lo exigiere” (Art. 15°).

12. Segin Capaldo, “Dado que la facilitacién del comercio
puede causar una pérdida de empleo permanente, los gobiernos
deberfan preparar contramedidas apropiadas en forma de po-
liticas sociales. Implementar sistemas de proteccion social que
puedan sustentar los medios de vida estabilizando los ingresos y
asegurando servicios bésicos es un complemento fundamental
de las reformas comerciales, como la facilitacion del comercio”
(Capaldo, 2014, 8) En: http://ase.tufts.edu/gdae/Pubs/wp/14-
02CapaldoTradeHallucination.pdf.
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comercio internacional (i.e. cuando una corpo-
racién cierra su produccién o su produccién es
movida fuera de Chile)'? o cualquier otra conse-
cuencia que pueda derivarse de la firma de trata-
dos de comercio firmados por Chile o las crisis
financieras de las que seamos parte."

* Creaci6n de un Instituto de Observacién Eco-
némica que evalte el impacto social, laboral,
medioambiental y econdmico, ex ante y ex post,
de los Tratados de Libre Comercio, mejorando
el modelo que utiliza la Unién Europea para la
firma y seguimiento de sus tratados, incluyendo
la participacion efectiva de la sociedad civil en el

proceso.'*

* Promover la creacién de un marco constitucio-
nal y legal que permita crear y proteger sectores
productivos estratégicos, subir barreras aran-
celarias en funcién de la subsistencia de estos
sectores y eximirse de los principios de Trato
Igualitario contemplados en los Tratados de In-
version y de Libre Comercio.

* Suplantar o sustituir las cldusulas establecidas
en los TLC o TIB (especialmente en los capi-
tulos de inversiones) que impidan favorecer las
politicas sectoriales nacionales, la creacién de
empresas del Estado o cualquier otro trato pre-
ferente con las empresas del Estado.

* Establecer en los acuerdos comerciales (TLC y
TIB) medidas de compensacién Norte-Sur, en
donde los paises industrializados que negocien
con Chile se comprometan a la transferencia de
experiencia y de apoyo para la iniciacién de pro-
yectos industriales en Chile y la transferencia de
tecnologia. Esta medida no supone aceptar ne-
gociaciones que perjudiquen derechos sociales,
ambientales o humanos.

13. La Unién Europea cuenta ya con un fondo de es-
tas caracteristicas. Véase:
jsp2catld=326&langld=en.
14. Modelo Unién Europea incluye participacién de la sociedad

http://ec.europa.cu/social/main.

civil sélo a modo de consulta. Mds informacién en el “Hand-
book for Trade Sustainability Impact Assessment”: http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2016/april/tradoc_154464.PDF
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Proteccién del Medioambiente y los DD.HH.

Adopcién por parte del Estado de medidas de
proteccién contra violaciones a los derechos hu-
manos en la linea de lo planteado la ONU, en

donde:

— El Estado adopte medidas adicionales de
proteccién contra las violaciones de derechos
humanos cometidas por empresas propias o
bajo su control, o que reciban importantes
apoyos y servicios de organismos estatales,
exigiendo en su caso, la debida diligencia en
materia de derechos humanos.

— El Estado enuncie claramente qué se espe-
ra de las empresas domiciliadas en Chile en
término del cumplimiento los derechos hu-
manos en todas sus actividades.

— Seguir, en general, las recomendaciones y
cambios legislativos establecidos en el Infor-
me del Representante Especial del Secretario
General para la cuestién de los derechos hu-
manos y las empresas transnacionales de la

ONU."

— Aplicacién vinculante del Plan Nacional de
Derechos Humanos y Empresas, con super-
vigilancia de la Sociedad Civil, el INDH y la

Subsecretaria de Derechos Humanos.

Renuncia por parte del Estado de Chile al CIA-
DI como 6rgano que dirima de controversias
entre Estados y empresas transnacionales. A su
vez, la creacién, en conformidad con la firma
del Tratado Vinculante sobre Derechos Huma-
nos y Empresas Transnacionales, de un tribunal
ad hoc que dirima controversias entre Estados y
empresas, que al menos contenga los siguientes
principios:

— Igualdad de las partes para demandar o ser

demandado

— Agotamiento de instancias locales judiciales
previo a acudir al tribunal

— Establecer procedimiento transparente de
eleccién de jueces para dirimir controversias

— Ajuste incondicional a los tratados de dere-

chos humanos y sociales

15. Documento resolucién A/HRC/17/31 - OHCHR en:
www2.ohchr.org/spdocs/business/a-hrc-17-31_sp.doc.
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— Procedimientos y sentencias apelables

— Transparencia de los procesos.

Como lo propusiera el Informe Anual de De-
rechos Humanos de la Universidad Diego Por-
tales del afio 2016, Chile debe vigilar siempre
y de manera proactiva la compatibilidad de los
tratados comerciales con los de derechos huma-
nos. Asimismo, no puede entrar en acuerdos
que limiten su capacidad de cumplir con las
obligaciones de los derechos humanos adquiri-
das y no denunciar estos tratados. Por tltimo,
debe renegociar tratados vigentes que conten-
gan cldusulas de estabilizacién que restrinjan
su facultad de adoptar politicas publicas para la
proteccién progresiva de los derechos humanos
y del medioambiente.

Establecer en la ley la capacidad de poder juzgar
a las empresas chilenas por los dafos o perjui-
cios que estas provocan al medioambiente o a
los derechos humanos en otro pais. Es decir,
legislar la capacidad de que un demandante
de otro pais pueda llevar ante la justicia a la
empresa en el pais donde se encuentra su sede
central (Chile en este caso) como consecuencia
de violaciones medioambientales o de derechos
humanos cometidas por una filial en el pais del
que demanda.16

Identificar por medio de estudios de la Canci-
lleria los problemas medioambientales y ecolé-
gicos mds importantes y relevantes que pueden
surgir a partir de la firma de acuerdos comer-
ciales o de inversién, incluso aquellos que sean
potenciales resultados de un TLC o TIB, y es-
tablecer las medidas necesarias de proteccion
para resguardar el medioambiente y las especies
animales nativas del territorio nacional.

Establecer en todo TLC o actualizacién de un
TLC la jerarquia legal de las politicas ambien-
tales y de derechos humanos por encima de la
seguridad o expectativas de ganancias de las em-
presas transnacionales. Asimismo, firmar acuer-

16. En Suiza, producto de una iniciativa popular de ley que

conté con 120 mil firmas de ciudadanos, se pretende normar
la Responsabilidad Transnacional: https://www.swissinfo.ch/
spa/economia/iniciativa-y-contraproyecto_v%C3%ADa-par-
lamentaria-a-empresas-responsables-/44190184
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dos que posean capitulos vinculantes en mate-
rias de medioambiente, laborales o de género.

Garantizar, como establecen los Principios Rec-
tores sobre Empresas y Derechos Humanos de
la ONU, que las empresas respondan por sus
responsabilidades extraterritoriales cuando in-
vierten o desarrollan inversiones fuera de las
fronteras del Estado en el cual tienen fijado su
domicilio comercial.

Garantizar el derecho a la consulta de pueblos
indigenas, de acuerdo con el estdndar estable-
cido en el Convenio 169 de la OIT y la De-
claracién ONU sobre Pueblos Indigenas, de los
TLC y TIB negociados por los Estados, cuando
estos ingresan a los congresos respectivos para
su ratificacion.

Participacion social

Establecer constitucionalmente la iniciativa po-
pular de ley y el plebiscito como medidas fun-
damentales para el desarrollo democritico. Esta
medida es fundamental ya que permite, en el
amplio rango de la participacién, formar una
cultura participativa real la que, debidamente
informada, puede conducir a una mejor politica
dmbito comercial e internacional.

Cambio en la normativa de la Direccién Gene-
ral de Relaciones Comerciales Internacionales

(DIRECON) en la direccién de:

— Aumentar participacién vinculante de la so-
ciedad civil en todas las etapas del proceso
de negociacién e iniciativa de un TLC o
TIB.

Promover un minimo social en la composicion
del COSOC (al afno 2018, 19 de 29 miembros
del COSOC son empresas) con el objetivo de
diversificar la fiscalizacién, promover iniciativas
mds ciudadanas y equilibrar el poder empresa-
rial con otras instituciones que velen por otros
intereses.

Promover en foros internacionales (APEC,
APPF, Asia Pacifico) mecanismos de partici-
pacién de sociedad civil al mismo nivel de la
participacion e involucramiento de los gremios
empresariales.
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