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Resumen

Con el fin de promover la reflexion, la informacion y el analisis
para el desarrollo de politicas orientadas a aprovechar mejor los
actuales procesos de negociaciones internacionales que adelanta
Colombia, esta publicacion agrupa la mayor parte de las ponencias
realizadas en el seminario “Tratamiento de los temas no comerciales
del TLC”que tuvo lugar en Bogota el 26 agosto 2004. Esta iniciativa
se desarrolld con la orientaciéon de Wolf Grabendorff, Director de
FESCOL, Miguel Eduardo Cardenas, Coordinador de proyectos de
FESCOL, y Juan Carlos Ramirez, Director de la Oficina de Cepal en
Colombia. Los siguientes son los principales temas de las
presentaciones que se incluyen en la presente recopilacion.

German Umafia, ademas de mostrar que en los TLC suscritos
por los Estados Unidos con paises latinoamericanos la norma ha sido
reforzar la propiedad intelectual de acuerdo en los intereses
norteamericanos, en los temas no comerciales se profundizan las
asimetrias a favor del mas desarrollado.

César Gonzalez hace una extension a los flujos de inversion y
financieros y advierte que el TLC restringe la utilizacion de los
controles de los flujos de capital especulativos, y que el sistema de
proteccidn a inversiones y solucion de disputas negociado castiga las
finanzas estatales y desafia el orden judicial interno.

Cecilia Lopez hace un llamado a no limitar el alcance de la
discusion de los acuerdos al simple intercambio comercial, y destaca
que la propiedad intelectual desempefia un papel importante en
garantizar o limitar a los colombianos la capacidad de innovaciéon y
creatividad, el acceso a medicamentos esenciales y el desarrollo de
industrias competitivas con base en los recursos existentes.



Temas no comerciales en la negociacion comercial entre Colombia y Estados Unidos

En materia laboral, Carlos Rodriguez considera indispensable que en la negociacion del TLC
al menos garantice los derechos laborales fundamentales de la declaracion de la OIT de 1998.

German Rey responde a diez preguntas sobre la importancia de los temas culturales en las
negociaciones comerciales. Explica como el tratamiento de los temas culturales trae consigo
oportunidades o desventajas para los diferentes paises participes en los tratados.

Acerca de las experiencias regionales precedentes del TLC, Martha Cordero y Jorge Mattar
analizan el tratamiento de los “temas de Singapur” (inversién, competencia, contratacion publica
y facilitacion del comercio) en la negociacion del TLC Centroamérica y Estados Unidos. Entre
las recomendaciones que se derivan para el caso colombiano menciona el reto de incluir la
dimension de la estrategia nacional de desarrollo en las negociaciones de estos temas.

Finalmente, Pablo Lazzo recopila los beneficios de los tratados en Chile, en el acceso
comercial a diferentes mercados y en el robustecimiento global de la politica econdmica, La cual
permitid crear un ambiente institucional propicio de crecimiento econémico.
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. Aspectos no comerciales de la
negociacion del TLC

German Umana '

La hipétesis que se desarrolla, es que la arquitectura del Tratado
de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos y de las negociaciones
es una camisa de fuerza para un didlogo propicio para el interés
nacional. La negociacion no se da en pie de igualdad, en consecuencia,
el resultado serd asimétrico, favorable a los Estados Unidos y a ciertos
grupos nacionales. Analizaremos los aspectos relativos a lo
geocomercial, lo institucional, lo democratico, lo laboral, en donde
se resumen los principales puntos que determinan la asimetria.

1. Los aspectos relativos al geocomercio

En el ambito multilateral los temas sensibles suscitan conflictos
cada vez mas agudos. El fracaso de la reunion de Canciin obedecio a
las diferencias entre los intereses de los paises desarrollados y los
paises en vias de desarrollo en el campo de la agricultura, y a la
oposicion de los primeros para no avanzar en un acuerdo sobre la
“agenda de Singapur” (inversiones, politicas de competencia,
contratacion publica, transparencia y facilitacion del comercio). Con
el fracaso de la reunion de Cancin nada asegura que se profundice el
sistema multilateral de comercio.

1

Profesor Universidad Nacional de Colombia.
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El ALCA en el marco plurilateral, se encuentra en dificultades y su alcance sera menor al
pensado inicialmente. Las dificultades son las mismas que llevaron al fracaso de la reunion de
Cancun: la agricultura, asi como las limitaciones que impuso el Congreso norteamericano para
negociar normas anti dumping y de competencia. Ademas, Brasil y Argentina son renuentes a ir
mas alla de las normas establecidas por la OMC en temas de interés para los paises desarrollados
del Alca —propiedad intelectual, servicios, inversiones, compras estatales y solucion de
controversias— y a incluir en las negociaciones los temas relativos al nexo entre el comercio y
las esferas laboral y ambiental.

En el ambito sudamericano, la Comunidad Andina y Mercosur avanzaron en un TLC que
profundiza los Convenios de Complementacion Econdémica de la ALADI, que atafien casi
exclusivamente a la liberalizacidon de mercancias (programas de desgravacion, origen y disciplinas)
y de cooperacion en materia de integracion fisica.

De otra parte, es evidente que la unidad de la Comunidad Andina se ha resquebrajado, que no
ha avanzado en la creacion del mercado comun, y se corre el riesgo de que no se mantenga lo que ya
se definid en la unién aduanera y en los regimenes comunes de inversion y propiedad intelectual.

Adicionalmente, se argumenta que el TLC con los Estados Unidos es un medio para asegurar
el mercado norteamericano, puesto que las preferencias del Atpdea no se renovaran en 2006.
Quienes piensan que el Atpdea otorga preferencias unilaterales, no deben perder de vista las
condiciones impuestas para ser elegibles o mantenerlas, ni tampoco el rigor con que Colombia
cumple los requisitos, hasta ahora unilateralmente. De ser aceptadas en un TLC, se renunciaria a
la soberania en materia de propiedad intelectual, compras publicas, subsidios y solucion de
controversias.

En el contexto descrito, el reto que enfrentara Colombia en materia de politica comercial
es lanegociacion del TLC con los Estados Unidos, el cual implicara el abandono de las expectativas
de una negociacion conjunta en el ambito de lo multilateral, una adhesion al ALCA y un abandono
de la estrategia de integracion andina o sudamericana.

2. Lo institucional y la democracia

En la OMC se permite avanzar mas alla de lo decidido multilateralmente por grupos de
paises mediante acuerdos de integracion, con base en las excepciones reconocidas a las clausulas
de nacion mas favorecida y de trato nacional. En ese marco se inscriben los mercados comunes,
uniones aduaneras o zonas de libre comercio totales o parciales.

Los mercados comunes aspiran a convertirse en uniones politicas, econémicas y monetarias
y tienen como propoésitos basicos: armonizar las politicas internas, liberalizar los factores, negociar
conjuntamente con terceros y obtener resultados equitativos y equilibrados. Por otro lado, las
zonas de libre comercio no buscan armonizar las politicas sino generar un statu guo en materia
de liberalizacion de bienes, servicios, capitales, personas y normas de control, y los paises pueden
ir mas alla de lo que se negocid en la OMC. Un ejemplo es la Comunidad Andina, la cual ha
intentado replicar un esquema institucional democratico, cabe aclarar que no siempre con éxito.

(,Qué estructura institucional se espera que tengan el ALCA y el TLC con los Estados
Unidos? En las negociaciones hay una intensa participacion de los poderes ejecutivos y de sus
representantes. EI conjunto de reglas que se apruebe serd en general estatico y el érgano ejecutivo
se limitara a evaluar y administrar.

Asi, mientras que la Comunidad Andina persigue el desarrollo de una democracia y unas
instituciones ampliadas, asi como tener en cuenta las diferencias en los niveles y grados de

8
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desarrollo; en los acuerdos de libre comercio, llamese ALCA o bilaterales, las normas se establecen
en el mismo contenido, no hay avances ni institucionales ni democraticos y mas bien se tiende a
una privatizacion de la solucion de las diferencias en aspectos sustantivos como las inversiones,
los servicios y la propiedad intelectual.

3. Asimetria en lo negociado: las insuficiencias en la
arquitectura del TLC Colombia-Estados Unidos

Se resaltan algunos aspectos que muestran como la definicion previa de los temas y materias
que forman parte de la arquitectura de los TLC bilaterales con Estados Unidos, dejan por fuera
los intereses de paises como Colombia y se convierten en un desarrollo ain mas asimétrico que
el que se decidi6 en la OMC, ya de por si desequilibrado.

3.1 Bienes

Los acuerdos bilaterales mantienen la posibilidad de Estados Unidos reintroduzca los
subsidios a la exportacion. No se tratan las ayudas internas y otras medidas de efecto equivalente
como las garantias de crédito a la exportacion y a los seguros. El codigo sanitario es el mismo de
la OMC y solo crean grupos o comités de trabajo. Se han eliminado las franjas de precios; se
contempla una salvaguardia limitada en todos los aspectos, hay asimetrias minimas en los plazos
de desgravacion, se mantienen excepciones en el mercado norteamericano para productos
agropecuarios, los cupos adicionales son minimos, etcétera.

En el mercado norteamericano se mantienen las excepciones para el sector agropecuario
no negociadas en la OMC. En ese sentido, el acuerdo no es un OMC Plus para los Estados
Unidos, pero si lo es en sentido contrario, pues se eliminan paulatinamente todas las barreras en
los otros paises. En esencia, se da un tratamiento asimétrico en favor de los Estados Unidos.

El tratado en esa materia seria desequilibrado y las asimetrias se profundizarian en favor
del mas desarrollado. La ortodoxia dominante repite que las exportaciones son el motor del
crecimiento. ;Pero cudles exportaciones? La teoria clasica habla de la division internacional del
trabajo y del reforzamiento de los circulos virtuosos en aquellos paises y regiones que incorporan
ventajas competitivas, y de los circulos viciosos en aquellas regiones en las que se siguen
explotando ventajas comparativas con un deterioro sistematico de los términos de intercambio,
produciendo bienes que compiten gracias a salarios mas bajos y el deterioro de las condiciones
laborales. ;A cual de estos circulos nos inclinamos?

3.2 Propiedad intelectual

En los acuerdos bilaterales suscritos por los Estados Unidos con otros paises
latinoamericanos, la norma ha sido reforzar la propiedad intelectual, de acuerdo con los intereses
norteamericanos. A continuacion se identifican los principales aspectos de la negociacion bilateral
entre Colombia y los Estados Unidos, a partir de lo que han sido otras negociaciones.

. A diferencia de la CAN, la legislacion de los Estados Unidos autoriza la proteccion de
segundos usos. Esta norma ha desatado una avalancha de patentamientos de productos
que no constituyen invenciones y que no tienen un verdadero uso industrial. A pesar de
la insistencia de los EU, este aspecto no ha sido incluido en los acuerdos alcanzados.

. En el Tlcan y en los TLC Chile-Estados Unidos y Cafta, se estipula un término de
proteccion de la informacion de al menos cinco afios para productos farmacéuticos y
de diez para productos agricolas.
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En el marco de la OMC, las licencias obligatorias son el instrumento que garantiza
la intervencion de los gobiernos para corregir situaciones de abuso de los derechos
exclusivos que se han concedido. Sin embargo, la presion de los paises desarrollados
para que las normas derivadas de la declaracion de Doha sélo permitan que este
derecho se extienda a la lista restringida de enfermedades, gran parte de las cuales
no tiene tratamiento o cura posible, convertiria este derecho en inocuo. Esto podria
ocurrir en el TLC.

En las negociaciones de los TLC es esencial ligar el tema de los derechos de propiedad
intelectual al del derecho a la competencia. En Estados Unidos, la doctrina y la
jurisprudencia no consideran que la patente sea un monopolio per se, sino que lo que
determina la existencia de practicas monopdlicas es la situacion particular del mercado
relevante (con respecto a los bienes sustitutivos).

El principio de agotamiento establece que si el titular o un tercero autorizado vende
o distribuye en el mercado un producto protegido por un titulo de propiedad industrial,
esta primera venta o distribucion “agota” los derechos de propiedad intelectual. En
el caso del Alcay el TLC, Estados Unidos propone establecer el agotamiento regional.
El argumento es la diferenciacion de precios que emplean las multinacionales para
favorecer la venta de medicamentos en los paises en desarrollo, con respecto al precio
que fijan en el mercado original; esto implicaria renunciar a la facultad de los
ciudadanos de un pais en el que se distribuye el producto para exportarlo a otros
paises a un precio menor que el que la compaiia farmacéutica fijo para ese mercado.

La riqueza biolégica de nuestros paises y la posibilidad de lograr un buen
aprovechamiento de los recursos genéticos y bioquimicos, y del conocimiento
tradicional asociado con ese patrimonio, son materia de debate en el marco de los
acuerdos de integracion econémica. El marco regulador de los Recursos Genéticos y
Derechos de Obtenciones Vegetales establece las condiciones de acceso a tales
recursos y conocimientos. Las principales condiciones son: la obtenciéon del
conocimiento previo del Estado y demas titulares del recurso biologico; la negociacion
y la distribucién de los beneficios derivados del acceso a la biodiversidad y al
conocimiento tradicional asociado mediante un acuerdo o un contrato; la conservacion
de la biodiversidad y la creacion de capacidades nacionales para dar valor agregado
a los recursos naturales de cada pais; y la proteccion del conocimiento, las
innovaciones y practicas de las comunidades locales y los pueblos indigenas.

El control de la biopirateria también reporta beneficios. Se pueden establecer
restricciones a la salida de material biologico del pais lo que aumenta el efecto
disuasivo sobre el transporte y la exportacion ilegal de los recursos bioldgicos. Mucho
nos tememos que nada al respecto se negocie en el Tratado.

La expresion “conocimientos tradicionales” se emplea para referirse a “los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales
que entrafien estilos tradicionales de vida”, asi como a “las tecnologias autoctonas y
tradicionales” (articulos 8 j y 18.4 del CDB). En las negociaciones del Alca y del
TLC Colombia-Estados Unidos es necesario evaluar las medidas que protegen los
conocimientos tradicionales y fortalecerlas. Una opciéon es examinar la posible
utilizacion y complementacion de los Aspectos de Derechos de Propiedad Intelectual
(Adpic) y de los sistemas sui generis para que contribuyan a proteger la diversidad
biologica, los conocimientos tradicionales y el folclor. Otra opcion puede ser
robustecer y perfeccionar los sistemas existentes de proteccion de los conocimientos
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tradicionales con base en el robustecimiento del derecho consuetudinario (a lo que
se oponen los Estados Unidos), la ampliacion de la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual incluyendo los sistemas sui generis, el consentimiento
fundamentado previo y los mecanismos de acceso a los beneficios y su distribucion,
y el acopio de documentacion sobre conocimientos tradicionales.

. Los productos culturales, las industrias de copyright, las industrias creativas y las
economias culturales. Los términos “producto cultural” y “trabajo cultural” se pueden
usar como sindénimos, mientras que el término “copyright” se refiere a la regulacion
de los derechos de autor. Las “industrias culturales” son aquellas actividades que
generan productos con contenido cultural, y que se reproducen a escala industrial.
Las “industrias creativas” incluyen a todas las actividades artisticas de produccion
en vivo, la herencia cultural y artes como la pintura, la escultura, el disefio. Debido
a la poca importancia que se da a la cultura en el ambito politico latinoamericano,
los paises desarrollados son los que han trazado los lineamientos juridicos para
proteger sus iniciativas y actividades artisticas. El debate en este campo se centra en
la prioridad que se debe dar a la cultura como elemento de la identidad nacional
frente a la actividad econdmica y comercial, y en el riesgo de uniformar los contenidos,
lo que tendria una profunda incidencia en la construccion de las identidades sociales.
Para Estados Unidos la defensa de la cultura no es un argumento valido para
transgredir los principios y las reglas de libre comercio que se han establecido en los
acuerdos de la OMC.

Como se observa, el tema de la propiedad intelectual es tal vez el mas espinoso de la
negociacion puesto que se pretende, en esencia, ampliar la patentabilidad, ya de por si amplia,
mientras que los intereses legitimos de los paises latinoamericanos no han sido negociados en
ninguno de los TLC con los Estados Unidos.

3.3 Aspectos asimétricos de la arquitectura de la negociacion en
servicios

Los servicios aportan la mayor parte del producto y del empleo de la economia colombiana
y constituyen la infraestructura basica para el funcionamiento del resto de la economia.?

La negociacion de la regulacion en los tratados comerciales internacionales limita la
capacidad de las autoridades nacionales para legislar y regular estos mercados. Por tanto, el reto
de los negociadores es establecer un balance entre la seguridad y la uniformidad juridica que
requieren los inversionistas, y la eficiencia econémica y la consecucion de los objetivos sociales
y no econdémicos de la regulacion.

En cuanto a los modos de suministro, los acuerdos del comercio de servicios han avanzado
en el modo 3, de presencia comercial, sobre todo en materia de trato nacional. Algunos de los
mas recientes incluyen el tema de inversiones como capitulo aparte y dan un trato homogéneo a
la inversion extranjera en los sectores de bienes y servicios.

En los acuerdos de comercio de servicios hay grandes diferencias. Por una parte esté la
arquitectura de acuerdos como el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y,
por la otra, la de los acuerdos regionales y bilaterales que ha firmado Estados Unidos. Las
principales diferencias se relacionan con la modalidad de negociacidn, el alcance de las disciplinas,
y el tratamiento al movimiento de personas y de inversiones.

2 Laprimera version de este capitulo fue elaborada por el investigador Jaime Andrés Nifio, Profesor de IEPRI de la Universidad Nacional
de Colombia.
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Lamodalidad de negociacion se determina por la manera como las partes liberalizan los diversos
sectores y modos de suministro. Existen tres modalidades de negociacion: la de lista positiva (se usa
en acuerdos como el AGCS y Mercosur), la de lista negativa (se emplea en los acuerdos de comercio
regionales y bilaterales en los que Estados Unidos es socio) y el inventario de medidas restrictivas
(una variacion de la lista negativa que utiliza la Comunidad Andina de Naciones).

En general, los acuerdos que usan listas negativas no han liberalizado servicios que antes
del acuerdo estaban protegidos. En particular, tienden a consolidar el nivel de liberalizacidon
vigente en sectores regulados por el Estado, como telecomunicaciones, servicios financieros y
energia, pero no establecen obligaciones para actividades reguladas por el sector privado, como
los servicios profesionales.

Si no se listan las reservas especificas, la posibilidad de obtener una mayor liberalizacion
en ciertos sectores y modos de suministro es limitada para los paises en desarrollo. El ejemplo
mas claro es la reserva general sobre el ambito administrativo de aplicacion del acuerdo que
establece Estados Unidos en sus tratados, que implica que los Estados de la Unién conservan la
regulacion estatal que no es compatible con las disciplinas del acuerdo. Para que los paises socios
de Estados Unidos puedan lograr concesiones de liberalizacion deben hacer peticiones precisas
que lleven a cada estado a modificar esa regulacion. De lo contrario, las negociaciones a través
de la lista negativa pueden conducir a niveles de liberalizacion desiguales que perjudiquen la
oferta colombiana de servicios.

En los acuerdos comerciales que Estados Unidos ha firmado a nivel regional y bilateral,
las disciplinas sobre inversiones cubren los movimientos permanentes de capitales —inversion
extranjera directa— y el movimiento de capitales temporales y las inversiones en portafolio. En
esta forma, los tratados de Estados Unidos han extendido las disciplinas que los paises
desarrollados acordaran sobre libre movilidad de capitales en el marco de la Ocde a paises con
menor nivel de desarrollo. Por lo tanto, se limita la posibilidad de que los gobiernos adopten
controles que desalienten los flujos de capitales de corto plazo.

Por otra parte, el Nafta y los TLC prohiben la adopcién de requisitos de desempeiio, incluido
el otorgamiento de incentivos y ventajas para los inversionistas que cumplan determinados criterios
de desempefio. También limitan el establecimiento de restricciones a la entrada de personal
directivo.

Un elemento fundamental de los capitulos sobre inversiones del TLC y del Nafta es el uso del
arbitramento para resolver disputas, que da derecho a los agentes privados a entablar las reclamaciones.
Es importante senalar que las diferencias de cobertura del TLC con el Nafta y la decision andina
permiten que en el TLC las reclamaciones se apliquen también a las inversiones especulativas y, por
tanto, que se penalice la imposicion de controles a los flujos de capitales de corto plazo. De acuerdo
con lo dispuesto por Chile, las reclamaciones ante los tribunales de arbitramento so6lo se pueden hacer
efectivas cuando los controles se hayan impuesto por mas de un afo.

La adicion de un capitulo sobre inversiones en el TLC que Colombia firme con Estados
Unidos y en el Alca se debe evaluar con detenimiento. Por una parte, el pais renuncia a imponer
requisitos de desempefio para las actividades de servicios y de bienes. Por otra parte, las disciplinas
sobre libre movimiento de capitales pueden tener efectos desestabilizadores. La mejor forma de
regular los capitales especulativos es la regulacion de las transacciones transfronterizas de servicios
financieros y, eventualmente, fijar controles e impuestos a las inversiones de corto plazo. Puede
entonces ser util fijar reservas al comercio transfronterizo de servicios financieros e impuestos
temporales a ciertas transacciones financieras. Para controlar los efectos de las crisis cambiarias,
el pais se puede reservar el derecho a imponer controles a las transferencias y a la libre
convertibilidad del peso.
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Las migraciones y el movimiento internacional de personas tienen un alcance mas limitado
en casi todos los tratados de integracion y de libre comercio. En casi todos se excluye la posibilidad
de migrar en forma permanente. Hay que resaltar que para la inversion se reconoce la presencia
comercial, pero no se permite la posibilidad de migrar y establecer un suministro permanente de
servicios en el exterior sin hacer inversiones. Muchos servicios, como los profesionales, no
requieren grandes inversiones fijas ni son intensivos en capital pero, si se excluye la posibilidad
de establecer una presencia comercial permanente sin inversiones, se impone indirectamente a
los proveedores de servicios un requisito que afecta el comercio.

La adopcién de un capitulo sobre modo 4 de cobertura limitada, como el que se ha sugerido
para el Alca o como el que se incluye en los TLC que Estados Unidos ha firmado recientemente,
implica renunciar a la posibilidad de consolidar la legislacidon vigente en los Estados Unidos y en un
buen numero de paises que estan negociando el Alca. Mas importante atin, la arquitectura del capitulo
no facilita la liberalizacion futura de los sectores que omite la definicion. En ese sentido, lo mas
coherente con el mandato de liberalizar el comercio de bienes y servicios y avanzar sobre los progresos
Alcanzados en el AGCS es que el Alcay el posible TLC incluyan una definicién amplia del movimiento
de personas que migran en forma temporal y que los paises adopten reservas horizontales y sectoriales
que se negocien a través del mecanismo de ofertas y peticiones en rondas futuras.

Todos los tratados permiten hacer acuerdos de reconocimiento mutuo para facilitar el
comercio de servicios pero carecen de incentivos o plazos para formular dichos acuerdos, lo que
en la practica impide el libre comercio de servicios como los profesionales. Durante los diez
afios de vigencia del Nafta s6lo se ha firmado un acuerdo de reconocimiento mutuo para
profesionales, que se aplico a los servicios de arquitectura e ingenieria y sélo incluye al Estado
de Texas en Estados Unidos y a México y Canada.

En compras publicas es vital asegurar que las pequefias y medianas empresas de servicios se
beneficien de un marco regulador transparente. Es urgente que las empresas de servicios identifiquen
las barreras al comercio de servicios a nivel estatal para eliminarlas durante las negociaciones. En ese
sentido, también es esencial que el gobierno busque que los paises con regimenes federales incluyan
en detalle sus regulaciones estatales incompatibles en las listas de reservas.

4. Lo laboral y el comercio

Por ultimo, algunas apreciaciones sobre la relacion entre el comercio y lo laboral.® En
primer lugar, es importante nuevamente diferenciar entre los acuerdos de integracion que
incorporan y desarrollan la dimension social, y los acuerdos de libre comercio bilaterales como
los que adelanta los Estados Unidos con algunos paises latinoamericanos.

En general, los acuerdos de integracion econdmica tienen indudables efectos sobre
determinados aspectos del mundo del trabajo. Cuando menos, sobre los cuatro siguientes: a) la
adecuacion normativa con relacion a los derechos fundamentales de los trabajadores; b) aspectos
relacionados con los costos laborales, la productividad y la competitividad; mas en concreto: las
modalidades de contratacion, las politicas salariales, la legislacion sobre terminacion de la relacion
de trabajo, la seguridad y salud en el trabajo y la seguridad social; c) aspectos relacionados con
el empleo, la reestructuracion productiva y la formacion profesional y d) aspectos relacionados
con la libre circulacion de trabajadores (Martinez et al., 1995).

Entre los acuerdos bilaterales no son muchos los que incluyen aspectos de caracter laboral.
“Entre los que si las incluyen, el mas conocido y estudiado es el Acuerdo de Libre Comercio entre

3 Utilizamos el estudio de Daniel Martinez (2003).
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Canada y Chile, ratificado en 1997, y que fue complementado con un Acuerdo de Cooperacion
Laboral (ACL). E1 ACL estableci6 ciertos principios, objetivos, instituciones e iniciativas para
evitar el dumping social y para promover los principios y los derechos laborales fundamentales
de los trabajadores. Con una estructura similar a la de los acuerdos laborales del NAFTA, el ACL
entro en vigencia en 1998” (Martinez, op. cit).

Recientemente, Chile y los Estados Unidos han firmado un nuevo acuerdo de libre comercio
que incluye estipulaciones de caracter laboral y que se distingue tanto del Acuerdo de Cooperacién
Laboral como de posteriores acuerdos firmados por el gobierno norteamericano y terceros paises.

Tokman (2003) sefiala que “parece existir, al menos en el caso de los acuerdos de libre
comercio promovidos por Estados Unidos y Canad4, una trayectoria que comienza con el NAFTA,
comprensivo en el nimero de obligaciones incluidas y con posibilidades de llegar a sanciones,
eventualmente, incluso, comerciales. (Posteriormente), la innovacioén introducida por el Acuerdo
Canada-Chile elimina la posibilidad de sanciones comerciales.

“El modelo se torna después mas exigente, incorpora plenamente los temas laborales en el
tratado, los somete al mismo procedimiento de solucién de controversias que los temas
comerciales, y todo ello se deberia producir en un plazo maximo de nueve meses. Este es el
modelo Estados Unidos-Jordania, que s6lo suaviza el vinculo en cuanto al conjunto de obligaciones
incorporadas y en un compromiso informal de Estados Unidos de que so6lo se recurrira a sanciones
comerciales en ultima instancia.

“Después del de Jordania, los mas recientes (Chile-Cafta-Estados Unidos) corresponden a
una nueva generacion que mantiene partes del modelo NAFTA, pero busca hacerlo mas efectivo.
Las obligaciones incorporadas en el tratado disminuyen, pero son todas ellas recurribles. Ello
significa que los hace mas exigentes que en el NAFTA, donde s6lo tres pueden recurrirse. Los
temas laborales son parte integral del tratado de libre comercio, incluidos en el capitulo general
de solucion de controversias, que pueden culminar en contribuciones pecuniarias y, eventualmente,
en sanciones comerciales.

Se incluye, sin embargo, una diferencia en la solucion de controversias con respecto a los
temas comerciales y las sanciones comerciales: son s6lo aplicables en el caso de no hacerse
efectivas las pecuniarias. Dicha decision queda en manos del pais reclamado y no del reclamante.
El plazo se reduce a la mitad del previsto en el NAFTA, pero es casi el doble del incluido en el
acuerdo Estados Unidos-Jordania. En definitiva, el modelo actual es mas exigente que el del
NAFTA en muchos aspectos, pero claramente significa una cierta flexibilizaciéon con respecto al
definido con Jordania”.

La discusion esencial sera, entonces, en el futuro para los paises latinoamericanos saber si
en los acuerdos de integracién se incorpora una dimension social integral o, simplemente, una
incorporacién tipo Chile-Cafta-Estados Unidos. Parece obvio que el tratado entre Estados Unidos
y los paises andinos incluira esta tltima alternativa. También parece inconveniente en la medida
en que la dimension social se pierde y Unicamente se pretende establecer una relacidon entre
comercio y derechos laborales, que pareceria conducir inicamente al control del denominado
“dumping social”, con efectos simplemente proteccionistas.

Realmente los acuerdos de integracion han incorporado en mayor o menor grado las normas
laborales en materia de derechos fundamentales. Pero, aunque esto es un avance, lo que realmente
importa es su efectivo cumplimiento, y en esto los paises latinoamericanos tienen una asignatura
pendiente, pues son muchas y demostradas las violaciones a estos derechos. De otra parte, es
evidente el crecimiento de la informalidad, o lo que algunos denominan la deslaboralizacion,
con contratos de prestacion de servicios regidos por las leyes comerciales y no las laborales.
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Es importante también constatar que un numero creciente, aunque insuficiente, de empresas
multinacionales firman acuerdos “con sus trabajadores o con las Federaciones Internacionales (SPI)
de los sindicatos a los que estan afiliados, sobre temas relativos a las relaciones laborales entre empresa
y trabajadores, y a las condiciones de trabajo de éstos. Estos acuerdos globales involucran a los
trabajadores no so6lo de la empresa matriz y de sus filiales en los diferentes paises, sino, incluso, en
algunos casos a los trabajadores de las empresas subcontratadas. Se trata de un nuevo desarrollo, no
tanto de la normativa laboral, sino del campo de aplicacion de la misma, en particular la relativa a la
libertad sindical y a la negociacion colectiva” (Martinez, op. cit).

Son varias las preguntas que surgen de esta caracterizacion. ;El aumento del comercio de
manufacturas afectara la calidad laboral de los Estados Unidos y, en general, de los paises
desarrollados? ;Se introducen rigideces en el empleo y en los salarios? ;Deben aplicarse las
mismas normas para los diferentes tipos de empresas? ;Como se controla la orientacion hacia el
subempleo y la informalidad? En esas preguntas y en sus respuestas se encuentra el centro del
debate.

Para los trabajadores de los Estados Unidos el problema es esencialmente el desplazamiento
de su mano de obra, y una manera de combatir lo que ellos denominan el dumping social.

Para los empresarios mas retardatarios de los paises en desarrollo el dilema es si la inclusion
de mecanismos de sanciones en los tratados, introducen elementos de rigidez en las relaciones
laborales, que impedirian una flexibilizacién creciente en las relaciones capital- trabajo, por
ejemplo en los contratos de prestacion de servicios, restandoles competitividad. Esto es obvio en
la creciente utilizacion de los mecanismos de maquila y subcontratacion.

El aumento de la informalidad en los paises en desarrollo, deja por fuera del mercado y la
legislacion formal a un ingente nimero de trabajadores. ;Qué se ganaria con establecer el
obligatorio cumplimiento de las normas laborales para las exportaciones de estos sectores
informales? Nada, tal vez s6lo mas proteccionismo.

Las preguntas deberian plantearse en sentido contrario, y tienen que ver en lo fundamental
con el hecho de que los mayores avances en los derechos de los trabajadores se dan en los paises
desarrollados. La condicién de pérdida y violacion de estos derechos es producto de las diferencias
en los grados de desarrollo econdmico, politico y social de los paises, y las profundas diferencias
que se crean por las asimetrias en la acumulacion de capital, tanto fisico como social, y de
acumulacion de progreso técnico, tal y como se ha presentado en el aparte relativo a los regimenes
de propiedad intelectual y, a la ausencia de regulacion que conduzca a un régimen competitivo
en los diferentes sectores, pero especialmente en los de servicios publicos, como factor de mayor
competitividad empresarial o de simple inclusion social de los sectores marginados de la poblacion.

Es entonces fundamental incluir la dimension social en los acuerdos de integracidn,
repensando el modelo de desarrollo y la bisqueda de mayor acumulacion, inversion (interna y
externa), para contribuir al desarrollo, el crecimiento y la mejor distribucion del ingreso. Mientras
se mantengan y se profundicen las asimetrias entre los paises y las mismas regiones en su interior,
la inclusién o no de clausulas sociales en los tratados pareceria irrelevante o, en su defecto,
perversa y proteccionista; es el caso de los tratados de libre comercio asimétricos, como los que
se adelantan con los Estados Unidos, como se ha argumentado en este trabajo.

Como bien lo afirma Daniel Martinez (op. cit): “Seria un error no diferenciar entre procesos
de integracion y procesos de libre comercio. Los primeros trascienden, en las experiencias actuales,
el ambito del comercio e, incluso, de la economia, para plantearse, ademas, objetivos politicos y
sociales que no estan presentes, con esas mismas caracteristicas, en los acuerdos de libre comercio,
generalmente restringidos al ambito de la actividad comercial y de las garantias a la inversion”.
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5. Conclusiones

En los tratados bilaterales poco se tienen en cuenta los intereses de los paises en desarrollo
que se han defendido ante la OMC y, mas bien, se negocian aspectos propuestos por los paises
desarrollados, en los que no ha sido posible avanzar en los ambitos multilateral y plurilateral.
Estos se refieren a la “seguridad juridica”, que refuerzan su poder para ejecutar politicas
discrecionales e impone a paises como Colombia la ampliacion de la apertura de sus mercados.

El TLC reduce aun mas el papel del Estado. Se cede la soberania nacional a estructuras
privadas, especialmente en la solucion de conflictos relacionados con el capital extranjero y la
propiedad intelectual; y nada se dice sobre la liberalizacion del flujo de personas y las migraciones.

El tratado es un retroceso de la democracia real, y junto con las condiciones para el manejo
macroeconémico que imponen el FMI y la banca transnacional, restringen la libertad de los
ciudadanos y de las autoridades del pais para elegir democraticamente, en un futuro cercano,
nuestra propia manera de insertarnos en la economia global.

Las negociaciones bilaterales constituyen la peor eleccion en el marco de la globalizacion.
La posibilidad de crear una América Latina unida en un mercado unico, en una asociacion politica,
como la pensaron Bolivar y Marti, se alejard aun mas, para acoger los valores estadounidenses y
la inclinacién comercial anglosajona, que fascinan a nuestras elites, incapaces de afianzar valores
y visiones propias y, por supuesto, carentes de identidad nacional (véase Umafa,2004).

Finalmente, un capitulo laboral, lejos de incidir positivamente en el desarrollo, simplemente
hace el juego al proteccionismo norteamericano.
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Il. Flujos de inversion y financieros

César Gonzalez *

Los paises “exitosos” no fundaron sus avances historicos en la
idea abstracta de la apertura econéomica. Fueron definitivos factores
como la dotacion natural y su utilizacién a fondo, la abolicion del
monopolio sobre la tierra, la localizacion geografica, la seguridad
interna, la ausencia de conflictos violentos, el buen gobierno, un
minimo de confianza de la gente en su propio futuro. El buen
desempeno comercial no es propio de paises con instituciones
mediocres, sin educacion de buena calidad, sin metas de largo plazo.
No hay recetas universales. Cada nacion lleva el sello de su propia
historia.

Esta época de agitacion sobre las negociaciones del comercio
internacional esta llena de paradojas y confusiones entre los conceptos
y las palabras. A pesar de que la denominacion “tratado de libre
comercio” ya se impuso en el 1éxico de los técnicos, los politicos y
los medios de prensa, los acuerdos internacionales que se discuten
actualmente bajo esa referencia no son principalmente sobre el
comercio, ni menos sobre “el libre comercio”. Hay un abismo entre
larealidad y las palabras. Aceptemos esta moda verbal. Pero es cierto
que el TLC que se discute actualmente entre Estados Unidos y varios
paises andinos no es en realidad un acuerdo enderezado a alcanzar
mas altos niveles de libertad en las transacciones comerciales. Es
posible que las discusiones sobre lo estrictamente comercial sean las
mas prolijas. Es posible que ocupen el mayor espacio en los medios

4

Consultor y columnista.
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de comunicacion, pero la mayor importancia estratégica, el mayor impacto eventual en la vida de
los paises andinos tienen origen en los asuntos no comerciales del TLC.

Sin duda alguna al mundo le iria mejor en un ambiente de mayor libertad del comercio de
bienes y servicios, y de mayor movilidada humana entre fronteras. Pero la historia ha transcurrido
en la direccion contraria. A escala global se ha construido una estructura muy complicada de
relaciones comerciales marcadas por las realidades geopoliticas.

Entre el suefio de los librecambistas y la realidad se interpone un alto grado de asimetria
entre paises ricos y paises pobres a la hora de negociar acuerdos liberadores del comercio
internacional. Es por ello que hay consenso sobre la necesidad de observar un principio sine qua
non de los acuerdos comerciales: el tratamiento especial y diferencial de las naciones mas débiles.

La condicion de pobreza es, en si misma, una barrera muy importante en el avance hacia la
mayor libertad de comercio. El principal problema del comercio internacional no es, en realidad,
la asimetria en las barreras comerciales. De hecho, en el mundo pobre, las restricciones internas
al comercio internacional son muy importantes. Las tarifas arancelarias son mas altas en las
naciones de menor desarrollo. Esa situacion resulta de las debilidades intrinsecas de los paises
pobres para enfrentar los flujos comerciales libres en condiciones de igualdad.

No puede decirse que los subsidios agricolas abiertos o escondidos, considerables en muchos
paises pobres, es el rasgo principal de la asimetria. La desigualdad fundamental se encuentra
mas bien en los temas no comerciales. En los acuerdos de libre comercio, a los paises pobres se
los asalta, por ejemplo, con los capitulos relacionados con la propiedad intelectual y con el
tratamiento de la inversion estos que expresan la influencia de intereses particulares con alta
capacidad de lobby en los Estados Unidos y en los paises de mayor desarrollo (véase Moore,
2004 y Bhagwati 1993 y 1998).

Dani Rodrik y otros han isistido en que el énfasis en materia de acceso a los mercados
ricos debe ponerse en la movilidad temporal de los trabajadores. “Es dificil identificar otro asunto
en la economia global con un potencial comparable para elevar los ingresos en los paises pobres,
a la vez que se fortalece la eficiencia en la asignacion de los recursos globales” (Rodrik, 2004).
En el caso de los Estados Unidos, el ataque terrorista del 11 de septiembre sepulto las posibilidades
de construir un sistema de visas temporales de trabajo. No habra discusion alguna de este tema
en el acuerdo de los paises andinos con Estados Unidos.

Esta es también una era de contradiccion entre los desarrollos del pensamiento econémico
y el manejo de las politicas publicas. Estamos frente a una gran paradoja: las recomendaciones
de los economistas ortodoxos (“de la corriente principal”) no caen bien en los centros de decisidén
politica de Estados Unidos y, en general, del mundo rico. Los principales teoricos del comercio
internacional se quejan de la insensatez y el mal ejemplo de quienes manejan el poder politico en
el mundo desarrollado y éstos, a su vez, arguyen que hay una gran distancia entre los mundos
sutiles de la ortodoxia y la realidad gobernable, cruzada de intereses particulares internos.

La corriente principal entiende que un mundo organizado sobre la base de disciplinas
comerciales multilaterales, tuteladas y controladas por instituciones de alcance y perspectiva
global, es el mundo ideal desde el punto de vista del impacto del comercio libre sobre el bienestar
y el progreso. También entiende la ortodoxia que el tratamiento especial de los pobres, que implica
responsabilidades —y grandes desembolsos— de los ricos, es un principio fundamental. Pero las
politicas publicas que hoy se aplican van en direcciéon muy distinta. En las Gltimas decadas Europa
desarrollo multitud de tratados bilaterales de comercio, que atendian principalmente a sus intereses
frente a sus antiguas colonias. Ahora, Estados Unidos, el poder hegemonico, es heredero estusiasta
de esa estirpe. Hoy, cerca de trescientos acuerdos bilaterales y regionales de comercio, suscritos
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y en proceso de negociacion, han conformado una arquitectura del comercio internacional que
nada tiene que ver con el pensamiento econdémico ortodoxo. La propia OMC es una organizacion
precaria en su capacidad para funcionar como un organismo tutelar de reglas multilaterales de
comercio.

Estados Unidos si sabe para donde va. La oficina del representante comercial de Estados
Unidos maneja una agenda bifronte. Tiene, por una parte, el mandato de promover una agenda
multilateral en el seno de la OMC; en materias puramente comerciales, lo que discute Estados
Unidos en la OMC es principalmente un conjunto de controversias con Europa y Japén. La
preocupacion “multilateral” estadounidense tiene que ver con las restricciones comerciales
europeas y japonesas.

La cuestion mas critica en ese escenario se relaciona con el comercio de bienes
agropecuarios. La Union Europea, Estados Unidos y Japon se reclaman mutuamente la disminucion
de los subsidios y la rebaja de las barreras de entrada de bienes agricolas a sus propios mercados.
En Europa no hay consenso sobre la actitud que la Union Europea debe tener en las negociaciones.
Francia, especialmente, insiste en que Estados Unidos debe comprometerse con un estricto
«paralelismo» en la reduccion de los subsidios a la sociedad rural. Las demas naciones quedan
atrapadas en el fragor de esas disputas. Los reclamos de los paises mas pobres en relaciéon con el
acceso a los principales mercados de consumo no ocupan un lugar preponderante en la agenda de
Estados Unidos en la OMC.

Los subsidios agricolas son colosales. La Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo
Econdémico (OCDE), que congrega a los paises de mayor desarrollo, calcula periodicamente la
cuantia de los recursos econdmicos que se transfieren en forma gratuita hacia las sociedades
rurales de tales naciones. Alli, los gobiernos sostienen los precdios agropecuarios internos,
protegen los mercados domésticos mediante aranceles y otras barreras, mantienen grandes
subsidios a la exportacion de bienes primarios y ejecutan programas de gasto publico que
benefician directamente a sus productores rurales. Segiin las mediciones de la propia OCDE, el
apoyo total al sector agropecuario en los paises miembros de esa organizacion fue de US$ 330
mil millones en 2002. esto significa que, en promedio, un productor rural de los paises ricos
obtiene mas de 30% de su ingreso mediante los mecanismos de apoyo gubernamental. S6lo 70%
proviene de las ventas en el mercado.

Este caso, el hecho mas dramatico de la manipulacion de mercados por parte de los
gobiernos, es politico y fiscal, que hace imposible el suefio del libre comercio. No habra un buen
sistema multilateral de comercio mientras los ricos no acepten corregir esta contradiccion entre
sus sermones de liberalismo econdmico a ultranza y la practica diaria de sus politicas agricolas.

Por otra parte, como lo sefiala Rodrik (2004), no deja de ser ambigua la agenda de los
paises en desarrollo en relacion con la liberalizacion del comercio agropecuario: “Aparte de
unos pocos miembros del Grupo Cairns, de ingreso medio, como Argentina, Brasil, Chile y
Tailandia, que son importantes exportadores agropecuarios, pocos paises en desarrollo han visto
esta area como una fuente importante de ganancia [en las negociaciones multilaterales]”. Y agrega:
“Recientemente, un abanico de cuidadosos estudios microeconémicos han mostrado que el impacto
en la pobreza resultante de un aumento de los precios relativos de los bienes agropecuarios [como
resultado de la reduccion de subsidios en el mundo de mayor desarrollo] tiende a ser heterogéneo
e incierto, aiin para los propios productores”.

El segundo capitulo de la estrategia de Estados Unidos en la OMC tiene que ver con los
temas no comerciales; el objetivo consiste en que la OMC defina un sistema multilateral de
proteccidn a la inversidén, ampliando asi, de modo sustancial, el alcance de esa organizacion,
originalmente centrada en el sistema mundial de comercio.
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La oficina del sefior Zoellick promueve un amplio abanico de tratados bilaterales de
comercio con diversos paises y regiones en todos los continentes. El objetivo de esta fase bilateral
de la estrategia norteamericana consiste en generar un gran numero de antecedentes en los TLC,
en relacion con temas no comerciales, para forzar a la OMC a llevarlos a su propia agenda de
negociaciones. Zoellick dice que los TLC son como “bloques de construccion” del edificio del
libre comercio mundial. La ortodoxia, por su parte, piensa que en realidad se trata de piedras en
la ruta librecambista. La proliferacion de tratados bilaterales debilita la agenda multilateral e
introduce factores de distorsion cada vez mas complicados.

Pero la estrategia de Estados Unidos tiene buenos resultados. Después de extraer conseciones
significativas en la propiedad intelectual en los acuerdos con Chile, México y Jordania, Estados
Unidos consiguié que la OMC introdujera el asunto en su propia agenda de discusiones. Los
demaés acuerdos bilaterales buscan que el collage que se teje con ellos apoye los propdsitos
estadounidenses en la OMC.

Inversiones, el capitulo mas importante. Uno de los temas que interesa mas a estados Unidos
en sus acuerdos bilaterales es el de los movimientos de capital y los flujos financieros. Los tratados
suscritos por Estados Unidos, desde el Tratado de Libre Comercio de América del Norte TLCAN,
pasando por Chile, Marruecos; Singapur, Australia, Jordania, Uruguay y América Central, introducen
definiciones de inversion, inversionista y proteccion de inversiones, mucho mas amplias que las
definiciones manejadas por los acuerdos internacionales antes de la década de los noventa.

Segun los acuerdos suscritos, son “inversiones”: una empresa; acciones, capital y otras
formas de participacion en el patrimonio de una empresa; bonos, obligaciones, otros instrumentos
de deuda y préstamos; futuros, opciones y otros derivados; derechos contractuales, incluidos
contratos de llave en mano, de construccidon, de gestidon, de produccion, de consecion, de
participacion en los ingresos; derechos de propiedad intelectual; derechos otorgados de
conformidad con la legislacion interna, tales como conseciones, licencias, autorizaciones,
permisos; y otros derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y los
derechos de propiedad relacionados, tales como arrendamientos, hipotecas, gravamenes y garantias
en prenda. Segun los acuerdeos suscritos, un “inversionista” es: una empresa, o un individuo de
una de las partes, que tiene el proposito de realizar, esta realizando o ha realizado una “inversion”
en el territorio de la otra parte.

Los derechos de propiedad intelectual son tratados como “inversiones” protegidas por las
normas del TLC. Asi, por ejemplo, quienes reclamen derechos de propiedad intelectual sobre
materiales bioldgicos recogidos en Colombia podrian reclamar su condicion de inversionistas y
acudir, en caso de litigio, a las normas aplicables al amplio concepto de inversion propuesto en el
texto que se encuentra en negociacion. No hay asunto mas delicado y de mayor impacto estratégico
en las negociaciones del TLC. Las politicas nacionales sobre medicinas baratas, propiedad
intelectual y manejo de los recursos y datos genéticos, podrian quedar sometidas a un régimen
antidemocratico y sin transparencia.

Los sistemas de proteccion a inversiones y solucion de disputas. Las reglas de proteccion
de inversiones en el TLCAN le conceden novedosos derechos a los inversionistas privados de
los tres paises miembros. Haciendo uso de estos derechos, se han presentado numerosas demandas
contra decisiones gubernamnetales y judiciales en los tre paises. Es importante anotar que esto
ha producido gran tension en el poder judicial, especialmente en Estados Unidos; alli se dice que
ésta es la mayor amenaza de la que se tenga noticia sobre la independencia judicial de la nacion.

Haciendo uso de este mecanismo extraordinario, que ahora es el estandar en la negociacion
de acuerdos bilaterales, los inversionistas privados pueden demandar indemnizaciones monetarias
a los gobiernos de los paises signatarios, por violaciones a las reglas de proteccion a inversiones.

20



CEPAL - SERIE Estudios y perspectivas - Oficina de la CEPAL en Bogota N° 6

Este sistema de solucion de disputas se denomina “inversionista contra estado”. El
organismo que toma la decision es un tribunal especial de arbitramento, elegido por las partes en
conflicto, y esta facultado para conceder indemnizaciones con cargo al erario del pais que resulte
condenado a pagarlas. Los tribunales estan facultados para revisar o pasar por encima de cualquier
fallo judicial o legislacion nacional.

Este poderoso instrumento de proteccion de inversiones fue concebido, fundamentalmente,
para blindar las inversiones transnacionales contra posibles nacionalizaciones o confiscaciones de
propiedades privadas por partes de alguno de los Estados miembros del acuerdo. Hasta ahora, los
casos que han sido sometidos al mecanismo de “inversionista contra Estado” durante la vigencia de
los bilaterales nada han tenido que ver con este asunto: Las disputas planteadas se relacionan con
leyes ambientales, regulaciones y medidas concretas tomadas por los gobiernos a escala nacional,
estadual o local que, segun los demandantes, violan el acuerdo en materia de inversiones.

Desde el TLCAN se produjo un fuerte giro en los ejes de arbitramento internacional. El
sistema fue establecido, originalmente, para dirimir disputas entre partes privadas, relacionadas
con trnsacciones comerciales concretas. Pero ahora, bajo los acuerdos bilaterales, los tribunales
se ocupan de casos relacionados con la conduccion de la politica publica en los paises miembros.

En el TLCAN la ciudadania no tiene acceso a las deliberaciones de los tribunales, ni puede
conocer los documentos bajo examen en cada disputa especifica. En otras palabras, los ciudadanos
de los paises signatarios quedan bajo la férula de un sistema transnacional de arbitraje, que puede
castigar fuertemente las finanzas estatales y que sesafia el orden judicial interno. Chile logré
algunos cambios que favorecen el conocimiento publico de las demandas en curso, pero el sistema
quedo practicamente incolume. Las numerosas demandas interpuestas en el TLCAN contra los
Estados miembros superan los veinte millardos de doélares. Los veredictos de los tribunales
especiales so6lo tienen apelacién a los infiernos.

Controles a los flujos de capital financiero. Con el “patrimonio historico” inmediato de los
TLC con Chile y Singapur, Estados Unidos mantiene su posicion de incluir restricciones a los controles
a los flujos de capital en los acuerdos subsiguientes. En esos acuerdos se incorpora el principio del
flujo libre de capitales, y se lo protege con las normas sobre proteccion a las inversiones. Tanto Chile
como Singapur tienen leyes domésticas que permiten establecer restricciones a los flujos de capital,
pero los TLC reducen drasticamente su utilizacion en situaciones de crisis. Hay, sin embargo,
excepciones que permitirian ciertos controles hasta por un afio, siempre y cuando tales controles “no
impidan sustancialmente” el libre flujo de capitales. El TLC Estados Unidos-Chile requiere que las
partes permitan libertad e inmediatez de transferencia de los fondos relacionados con todos los rubros
calificados como inversiones (articulo 10.8), e indica que tales “transferencias” incluyen: contribuciones
al capital; utilidades, dividendos, rentas de capital y el producido de la venta total o parcial de las
inversiones, o de la liquidacion total o parcial de las mismas; intereses, regalias, comisiones de gestion,
0 asistencia técnica; pagos bajo a titulo de compensacion por un acto de expropiacion y pagos ordenados
por un laudo arbitral.

Las clausulas de resolucion de disputas permiten a los inversionistas de Estados Unidos
demandar compensacioén por pérdidas de variado origen, dependiendo del tipo de capital
involucrado. El famoso “encaje” chileno, bajo el cual los inversionistas extranjeros debian
depositar un porcentaje de sus inversiones en el Banco Central, fue un factor clave en la proteccion
de la economia chilena durante los varios episodios de inestabilidad financiera internacional en
la década de los noventa. El TLC, ahora, le otorga a Chile la posibilidad de imponer restricciones
a la salida y entrada de capitales especulativos de corto plazo por un periodo de doce meses, y de
seis meses para la salida de capitales especulativos de corto plazo por un periodo de doce meses,
y de seis meses para la salida de capitales de largo plazo. Es razonable afirmar que, de cara a las
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clausulas del acuerdo que se mencionan enseguida, el gobierno chileno debera pensarlo dos veces
antes de acudir a los mecanismos de control que permite el TLC. Después de doce meses de
controles, para las entradas de capital, los inversionistas pueden exigir el reembolso del lucro
cesante causado durante el periodo de restriccion. Para las salidas de todos los fondos vinculados
a inversiones, los inversionistas pueden demandar dafos y perjuicios, ademas del lucro cesante.
Pero el reclamo por dafios y perjuicios queda sujeto a limitaciones cuando los controles no impidan
“de manera sustancial” la transferencia de capital. No se define la expresion “de manera
sustancial”, que queda sujeta a la interpretacion de un tribunal de arbitramento. En principio,
podria afirmarse que determinados controles de mercado no impedirian “de manera sustancial”
la transferencia de capital cuando tales controles no sean confiscatorios o discriminatorios, ni
establezcan tasas de cambio multiples, por ejemplo. Determinados controles administrativos,
como cupos de transferencia de fondos, podrian calificarse como impedimentos sustanciales. Es
importaqnte sefialar que la carga de la prueba en relacion con las demandas por dafios y perjuicios
o de lucro cesante corresponde a los inversionistas, quienes deben demostrar que un activo pierde
valor como consecuencia de la imposicion de controles.

El antecedente chileno fue la principal “trinchera” estadounidense en la discusion de estos
capitulos del TLC conSingapur, que traté6 de obtener un texto mas claro sobre la autonomia
nacional para imponer controles financieros en casos de crisis. Al final, las clausulas en los dos
TLC resultaron casi idénticas.

Ahora bien, el capitulo sobre transferencias de capital en los TLC con Chile y Singapur
son practicamente copias verbatim del texto correspondiente en el TLCAN y en otros 45 acuerdos
bilaterales de inversion y TLC. Las clausulas respectivas otorgan a los inversionistas de Estados
Unidos derechos de transferencia de fondos mucho mas fuertes que los que establece la OMC.

En vista de estos antecedentes, que ya conforman una larga cadena de hechos creados, no
hay nada qué hacer en la negociacion del TLC de los paises andinos con Estados Unidos. Aqui
habra un cambio sustancial en las instituciones, y en el talante, de las politicas nacionales de
manejo de la balanza de pagos. Colombia, un pais con evidentes problemas relacionados con el
influjo del narcotrafico, enfrenta circunstancias bien distintas a las de Chile o de Singapur.

Pero los centros nacionales de poder no tienen conciencia del tamafio de los perjuicios que
estd causando la economia criminal en el balance externo y la tasa de cambio del peso. Cuando la
dirigencia colombiana reconozca que frente a las amenazas del narcotrafico debiera levantar
barreras administrativas a la entrada de fondos del exterior, ya sera demasiado tarde: Un TLC de
formato, un contrato de adhesion en materia de flujos de capital, impedira hacer lo que la razon
impone.

Resignacion bilateral. Los acuerdos bilaterales, en conjunto, reducen la capacidad de los
paises pobres para ir en bloque en las negociaciones de la OMC. Llevados por impulsos politicos
de corto plazo, los gobiernos de esos paises terminan divididos entre si a la hora de promover sus
intereses estratégicos, vinculados claramente al sistema multilateral.

La discusion andina de un acuerdo bilateral con estados Unidos debiera tener el mismo
caracter de la posicion de los paises pobres en las deliberaciones de la OMC. En éstas, resulta
fundamental el concepto de Tratamiento Especial y Diferencial para los paises pobres, el cual
reconoce el principio de no-reciprocidad en las relaciones econdémicas internacionales. La
desigualdad entre paises pobres y ricos exige largos periodos de ajuste y consolidacion de los
pobres en materias financieras, técnicas y educativas, periodos que deben llevar sustanciales
flujos de ayuda internacional a las naciones de menor desarrollo. El principal ejemplo en esta
materia es el tratamiento de Espana, Portugal y Grecia en su proceso de adscripcion a la Unidn
Europea.
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Favorecer lo bilateral nos conduce a la resignacion como punto de partida. La dirigencia
colombiana debera conocer bien los costos de un TLC, que serd un retazo mas en la colcha de la
estrategia estadounidense, donde los puntos estrictamente comerciales no son los mas importantes.
Debe analizarse bien, por ejemplo, hasta qué punto Chile entregd su autonomia para establecer
controles transitorios a los flujos de capital y cuales son las implicaciones de esa concesion.

Asuntos como propiedad intelectual, biotecnologia, medio ambiente, ya figuran estelarmente
en la negociacion andina con Estados Unidos, y ha quedado claro que el hegemon del norte no
desea poner sobre la mesa el principio de no-reciprocidad. A este respecto, ;cual tratamiento se
les daria al narcotrafico y a la situacion de conflicto interno en un auténtico acuerdo bilateral con
Estados Unidos, que realmente buscara mejorar las condiciones de vida de la poblacién
colombiana, atendiendo al objetivo del desarrollo social y econémico? Esta pregunta no tiene
respuesta alguna en el TLC que ahora se discute.

El gobierno colombiano sabe, mas bien, que la ampliacion del Plan Colombia que prometid
el presidente Bush en Cartagena’® sera un instrumento de negociacion del Tratado. Si el gobierno
colombiano quiere mas recursos para su politica de seguirdad democratica, Colombia tendra que
ceder en temas sensibles y de especial interés para Estados Unidos. Los temas estrictamente
comerciales no encabezan la lista de prioridades de ese pais, pero es esguro que sus negociadores
no regresaran a casa sin un “buen tratado” en materia de inversiones y propiedad intelectual.
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lll. Globalizacién y derechos de
propiedad intelectual. Mensajes
sustantivos en el marco del TLC

Cecilia Lopez ©

Con el objeto de contribuir al debate actual sobre el Tratado de
Libre Comercio con Estados Unidos (TLC), la Fundacién Agenda
Colombiay el Centro Internacional de Comercio y Desarrollo Sostenible
(ICTSD) realizaron en julio, el seminario "Globalizacién, DPI y Equidad
Social", con la participacién de doce expertos mundiales y de cuatro
ministros colombianos involucrados en las negociaciones. Este articulo
recoge los principales planteamientos, del seminario.

1. Contexto general: globalizacién, comercio
y derechos de propiedad intelectual (DPI)

Los profesores Keith Maskus y Arvind Panagariya fueron claros
en su defensa del libre comercio. El primero anot6 “(...) la importancia
de estar abierto al comercio internacional si el pais esta interesado en un
desarrollo técnico y tecnologico rapido. La transferencia de nuevas
tecnologias y su distribucion, pueden ampliar los horizontes de la
economia de cada pais.” (Maskus, 2004). Por su parte, Panagariya afirmé
“que en los afios 80 y en los 90 hubo un resurgimiento del proteccionismo,
(...) dado que muchos de los paises latinoamericanos que se abrieron

¢ Consultora y columnista. Ha sido Ministra de Medio Ambiente y de Agricultura y Directora del Departamento Nacional de Planeacion.
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comercialmente, en especial durante dicho periodo, no lograron el tipo de crecimiento
esperado; por lo tanto, llegd a pensarse que tenia que haber algo errado con dicha apertura
especificamente. Este hecho precipit6 una conclusion: La apertura comercial no ayudo o en efecto
lesiono las perspectivas de crecimiento de América Latina. Esta es una conclusion equivocada.
(...) La apertura es solo una condicion necesaria para el crecimiento rapido, pero no es suficiente
por si misma”, concluye, Panagariya. (2004). El aporte mas interesante realizado por los
conferencistas se refiere al reconocimiento de los cambios conceptuales que configuran los
procesos y la nueva concepcion del comercio internacional.

A esta linea de pensamiento se une el Comisionado de la Unién Europea, Pascal Lamy,
quien afirmo en una conferencia en Bruselas: “(...) en el contexto de la globalizaciéon lo que se
interpreta como comercio internacional ha cambiado radicalmente” (Lamy, 2004). Ya no se trata
solo del intercambio de bienes y servicios, sino también vincula la evolucion tecnoldgica, los
valores sociales, las escogencias politicas y las grandes brechas de desarrollo econémico entre
paises. Esta nueva concepcion asume que el conocimiento y la tecnologia son los ejes del desarrollo
actual, dimension que se acenttia con la globalizacion.

Esta nueva realidad ha sustraido el tema de la propiedad intelectual, definida como una
privatizacidon temporal del conocimiento. Se avanzo en lo que se denominan los Derechos de
Propiedad Intelectual (DPI) como incentivos para la innovacién. Sin embargo, el conocimiento
esta concentrado en las potencias mundiales y sus esfuerzos para protegerlo y aumentar asi sus
beneficios, crecen vertiginosamente en esta fase de la globalizacion: la de los acuerdos comerciales.
Los paises generadores de tecnologia quieran ir mas alla de lo acordado multilateralmente en la
OMC, a través de extender sus beneficios en los TLC. ;Cémo enfrentar este desafio de modo que
los avances tecnoldgicos en los paises ricos transformen nuestro esquema productivo de manera
que sea posible ingresar y acoplarnos con éxito en el mundo globalizado? Ese es el reto econéomico
actual. La cabal comprension de esta realidad, a la cual se enfrentan las naciones en desarrollo,
es decisiva para el disefio de las politicas, dado que se afectan la vida de la gente y el progreso de
los pueblos.

Los Acuerdos de los DPI en el Comercio (ADPIC), nacen en la Ronda Uruguay, escenario
en el cual se acordd que los paises en desarrollo aceptarian mayores estandares en cuanto a los
DPI , a cambio de que los paises industrializados, grandes beneficiarios de los ADPIC, se
comprometian a ofrecer mayor acceso a sus mercados y a destinar mas recursos para inversion a
las economias en desarrollo, lo que permitiria avances tecnologicos sustantivos. Esta mayor
proteccidn al conocimiento de quienes lo producen, se acepta bajo una premisa que resulto ser un
engafio. No esta de mas tener presente que estos derechos se refieren a la innovacion
biotecnoldgica, al acceso a medicamentos, a los denominados indicadores geograficos, y a la
distribucion masiva de software y acceso a Internet (ICTSD, 2003).

2. Derechos publicos y derechos privados

Con frecuencia se argumenta que las inversiones en investigacion y desarrollo realizadas
por las empresas transnacionales son tan cuantiosas, que éstas tienen pleno derecho a exigir la
aplicacion de mecanismos de acatamiento universal a la propiedad intelectual, por parte de quienes
aspiren a beneficiarse de los resultados de sus esfuerzos, en aras de ensanchar las fronteras del
conocimiento. Los defensores de esta politica afirman que cambiar las reglas de juego imperantes,
o reconsiderar las normas internacionales vigentes sobre este asunto, significaria un desestimulo
al desarrollo tecnologico y, por ende, una amenaza para la continuidad del progreso en todos los
campos (Lopez y Garcia, 2004).
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En el otro extremo estan quienes anteponen los principios de derechos humanos y éticos, para
establecer como prioridad la facultad de todos los ciudadanos del mundo, en especial de los mas
necesitados,el acceso y beneficio, a costos razonables, del avance técnico, y de hacer mas flexible,
por razones de bien comun, el sistema de proteccion de los derechos de propiedad intelectual. En este
lado del debate se alinean quienes abogan por una reconsideracion de las normas internacionales.

En el seminario se sefialaron dos ejes para abordar el tema de los derechos relacionados
con la propiedad intelectual. En primer lugar, que es fundamental reconocer que el conocimiento,
util en la generacidon de bienes publicos y en los perfiles de competitividad, se concentra en los
paises ricos. En segundo lugar, que el reto de los paises pobres consiste en como usar los DPI
para avanzar en su desarrollo tecnolégico, sin dejar de estimular la competencia.

Larealidad es otra. Si los DPI se implementaran totalmente, las transferencias de los usuarios
hacia los grandes creadores de tecnologia (Estados Unidos, Japon y paises de Europa), pueden
superar 20 billones de délares anuales (ICTSD, 2003). Este es un ejercicio politico; no es solo un
problema econdmico. Se enfrentan el derecho privado de quienes generan conocimiento, invierten
para lograrlo y esperan recibir retribuciones por su esfuerzo, con el hecho de que esta oferta de
conocimiento es la fuente de lo que se reconoce como bienes publicos, a los cuales toda la
humanidad tiene derecho, es decir, forman parte del derecho publico. Esta es la dimension ética
y politica de los derechos de propiedad intelectual (Lopez, 2004).

El TLC no es un acuerdo comercial, definido como el simple intercambio de bienes y
servicios. Estados Unidos va por mucho mas que por el simple intercambio. Lo que pretenden es
mayor proteccion a la propiedad intelectual por medio de acuerdos bilaterales, para superar lo
obtenido en las negociaciones multilaterales en la OMC. Se busca ampliar aun mas su control en
mercados como el de la industria farmacéutica, software, biotecnologia agricola y entretenimiento,
lo cual afecta negativamente, la demanda en estos mismos sectores, y otros tales como la salud
publica, la seguridad alimentaria, la educacion, el comercio, la politica industrial, el conocimiento
tradicional, la biodiversidad, la biotecnologia en general, el Internet y los medios de comunicacion,
entre otros. La trampa consiste en alimentar esperanzas de libre comercio siempre y cuando se
acepten sacrificios en propiedad intelectual; y Colombia no puede caer en ella.

3. Temas especificos

Existen cuatro sectores en los cuales la controversia de los DPI es mas aguda: los
medicamentos; los agroquimicos; la salud animal y las semillas. Segiin afirman Florez y Rojas
(2001), durante los noventa las industrias de estos ramos se consolidaron, con tendencias
monopolistas.

Simplificando, se puede decir que la mayor controversia en este asunto de la proteccion de
los DPI se ubica en las areas de la salud humana (costo de los medicamentos), la alimentacion y
el desarrollo agroindustrial (semillas, agroquimicos y salud animal). Estos casos son especialmente
sensibles al considerar dos grupos de poblacion del Tercer Mundo. En primer lugar, los afectados
por las enfermedades de alto impacto (VIH/Sida, tuberculosis y malaria), a quienes los costos
crecientes de los productos farmacéuticos les impiden el acceso a los medicamentos y, en segundo
término, los pequefios productores agropecuarios que se ven afectados severamente por los ajustes
que ha traido consigo la globalizacion de las economias y los programas de reconversion dentro
del sector (Garcia, 2004).

En Colombia, la aplicacion de las normas que se derivan de los compromisos internacionales
de comercio, indica que el progresivo encarecimiento de varios medicamentos indispensables para el
tratamiento de dolencias como la gastritis, la hipertension, la epilepsia, y la osteoporosis.
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El tema del incremento constante en el precio de los medicamentos es objeto de debate frecuente
en distintos medios de comunicacion. Esto no sucede con los temas relacionados con la alimentacion,
quizas porque no ha sido una relacion que pueda identificarse facilmente por el ciudadano comun,
pero es logico concluir que éste constituye un tema igualmente sensible en la actual coyuntura nacional.

Con respecto a los recursos genéticos y la biotecnologia, el debate se centr6 en senalar que los
derechos convencionales de la propiedad intelectual ignoran la necesidad de cumplir con normativas
en materia de acceso a los recursos genéticos y que, en general, estos derechos de caracter privado no
son adecuados para la proteccion del conocimiento tradicional. Alrededor de las tecnologias de la
informacion, se debati6 la naturaleza de los derechos de autor que se han expandido, no solo para
proteger ideas y expresiones culturales, sino para cubrir aspectos comerciales como la proteccion de
programas de computacion y, en general, todas las expresiones de la industria del entretenimiento.
Los nuevos desarrollos tecnologicos del mundo digital, y en especial la revolucion del Internet, han
introducido nuevos conceptos y nuevas exigencias en materia de proteccion que se han ido incorporando
en nuevos tratados internacionales, y que estan encontrando su sendero en los nuevos acuerdos
bilaterales de comercio que se negocian en la actualidad.

4. Mensajes sustantivos para negociar el TLC

Se hizo énfasis en la actitud pro comercio de los principales conferencistas. Maskus,
Panagariya y Love fueron enfaticos al sefalar que la propiedad intelectual no deberia ser parte
de un tratado de libre comercio. Introduce confusion en las negociaciones, dada la informacién
asimétrica que tiene las partes, y la obsesion por los aspectos puramente comerciales que tiene
los paises en desarrollo, lo cual los coloca en clara desventaja frente a este complejo tema. Si ya
es imposible excluirlos del TLC, se debe aceptar que Estados Unidos busca lo que se ha llamado
el "ADPIC plus", es decir, mayor proteccion que la obtenida en la OMC, sumado a los demas
componentes de la Agenda de Singapur: compras gubernamentales, solucion de conflictos,
inversion y muchos mas.

Los mensajes presentados por todos los conferencistas fueron fuertes. El mas claro “negocien
duro”, y si es necesario “parense de la mesa”; y agregaron “no cometan el error de
sobredimensionar lo comercial y subestimar la propiedad intelectual”. Se insistio en la necesidad
de poner en sus justas proporciones la dimension del TLC. Love (2004) se refiri6 a la necesidad
de reconocer que los paises en desarrollo si tienen poder de negociacion, en la posibilidad de
alianzas estratégicas con sectores progresistas de Estados Unidos que comparten las
preocupaciones de los paises en desarrollo, y ademas tienen poder ante el Congreso
norteamericano.

Todos los expertos insistieron en que Estados Unidos es poco sensible a la salud de las
personas, a la proteccion de recursos naturales y, en particular, a la soberania de los paises.
Presentaron largas listas de los temas no incluidos en las propuestas norteamericanas; nada de
derechos humanos, de bienestar ni equidad. Y terminaron casi en coro afirmando que no es cierto
que mayores obligaciones en propiedad intelectual beneficien a los paises en desarrollo.

5. Sintesis y reflexiones

Colombia empieza a aterrizar sobre las realidades del TLC con Estados Unidos. No es ni la
formula magica que ubicara a Colombia en la modernidad, ni es el apocalipsis que destruira la base
productiva del pais. Elementos criticos empiezan a aflorar y es fundamental reconocerlos para dirigir
la politica piiblica y moderar las expectativas. Dos elementos se identifican: primero, el grave problema
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social no solo no se resolvera con el TLC, sino que puede agravarse, lo que implica que la agenda
interna no debe quedarse en infraestructura sino también centrarse en el desarrollo humano; y segundo,
cuando se avanza en estas negociaciones, no se trata solo de lograr el acceso a mercados de bienes y
servicios sino de no cerrarle la puerta al conocimiento, al avance tecnologico y a la informacion,
simbolo del mundo moderno. El tema de los derechos de propiedad intelectual adquiere la mayor
importancia en la negociacion del TLC porque incide sobre la dindmica futura del crecimiento de la
economia y sobre la calidad de vida de los colombianos.

La complejidad del tema no justifica la ignorancia. Transar o no transar en los derechos de
propiedad intelectual, sin evaluar las consecuencias, significa garantizarles o limitarles a los
colombianos, la capacidad de innovacion, el acceso a medicamentos esenciales, la soberania
alimentaria, nuevos materiales educativos, y el aprovechamiento sostenible y equitativo de los
recursos naturales, entre muchos mas. La propiedad intelectual es un mecanismo legal que tiene
como objeto el reconocimiento de la creacion y la promociodn de la innovacién, y su importancia
radica en que hoy es el activo fundamental de la economia competitiva y el elemento que hace la
diferencia entre el éxito o el fracaso econdmico.

Expertos internacionales le han pedido a Colombia negociar duro, y no doblegarse ante lo
que se perfila como una agenda mercantilista y anti-competitiva en el area del conocimiento.
Reiteraron que una negociacion se justifica en la medida en que Colombia gane. Perder no es una
opcion, porque se trataria de comprometer las posibilidades de desarrollo tecnolégico de los
colombianos y limitar su capacidad de respuesta frente a amenazas en el campo de la salud
publica y de la biodiversidad. Los expertos afirmaron que Colombia tiene poder frente a Estados
Unidos, comenzando por no negociar y puede fortalecer su posicion uniéndose a grupos
progresistas norteamericanos que comparten nuestras preocupaciones. El pais necesita esquemas
de propiedad intelectual que le permitan construir una agenda interna positiva, que genere
medicamentos asequibles, industrias competitivas y beneficios por su creatividad artistica e
industrial.

Hubo dos grandes ausentes en estos debates: los empresarios y la clase politica, que
definitivamente no han logrado entender que no es aceptable hipotecar el futuro de los colombianos
a cambio de la expectativa de beneficios de corto plazo. No se pueden cambiar ideas por bananas.
La consecuencia de cortar el acceso al conocimiento es condenar al pais a un modelo de desarrollo
fundado en el control de los recursos y cercenarle el potencial de redefinirse como una economia
moderna y globalizada.

El Seminario se puso en evidencia algo que no es suficientemente claro para el pais; en
Colombia si hay conocimiento sobre el tema, pero quienes los tienen no forman parte de los
equipos negociadores. Sin dudar de la capacidad de los funcionarios del gobierno involucrados
en las negociaciones, existe la posibilidad de beneficiarse del arduo y largo trabajo que distintos
grupos y entidades del pais vienen desarrollando en este campo.

Lleg6 la hora de que nuestros paises entren definitivamente al debate sobre los derechos
de propiedad intelectual, sin tener que pedir permiso, especialmente cuando se estan negociando
tratados bilaterales de libre comercio. Se trata de enfrentar el derecho privado de quienes generan
la tecnologia hasta ahora, con el derecho publico, dado que la propiedad intelectual predetermina
la oferta de bienes publicos, el acceso a alimentos y medicamentos, innovaciones educativas,
entre otros. De manera equivocada muchos gobiernos y gremios de la produccién se concentran
en los aspectos comerciales, dejando en manos interesadas y en los paises desarrollados un debate
que afecta la salud, la alimentacion, la informacion, los avances en comunicaciones, la produccion de
los agricultores pobres, el conocimiento tradicional de nuestras sociedades y la biodiversidad, riqueza
no adecuadamente explorada.
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IV. La cultura en los tratados de
libre comercio. Diez preguntas
sencillas sobre diez asuntos
complejos’

German Rey ?

1. ¢ Qué tiene que ver la cultura con los
Tratados de Libre Comercio?

Pareceria que la cultura esté tan alejada del comercio como la
poesia de los bancos. Sin embargo, desde hace afios, viene siendo
parte muy importante de acuerdos, tratados, convenciones y otras
formas de las relaciones econdmicas internacionales. Ya en 1948,
Adorno y Horkheimer empezaron a hablar de “industrias culturales™.
Medio siglo después, la cultura se ha incorporado a procesos de
produccion sofisticados, con cadenas productivas complejas y
diversos modos de circulacion en los mercados. Pero ademas, la
cultura se ha encontrado con las transformaciones tecnologicas, las
coberturas masivas y la evolucion de los medios de comunicacion.

Las industrias culturales han sido definidas como aquéllas “que
representan sectores que conjugan creacion, produccion y
comercializacién de bienes y servicios basados en contenidos

7 Este documento ha sido publicado por el Convenio Andrés Bello, en la Coleccion Papeles CAB. Bogota, 2004.
8  Consultor e investigador. Asesor del Programa Economia y Cultura del Convenio Andrés Bello.

31



Temas no comerciales en la negociacion comercial entre Colombia y Estados Unidos

intangibles de caracter cultural generalmente protegidos por el derecho de autor”. Entre las
industrias culturales se pueden mencionar la editorial, la television, la radio y los medios impresos,
como por ejemplo, periddicos y revistas, el cine, la industria fonografica, las artesanias y las
nuevas tecnologias. Sin embargo, buena parte de las manifestaciones culturales tienen relaciones
estrechas con las industrias culturales. Por ejemplo, la danza se ve en television, expresiones del
patrimonio o de las artes plasticas aparecen ilustrando revistas o paginas de internet, la musica
forma parte de conciertos y presentaciones en publico, y el teatro se vive en grandes festivales o
en salas que son manejadas también con criterios comerciales.

Desde hace afos existen acuerdos fundamentales para la cultura. Por ejemplo, la Convencion
de Berna sobre derechos de autor. Sin embargo, en los ultimos afios ha aumentado la presencia de la
cultura en los tratados de libre comercio, principalmente por el fortalecimiento que han tenido las
industrias culturales, la circulacién mundial de muchas de ellas, los volimenes significativos de ventas
de productos culturales, el desarrollo de empresas multinacionales y las fusiones entre ellas, el
crecimiento del consumo cultural y la convergencia de cultura y tecnologia. Las nuevas tecnologias
que han superado con creces las barreras de los Estados, la expansion de los mercados y la importancia
economica de los productos culturales han hecho necesario los acuerdos entre paises. En otras palabras:
buena parte de las decisiones importantes sobre la cultura hoy en el mundo se juegan en los escenarios
de las definiciones internacionales de libre comercio.’

2. ¢Las industrias culturales son solamente mercancias o
entretenimiento?

Este es uno de los puntos centrales en las discusiones sobre la presencia de la cultura en los
tratados de libre comercio. Para algunos, los productos culturales son meras mercancias y forman
parte de las llamadas industrias del entretenimiento; por lo tanto, deben ser consideradas como
tales y, en lo posible, liberalizar al méximo la circulacién de sus productos. Para otros, los
productos culturales son mucho mas que mercancias. Tienen un valor agregado fundamental:
intervienen activamente en la formacion y el desarrollo de las identidades sociales y culturales,
son claves en la promocion de la diversidad cultural y la interculturalidad, promueven la
participacidn social, estan articuladas a los procesos de desarrollo, generan cohesion social y
son, hoy en dia, uno de los lugares de formacién de la ciudadania. Por todo ello no pueden ser
considerados simplemente como mercancias que se intercambian en los mercados, sino como

creaciones con un significado social y cultural muy importante.'

“Cierto es que la McDonalizacion, el emblema de la cultura consumista, ha estado siempre presente en las protestas, pero el punto reside
en que los derechos de propiedad intelectual y otras medidas que favorecen a los grandes conglomerados del entretenimiento y a la
nueva economia se estructuran de tal manera que el consumo de la cultura “inmaterial” (informacion, servicios digitales, entretenimiento,
experiencias mediatizadas, etc.), que requieren, no obstante, de trabajo fisico, se ha convertido en un potente motor del desarrollo
econdmico, quiza superior a cualquier otro tipo de actividad econdomica” (Yudice, 2002).

“Frente a los cambios econdmicos y tecnologicos actuales, que abren vastas perspectivas para la creacion y la innovacion, se debe
prestar una atencion particular a la diversidad de la oferta creativa, a la justa consideracion de los derechos de los autores y de los
artistas, asi como al caracter especifico de los bienes y servicios culturales que, en la medida en que son portadores de identidad, de
valores y sentido, no deben ser considerados como mercancias o bienes de consumo como los demas” Articulo 8 de la Declaracion
Universal sobre la Diversidad Cultural (UNESCO, 2001). También, “la cultura se refiere tanto a la invencion como a la preservacion, a
la discontinuidad como a la continuidad, a la novedad como a la tradicion, a la rutina como a la ruptura de modelos, al seguimiento de
las normas como a su superacion, a lo inico como a lo corriente, al cambio como a la monotonia de la reproduccion, a lo inesperado
como a lo predecible” (Bauman, 2002).
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3. ¢Por qué la cultura ha cobrado tanta importancia para los
negociadores de los TLC en el mundo?

Fundamentalmente porque representa uno de los sectores mas importantes de la economia
mundial y, a la vez, uno de los campos privilegiados de la globalizacion. Pero, como se observo
en la pregunta anterior, mas alla de su significacion y peso econémico, las industrias culturales
son claves en el fortalecimiento de la identidad cultural, la promocién de la diversidad cultural y
la interculturalidad y la contribucion a la participacion social y la formacion ciudadana.' Por
eso, cada vez mas los Estados y las organizaciones de la sociedad buscan promover iniciativas
que aporten a la diversidad y no a la homogenizacion, al didlogo entre culturas y no al predominio
de algunas de ellas.

Como lo senal6 hace poco Robert Pilon, de la Coaliciéon Canadiense por la Diversidad Cultural,
lo que se desea no es menos comercio sino mas comercio, siempre y cuando éste se entienda como un
intercambio equilibrado y simétrico y no como una relacion simplemente unilateral.

Algunos datos podrian ayudar a comprender el paisaje de las industrias culturales y su
importancia econémica y social: el total de la poblacion de los paises americanos es de 826
millones de habitantes, de los cuales 62% est4 en los paises latinoamericanos. El 79,6% del PIB
del continente se produce en Estados Unidos, y el PIB por cépita de Estados Unidos es diez veces
mayor al promedio de los paises latinoamericanos.

En 2001, las industrias culturales de Estados Unidos facturaron 791,2 miles de millones de
doélares, y su aporte al producto interno bruto fue de 7,8%. Desde 1977, las industrias culturales
han tenido un crecimiento promedio de 7%. La facturacion de las exportaciones de estas industrias
fue de 88,9 miles de millones de ddlares y su crecimiento promedio desde 1991 ha sido de 9,4%.
El comercio exterior de Estados Unidos es el mas significativo de la region: el 83% de las
exportaciones de bienes culturales Del continente proviene de Estados Unidos, y el 12% de las
exportaciones de bienes culturales del continente provienen de Latinoamérica. Asimismo, el 56%
de las importaciones continentales ingresan a Estados Unidos y el 24% de las importaciones de
América a Latinoamérica.

En los paises del Mercosur el promedio de la participacion en el PIB esta alrededor de
4,5%, y en los paises de la region andina y Chile alrededor de 2,5%. En algunos paises, como
Argentina, Uruguay, Colombia y Venezuela, las participaciones en el PIB han presentado tasas
de crecimiento negativas como consecuencia de las crisis economicas de los ultimos afios.

Los ingresos por las exportaciones de la industria cinematografica norteamericana pasaron
de 7,02 miles de millones en 1991 a 14,69 miles de millones de dolares en 2001, y cerca de la
mitad provienen de fuentes externas. Los ingresos de esta industria en el mercado latinoamericano
fueron de 1,47 miles de millones de dolares en 2001.

El 83% de la recaudacion de las taquillas de cine en Latinoamérica es de peliculas
provenientes de Estados Unidos, mientras 8,5% proviene de peliculas domésticas o de la region.
En Brasil, la asistencia a peliculas domésticas se situa alrededor del 8%, en Argentina alrededor
del 16% y en México alrededor del 12%. Con excepcion de estos tres paises, que tienen apoyos
significativos por parte de los Estados, los niveles de asistencia a peliculas domésticas en los
otros paises latinoamericanos estan por debajo del 3%.

“Ocuparse hoy de las identidades requiere hacer politica sobre las industrias comunicacionales. En ellas se juegan las tensiones basicas
entre lo nacional y lo global; por una parte, porque las industrias culturales favorecen la apertura de cada nacion, la diversidad dentro de
ellas y la informacion reciproca con otras y, a la vez, estan produciendo una concentracion acelerada de los medios, la homogenizacion
de sus contenidos y el acceso desigual y asimétrico a sus bienes y mensajes” (Garcia, 1999).
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Existe debilidad en los circuitos independientes de distribucion. El 84% de la distribucion
de cine lo tienen las distribuidoras de los grandes estudios de Hollywood. Tan solo el 5% de las
peliculas producidas se estrenan en paises distintos a los de origen.

El aporte de las industrias audiovisuales (cine, video y television) al PIB en Estados Unidos
es del 2,8%, mientras en los paises latinoamericanos es en promedio del 0,7% (tres veces menor).

Los ingresos por las exportaciones de la industria fonografica de Estados Unidos fueron
de 9,52 miles de millones de dolares. Cinco grandes empresas disqueras controlan el 80% del
mercado de la musica en Latinoamérica: Universal (holandesa), Sony (japonesa), Warner
(estadounidense), BMG (alemana) y EMI (inglesa), con una enorme red de subsidiarias, o acuerdos
con empresas locales. En los mercados de Brasil y Argentina, dichas empresas participaron con
algo mas del 93% del mercado.

Con la entrada de estas majors, la participacion de las indies (empresas locales de capital
nacional) disminuy¢ a lo largo de la década de los noventa drasticamente. El porcentaje de mercado
ocupado es en promedio del 15% en el total latinoamericano. En paises como Bolivia, Ecuador,
Perti y Panama practicamente ya no quedan industrias de capital nacional. En 2000, Argentina
mantenia un 4%, Brasil un 15%, Colombia un 25%. Aunque se presentan estas asimetrias en la
propiedad y los ingresos, el repertorio doméstico en las ventas de Latinoamérica se sittia alrededor
del 54%. El porcentaje e Brasil es el mas alto: 65%; en Colombia y Peru estan alrededor del 40%.
En Chile, Argentina y Venezuela esta alrededor del 30%. Aproximadamente el 30% de la musica
que se escucha proviene de otros paises de la region.

Actualmente existe una fuerte depresion del mercado fonografico: las nuevas tecnologias
han facilitado los procesos de reproduccion y de obtener musica gratis por Internet, y estan
cambiando el panorama de esta industria. Los niveles de pirateria estan alrededor del 55% y las
ventas legales han presentado tasas de crecimiento negativas y se sitian alrededor del 20%. Uno
de los problemas mas graves que ha traido esta crisis, es que las productoras, tanto filiales como
nacionales, han dejado de invertir en artistas nacionales nuevos.

En libros, 73,8% de las exportaciones del continente al mundo provienen de Norteamérica.
Solo cinco de los paises en América Latina (Brasil, México, Colombia, Venezuela y Peru) tienen
industrias consolidadas en el mercado interno y externo, como lo muestra la produccion de
ejemplares. Brasil representa 65% de la produccion de ejemplares, dejando el 35% restante de la
produccion a los paises hispanoparlantes. Entre éstos, México representd un 47% de los ejemplares
(16% del total de los nueve paises), Argentina el 28% (10% del total), Colombia el 13% (5% del
total) y Chile el 5% (2% del total). Aproximadamente el 50% del mercado de libros
latinoamericanos, distintos al Brasil, lo tienen editoriales espafiolas o a través de importaciones
o de sus filiales en los distintos paises. De los paises de la region: Brasil, Colombia, Chile,
Estados Unidos, Argentina y Canada tienen ventajas comparativas en el mercado.

La mitad de la facturacion de los medios audiovisuales estd en la inversion publicitaria de
la television abierta. EI 70% de la facturacion de la television abierta de Latinoamérica lo tienen
diez empresas regionales. En Venezuela, Colombia, México y Brasil, la producciéon y audiencia
de las producciones propias es mayoritaria en la television abierta, y se sitiia alrededor del 70%
en horarios prime time. En Bolivia, Ecuador, Pert y Panama4, las producciones propias han venido
en aumento y estan alcanzando a cubrir el 30% del mercado. En la television abierta los gastos
en importaciones equivalen al 14% de los ingresos. En el caso de la television paga, equivalen al
28%. Para ambas televisiones, las exportaciones representan un 4% de sus ingresos. El 77% de
los programas y el 94% de las sefiales que se importan provienen de Estados Unidos, y el 12%
proviene de la region. El 87% de las ventas internacionales son de programas de television y el
7% de sefiales.
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En los sectores de revistas, prensa y radio, la mayoria de la propiedad estd en manos de
las industrias nacionales. Los niveles de penetracion de estos medios estan por debajo de Estados
Unidos y Canada. En Latinoamérica por cada mil habitantes existen 77 periddicos, mientras en
Estados Unidos existian 201 en 1998.

4. ;Cuales son los TLC mas importantes para la cultura en los
ultimos anos?

En los tltimos diez anos son: la Ronda de Uruguay que dio como resultado la creacion de
la Organizacién Mundial de comercio (OMC) en 1994, el Acuerdo General sobre Comercio de
Servicios (GATS), el Acuerdo sobre aspectos de derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio, y los Tratados de Libre Comercio de América del Norte, entre Chile y Estados
Unidos, y los paises de Centroamérica.

En laronda de Uruguay se establecié que en la OMC ya no se tratarian inicamente aspectos
relativos al comercio de bienes, como se habia hecho en el GATT, y que se incluiria el comercio
de servicios y aspectos relacionados con la propiedad intelectual, entre otros nuevos temas. En el
proceso de negociacion que dio lugar a la OMC se gener6 un acuerdo tacito de excepcion cultural
que se sobreentiende, aunque no tiene estatus legal y no existe como tal en ningun acuerdo, y
parte de la base que la cultura no es igual a cualquier producto comercializable. Asi, las partes
pueden excluir ciertas industrias culturales de los compromisos asumidos, o restringir la aplicacion
de estos compromisos en dichas industrias. Este tratamiento especial a las industrias culturales
permite a las autoridades un mayor grado de discrecionalidad en la fijacién de politicas para el
sector.

Como resultado de la discusion sobre la excepcion cultural, algunos bienes culturales tienen
un tratamiento especial en el marco de este Acuerdo. En el articulo ii de la Parte ii del GATT se
autorizan cuotas de pantalla con el fin de garantizar una transmision minima de peliculas locales
o con contenido local, como proporcion total del tiempo de pantalla. El GATT 94 también mantiene
una excepcion general para las peliculas desarrolladas y los videos caseros, asi como para los
tesoros nacionales de valor artistico historico o arqueoldgico. Todos los demas bienes culturales
estan sujetos a las disciplinas del GATT que aplican para los bienes industriales.

El GATS establece que todo el comercio de servicios estara sujeto a las practicas de Nacion
Mas Favorecida (NMF) y Trato Nacional (TN). No obstante, gozan de excepcion los servicios
provistos en el ejercicio de la autoridad gubernamental. En cuanto a los servicios culturales, la
excepcion se aceptd principalmente en el sector audiovisual, que abarca cine, radioy TV, y los
servicios de bibliotecas, archivos y museos, dejandolos exentos de aplicar los principios de NMF
y TN. La excepcion cultural permite el desarrollo de politicas publicas que apoyen el sector
audiovisual mediante cuotas de transmision en television y radio, ayuda financiera para la
produccion y la distribucion de programas, y acuerdos regionales de coproduccion.

El objeto de los TRIPS (propiedad intelectual) es dictar reglas comunes para la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual. Las areas cubiertas por el Acuerdo son los derechos de
autor y derechos conexos, marcas, indicaciones geograficas, disefios industriales, patentes e
informacidon confidencial. En ciertas circunstancias, se le otorga a los autores de obras
cinematograficas el derecho de autorizar o prohibir el alquiler al publico de originales o copia de
su obra. El pais miembro no esta en la obligacion de conceder al autor el derecho exclusivo al
alquiler comercial de obras cinematograficas, a no ser que el alquiler de dicha obra haya conducido
a su copia extendida y que, por lo tanto, se obstaculice el derecho exclusivo de reproduccion
conferida a los autores y sus sucesores.
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Por su parte, los intérpretes pueden impedir la grabacion, transmisiéon y comunicacion no
autorizadas de sus actuaciones en vivo, al publico; y los productores de fonogramas tienen el
derecho exclusivo a la reproduccion y al alquiler comercial de sus producciones.

El Acuerdo de Libre Comercio suscrito entre Canada y Estados Unidos (NAFTA) en 1989,
desperto el interés mexicano, y se abrid la posibilidad de negociar un acuerdo. Las negociaciones
se iniciaron en 1991 y el acuerdo entr6 en vigencia en 1994,

Los intereses de México en la negociacion del NAFTA se enfocaron en dos temas. Por un
lado, se querian restaurar los derechos de autor de las peliculas mexicanas, que habian entrado a
ser de dominio publico estadounidense bajo el régimen previo de derechos de autor de Estados
Unidos. México logro restaurar los derechos de autor de las peliculas mexicanas producidas
entre 1978 y 1989 y ademas no tiene la obligacion de remunerar a los intérpretes estadounidenses
por la presentacidén en publico de sus grabaciones. Por otra parte, los mexicanos no querian
aplicar el principio de Trato Nacional a los derechos conexos de los intérpretes sobre
presentaciones publicas de sus grabaciones de sonido. El objetivo principal de los Estados Unidos
era lograr la mayor liberalizacion posible, la extension de todos los derechos de propiedad
intelectual, la eliminacidn de la excepcion cultural con Canada;'? ademas, excluir los derechos
morales, persuadir a México de aceptar el work for hire,'3 prohibir la importacion paralela' e
incluir derechos de alquiler comercial para los productores de grabaciones de sonido.

En el NAFTA se acepta la excepcion cultural a Canada, con cuatro salvedades: i) los bienes
culturales no estarian cubiertos por la excepcidn; ii) si Canada llegara a solicitar el retiro de
capital estadounidense de una empresa que hubiera sido adquirida indirectamente, las autoridades
canadienses deberian garantizar que esa empresa se comprara a un precio justo de mercado abierto;
ii1) la excepcion cultural no aplica a la inica provisién del TLC con respecto a los derechos de
autor, relacionada con la retransmision de programas de radio, television y medios afines, y
ahora se exige que el tenedor de los derechos de autor del otro pais reciba una remuneracion por
la retransmision de dichos programas sobre los cuales tiene derechos; y, finalmente, iv) la labor
de impresion y tipografia se excluyen del sector cultural y, por lo tanto, la excepcion cultural
otorgada a Canada no aplica para estas industrias.'?

El NAFTA abre la posibilidad de que los autores transfieran sus derechos a empresas y
empleadores, permitiendo que los tenedores de los derechos econdmicos de las obras puedan
explotarlas libremente. Adicionalmente, se permite la transferencia por contrato de los derechos
econdmicos sobre una obra y se admite que el que la recibe pueda obtener remuneracién econémica
de su explotacion. Se prohibio6 la importacion de obras no autorizadas, es decir, los autores y sus
sucesores tienen el derecho de autorizar o prohibir la importacion de copias no autorizadas. En
cuanto a inversion, se acordd que se aplicarian los principios de Trato Nacional y Nacién Mas
Favorecida a las diferentes industrias culturales, y se prohibidé la exigencia de requisitos de
desempefio para las empresas con inversion extranjera. Estados Unidos se reservo el derecho de
establecer condiciones para la propiedad en la industria de publicacion de periddicos, asi como
en la industria de cable y telecomunicaciones. México se reservo el derecho a tomar cualquier
medida en cuanto a la inversion en transmision, distribucion multipunto y servicios de television
de alta definicion.

En el Acuerdo suscrito por Canada y Estados Unidos en 1988, el gobierno canadiense habia logrado la excepcion cultural para el sector.
Se refiere a que una obra creada en una relacion contractual le pertenece al que contratd y esta pagando por el trabajo.

Se refiere a la importacion de obras protegidas, cuya distribucion y venta no esta autorizada por el tenedor de los derechos.

“(...) los paises deben mantener la capacidad de proteger, elaborar e implementar politicas culturales con el proposito de fortalecer la
diversidad cultural, dado el papel fundamental que desempefian los bienes y servicios culturales en la identidad y la diversidad de la
sociedad y en la vida de las personas”. (Propuesta canadiense de un predmbulo para el ALCA, julio de 2001).
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5. ¢Qué ha sucedido con la cultura en los TLC mas recientes?

Los Tratados de Libre Comercio mas recientes han sido los de Chile con Estados Unidos y
los de los paises centroamericanos con los Estados Unidos. En el primero se negocid una reserva
cultural, que es un procedimiento que permite definir de antemano ciertos temas sobre los cuales
los Estados mantienen plena autonomia.

Entre los temas culturales que se reservan figuran la posibilidad de apoyo a las industrias
culturales, la persistencia de las politicas de cooperacion, el mantenimiento de un 40% de
produccién nacional en television, la autonomia en la definicidon de politicas en temas sociales
claves como, por ejemplo, en la educacion (en todos sus niveles), asi como en la definicion de
politicas que afecten a las poblaciones en desventaja econdmica o minorias étnicas.'®

Lo interesante en el proceso chileno fue la participacion de la “Coalicidn por la diversidad
cultural” que agrupa a diferentes sectores de la cultura, como editores independientes, artistas y
creadores audiovisuales, entre otros. La Coalicion dirigi6é una carta al presidente Ricardo Lagos,
para insistir en la importancia de la cultura en la negociacion, participo en diversas reuniones de
trabajo, promovio el debate sobre temas concretos de la agenda cultural, e interactud activamente
con el equipo de negociadores.

En el TLC con los paises centroamericanos, ademas de las restricciones contenidas en las
leyes, se plantearon explicitamente cuatro campos de medidas hacia el futuro: a la cooperaciéon
audiovisual y el apoyo a las industrias culturales, los programas de subsidio del gobierno para la
promocidn de las actividades culturales, la posibilidad de definir politicas publicas en temas
como educacion, seguridad social, cuidado de los nifios, y otras como derecho de los Estados, y
la reserva del derecho de adoptar o mantener cualquier medida relacionada con las poblaciones
en desventaja econdmica y las minorias étnicas.

6. oYel ALCA?

En 1994 todos los paises de América Latina y el Caribe adscritos a la OEA decidieron
participar con Estados Unidos y Canad4, en la constitucién del Area de Libre Comercio de las
Américas (ALCA), la mayor del mundo, con un enorme mercado potencial que llega a los 800
millones de personas y tiene un PIB de cerca de 11 miles de millones de dodlares.

Lanegociacion del ALCA ha sido un proceso dificil y complicado. Inicialmente se pensaba
en lo que algunos llamaron un “ALCA robusto”, que contemplara acuerdos en la mayor parte de
asuntos estudiados en las nueve mesas existentes. Los desacuerdos fueron aflorando, a la vez
que el proceso sufria las influencias de los debates que se vivian en otros lugares de las decisiones
sobre el libre mercado, como la OMC. Lentamente, el ALCA fue perdiendo robustez y empezd a
transformarse en un “ALCA [ight”, o un acuerdo en el que ya no se contemplaban todos los
temas, sino, sobre todo aquellos sobre los cuales existia un consenso mas generalizado. Los
cambios politicos de Argentina y Brasil influyeron en una reconsideracion de los contenidos y
los alcances del ALCA, puesto que se han mostrado remisos a tocar ciertos temas, como propiedad
intelectual, mientras los Estados Unidos persisten en sus politicas de subsidio a los agricultores.
Como lo sefial6 el Canciller de Brasil, Celso Amorim, se trata de “encontrar el equilibrio adecuado

“Entendemos que toda politica cultural que queda limitada a concepciones proteccionistas y defensistas en el sistema de las industrias
culturales y en las del audiovisual en particular, podran tener muy poco futuro si no se la enmarca en finalidades mas ambiciosas como
son las de promover y potenciar, segiin las circunstancias de cada pais y region, los recursos econdmicos, humanos y técnicos existentes
para equilibrar fuerzas y ser capaces de crecer en términos locales o regionales en la competencia con las transnacionales que hoy tienen
la hegemonia en el dominio del sistema” (Getino, 2003).
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entre nuestras ambiciones y la necesidad de no comprometer nuestras capacidades de disefio y de
ejecucion de politicas de desarrollo social, ambiental, tecnologico, etc.” La tendencia mas reciente
es ladeun “ALCA progresivo”, que vaya encontrando temas coincidentes en los cuales se podria
llegar a acuerdos inmediatos y se mantenga una agenda paulatina de biisqueda de consensos en
otros asuntos. Sin embargo, se han iniciado procesos de negociacion de tratados bilaterales con
los Estados Unidos, mientras se avanza en el camino del ALCA.

7. ¢En qué mesas de la negociacion se analizan los temas de la
cultura?

Los temas culturales no tienen un capitulo especial, ni estan concentrados en una mesa
especifica de la negociacion. Igual sucede con los Tratados, que basta leerlos para observar que
se desperdigan a través de sus numerosas clausulas. Pero la cultura fundamentalmente esta ubicada
en las mesas de servicios, de inversiones, de compras del Estado, de propiedad intelectual y de
acceso a mercados. Atencidn especial merecen los temas de servicios y propiedad intelectual, en
los que se pueden encontrar las cuestiones mas dificiles e importantes.

8. ¢Cuales son las alternativas que tiene la cultura en las
negociaciones?

Las opciones reales son varias. La primera alternativa es la excepcion cultural, por la cual,
como hemos visto, se excluyen todos los temas culturales de la negociacion. Este camino fue el
que se transito en la creacidon de la OMC, particularmente en las relaciones entre Estados Unidos
y la Unién Europea. También Canada ha mantenido esta alternativa en todas sus negociaciones,
con las salvedades que se especificaron anteriormente, presentes en el NAFTA.

La segunda alternativa es la reserva cultural, por la cual se incluyen los temas culturales en
la negociacion, y los Estados se reservan algunos asuntos que consideran especialmente relevantes
y que son explicitamente manifiestos en el Acuerdo. El caso mas reciente de reserva cultural es
el TLC entre Chile y Estados Unidos.

La tercera alternativa es la liberalizacion total. En general, todos los tratados contemplan
algiin grado de reserva frente a los temas culturales, puesto que los consideran socialmente
estratégicos para el pais.

9. ¢Como entra la cultura a las negociaciones?

Hay que ser conscientes, por una parte, de que los Estados no entran en igualdad de
condiciones a las negociaciones en materia cultural. Es decir, existen claras asimetrias en la
negociacion; por otra parte, los paises participan en las negociaciones, con unas realidades
especificas que también le dan un sentido a las orientaciones de las negociaciones.

Las asimetrias tienen que ver con la situacion diferente de las industrias culturales dentro de los
propios paises y, a su vez, con las diferencias que existen entre ellos. Algunos paises han logrado
construir una industria relativamente fuerte del cine, como Argentina, Brasil y México. Otros tienen
exportaciones significativas de produccion televisiva como México, Brasil y Venezuela, y en la industria
editorial poseen reconocidas fortalezas México, Argentina, Colombia, Brasil y Chile. Sin embargo, la
situacion de muchos otros paises de América Latina y el Caribe es de una enorme dependencia de la
produccion de los Estados Unidos y de Europa. Hay campos en que la desproteccion es generalizada,
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como ocurre con la distribucion de cine; la gran mayoria de peliculas que se ve en los cines de la
region proviene de los Estados Unidos, y particularmente de Hollywood. En musica, cinco grandes
compafiias dominan el mercado de la region, aunque aun el repertorio de miisica doméstica tiene una
importancia relativamente significativa, como vimos."’

Pero hay una serie de tendencias en la cultura en nuestros paises que hay que tener en
cuenta en las negociaciones. Ellas son, en primer lugar, el decrecimiento de la presencia de los
Estados en la cultura, o por lo menos el replanteamiento de su accion: ante las urgencias de las
demandas sociales, la cultura no suele aparecer en los primeros lugares de las jerarquias en los
planes de los gobiernos, entre otros motivos, por las comprensiones que suelen tener los politicos
y los encargados de las decisiones economicas sobre ella, habitualmente la relacionan con las
bellas artes o con lo folclorico, y casi siempre con el gasto, pero no con las oportunidades de
desarrollo de los paises. Asi mismo los Estados han perdido capacidad de actuacion real en la
definicion de politicas publicas sobre las industrias culturales, que estd hoy sobre todo en manos
de la iniciativa privada y, en muchos casos, de grandes compaifiias transnacionales. Por otra parte,
parece haber un retorno al patrimonialismo y la actividad cultural conservadora que “inmoviliza
y coopta” (Martin-Barbero, 2003). Algunos investigadores, como Getino (2003), aconsejan poner
el acento de los Estados menos en las limitaciones o en las restricciones de lo ajeno, y mas en el
fomento y acrecentamiento de las capacidades propias. Por ello es fundamental que los Estados
se reserven espacios de autonomia para la definicion de politicas publicas en este campo, el
apoyo a la creacién y la busqueda de formas efectivas de cooperacion que no puedan después ser
demandadas por incumplimiento de los acuerdos.

En segundo lugar, el crecimiento de la iniciativa privada en las industrias culturales: es un
signo muy interesante, con muchas posibilidades, y que debe considerar su contribucién a un
tema publico como la cultura. Tercero, la presencia de grandes companias multinacionales en la
cultura; en algunas industrias culturales el espacio esta copado por estas empresas, que no siempre
facilitan el desarrollo de la diversidad cultural y la circulacion de bienes culturales mas alla de
sus objetivos economicos.'® Cuarto, el desarrollo paulatino de la participacion social en la cultura;
existen planes participativos de cultura, cabildos, presencia de gremios de creadores, aunque ain
subsista en muchos paises una baja participacion ciudadana en estos temas. Finalmente, fortalezas
y debilidades de las industrias culturales nacionales; algunas con muy baja capacidad competitiva.

17" “Sin lugar a dudas, la existencia social y la identidad pasan hoy por el lenguaje audiovisual y la pantalla. La constitucion de un
“nosotros” latinoamericano, caribefio o centroamericano y de cualquier pais del continente requiere de ese lenguaje. Desde esta
perspectiva, la industria cinematografica y la televisiva son prioritarias en términos de identidad. Sin embargo, precisamente en ellas
lo latinoamericano apenas esta presente, salvo en algunos géneros como la telenovela. La creaciéon audiovisual sobre temas
latinoamericanos, en idiomas locales o ambientada en la region, es escasa. Del mismo modo, las culturas populares y las culturas de
los pueblos originarios son practicamente inexistentes, porque para la logica del mercado que rige estas producciones, el espesor y la
diversidad cultural no cuentan. Ello incide, sin duda, en nuestra imagen como latinoamericanos y también en el modo como nos
perciben los otros” (Subercaseux, 1992).

18 “Y qué hacen los habitantes de los ranchos (en la version de pobreza rural de México y de pobreza urbana de Venezuela o Colombia)?
Se saben ante otro episodio de la infinita cancelacion de alternativas que constituye su vida, ante otra exclusion colosal. “No se podra
vivir sin conectarse a la red”, reza el nuevo proverbio. Hoy, el 20% mas rico de la poblaciéon mundial acapara el 93,3% de los accesos
a Internet, frente al 20% mas pobre, que apenas dispone del 0,2% de las lineas. En el siglo XX la vida latinoamericana ha consistido
en gran parte en la resistencia a la alternativa unica, que extingue opciones con ferocidad. Hoy, cuando las alternativas se concretan,
el derrumbe de las economias amenaza con destruir, o destruye en efecto, mucho de lo avanzado. Los procedimientos de la television
le devuelven a la sociedad el caracter homogéneo de que tan penosamente se habia desembarazado, las promesas de la globalizacion
se estrechan y se concentran monopdlicamente, lo que se excluye se disemina por doquier y lo que incluye apenas sobrevive. Y las
antiguas quejas y los lamentos proverbiales ya no operan, disueltos en la ironia posmoderna. Ante las devastaciones, algunas certezas
permanecen, todas ellas correspondientes a los grandes cambios positivos. No las difundo ahora para no oponerme al esplendor del
pesimismo” (Monsivais, 2000).
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10. ¢Cuales son los ejes culturales mas importantes en las

negociaciones?

Las disposiciones sobre propiedad dentro de las industrias culturales, como los topes
de inversion extranjera en medios como la radio, la television o la prensa escrita.
También se refiere a la propiedad de las obras de creacion. Los derechos de autor y
propiedad intelectual es uno de los temas centrales de la negociacion. Se refiere
principalmente a derechos de autor y derechos conexos, marcas, indicaciones
geograficas, disefios industriales, patentes e informacion confidencial, plazos de
proteccidn, politicas contra la pirateria. Existen diferencias entre la concepcion
anglosajona y la europea, y hay discusiones pendientes, como la relacion entre
derechos individuales y derechos colectivos, o la complementariedad entre derechos
de autor y derechos de la ciudadania al acceso a los conocimientos y la cultura, la
responsabilidad de proveedores de Internet, etc.

La nacionalidad; que se refiere a temas como la naturaleza de la produccion cultural
(por ejemplo, los porcentajes de produccion nacional de television), la procedencia
de los directores de medios de comunicacion, el personal participante en actividades
arqueoldgicas, maestros de historia y guias de turismo. Busca garantizar la presencia
nacional en actividades culturales que se consideran muy ligadas a la autonomia de
los paises.

La promocidén, fomento y cooperacion cultural, que se refiere a todas aquellas
reglamentaciones que buscan garantizar el apoyo a la creacion, circulacidon y acceso
a la cultura; por ejemplo, la creacion de fondos de financiacion y politicas de
cooperacion audiovisual.

Las poblaciones autdctonas o en desventaja se refiere a reglamentaciones dirigidas a
proteger a poblaciones en desventaja, asi como a lograr la salvaguarda de sus derechos
culturales.
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V. ¢Por qué le decimos no al TLC?

Carlos A. Rodriguez '°

Este texto empieza aludiendo a dos expresiones de connotados
dirigentes mundiales que sintetizan la urgencia de revisar la
globalizacidn neoliberal y orientarla hacia una mas justa, democratica
e integradora.

En la 92% reunioén de la OIT (junio de 2004), su director, el Sr.
Juan Somavia, a propdsito de la presentacion del informe por la
dimension social de la globalizacion, manifestéo: “En el
funcionamiento actual de la economia global se observan
desequilibrios persistentes profundamente arraigados, que resultan
inaceptables desde un punto de vista ético e indefendibles desde un
punto de vista politico”.

Esta afirmacion fue acompafada el 9 de junio por la alocucion
del presidente de Espaiia, sefior José Luis Rodriguez Zapatero, quien
en uno de los apartes de su intervencion afirmé: “Se ha calculado
que los bienes y servicios producidos en todo el mundo en los Gltimos
cien afios y principalmente en los Gltimos cincuenta afios, superan
todo lo que la humanidad ha producido desde que se conoce la historia.
Nuestro potencial para el futuro es inmenso. Sin embargo, la
comparacion entre realidades que hoy conocemos ofrece resultados
vergonzosos: paises inmensamente ricos y otros casi mendigos. Una
sexta parte de la poblacion mundial vive en la indigencia y ni siquiera
sabe si tendra para comer al dia siguiente. Un gran numero de personas

19

Presidente de la Central Unitaria de Trabajadores.
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apenas ganan un doélar diario y, sin embargo, hay paises con ingresos per capita de unos 82 dolares de
los Estados Unidos por dia. No considero que los imperativos de la libre competencia empresarial nos
condenen a elegir entre eficiencia econdomica y justicia social. No existe tal dilema”

1. Implicaciones de la globalizaciéon neoliberal

Es preciso adoptar iniciativas politicas que permitan desarrollar acciones equilibradas que
armonicen las preocupaciones econdémicas, sociales y medioambientales que se plantean respecto de
cuestiones especificas. La primera de estas iniciativas deberia abordar el crecimiento global, la inversion
y la generacion de empleo, porque el actual proceso de globalizacion genera desigualdades entre los
paises y a su interior.

El trabajo y el empleo son elementos centrales de cualquier estrategia que quiera aumentar el
alcance de los beneficios de la globalizacion, ya que hoy el desempleo mundial asciende a mas de 185
millones de personas, la cifra mas alta de toda la historia. Para ilustrar este tema, un trabajador filipino
dijo: “Una globalizacion que reduce el precio del calzado infantil, pero que provoca el desempleo de
los padres, carece de sentido”.

Los beneficios de la globalizacion s6lo podran compartirse ampliamente, y controlar los efectos
negativos, si se respetan los principios basicos de la democracia, la equidad social, los derechos
humanos y el Estado social de derecho. Es esencial disponer de instituciones de didlogo y de la
participacion de interlocutores de organizaciones de empresarios, trabajadores y de una sociedad
civil dinamica.

En el neoliberalismo hay una tendencia hacia el darwinismo social, que acepta la idea de la
“supervivencia del més apto”. Sin embargo, la confianza excesiva en las fuerzas del mercado descansa
en una vision no realista de la economia y de la sociedad. Se supone que los mercados se comportan
como si fueran maquinas que se ajustan por si mismas de manera casi automatica, permitiendo que
los cambios se realicen gradualmente y con resultados 6ptimos.

No podemos olvidar que los mercados son instituciones sociales y politicas en las que participan
personas con grados diversos de poder, influencia, y conocimiento de la informacion. Siempre hay
problemas de coordinacion, como lo advirtiéo Keynes: “Es una fantasia doctrinaria suponer que existe
algun mecanismo de ajuste automatico que funcione suavemente, y que mantenga el equilibrio tan
solo confiando en el dejar hacer”. También Stiglitz nos recuerda que “el desarrollo es algo mas que
acumulacion de capital y reduccion de distorsiones economicas: es una transformacion de la sociedad,
un alejamiento de maneras tradicionales de hacer las cosas y modos tradicionales de pensar. Si el
desarrollo consistiera principalmente en la acumulacion de capital, su objetivo primordial seria hacer
que el pais resultara muy atractivo para el capital, esto es, potenciar la seguridad del capital. Si se
quiere que el desarrollo tenga una base mas amplia, habra que prestar por lo menos la misma atencion
a los trabajadores y su seguridad, habra que convencerles de que el cambio puede resultar beneficioso”.

Estas formulaciones estan encaminadas a generar una reflexion sobre un tema complejo, que
lleva a preguntar: ;Si es evidente que el proceso de mundializacién estd pasando por una crisis de
legitimidad, donde las propias organizaciones financieras y de comercio internacional dominantes,
estan empezando a poner en tela de juicio sus propias prescripciones y modelos, ;por qué Colombia
pretende un TLC sin tener en cuenta que las politicas que motivan el tratado son las mismas que
generan inequidad y pobreza? ;Un modelo basado solo en lo comercial, que mantiene la quinta parte
de la humanidad en la pobreza absoluta, puede tomarse como base para un tratado bilateral de comercio
con Colombia? ; Puede tenerse como punto de referencia en un TLC, una teoria neoliberal que prescribe
que promover el pleno empleo es peligroso porque aumenta los salarios y esto provoca inflacién?
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2. Tema laboral y preocupaciones

El capitulo laboral recurre a la voluntad y a los mayores esfuerzos por hacer cumplir las
legislaciones, ya flexibilizadas, y disposiciones laborales internacionales. El enfoque dado al
acuerdo, tiene mas fuerza en la cooperacion y la capacitacion entre los paises para el apoyo y el
mantenimiento de leyes que no hagan bajar los estandares laborales de los paises, de manera que
no se considere una forma desleal de aprovecharse de condiciones laborales bajas para atraer la
inversion.

De otra parte, no incluye sanciones particulares en cuanto a las violaciones laborales, sino
que plantea un mecanismo engorroso para llegar hasta la instancia de solucién de controversias.

El documento es recurrente en indicar que los reclamos o consultas las hacen "las partes",
sin sefialar quién da el visto bueno para proceder a elevarlas a la instancia laboral. Lo que si es
evidente, es que los reclamos no son para atender violaciones planteadas por organizaciones
sindicales, sino violaciones que atenten contra el libre comercio, separando asi la concomitancia
entre las acciones del tratado y las relaciones laborales.

EITLC busca que las legislaciones nacionales estén totalmente desmanteladas o en proceso,
y que ninguno de los derechos de los trabajadores se protejan para encontrar las mejores
condiciones de obtencidén de ganancias por parte de las inversiones de las grandes empresas.

Concluidas estas afirmaciones se llama la atencion sobre los siguientes puntos.

. La negociacion bilateral del TLC tiene demasiadas condicionalidades desde los
Estados Unidos y concesiones previas de Colombia.

. EI TLC puede convertirse en una adhesion a los tratados comerciales que los Estados
Unidos han firmado en América Latina, en consideracidn a que la dependencia de la
politica de seguridad democratica del gobierno colombiano se convierte en una espada
de Damocles para los negociadores.

. Este tipo de negociaciones bilaterales evidencia una crisis del esquema de
negociaciones de comercio multilaterales y resquebraja los avances de la Comunidad
Andina como proceso de integracion sub-regional.

. La forma como se negocian la propiedad intelectual, los servicios y el sector agrario,
contradice los argumentos a favor del libre mercado que tanto pregonan los paises
desarrollados y los idedlogos del libre comercio.

. Ante las dificultades del esquema plurilateral previsto en el ALCA, es posible que
las negociaciones terminen en un ALCA /ight, en tanto es la suma de varios acuerdos
bilaterales.

. De llegar a suscribirse un TLC en las condiciones actuales, podria significar una

eventual cesion de soberania nacional a favor de las empresas norteamericanas, sin
que ello signifique mas libre comercio, ni mejores oportunidades para las
exportaciones colombianas.

3. Propuestas

Esta realidad nos lleva a formular los siguientes planteamientos:

. Garantia de los derechos laborales fundamentales, reivindicando la declaracion de
la OIT de 1998, con el agregado de los derechos relativos a la seguridad social.
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. Los trabajadores migrantes deben tener proteccion legal en linea con las obligaciones
contempladas en los tratados internacionales y una reglamentacion de las migraciones
laborales temporales o definitivas.

. Se debe regular el flujo de capital especulativo con el fin de proteger las economias
contra la excesiva inestabilidad.

. Se debe propiciar un periodo de gracia para el pago del servicio de la deuda, con el
proposito de fortalecer la capacidad de los paises en desarrollo para financiar la
educacion, atencion de salud y necesidades de infraestructura.

. Concretar reglas equitativas y transparentes en el acceso al mercado para obtener
una proteccidn eficaz contra una oleada de importaciones.

. Propiciar definiciones y mecanismos de control a la inversion extranjera no
productiva, para garantizar que las disputas sobre la inversion sean resueltas entre
los Estados, y no entre Estados e inversionistas, y para asegurar que los Estados
mantengan la capacidad de regular la conducta empresarial con el fin de proteger los
intereses de los ciudadanos.

. Colocar limites a la negociacion de los servicios; negociar sector por sector, sin
extenderse a los servicios estatales de interés social y caracter estratégico.

. Proteger la salud publica mediante la aplicacion de las directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de la Salud; ademas, tener la
posibilidad de producir y comercializar farmacos genéricos para hacer frente al VIH
y otras enfermedades.

. Para permitir un proceso transparente, incluyente y democratico, concretar
mecanismos de participacion y definicion.

. Acordar la reglamentacion de las adquisiciones estatales para permitir la permanencia
de preferencias nacionales, regionales y locales para compras nacionales.

. Concretar los fondos sociales de compensacion.

Finalmente, se llama la atencion al gobierno acerca de la necesidad de evaluar los impactos
del TLC, tanto por temas y sectores como por productos implicados, en aras de prever quiénes
serian los posibles sectores ganadores y perdedores, y si en efecto los posibles beneficios de los
sectores ganadores compensaran con creces las pérdidas de los sectores afectados por el TLC.

Se deben cuantificar los efectos sociales, al igual que los asuntos considerados mas sensibles
para los colombianos, como el derecho a la salud en relacion con la propiedad intelectual, las
patentes frente a los medicamentos genéricos y el acceso al sistema de salud. El tema agricola,
los subsidios y la seguridad alimentaria, merecen un juicioso analisis, lo mismo que el derecho a
la educacion, los servicios publicos y los efectos fiscales del tratado en virtud de la pérdida de
ingresos del Estado por el desmonte de aranceles.

Bibliografia

OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) (2004). “Por una globalizacion justa: crear oportunidades
para todos”, Comision Mundial sobre la dimension social de la globalizacion. comunicacion.
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VI. Los temas de Singapur en la
negociacion del Tratado de Libre
Comercio Estados Unidos-
Centroamérica, de cara al TLC
Colombia-Estados Unidos

Martha Cordero y Jorge Mattar >°

1. Los temas de Singapur

En la primera cumbre de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), celebrada en Singapur del 9 al 13 de diciembre de 1996, los
ministros convocados establecieron cuatro grupos de trabajo
dedicados a: i) examinar la relacidén entre comercio e inversion; ii) la
interaccion entre comercio y politica de competencia, incluidas las
practicas competitivas; iii) estudiar la transparencia de las practicas
de contratacion publica, que tuviera en cuenta las politicas nacionales;
y iv) la realizacién de trabajos exploratorios y analiticos sobre la
simplificacion de los procedimientos que rigen el comercio, llamada
la facilitacion del comercio; aprovechando los trabajos de otras
organizaciones internacionales pertinentes, con el objeto de evaluar
si procedia establecer normas de la OMC en esta materia.
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Respectivamente, Oficial asociada de asuntos econdomicos y Director Adjunto de la Sede Subregional de Cepal en México.
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Hasta hoy es comun hacer referencia a esos temas como los “nuevos temas” de negociacion
en la OMC o “los temas de Singapur”. Los mayores impulsores de la inclusion de estos temas en
la negociacion han sido la Union Europea y los Estados Unidos, en tanto los paises en desarrollo
han manifestado reservas, pues temen que su implementacion se convierta en una carga adicional
excesiva a los acuerdos y las negociaciones existentes, ademas de coartarles su libertad para
implementar politicas que busquen impulsar su desarrollo, contrarias a lo negociado.

1.1 Inversion

La instruccién en la Conferencia Ministerial de Singapur para trabajar los temas de inversion
y politica de competencia se dio de forma conjunta, a saber: “Teniendo en cuenta las disposiciones
existentes de la OMC sobre cuestiones relacionadas con la inversidn y la politica de competencia,
y el programa incorporado relativo a esas materias, inclusive en el marco del Acuerdo sobre las
MIC [Medidas en materia de inversiones], y en la inteligencia de que la labor que se emprenda
no prejuzgara la iniciacion de negociaciones en el futuro, acordamos asimismo: establecer un
grupo de trabajo encargado de examinar la relacion entre comercio e inversion; y establecer un
grupo de trabajo encargado de estudiar las cuestiones que planteen los miembros acerca de la
interaccion entre comercio y politica de competencia, incluidas las practicas anticompetitivas,
con vistas a identificar cualesquiera areas que puedan merecer ulterior atencioén en el marco de la
(0)VY (Gs

Los paises acordaron que cada grupo aprovechara la labor del otro, y la realizada en la UNCTAD
y otros foros intergubernamentales. En cuanto a la conduccion de la labor de los grupos de trabajo, el
Consejo General mantendria bajo examen la labor de los grupos, y decidiria al cabo de dos afios como
habria de proseguir. Quedo entendido que cualquier futura negociacién en materia de disciplinas
multilaterales aplicables a estos sectores solo tendria lugar tras la adopcion por los miembros de la
OMC de una decision explicita por consenso acerca de esas negociaciones.

En el tema de la inversion, los paises en desarrollo tienen grandes reservas, ya que consideran
que la inclusion de un trato similar de los inversionistas extranjeros a los domésticos, y la aceptacion
de que las discrepancias en esta materia se resuelvan en el sistema de arbitraje de la OMC, traeria
consigo una restriccion de su libertad para promover el desarrollo.

La importancia de la inclusion del tema de inversion en las negociaciones estd vinculada con el
notable aumento de las corrientes de inversion extranjera directa (IED),?? junto con la aplicacion de
una politica mas liberal que considera que la IED puede contribuir al proceso de desarrollo, mediante
la transferencia de tecnologia, capacidad de gestién y mejor acceso a los mercados de exportacion;
pero también existen preocupaciones en torno al impacto en la estabilidad de los paises receptores y
la posicion de la balanza de pagos, asi como sobre las repercusiones de la inversion extranjera en los
inversores nacionales, la competencia en los mercados del pais receptor, las modalidades de ahorro
interno y de consumo, la propiedad de activos productivos y financieros, y sobre todo, en la libertad
de los paises para imponer restricciones o requisitos de desempefio a la IED que ayuden a mejorar su
contribucion al proceso de desarrollo.?

Los aspectos relacionados con la inversion se incluyeron en la Declaracion Ministerial de Doha,
aunque en la reactivacion de las negociaciones llevadas a cabo después de Cancun, este tema, al igual
que los de competencia y compras publicas, han quedado parcialmente excluidos. En esta declaracion

2l OMC; Declaracion Ministerial de Singapur, 13 de diciembre de 1996.

22 De acuerdo con datos del Banco Mundial, la tasa media anual de crecimiento de la IED entre 1991 y 2000 se calculaba en 20,8 por
ciento, en tanto que las correspondientes al PIB y las exportaciones de mercancias eran de solo 4,4 y 9,6 por ciento, respectivamente.

Alrespecto, algunos de los instrumentos utilizados por los paises desarrollados y en desarrollo son los requisitos de contenido nacional,
las prescripciones en materia de resultados de las exportaciones y los requisitos de balanza de pagos, asi como la aplicacion de varios
tipos de incentivos financieros y fiscales.
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se identificaban varias cuestiones que se consideraban importantes para el vinculo entre la inversion,
el comercio y el desarrollo, entre ellas el acceso al mercado en la forma de compromisos previos al
establecimiento.

1.2 Competencia

Las preocupaciones de los paises en desarrollo giran en torno a la restriccion de su libertad para
aplicar leyes o mecanismos que coadyuven al desarrollo, ya que a pesar de que aceptan los carteles y
otras practicas de negocios restrictivas que les causan dafios econémicos significativos, ven con reserva
las reglas internacionales que pueden llegar a exigirles adecuar sus politicas a estandares que les son
ajenos.

La politica de competencia es un complemento natural de la reduccién de los obstaculos
arancelarios y, en cierta medida también, de los no arancelarios. En ambos casos se promueve a las
empresas a actuar de manera que los consumidores se beneficien de una gran variedad de productos
a bajo precio. La politica de competencia puede también verse como un mecanismo de gestion que
coadyuva a que los carteles, monopolios y otras conductas anticompetitivas no menoscaben los
beneficios de la liberalizacion del comercio.

En el curso de los debates del Grupo de Trabajo establecido desde Singapur (1997) se han
planteado varias razones que justifican la elaboracion de un marco multilateral sobre politica de
competencia. En primer lugar, se ha referenciado el volumen creciente de datos empiricos que
documentan el dafio causado por las practicas anticompetitivas con una dimension internacional. Se
ha expresado la necesidad de mayor cooperacion internacional para enfrentar este impacto, dado que
tal conducta tiene a menudo su origen fuera de los limites de la jurisdiccion afectada. Se ha argumentado
que la adopcion de una politica nacional de competencia bien concebida podria perjudicar a los paises
en desarrollo, por razones de economia politica, como consecuencia de la inversion insuficiente en
instituciones de politica de competencia en comparacion con el dano que les causan las practicas
anticompetitivas.?

Durante las reuniones de trabajo, algunos de los miembros de la OMC han expresado su acuerdo
para que los principios de politica de competencia como los de transparencia, no discriminacion y
equidad procesal se incluyan en la elaboracion de las distintas leyes y politicas de competencia que
han proliferado recientemente en el mundo.? El argumento es que su incorporacion da confianza a
los comerciantes e inversores internacionales. No obstante, los paises en desarrollo expresan
preocupacion respecto a las consecuencias de un acuerdo de la OMC en esta materia para su soberania
nacional, ya que un marco multilateral supranacional podria menoscabar su libertad para aplicar
politicas industriales o de otro tipo, lo que aunado al costo potencial para la aplicacidon de este marco,
e incluso para la creacion de una ley nacional sobre competencia, traeria fuertes desventajas para
estos paises, que es necesario evaluar de cara a sus ventajas. Por lo tanto, la discusion en el grupo gira
en torno a la ampliacion de ley que los paises estaran obligados a aprobar, como consecuencia del
marco multilateral.

Dada la diversidad de opiniones sobre los aspectos internacionales de la politica de competencia,
el mandato de los Ministros en la Declaracion de Doha es modesto; por lo que el Grupo de Trabajo
sobre la relacion entre comercio y competencia unicamente se concentra, actualmente, en la aclaracion
de los principios basicos, a saber, la transparencia, la no discriminacion y la equidad procesal, las
disposiciones sobre carteles intrinsecamente nocivos, y las modalidades de cooperacion voluntaria y
apoyo a largo plazo para el fortalecimiento de los organismos de competencia de los paises en desarrollo
mediante la asistencia técnica y la creacion de capacidad.

2 Véase WTO (2003), World Trade Report 2003. WTO Publications, Geneva.
% De acuerdo a la OMC existen actualmente en 90 y 100 paises que cuentan con leyes de competencia de uno u otro tipo.
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1.3 Contratacion publica

El punto principal es el requisito de mayor transparencia en el proceso y los sujetos elegibles
para los contratos publicos. En principio, pareceria una medida dificil de objetar, pero en la
practica, los paises en desarrollo consideran que este tipo de reglas puede implicar una mayor
presion para abrir las contrataciones a empresas extranjeras.

En Singapur el mandato fue “establecer un grupo de trabajo encargado de realizar un estudio
sobre la transparencia de las practicas de contratacidon publica, que tenga en cuenta las politicas
nacionales y, sobre la base de ese estudio, elaborar elementos para su inclusiéon en un acuerdo
apropiado.”?® Sin embargo, los paises en desarrollo ven la contratacion publica como un
instrumento de politica de desarrollo, ademéas de que algunas decisiones en esta materia pueden
estar supeditadas a consideraciones politicas, incluida la seguridad nacional; por tanto, su inclusion
en las negociaciones ha sido lento.

Algunos paises argumentan que los procedimientos de licitacion son poco claros y la gestion
publica es deficiente, por lo que algunas empresas nacionales y extranjeras tienden a no participar
en las licitaciones, por lo cual los gobiernos dependen de ofertas de un pequeno grupo de empresas.
En esas circunstancias, el argumento de estos paises es que los precios de los contratos suelen ser
altos, la calidad peor y las demoras y los costos superiores a los previstos, en contra de un
argumento de aplicacion de politica industrial.

El argumento de la OMC es que fuera de las repercusiones a la politica industrial en beneficio
de algunas empresas nacionales, o de la ventaja que puedan obtener algunas empresas extranjeras,
los beneficiarios de una mayor competencia en los contratos publicos seran los contribuyentes y
los grupos que mas dependen de los bienes y servicios suministrados por el Estado: los pobres.

1.4 Facilitacion del comercio

De los cuatro temas de Singapur, el unico que se ha incluido en el programa de trabajo de
la reunién de julio de 2004 de la OMC es la facilitacion del comercio, sobre el que la percepcion
es que es una de las areas de mayor potencial para producir rapidos incrementos en el comercio;
se relaciona con la reduccion de las barreras no arancelarias, mediante la simplificacién de los
procesos de aduanas y las licencias para la importacion.

El programa de la OMC sobre facilitacion del comercio se centra en acelerar el movimiento
y el despacho de aduana de las mercancias. Se propone simplificar y armonizar los procedimientos
comerciales internacionales, incluidas las practicas y tramites para recoger, presentar, transmitir
y elaborar los datos necesarios para el movimiento de mercancias en el comercio internacional.
Estos cambios implican cuestiones administrativas, tecnoldgicas y de infraestructura que los
paises en desarrollo deberan asumir.

Entre los problemas que entorpecen el comercio se encuentran: la documentacion excesiva;
la falta de automatizacion y el uso insuficiente de la tecnologia de la informacion; la falta de
transparencia, es decir, prescripciones en materia de importaciéon y exportacion poco claras;
procedimientos inadecuados, en particular la falta de controles de auditoria y de técnicas de
evaluacion de los riesgos; y la falta de cooperacion entre las administraciones de aduanas y otros
organismos estatales.

En las negociaciones actuales sobre este tema en la OMC se estd tomando en cuenta el
principio de trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo y menos adelantados, no
solo en la concesion de plazos mas amplios para aplicar los compromisos asumidos, sino también

26 Véase OMC, Declaracion Ministerial de Singapur, 13 de diciembre de 1996.
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respecto a que los miembros no estarian obligados a realizar inversiones de infraestructura que
superen sus posibilidades; ademas, se reconoce como un elemento fundamental la prestacion de
asistencia técnica y apoyo a la creacion de capacidades, para que los paises en desarrollo puedan
beneficiarse y participar plenamente de lo negociado.?”’

2. Tratamiento de los temas no comerciales en el CAFTA

El tratado de libre comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA) es el
tercer tratado de libre comercio (TLC) que Estados Unidos firma con contrapartes latinoamericanas
(México 1992 y Chile 2003). Las negociaciones de este tratado iniciaron en enero de 2003 y
concluyeron en diciembre de 2003 para El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, y en
enero de 2004 para Costa Rica. Fueron nueve rondas de negociacion entre los seis paises
negociantes, y tres reuniones extraordinarias entre los paises centroamericanos.

El nimero de mesas de negociacion fueron menos de la mitad del nimero instalado por
Colombia para la negociacién del TLC con los Estados Unidos. Estas mesas fueron: a) acceso a
mercados, b) servicios e inversion, ¢) compras del sector publico y propiedad intelectual, d)
medio ambiente y laboral, e) solucién de controversias y asuntos institucionales, y f) Comité de
cooperacion para la creacidon de capacidades en materia comercial. La politica de competencia
qued¢ fuera de las negociaciones, ya que los paises centroamericanos consideraban que no estaban
preparados para su inclusion.

Como parte de las caracteristicas de un tratado de nueva generaciéon como el CAFTA, se
incluyeron, ademas de los temas comerciales, como el acceso a mercado, la agricultura, textiles,
reglas de origen y defensa comercial, temas no comerciales pero vinculados de algun modo con
éstos, como la contratacion publica, inversion, servicios, telecomunicaciones, comercio
electronico, y aspectos laborales y ambientales, entre otros.?®

El CAFTA plasma los intereses negociados y aceptados por Estados Unidos en otros tratados,
como el Tratado de libre comercio de América del Norte (TLCAN) y el TLC con Chile, aunque se
presentan algunas salvedades que conviene analizar de cara a las negociaciones que los Estados Unidos
actualmente sostiene con tres paises de la Comunidad Andina. Es relevante analizar la forma como
Estados Unidos ha negociado los temas de Singapur, y sus implicaciones para los paises en desarrollo,
teniendo como marco las discusiones en la OMC, observadas en la seccion anterior.

En lo referente a la inversion, Estados Unidos ha buscado el establecimiento de normas
integrales para todas las formas de inversion, como un trato no discriminatorio, ninglin requisito
de rendimiento, la libre transferencia de fondos de sus inversionistas, proteccién contra la
expropiacion, un patrén minimo de trato y la libertad en la contratacion del personal, asi como
mecanismos de solucion de controversias entre el inversionista y el Estado.

El éxito en el cumplimiento de los objetivos de negociacion de los Estados Unidos puede
observarse en los resultados del CAFTA, que ha tomado en cuenta los elementos mencionados, y
ha ampliado los beneficios y reducido los requisitos para los inversionistas. El CAFTA mantiene
el enfoque aperturista en materia de inversiones caracteristico de los acuerdos de nueva generacion.
Una parte importante es la expansion de los efectos del Tratado mas alld de las partes, en la
medida en que se deniegan los beneficios a inversionistas que no tienen relaciones diplomaticas
con alguno de los paises centroamericanos o los Estados Unidos (Cuadro 1).

27 Véase OMC, Programa de Trabajo de Doha. Proyecto de decision del Consejo General de 31 de julio de 2004. WT/GC/W/535.
2 Véase Cordero, Martha (2004) El Tratado de Libre Comercio Centroamérica-Estados Unidos. Resultados de la negociacion y
caracteristicas principales. CEPAL, México, LC/MEX/R.854.
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Cuadro 1

CAFTA: CAPITULO DE INVERSION

Aspectos negociados por
Estados Unidos en otros TLC

Particularidad en
el US-CAFTA

Ambito de aplicacion

Inversionistas e inversiones cubiertas
enel TLC.

Exclusioén de cualquier acto
o hecho que tuvo lugar
antes de la entrada en
vigor del TLC.

Principios

Trato nacional, Trato NMF, Nivel
minimo de trato (trato justo y equitativo
en procedimientos civiles, criminales,
etc.), Tratamiento en caso de contienda
(restitucion, compensacion).

Expropiacion e Indemnizacion

Permite la expropiacion directa e
indirecta con su consecuente
indemnizacion pronta, adecuada y no
discriminatoria.

Transferencias

Libre transferencia y sin demora.

Altos ejecutivos y directorio

Libertad en la contratacién del personal.

Inversion y medio ambiente

Facultad para adoptar medidas que
garanticen la proteccion ambiental.

Denegacion de beneficios

Negacion de los beneficios de la

cobertura y del TLC a inversiones o
inversionistas que no mantienen
relaciones diplomaticas con el pais que
no es parte.

Acuerdo para revisar la implementacion | No lo considera.
del capitulo y considerar asuntos de

inversion de interés mutuo.

Implementacion

Fuente: autores.

Ademas, el acuerdo recoge los mismos principios de apertura y proteccion al inversionista y a
sus inversiones que los propuestos en el TLCAN y el TLC con Chile; en los que se concede a los
inversionistas foraneos trato nacional, trato de nacion mas favorecida, un nivel minimo de Trato® y
un tratamiento en caso de contienda, este ultimo con un anexo especialmente referido al caso de
Guatemala. En el CAFTA y en el TLC con Chile se ajustan las definiciones de expropiacién, y se
toman en cuenta los temas de medio ambiente y propiedad intelectual en su relacion con las inversiones.

Las particularidades del CAFTA respecto al tratado negociado por los Estados Unidos con
Chile consiste en que en el ambito de aplicacion el capitulo no obliga a ninguna de las partes en
relacion con cualquier acto o hecho que tuvo lugar, o cualquier situacion que ceso de existir, antes de
la fecha de entrada en vigor del TLC. Asi también, en el CAFTA no se considera la posibilidad de
revisar la implementacion del capitulo y considerar asuntos de inversion de interés mutuo.

La politica de competencia no fue incluida en las negociaciones del CAFTA, pero su inclusion
resulta indirecta en el capitulo de telecomunicaciones. De este modo, Estados Unidos no cumplio el
objetivo de incluir el tema en la negociacion para establecer un marco juridico sobre competencia,
pero si logro plasmarlo en uno de los sectores de mayor interés. Los puntos donde se interrelaciona la
competencia con las telecomunicaciones son los relacionados con garantizar el acceso de las empresas

2 Este principio se refiere a la aplicacion de un trato justo y equitativo para los procedimientos criminales, civiles o contenciosos
administrativos, y proteccion y seguridad plenas al nivel de proteccion que es exigido por el derecho internacional.
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Cuadro 2
CAFTA: CONTRATACION PUBLICA

Aspectos negociados por
Estados Unidos en otros TLC

Particularidad en el US-CAFTA

Ambito de aplicacion

Modalidades de compra,
alquiler, construccién y

concesiones de obras publicas.

Excluye las adquisiciones considera-
das “oportunidades excepcionalmente
favorables”.

Principios Trato nacional y no No contempla el trato de NMF.
discriminatorio. Contempla el principio de transparencia.
Remision al capitulo de reglas de origen.
Publicacion Publicacion accesible, sin Posibilidad de solicitar copia de la

demora y descriptiva de las
condiciones del proveedor.

sentencia o decision administrativa.

Presentacion de ofertas

Plazo minimo 30 dias
Presentacién en tiempo
suficiente para las
modificaciones.

Plazo minimo 40 dias
Especificacion de modificacion de CA
antes de la apertura de ofertas.

Confidencialidad de la
informacién

Se acoge el principio de
resguardar informacion
confidencial.

Se extiende a la proteccién de la
propiedad intelectualidad.

Integridad en las practicas
de contratacion

Sancion de practicas de
corrupcion.

Adopta lo establecido en el capitulo
de transparencia.

Comité sobre contratacion

Cooperacion bilateral

No contiene.

publica relacionada con el desarrollo y
la utilizacién de
comunicaciones electronicas.
Umbrales Umbrales mas altos para los paises CA

que los pactados en los TLC anteriores,
durante los primeros 3 afos.

Exclusién de bienes y
servicios

Cada pais establece su lista (Costa Rica
excluyé programas de compras para
PYMES).

Fuente: autores.

a —y el uso de— cualquier servicio publico de telecomunicaciones, para el cual algunos paises,
como Costa Rica, tendran que hacer modificaciones a sus leyes.*

En el area de contratacion publica también existe un cumplimiento de los objetivos de
negociacion de los Estados Unidos en el CAFTA, como en el caso de la inversion, los cuales son
asegurar la no discriminacion y la transparencia en los tramites de compras, y la exigencia de leyes
que tipifiquen el soborno como delito. En general, los principios de apertura y transparencia marcaron
los acuerdos alcanzados en materia de contratacion publica, por lo que los paises centroamericanos
aceptaron una serie de normas para hacer mas claro su proceso en esta materia.

Si bien no se hace ninguna referencia a un trato especial y diferenciado (TED), el Tratado
incluye dos elementos que coadyuvarian indirectamente a la aplicacion de este principio. El primero
es la aceptacion de los Estados Unidos para aplicar umbrales mas altos para Centroamérica durante
los primeros tres afios de la puesta en marcha del acuerdo, en las contrataciones gubernamentales a

3 Costa Rica modificara la leyes relacionadas con las obligaciones de los proveedores de servicios piblicos de telecomunicaciones,
incluyendo los proveedores dominantes, para prevenir que se sigan manteniendo o se empleen practicas anticompetitivas; en el suministro
de servicios de informacion, en el cual no se exige que un proveedor de estos servicios los suministre al publico general o justifique y
registre sus tarifas; asi como en lo relacionado con otras medidas relativas a las redes o servicios publicos de telecomunicaciones, como
los organismos regulatorios y el servicio universal, entre otros. Cabe destacar que en muchos de estos puntos se concede a Costa Rica un
periodo mayor para la puesta en marcha de lo negociado.
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nivel central, subcentral y en la construccion de otras entidades cubiertas, lo que permitiria seguir
aplicando una politica industrial a través de la concesion publica para el fortalecimiento de sus empresas,
que los paises en desarrollo buscan en las negociaciones de la OMC. El segundo elemento es el
establecimiento de plazos mas largos para la presentacion de ofertas, de 30 dias pactado en el TLC
con Chile, a 40 dias.

Sin embargo, el capitulo también incluye varias disposiciones que hacen que el tema de
transparencia se aplique con mayor rigor (Cuadro 2), al tiempo que elimina del ambito de aplicacion
a todas las compras efectuadas en condiciones excepcionalmente favorables. La mayor transparencia
en el capitulo se observa en varios aspectos: la inclusion del principio de transparencia; la remision al
capitulo de reglas de origen para determinar las condiciones en las que se aplicara el principio de no
discriminacidn; un mayor acceso a las publicaciones de ofertas y sentencias; la extension del principio
de confidencialidad de la informacion a la propiedad intelectual; y en la integridad de las practicas de
contratacion, la adopcion de lo establecido en el capitulo de transparencia, donde se incluyen practicas
de anticorrupcion.

En este capitulo resulté evidente la capacidad de negociacion de cada uno de los paises
involucrados para proteger aquellos sectores de su mayor interés. Por ejemplo, para Costa Rica es
notable su proteccion a los programas de compras de administracion publica para favorecer a las
empresas pequenas, asi como otros sectores que los paises centroamericanos en general no excluyeron,
lo que si hizo Estados Unidos.

Por ultimo entre los temas de Singapur, la facilitacion del comercio ha sido un d&mbito en el que
existe mayor incertidumbre y mucho voluntarismo. En el CAFTA, la obligatoriedad del capitulo
queda reducida en el momento en que sus disposiciones se enuncian como “esfuerzos”y “posibilidades”
(Cuadro 3). El capitulo esta relacionado con la Administracion Aduanera, el cual mantiene la estructura
y desarrolla los mismos aspectos que tratados anteriores, como el TLC con Chile. Las unicas
particularidades donde se toma en cuenta un tratamiento especial con relacion a la asimetria, es la
inclusion de una disposicion sobre la creacion de capacidades en materia aduanera, prioritaria en el
comité de creacion de capacidades relacionadas al comercio; y, en el plazo para la aplicacion de las
medidas acordadas, que es de dos aflos para la aplicacion de publicacion, administracion de riesgo y
resoluciones anticipadas, de tres afios para la automatizacion, y de un afio para envios de entrega
rapida. Sin embargo, la inclusion de los objetivos de los Estados Unidos para las negociaciones
bilaterales se verifica al acordarse la publicacion de todos los procedimientos administrativos, leyes y
reglamentos aduaneros; en la posibilidad de revision e impugnacion judicial y administrativa; en el
esfuerzo por utilizar técnicas modernas de gestion de riesgos; y en el establecimiento de un mecanismo
de cooperacion aduanera.

Los asuntos laborales y de medio ambiente, si bien no estan incluidos entre los temas de Singapur,
son importantes para los paises en desarrollo, como los centroamericanos, por sus implicaciones
econdmicas y politicas. Asimismo, la autorizaciéon para promover el comercio (7Trade Promotion
Authority) otorgada por el Congreso estadounidense al Ejecutivo federal, lo obliga a incorporar estos
temas dentro de la negociacion. En el CAFTA ambos capitulos se limitaron a la correcta aplicacion de
las legislaciones nacionales en materia laboral y ambiental, y se establecieron sanciones cuando el
incumplimiento de las leyes afecte al comercio y la inversion. En materia laboral el capitulo incorpora
los principios y derechos fundamentales del trabajo de la Declaracion de la OIT, y promueve una
mayor cooperacion y transparencia entre las partes. En el capitulo ambiental se promueve la
incorporacion de incentivos y otros mecanismos voluntarios para mejorar el desempefio ambiental, y
se promueve una mayor transparencia y comunicacion entre las partes.

Como parte de los asuntos laborales y ambientales, pero incluido dentro de la solucion de
controversias, se acordo la aplicacion de una multa de hasta 15 millones de dolares (a pagar por el
gobierno del pais que se trate) en caso de incumplimiento de las respectivas leyes.
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Cuadro 3
ESTADOS UNIDOS-CAFTA: FACILITACION DEL COMERCIO

Aspectos negociados por Particularidad en el
Estados Unidos Estados Unidos-CAFTA
Publicacion Difusion de la legislaciéon aduanera a

través de internet o una red de
telecomunicaciones, y de las
regulaciones aduaneras anticipadamente
(no obligatoria).

Despacho de mercancias | Establecimiento de un plazo especifico. De conformidad con su
Esfuerzos por mantener o adoptar respectiva legislacion nacional.
procedimientos simplificados.

Automatizacion y Esfuerzo por utilizaciéon de tecnologia y
administracion de riesgo por mantener o adoptar sistemas de
gestion de riesgos.

Revision y apelacion Posibilidad de revisiéon e impugnacion por | La revision se hara de acuerdo
una instancia administrativa independien- | con la legislacion de cada
te del funcionario o dependencia. parte.

Sanciones Imposicidn de sanciones civiles,

administrativas o penales.

Implementacion Plazo de 2 afos para la
aplicacion de publicacion,
administracion de riesgo y
resoluciones anticipadas.

3 afos para la automatizacion.

Un afio para envios de entrega

rapida.
Creacion de capacidades Prioritario dentro del comité de
aduaneras creacion de capacidades

relacionadas al comercio.

Fuente: autores.

3. Lecciones e implicaciones para Colombia

Colombia, de acuerdo con su “Estrategia nacional para el fortalecimiento de las capacidades de
comercio”, es un pais de 43 millones de habitantes con un territorio de 1.1 millones de km?, un PIB de
82.4 billones de ddlares y un PIB per capita de 1.890 dolares.’! Como parte de su estrategia de apertura
comercial e insercion externa, Colombia ha hecho significativos esfuerzos por modernizar el marco
legal de la inversion extranjera. En la actualidad, dicho marco est4d conformado por el Régimen general
de inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital colombiano en el exterior, contenido
en el Decreto 2080 de 2000. Este régimen esta fundamentado en tres principios: igualdad en el trato,
universalidad y autorizacion automatica. Paralelamente, en el ambito externo, Colombia ha suscrito
acuerdos comerciales que contienen disposiciones sobre inversiones; entre ellos, el Grupo de los Tres
(Colombia, México y Venezuela) y la Comunidad Andina. Igualmente se han suscrito diversos
convenios sobre proteccion de inversiones extranjeras, mediante los cuales entidades internacionales
como The Overseas Private Investment Corporation (OPIC), The Multilateral Investment Guarantee
Agency (MIGA), y el International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), que fomentan
las inversiones privadas, otorgan garantias al inversionista, y establecen mecanismos para la resolucion
de disputas relativas a inversiones.

31 Gobierno de Colombia (2003), Estrategia Nacional para el Fortalecimiento de Capacidades de Comercio. Documento presentado en el

marco del Programa de cooperacion hemisférica del 4rea de libre comercio para las Américas (ALCA). FTAA.sme/int/149.
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En el ambito bilateral, desde 1994 Colombia ha impulsado una politica de negociacion de
acuerdos sobre inversion, teniendo como resultado la firma de acuerdos con Perti (1994), Cuba
(1994), Reino Unido (1995), Espaiia (1995) y Chile (2000); solo este ultimo ha sido aprobado
por la Corte Constitucional, ya que los otros cuatro han sido considerados inexequibles. El acuerdo
con Chile se ha presentado ante el Congreso de la Republica para su aprobacion.

Colombia, al igual que muchos otros paises de la OMC, considera benéfico un mayor flujo
de inversidn extranjera. Por tales razones, Colombia ha emprendido esfuerzos encaminados a
asegurar la proteccion y el mejoramiento de las condiciones y ambiente de la inversion de
nacionales y extranjeros en el pais. A pesar de ello, el gobierno ha identificado que existen variados
y desarticulados esfuerzos en materia de formulacidn, evaluaciéon y promocion de proyectos de
inversion, lo que ha generado un mercado de oportunidades de inversion superficial y pobre en
términos de oferta, adicional a la duplicidad de esfuerzos institucionales debido a la informacién
incompleta sobre el mismo.

En materia de politica de competencia, Colombia cuenta con un marco legal que permite
hacer frente a las disposiciones negociadas en esta materia. Colombia, a diferencia de otros
paises andinos que se encuentran negociando con los Estados Unidos, es el tnico que ha firmado
acuerdos que contienen normas de competencia, como el TLC entre Colombia, México y
Venezuela.

En materia de contratacion publica, Colombia ha hecho avances como la expedicién de la
Directiva Presidencial No. 12 de 2002 y el Decreto No. 2170 del mismo afio, que establecen
normas y reglas para los procesos de contrataciéon publica de las entidades centralizadas y
descentralizadas del Estado. A través de esta normativa, se fortalecio6 la divulgacion y publicidad
de los procesos de contratacion, las audiencias publicas y los proyectos de pliegos o términos de
referencia, incluyendo la publicacion en paginas web; se reglamento6 la contratacion directa; se
introdujeron los principios del portal inico de contratacidn; y se establecieron unas reglas minimas
para la celebracion de contratos con organismos de cooperacion internacional y de convenios
inter-administrativos con cooperativas publicas y asociaciones conformadas por entidades
territoriales. Hoy en dia Colombia mantiene una estrategia de negociacion en busca de establecer
umbrales mas altos y de ampliar la oferta que Estados Unidos ha mantenido en los TLC ya
negociados; asi como de preservar la proteccion a sus sectores mas vulnerables.

Por ultimo, en la facilitacion del comercio o administracion aduanera, Colombia ha
mencionado, en su “Estrategia nacional para el fortalecimiento del las capacidades de comercio”
que, a pesar de los esfuerzos realizados por los agentes aduaneros nacionales, es indudable la
necesidad de agilizar y automatizar los procesos, como la creacion de mecanismos e instrumentos
agiles, que permitan administrar las numerosas reglas generadas por la proliferacion de acuerdos
y preferencias suscritos como G-3, CAN, Ley de Preferencias Andinas (ATPA) y, mas aun, frente
al reto de un Acuerdo de libre comercio para las Américas (ALCA) que impone nuevas obligaciones
y mayor competitividad a nivel aduanero, y por consiguiente en el TLC con los Estados Unidos.

Por lo anterior, Colombia considera necesario, de una parte, la adecuacion a estandares
aduaneros internacionales y a practicas de excelencia para la operacion aduanera, que incluyen
el analisis de riesgo; la implementacion de un sistema para el control del origen y resoluciones
anticipadas; y la conexion informatica de las entidades que participan en la operacion aduanera.
Por otra parte, el conocimiento de las relaciones entre el ALCA y el acuerdo de valoracion de la
OMC, que permiten tener criterios precisos sobre los procedimientos disefiados para la valoracion
aduanera de las mercancias a nivel regional; asi mismo, los cambios que se introduzcan en la
aplicacion del acuerdo del valor en la normatividad regional, hacen necesario contar con
funcionarios multiplicadores idoneos y dispuestos a realizar los ajustes a las normas nacionales,
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a contribuir a su difusion y a desarrollar las formas de lograr su aceptacion por parte de usuarios
y funcionarios. Finalmente, las nuevas condiciones del comercio en un mercado ampliado,
extendido a todo el continente, hacen imperativo ejercer de manera 6ptima los controles previo y
posterior a las mercancias procedentes de terceros paises, a fin de garantizar el justo recaudo de
tributos por las importaciones realizadas, de ahi que una asistencia técnica conducente al logro
de estos propositos sea necesaria.*

4. Conclusiones

De todo lo anterior, resultan tres las conclusiones principales. En primer lugar, Colombia
seguira con los lineamientos de lo ya negociado por los Estados Unidos en otros tratados, pero el
reto sera lograr la inclusién de una dimension de desarrollo en la negociacion de los diversos
temas, de acuerdo con la estrategia nacional de desarrollo y en el marco de los lineamientos de la
OMC. Segundo, en una negociacion de naturaleza asimétrica se requiere la inclusién de un trato
especial y de compromisos de cooperacion para la creacidon de capacidades relacionadas con el
comercio, de modo de potenciar los beneficios del libre comercio. Y tercero, Colombia también
requiere de mayor precision en temas como la facilitacion del comercio, para un mejor
aprovechamiento del acuerdo, pero también requiere que se mantenga la flexibilizacion del capitulo
y la preeminencia de su legislacion nacional.
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Vll.Los temas no arancelarios en los
tratados de libre comercio; la
experiencia de Chile®

Pablo Lazo **

La profunda mutacion social a escala mundial tiene dos vertientes:
la aceleracidon del cambio tecnoldgico y el fendmeno de la globalizacién
econdmica. Frente a estos fendémenos se han elevado voces en contray a
favor. En paralelo estan los esfuerzos que realizan los gobiernos para
conducir estos procesos, evitar o disminuir sus efectos negativos,
aprovechar y optimizar sus ventajas. El objetivo del gobierno chileno en
materia de globalizacion, a lo largo de la ultima década y media, ha sido
introducir margenes de gobernabilidad respecto a los impactos de las
crisis internacionales, eliminar o reducir la incertidumbre, propugnar
margenes de previsibilidad y gradualidad, aprovechar las oportunidades,
y minimizar los riesgos de la apertura y la interdependencia con la
economia internacional.

En diciembre de 2003, la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) analiz6 la politica comercial chilena, y sostuvo que el numero
cada vez mayor de acuerdos de libre comercio ha mejorado el acceso a
otros mercados y ha aumentado la competencia en su economia, pero

33
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de Relaciones Exteriores de Chile. Integro el Equipo Negociador de Chile en la negociacion del TLC con EEUU. Las opiniones vertidas
son responsabilidad exclusiva del autor y no reflejan necesariamente posiciones institucionales. Agradezco los comentarios y aportes de
Alicia Frohmann y Alvaro Espinoza.
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estos han reducido la proporcion del comercio chileno con los paises con que no tiene TLC.
Adicionalmente, la liberalizacion comercial permitio lograr resultados envidiables en materia de
desarrollo.

Chile acordo6 en su TLC con Estados Unidos el término de los subsidios a las exportaciones
agricolas. Sin embargo, se mantienen, con éste y otros mercados (Union Europea, Japdn), las
distorsiones que significan los apoyos internos a la agricultura y las medidas equivalentes, que por su
naturaleza multilateral deben negociarse en la OMC, o a través de negociaciones plurilaterales o
regionales, que terminen o disminuyan las barreras proteccionistas agricolas del norte.

A partir de 2005, Chile ha anunciado negociaciones comerciales con economias
histéricamente cerradas como China o India, el estudio de factibilidad para un TLC con Japon, y
negociaciones, ya iniciadas, con Nueva Zelandia y Singapur. Estas podrian tender puentes en
areas de cooperacion tecnologica, lo que abre importantes posibilidades de comercio exterior
con las economias de Asia y el Pacifico, facilitadas por el proceso del foro APEC. Adicionalmente,
se sostiene que un arancel bajo y uniforme garantiza transparencia, previsibilidad y neutralidad
sectorial, lo que contribuye a un entorno favorable a las inversiones y al crecimiento. Estas
politicas se han traducido en el bajisimo riesgo pais de Chile, lo que facilita un ambiente favorable
al crecimiento y la inversidén productiva.

No han faltado las criticas que estiman que ha habido una pérdida de la capacidad regulatoria.
Los actuales TLC representan la globalizacion, y la formula adoptada traduce el propdsito de los
paises desarrollados en influir y beneficiarse de los paises en desarrollo. Sin embargo, para un
pais pequefio como Chile, acordar acceso, normas y mecanismos para resolver disputas, es la
mejor garantia ante la fuerza econdémica y la politica de sus interlocutores econémicos
internacionales, y ayuda, de hecho, a reducir la vulnerabilidad externa de su economia.

Frente a estos planteamientos disimiles, se hace un andlisis de las razones e implicancias
del TLC Chile-Estados Unidos. En particular, se hace énfasis en los temas no arancelarios de los
tratados de libre comercio, en especial el modo en que fueron abordados “los temas de Singapury
“temas nuevos” (laboral y ambiental).

Chile tiene un mercado interno pequefio y, por lo tanto, ha requerido una participacion
activa en el comercio internacional para mantener su ritmo de crecimiento. La apertura econémica
unilateral iniciada a mediados de los 70 recibi6 criticas por el caracter del gobierno militar de la
época, sus dolorosas consecuencias sociales, y porque, siendo unilateral, no permitia el acceso
de productos chilenos a otros mercados. De hecho, durante mas de una década, tuvo resultados
negativos. En 1990, luego del cambio a un régimen democratico, la politica de apertura unilateral
se orientd a contribuir al crecimiento de las exportaciones y al estimulo de la diversificacion de
productos. Chile logra iniciar una segunda fase de apertura, y desarrolla negociaciones comerciales
internacionales con los siguientes fines: a) lograr una apertura reciproca y b) crear normas que
garanticen certeza en la relacion, para minimizar el riesgo de las arbitrariedades de sus contrapartes.
Junto con ello, se establece la agenda “Crecimiento con Equidad” que incluyo6 la modernizacion
de las instituciones econdmicas y sociales, que permitié afrontar las nuevas disciplinas de los
TLC, que van mas alla de los temas arancelarios.

Dado que Chile ya habia resuelto disminuir radicalmente sus aranceles, las negociaciones
bilaterales que se inician a partir de entonces pretenden generar oportunidades de acceso a los
mercados extranjeros. Por otra parte, aun cuando Chile no forma parte del Mercosur ni la
Comunidad Andina, es miembro asociado del primer bloque, con el que ha suscrito un acuerdo
comercial, y tiene la calidad de observador en el segundo, con cuyos miembros también ha suscrito
acuerdos comerciales. Esta figura en la década de los 90 se denomind “regionalismo abierto”, en
el sentido que Chile, perteneciendo a la regién y siendo socio comercial preferencial de sus
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vecinos, mantendria abierta su opcion de integrarse también con economias en otras regiones del
mundo. Esta fue una primera fase de negociacion sur-sur, en la cual Chile suscribio acuerdos
arancelarios (acuerdos de complementacion econdmica-ACE), en el marco de la ALADI, con
todos los paises sudamericanos y México.

A partir de mediados de los noventa, Chile inici6é una nueva etapa de negociacién de TLC,
ampliando considerablemente el numero de temas que se incluyeron en la agenda comercial. En
este contexto, Chile abord6 la negociacion del TLC con Canada, amplié el ACE a UN TLC con
México, y negocia un TLC con Centroamérica. Los ultimos acuerdos constituyeron un cambio
fundamental, pues Chile comenz6 a comprometer bilateralmente nuevas disciplinas comerciales,
adicionales a la desgravacion de bienes. En 2002 concluyeron las negociaciones comerciales con
la Unidon Europea, Corea del Sur y Estados Unidos, y en el primer trimestre de 2003, con la
Asociacién Europea de Libre Comercio (EFTA): Suiza, Noruega, Islandia y Liechtenstein.

Al mismo tiempo que continuaba las negociaciones bilaterales, la apertura unilateral se ha
profundizado en forma gradual. Entre 1990 y 2003, el arancel aplicado a todo el mundo se redujo
de 15% al 6%. El arancel bajo y uniforme ha sido un elemento clave de la politica comercial, que
ha permitido que en las negociaciones bilaterales se lograra la desgravacion de la totalidad del
universo arancelario hacia 2016.

Ademas de las dimensiones unilateral y bilateral de la politica comercial, la via multilateral
(OMC) no siempre esta disponible, debido a que la interaccion de un gran nimero de participantes
(hoy 148), con intereses diversos, que implica una negociacion lenta, cuyos resultados no siempre
responderan a los ritmos de apertura deseables. A pesar de las dificultades de las negociaciones
multilaterales, Chile es participe activo en foros multilaterales de negociacion comercial, buscando
mejores oportunidades para acceder a otros mercados. Los acuerdos bilaterales no son un sustituto
de los acuerdos multilaterales; las iniciativas bilaterales ofrecen una via complementaria que
alcanza resultados sustanciales en plazos breves. El objetivo final es, sin embargo, tener el mismo
nivel de apertura y disciplinas con el conjunto de los socios comerciales.

Cuando se habla de los TLC se piensa en un impacto inmediato que es, por una parte, el
estimulo a la exportacién de un producto chileno; y por otra, la importacion mas barata de un
producto. En el primer caso, el efecto deseado es generar mayor empleo y riqueza, y en el segundo
mayor beneficio de los consumidores, y especialmente facilitar la importacion de bienes de capital
para aumentar la productividad y agregar valor a los bienes nacionales. En los acuerdos de Chile
con la Unién Europea, un 80%-90% de los productos recibieron una desgravacion inmediata. En
el caso del TLC con Estados Unidos, no hay productos excluidos de la desgravacion; al cabo de
un maximo de 12 afios, el conjunto del universo arancelario circulara entre ambos paises sin
cuotas ni aranceles. El éxito de una negociacion radica en que cada pais, segun sus intereses,
evaltie el ritmo del periodo de desgravacion, logrando una liberalizacion sustancial del comercio.

Asimismo, la industria requiere un resguardo para ajustarse a la competencia extranjera,
por lo que los acuerdos contemplan clausulas de alivio temporal (salvaguardias) frente a las
importaciones. Algunos TLC contemplan salvaguardias especiales (agricolas, textiles) que van
mas alla de la normativa sobre salvaguardias de la OMC. No debiera extrafiarnos que las economias
desarrolladas valgan su peso al mantener sus subsidios internos, o al excluir ciertos bienes del
proceso de desgravacion. En el caso de Chile, la proteccion especial de un sector generalmente
ha significado obtener peores condiciones. En esta tema se alega que el pais pequeiio “cedio
soberania” frente al poder del mas poderoso; este argumento no tiene fundamento si se analizan
los resultados de una negociacion respecto a la totalidad del paquete negociable de productos,
con la perspectiva completa, para evaluar como se recoge el interés del pais, y no la de un negocio
o0 sector en particular.
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El impacto de un TLC va mas alla de mejorar las condiciones del comercio reciproco, en la
economia chilena la politica comercial ha generado cambios en las estructuras productivas. Por
ejemplo, en el uso de los suelos agricolas, donde ha aumentado la proporcion del area destinada
a frutas, hortalizas, vifias y plantaciones forestales. Ademas, la productividad de las empresas
chilenas se ve incrementada al adquirir a menor precio equipos y bienes de capital modernos.
Con ello se espera un aumento del valor agregado de los productos exportables, y el incremento
de las exportaciones. Adicionalmente, las exportaciones arrastran a las actividades de servicios
que la apoyan: las telecomunicaciones, la infraestructura portuaria, los aeropuertos, el transporte
maritimo y aéreo (aumento de frecuencias, nuevos destinos, rutas directas). Los TLC también
tienen efectos macroecondémicos: reducen la vulnerabilidad externa de la economia al fijar reglas
claras, se diversifican las exportaciones, y los flujos de capitales extranjeros se hacen mas estables
al contar los inversionistas con mayor certidumbre en el momento de invertir. Naturalmente, los
TLC son instrumentos cuya implementacion exitosa reposara en los restantes ejes fundamentales
de un plan estratégico de desarrollo del pais, que debe ser construido con todos los sectores si se
desea legitimarlo.

Los temas no arancelarios en los tratados de libre comercio. A los TLC recientes se les
denomina “de ultima generacion”, lo que significa que, ademas de la desgravacion de aranceles,
de las reglas de origen y los procedimientos aduaneros, contienen disciplinas en materia de
servicios e inversiones, ademas de otros temas relacionados con medidas sanitarias y fitosanitarias,
normas técnicas y estandares, propiedad intelectual, compras publicas, mecanismos de defensa
comercial, entrada temporal, telecomunicaciones, comercio electréonico, transparencia,
mecanismos bilaterales de solucion de controversias y, en algunos casos, cooperacion tecnologica,
y normas laborales y ambientales. Un tema que ha surgido, con mucha fuerza también, es la
participacién de la sociedad civil en estos procesos.

Lanegociacion sobre servicios se centra en eliminar las medidas nacionales que discriminan
a los proveedores extranjeros, los de turismo, transportes, telecomunicaciones, consultorias,
servicios financieros, seguros y publicidad, entre tantos otros. En la mayoria de sus TLC, Chile
negocid la liberalizacion del comercio de servicios mediante la modalidad de la “lista negativa”,
donde el Estado desea mantener una plena autonomia regulatoria, no restringida por los principios
comprometidos en los tratados internacionales. Este es el caso de la salud publica, la educacion,
la seguridad social, las politicas indigenas y las industrias culturales.

Respecto a los servicios financieros, se crea para Chile una oportunidad como potencial
exportador. Chile puede transformarse en una plataforma desde la cual las instituciones financieras
presten estos servicios en los demas mercados de América Latina. Lo anterior también puede
causar un eventual aumento de competencia y mayor oferta en favor de los consumidores.

Paralelamente, se negocia la politica migratoria, para facilitar a los extranjeros participacion
en el comercio de productos o de suministro de servicios o en inversidon, y permitir un trato
especial frente al régimen ordinario de visas. En el caso de la negociacion con Estados Unidos,
se permitieron visas especiales de 6 meses a 3 afios para visitantes por negocios, profesionales y
técnicos. Este acceso ocurrié en un momento en que Estados Unidos adoptaba mayores medidas
de proteccion frente a la entrada de extranjeros, resultando bastante polémico durante el debate
legislativo en Estados Unidos, al punto en que los TLC posteriores de ese pais ya no lo incorporan.

En el TLC con Estados Unidos existen dos capitulos que regulan el comercio de servicios
e inversiones. Estos capitulos contienen ciertas obligaciones medulares y vinculantes, fundadas
en los siguientes principios:

. no exigencia de presencia local: a los prestadores de servicios extranjeros no se les
puede exigir establecerse en Chile para prestar servicios.
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. trato nacional: tratar a proveedores de servicios extranjeros en una forma no
discriminatoria respecto de los nacionales.

. trato de nacidon mas favorecida: otorgar a nuestros socios comerciales, al menos, el
mismo trato que se le otorga a los proveedores de servicio de otros paises.

. acceso a los mercados: no se estableceran limitaciones al nimero de proveedores de
servicios, al valor total de los activos o transacciones de servicios, al numero total
de operaciones de servicios, al nimero total de personas fisicas que pueden emplearse
en un determinado sector de servicios, a la participacidén de capital extranjero, ni
tampoco medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de personas
juridicas por medio de las cuales se puede suministrar un servicio.

. requisitos de desempefio: no se impondran requisitos en cuanto a exportar determinado
porcentaje, alcanzar un determinado nivel de contenido nacional o utilizar bienes o
servicios nacionales; y

. altos ejecutivos y directorios: no se puede imponer que las personas que ocupen
estos cargos sean de determinada nacionalidad.

En la década de los 90 Chile celebré aproximadamente 50 acuerdos de promocion y
proteccion reciproca de inversiones, cuyo objeto es garantizar al inversionista extranjero no ser
discriminado en el trato frente al inversionista nacional, el derecho a la transferencia del capital
y utilidades, a ser compensado si hay expropiacion, y a que el inversionista, como persona
individual, pueda recurrir directamente en contra del Estado receptor de la inversion, en una
controversia internacional. Ademas, rige el Convenio internacional sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre estados y nacionales de otros estados (CIADI), adscrito a la estructura
del Banco Mundial, que agrupa 154 paises. Al igual que con Canada y la Union Europea, este
tema quedo incluido como un capitulo del TLC. Aunque la inversion es una disciplina distinta
del comercio, es innegable el efecto directo que una clara politica de inversiones ejerce sobre el
comercio. Por ello, uno de los objetivos de Chile fue estimular los flujos de inversion y, con ello,
el comercio.

Las iniciativas de la sociedad civil pueden incidir en la negociacion comercial. Desde el
inicio de la negociacién, en 2001, la Coalicion chilena por la diversidad cultural expresé a los
equipos negociadores su preocupacion por el tratamiento que se le daria a las industrias culturales
en este tratado, aportando antecedentes sobre como se abordan estos temas a escala internacional.
Asimismo, dirigieron una carta abierta al Presidente de la Republica expresando sus
preocupaciones, que apuntaban a sefalar que, en ausencia, en aquel entonces, de una politica
cultural nacional, no parecia prudente adquirir compromisos comerciales que limitaran la
capacidad del Estado para desarrollar politicas en esta materia. Como antecedentes, invocaron
que varios paises proponen la creacion de un organismo especializado distinto a la OMC, que se
encargue de regular el intercambio cultural, fomentar y proteger la creatividad y la diversidad
cultural en el mundo.

Este movimiento se ha potenciado frente al dominio de las industrias culturales
estadounidenses, que concentran mas del 85% de la exhibicion audiovisual (cine y TV) mundial.
Su éxito comercial responde a politicas de apoyos gubernamentales y a su capacidad para integrar
eficaces cadenas de produccién y distribucion. Adicionalmente, las industrias culturales
norteamericanas (llamadas industrias del entretenimiento) moldean la demanda y los héabitos de
consumo de la poblacion mundial hacia los bienes y servicios elaborados en ese pais.

El Equipo negociador, en consulta con la Coalicion, e inspirado en el TLC Chile-Canada y el
NAFTA, estim6 que la industria cultural estd compuesta por las actividades de produccion,
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distribucion y venta de libros, revistas, publicaciones periodicas o diarios impresos, grabaciones
de peliculas o videos, grabaciones de musica, musica impresa y las radiocomunicaciones, television
y TV cable. Chile no asumié compromisos especificos en ninguna de las industrias culturales en
el acuerdo GATS (relativo a los servicios) de la OMC. Cabe sefialar que el GATS no restringe los
subsidios a los servicios, por ende tampoco a las industrias culturales. A solicitud de Canada, la
industria cultural quedo fuera de la cobertura del tratado de libre comercio con Chile. Esta
excepcion significa que las partes pueden adoptar o mantener medidas disconformes con las
obligaciones del TLC, sin ninguna consecuencia juridica, manteniendo su autonomia regulatoria
en materia cultural. Sin embargo, la industria cultural no esta excluida en los TLC Chile-México
y Chile-Centroamérica. A peticion de la Union Europea y de la Plataforma audiovisual chilena,
solo los servicios audiovisuales quedaron fuera del capitulo de servicios. Es importante sefialar
que en el acuerdo con la Union Europea se acordd un programa de cooperacion técnica y financiera
para el desarrollo de la industria audiovisual chilena, independiente de los compromisos
comerciales asumidos en relacion con otras industrias culturales.

En el TLC Chile-Estados Unidos se listan las areas no cubiertas por las disciplinas de los
capitulos de inversiones y comercio transfronterizo de servicios: En el Anexo I (medidas vigentes),
Chile resguarda las medidas existentes, como la cuota de pantalla, contenido nacional en
radiodifusion, restricciones a la propiedad extranjera de medios de difusion y otros; y el Anexo
II (medidas futuras) Chile “se reserva el derecho de adoptar o mantener cualquier medida que
otorgue trato diferente a paises, conforme a cualquier tratado internacional bilateral o multilateral
existente o futuro con respecto a las industrias culturales, tales como acuerdos de cooperacion
audiovisual. Para mayor certeza, los programas gubernamentales de apoyo, a través de subsidios,
para la promocidn de actividades culturales, no estan sujetos a las limitaciones u obligaciones de
este tratado.”

Desde la suscripcion del TLC con Canada,* Chile ha reservado los asuntos relacionados
con las poblaciones indigenas.’ En el TLC con EstadosUnidos, “Chile se reserva el derecho de
adoptar o mantener cualquier medida que deniegue a inversionistas de Estados Unidos, y sus
inversiones o proveedores de servicios de Estados Unidos, cualquier derecho o preferencia
otorgados a poblaciones autdctonas”. Esta reserva garantiza que todas las medidas, presentes o
futuras, que otorguen preferencias a las poblaciones autdctonas, podran ser aplicadas sin importar
que sean incompatibles con las obligaciones del capitulo de servicios o el de inversiones. Se
persigue, en la practica, que la poblacién indigena goce del beneficio de tener la libertad de
regular legalmente preferencias a su favor, sin tener que cumplir con las obligaciones del TLC en
materia de servicios e inversiones, si no lo estiman conveniente para la consecucion de los fines
propuestos.

El comercio electronico es una novedad del TLC Chile-Estados Unidos, pues no ha sido
regulado multilateralmente. Estos productos son solo los que se “descargan” a través del
computador y pueden ser utilizados como bienes o servicios. El compromiso asumido es la
aplicacion de aranceles aduaneros. Aunque Chile no es un productor relevante, el TLC con Estados
Unidos permite que los productores chilenos gocen de trato preferente con ese pais, lo que es
atractivo para captar inversion extranjera.

El Capitulo de contratacion publica abre un enorme mercado a los proveedores chilenos de
bienes y servicios. En el caso de Estados Unidos, la participacion de chilenos en ese mercado era
inexistente porque, a diferencia de Chile, donde no hay restricciones para que proveedores extranjeros

3 Estareserva se ha incluido en diversos acuerdos comerciales (Canada, México, Centroamérica, Union Europea, Estados Unidos, Corea

y EFTA), y permite que Chile pueda adoptar cualquier clase de normas que otorguen preferencias o ventajas a las poblaciones indigenas.

3 Parrafo elaborado sobre la base de informe de Felipe Lopeandia.
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contraten con el gobierno, en Estados Unidos, por ley, el gobierno sélo puede efectuar adquisiciones
de proveedores estadounidenses, con la salvedad de lo que se acuerde en un TLC, como el suscrito
por Chile, o lo acordado en el Acuerdo plurilateral de compras publicas de la OMC.

El capitulo sobre barreras técnicas al comercio aborda normas, reglamentos técnicos y
procedimientos de evaluacion de la conformidad; su objetivo es facilitar el comercio, evitando
que tales medidas se transformen en obstdculos innecesarios al comercio. Igualmente, se
profundizan algunas de las disciplinas del Acuerdo sobre obstaculos técnicos de la OMC, y se
incluyen otros mecanismos de colaboracién y facilitacion de comercio. Cabe destacar que este
tratado prevé la creacion de UN comité de expertos que constituya el foro para abordar los
problemas que puedan surgir en el comercio bilateral, relacionados con los obstaculos técnicos.
Ademas, se incluye la obligacion de dar explicaciones cuando las peticiones de una parte se
aceptan por la otra, en temas de interés para Chile, como la equivalencia de reglamentos técnicos
y la evaluacion de la conformidad. Se plantea la identificacion de iniciativas bilaterales apropiadas
para asuntos o sectores determinados, que podran incluir la cooperaciéon sobre materias
regulatorias, tales como la convergencia o la equivalencia de reglamentos y normas técnicas, el
alineamiento con normas internacionales, la confianza en la declaracion de conformidad del
proveedor, el uso de la acreditacidn, y la cooperacidn a través del reconocimiento mutuo. Para la
plena implementacion de este capitulo, en lo relativo a transparencia, se establecié un plazo de
transicion de cinco afios.

En forma separada, este tratado establece un comité encargado del seguimiento de la
implementacion del Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) de la OMC, con el
objeto de contar con una instancia especial para realizar consultas técnicas sobre problemas que
surjan en el comercio bilateral y para el reconocimiento de sistemas de inspeccion y certificacion.
Paralelamente, en marzo de 2002, fue creado el Grupo de trabajo técnico bilateral sobre asuntos
sanitarios y fitosanitarios, con el proposito de facilitar la solucién de los asuntos técnicos que
obstaculizan el acceso de determinados productos de la otra parte. En los primeros quince meses
de trabajo, se han resuelto diversas materias de interés de Chile y Estados Unidos, con avances
significativos en los temas restantes.

Se consagra la obligacion de adherir y ratificar diversos acuerdos multilaterales que crean
mecanismos que aseguran una adecuada proteccion de los derechos de propiedad intelectual.
Ninguna disposicion del TLC ird en contra de los Acuerdos de la OMC (TRIP), ni con los que
administra la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Lo importante es el
compromiso reciproco de proteccion en marcas de fabrica, comercio, nombres de dominio en
Internet, indicaciones geograficas, derechos de autor y derechos conexos, y de sefiales satelitales.
Sobre productos farmacéuticos, las partes se comprometen a resguardar la informacion de
seguridad y eficacia de productos farmacéuticos o quimicos agricolas que se entrega a entes
administrativos con el fin de obtener permiso de comercializacion o permiso sanitario. Respecto
a los farmacos, cuando Chile reform¢ la ley de propiedad industrial en 1991, surgieron voces que
alegaron que ello encareceria el precio de los medicamentos por el resguardo a las patentes; ello
no ocurrid. Aqui lo mas importante es que Chile se preocupe de elevar los mecanismos de
proteccion y fiscalizacion. Un importante aliciente para ello es asumir los compromisos de los
TLC, ya que la pirateria es una practica condenable, que perjudica en primer lugar al comercio
nacional legalmente establecido y a los creadores chilenos, y viola la legislacién nacional que ya
existia antes de estas disposiciones especiales de los TLC.

El capitulo sobre transparencia contempla reglas generales aplicables supletoriamente a
todas las materias cubiertas por el tratado. Cada pais se obliga a publicar sus normas legales y
resoluciones administrativas de aplicacion general, notificar al otro pais cualquier medida que
pueda afectar sustancialmente sus intereses o el funcionamiento del tratado, y responder las
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preguntas del otro pais acerca de cualquier medida vigente o en proyecto. En Chile, dentro de la
agenda de modernizacion del Estado, cada pais debe propender por establecer normas que permitan
a las personas interesadas comentar sobre las medidas que el Estado pretenda adoptar. En cuanto
a procedimientos administrativos, cada parte permitird que las personas afectadas reciban aviso
del inicio del procedimiento y, cuando sea factible, puedan presentar argumentaciones a sus
pretensiones. Asimismo, se dispone que deben establecerse tribunales imparciales para la
correccion de acciones administrativas relacionadas con el tratado, dando oportunidad a que las
partes puedan defender su posicion, y se dicten resoluciones fundadas en las pruebas rendidas.

Algunos capitulos establecen normas de transparencia que consagran compromisos aun
mayores entre las partes, y constituyen un importante complemento de las demas obligaciones
contenidas en los capitulos correspondientes. Respecto de la obligacion general de publicar la
legislacion pertinente, el capitulo sobre administracion aduanera establece que la publicacion de
las leyes, regulaciones y procedimientos administrativos aduaneros se lleve a cabo en Internet o
en una red de telecomunicaciones computacional comparable. El capitulo sobre contratacioén
publica dispone que cada pais deba mantener bases de datos electronicas que proporcionen
informacion actualizada sobre las contrataciones cubiertas por el tratado, ya sea a través del
Internet o de una red informatica de telecomunicaciones similar, y en los capitulos sobre
administracién aduanera, servicios, servicios financieros y entrada temporal, se exige establecer
mecanismos adecuados para responder a consultas de personas interesadas referentes a
regulaciones internas.

Adicionalmente, el capitulo sobre obstaculos técnicos al comercio establece que las personas
del otro pais deben tener la misma oportunidad que los nacionales de participar en la elaboracion
de normas, reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la conformidad. Finalmente,
en los capitulos sobre obstaculos técnicos al comercio, servicios, servicios financieros y entrada
temporal, se sefiala, en grados de obligatoriedad distintos segun las materias, que al adoptar
regulaciones definitivas deben responderse por escrito los comentarios sustantivos recibidos de
personas interesadas con respecto a las regulaciones en proyecto. Ademads, en el capitulo sobre
obstaculos técnicos al comercio, tales respuestas se deben publicar en forma impresa o electronica,
o poner las de cualquier otra forma a disposicion del publico.

En el campo de las normas laborales, los principios fundamentales en los cuales todos los
paises se han puesto de acuerdo se refieren, en primer lugar, al derecho de asociacion, que implica
la libertad de asociacion de los empresarios, ademas de la libertad sindical propiamente. Con
ello, va aparejado el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva. Estos
elementos se relacionan con principios democraticos, y su importancia radica en que dan cauce
al conflicto de intereses y se transforman en un elemento estabilizador de los sistemas de relaciones
laborales. En segundo lugar, la eliminacion de toda forma de trabajo forzoso obligatorio; esto es,
la garantia del principio de la libertad de trabajo, la prohibicion del trabajo infantil, la proteccion
del menor trabajador, y la eliminacion de la discriminacion en el empleo y la ocupacion, lo que
garantiza el principio de la igualdad.

En el marco del desarrollo que el tratamiento de este tema ha tenido en la ultima década,
algunos paises industrializados han desarrollado unilateralmente el Sistema Generalizado de
Preferencias. Estados Unidos, a partir de 1974, con la Ley de Comercio (Trade Law) de 1974,
reformulada en 1984, condiciond la rebaja de ciertos aranceles al cumplimiento, entre otras, de
normas laborales basicas: las mencionadas, en lugar de no-discriminacién, la inclusion de
condiciones minimas de trabajo que contemplan seguridad y salud, salarios minimos y también
horas de trabajo. Adicionalmente, ayudaron las experiencias del Acuerdo de cooperacion laboral
de América del Norte (ACLAN), vinculado al TLC de América del Norte (TLCAN), en el que se
establecieron once principios que consagran derechos laborales fundamentales, mas un elemento
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interesante: el derecho de los trabajadores migrantes. Este acuerdo quedd ampliamente
sobrepasado en Estados Unidos a partir de dos instrumentos: el tratado de libre comercio Estados
Unidos-Jordania de 2000, y la Ley de potestad para la promocion del comercio (7rade Promotion
Authority-TPA) de 2001.

Chile pudo ser el cuarto socio del TLCAN, por lo que se discuti6 internamente si estuviese
dispuesto a aceptar los términos de dicha negociacion. Sin embargo, el Presidente Clinton, después
de obtener la aprobacidn del tratado con México y Canada, nunca mas consigui6 la autorizacion
para negociar por la via rapida (fast track) del Congreso. Frente a esa alternativa, Chile negocid
separadamente con Canadd y con México. Con Canadé se celebré un acuerdo laboral
complementario al estilo del ACLAN, y quedaron excluidas las sanciones comerciales, a diferencia
del Acuerdo entre EEUU y México.

Los temas laborales quedaron incorporados como un capitulo dentro del TLC con Estados
Unidos. En cuanto a los compromisos compartidos, las partes reafirman sus obligaciones conforme
ala Declaracion de la OIT de 1998 y, en segundo lugar, procuraran que sus leyes nacionales sean
consistentes con tales principios, considerando inapropiado debilitar o producir protecciones de
normas laborales para incentivar el comercio o las inversiones, sin perjuicio de reconocer que las
partes conservan su potestad normativa y administrativa.

La obligacion fundamental del tratado es que una parte no dejara de aplicar efectivamente
su legislacion laboral por accidon o inaccion sostenida o recurrente que afecte el comercio entre
las partes. No implica homologacion normativa, lo que se consagra expresamente en el caso de
los ingresos minimos. Se establecen garantias procesales; es decir, se da contenido a la obligacion
del cumplimiento de la propia legislacion con normas del debido proceso; no se permite modificar
ni intervenir en decisiones del poder judicial de cada parte; se crea una institucionalidad muy
simple con un Consejo de asuntos laborales, integrado por representantes de ambos ministerios
de trabajo, lo cual tiene como objetivo otorgar un tratamiento que rescate la especificidad laboral
de este capitulo, con posibilidad de consulta y asesoria con expertos en buenos oficios. Se
establece, como regla general, que las decisiones sean publicas. Se crea también un Comité
consultivo nacional o Comité asesor de cada parte, y la participacion de la sociedad civil, y de las
organizaciones empresariales y sindicales, quedd garantizada de manera adicional con su
participacion en el Comité a lo largo del procedimiento de solucidon de controversias, con su
eventual participacion como terceros (amicus curiae) en el proceso de resolucion de controversias,
especialmente en cuanto a aportar ideas sobre la forma de ejecutar programas para mejorar el
cumplimiento de la legislacion laboral.

Se establecieron consultas cooperativas, en caso de dificultades, asi como la posibilidad
de convocar al Consejo, todo dentro de un plazo de 60 dias. Para resolver las controversias se
establecié un Panel de tres miembros, que elabora un informe preliminar en 120 dias, un informe
final en los 30 dias siguientes y, en casos de incumplimiento, puede establecer una contribucion
monetaria, con un tope de 15 millones de doélares, que se destinan a un fondo destinado a mejorar
la aplicacion de la legislacidn laboral en el pais de que se trata. Adicionalmente se convinieron
un mecanismo de cooperacion laboral, y un programa de cooperacién bilateral sobre
administracién y justicia laboral independiente del tratado.

El tratado aborda el tema medioambiental fomentando la cooperacion bilateral y
estableciendo un marco para la misma, asegurando el cumplimiento de las normas ambientales
nacionales que incidan en el comercio bilateral, minimizando la posibilidad del uso proteccionista
de estas materias, y resguardando la soberania de los paises. Ambos paises se comprometen a
cumplir su propia legislacion ambiental. Esta es la unica obligacion del capitulo, cuyo
cumplimiento es exigible a través del procedimiento de solucion de controversias. Cada parte
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conserva el derecho a establecer sus niveles de proteccion ambiental, politicas y prioridades de
desarrollo ambiental, asi como a adoptar y modificar su legislacion ambiental. Cabe resaltar que
dentro del concepto de legislacion ambiental se excluyen las leyes o regulaciones relativas a la
extraccion de recursos naturales.

En materia institucional, se crea un Consejo de asuntos ambientales, compuesto por
representantes de nivel ministerial, constituyendo el foro de discusion especializado de estas
materias. Se afianzan las relaciones de cooperacidon entre ambos paises, mediante proyectos de
cooperacion —ocho de los cuales ya fueron identificados en el curso de la negociaciéon— y la
negociacién de un Acuerdo de cooperacion ambiental, el cual fue suscrito el 17 de junio de 2003,
dentro de cuyo marco se determinardn nuevas actividades de cooperacion.

En definitiva, este capitulo y el laboral, contribuiran a que Chile sea reconocido y valorado
como un pais que se esfuerza por armonizar el crecimiento econémico con la equidad social, la
proteccion de derechos sociales basicos y la proteccion del medio ambiente, y la conservacion de
los recursos naturales.

En los noventa ha habido diferentes iniciativas del gobierno de Chile para mantener un
dialogo con la sociedad civil, pero ha sido el Presidente Ricardo Lagos quien dio en el afio 2000
instrucciones explicitas para la creacion de canales de didlogo y participacion para la formulacién
e implementacion de las politicas de Estado. La experiencia negociadora con Estados Unidos fue
intensa. Se tratd de una negociacion técnica pero participativa, que incorpord las visiones del
sector empresarial, los sindicales y de la sociedad civil. Se llevaron a la practica sesiones de los
“cuartos adjuntos”, discutiendo las lineas de avance en las diferentes negociaciones con sectores
empresariales y sindicales. Un ejemplo del aporte sindical consistidé en su insistencia sobre el
peligro de que los fondos previsionales tuvieran liberacion, para ir a ser invertidos en Estados
Unidos. Efectivamente, este requerimiento, al igual que la reivindicacién de incorporar una
clausula sociolaboral en el tratado, quedaron recogidos en la formulacion final. Otras formas
revistieron la participacion de la sociedad civil durante la negociacion, con diversos seminarios
nacionales y regionales, convocatoria publica a formular aportes, e intercambios diversos.

A titulo de conclusién: Un TLC podra significar un importante impulso para el desarrollo
manufacturero de la mineria, del desarrollo exportador fruticola, la industria petroquimica, el
crecimiento de la agroindustria, las industrias pesquera, forestal y de productos del mar. De
todos se han elaborado numerosos estudios con la identificacion de las regiones geograficas
beneficiadas; pero el impacto mas importante, del cual no se han hecho mediciones, es la creacion
de una estructura de disciplinas.

Se trata de promover la actividad y las ganancias legitimas del comercio nacional, de la
cadena de negocios vinculados, de potenciar el crecimiento y de ocupar mejor tecnologia para
que los productos chilenos pasen a la nueva etapa exportadora. Chile ahora enfrenta el desafio de
situarse en la competitividad en el ambito internacional con productos de tecnologia mas avanzada,
y ello requiere del cumplimiento de condiciones mas complejas. Estos TLC demuestran que un
pais en desarrollo puede alcanzar un acuerdo mutuamente satisfactorio con un pais desarrollado,
en el que no sdlo se le asigna importancia a los aspectos de acceso a mercado, sino también a los
temas institucionales que permitiran aumentar la transparencia y mejorar las condiciones de
competencia, lo que a la larga puede beneficiar a todos los paises que comercian con Chile, de
hecho, numerosos son los paises que han solicitado cooperacion a Chile en esta materia.

Se escuchan criticas referidas a que Chile habria dejado de lado a sus socios en América Latina.
Lo cierto es que Chile desarrolld, en primer lugar, su apertura pactada desde los afios 1990 con los
paises de América Latina y Canada. Por otro lado, todos los paises de la regidén también desean
alcanzar acuerdos con Estados Unidos y con la Union Europea y, por tal motivo, una negociacion de
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caracter colectivo, multilateral o regional, sigue siendo muy interesante desde que las grandes potencias
puedan acordar en niveles multilaterales temas que, como los subsidios agricolas, no se conceden en
acuerdos simplemente bilaterales; esto se potencia aun mas en la OMC.

El desafio fundamental que emerge para Chile con motivo de esta agenda vertiginosa sobre
comercio internacional, no consiste en la mera implementacion de lo acordado, que es solo el
inicio, sino en el cambio cultural sobre innovacién y transformacion permanentes que surgen del
nuevo escenario.

Naturalmente, el desarrollo de politicas publicas y, en un futuro, mayores disciplinas
internacionales para lograr mayores equilibrios que negociaciones bilaterales no logren alcanzar,
son aspectos complementarios a un resultado positivo en las negociaciones de tratados de libre
comercio. Dentro de estas politicas, son especialmente relevantes aquellos aspectos olvidados en
el Consenso de Washington, los temas sociales, a los que, desde una perspectiva global, alude el
reciente informe de OIT (2004). Es tarea social y politica estar atentos a que estos factores no

queden olvidados.
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