ACTUALIDAD / CHILE

Solicitan al Contralor no tomar razén del
TPP-11 por ser un tratado abiertamente
inconstitucional

El Ciudadano - 16 de diciembre de 2022

"Dicho tratado transgrede flagrantemente nuestra Carta Fundamental, tanto en la forma como en el

fondo, al imponer normativa contraria a nuestro orden constitucional y legal, de manera antijuridica y

contraria a nuestro derecho", planteé el académico.

El abogado y economista Julian Alcayaga envi6 una carta al Contralor General de la Republica, en la que le

solicita no tomar razén del TPP-11, por ser un tratado lesivo y abiertamente inconstitucional.

En el texto, el presidente de la “Organizacion No Gubernamental Recuperemos el Cobre de Chile” u “ONG
Chile-Cobre”, solicita que «en la toma de razon del decreto promulgatorio del Tratado Integral Progresista
de Asociacion Transpacifico, sea representado al Sr. Presidente de la Republica, por adolecer de evidente

ilegalidad e inconstitucionalidad en la forma y en el fondo».

«En virtud del articulo 99 de la Constituciéon Politica de la Reptblica y del articulo 10 de la ley 10.336,
Orgénica Constitucional de la Contraloria General de la Republica, me permito solicitar a Ud., no
tomar razon del decreto promulgatorio del “Tratado Integral Progresista de Asociaciéon Transpacifico”, por

cuanto resulta ostensible e incuestionable, que dicho tratado transgrede flagrantemente nuestra Carta



Fundamental, tanto en la forma como en el fondo, al imponer normativa contraria a nuestro orden

constitucional y legal, de manera antijuridica y contraria a nuestro derecho», plante6 el académico.

.Cabe recordar que el ministro de Hacienda Mario Marcel confirm6 que el Presidente Gabriel Boric

suscribira el TPP-11y que Chile empezaria a operar con el tratado desde comienzos de 2023.

«El Presidente va a suscribir el tratado, se va a formalizar y vamos a comenzar a operar en el TP11 ya desde
comienzos del proximo afio», indico el secretario de Estado en un seminario organizado por el Club

Monetario, realizado a principios de este mes.

En su carta, el abogado y economista le expone al contralor las razones facticas y juridicas por las que le

solicita no tomar razon.
A continuacioén el texto integro al que tuvo acceso El Ciudadano:
14 de diciembre de 2022

Sr.
Jorge Bermudez Soto

Contralor General de la Republica
Presente

Solicita que en la toma de razon del decreto promulgatorio del Tratado Integral Progresista de Asociaciéon
Transpacifico, sea representado al Sr. Presidente de la Republica, por adolecer de evidente ilegalidad e

inconstitucionalidad en la forma y en el fondo
Estimado Sr. Contralor General de la Republica:

En virtud del articulo 99 de la Constitucién Politica de la Republica y del articulo 10 de la ley 10.336,
Orgénica Constitucional de la Contraloria General de la Republica, en adelante CGR, me permito solicitar a
Ud., no tomar razéon del decreto promulgatorio del “Tratado Integral Progresista de Asociacion
Transpacifico”, en adelante CPTPP, por cuanto resulta ostensible e incuestionable, que dicho tratado
transgrede flagrantemente nuestra Carta Fundamental, tanto en la forma como en el fondo, al imponer
normativa contraria a nuestro orden constitucional y legal, de manera antijuridica y contraria a nuestro

derecho, y por las razones de facticas y juridicas que paso a desarrollar y exponer.
La Constitucion Politica de la Republica, en adelante CPR, dispone en su articulo 99:

Articulo 99.- En el ejercicio de la funcion de control de legalidad, el Contralor General tomara razon de los
decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloria o representara la
ilegalidad de que puedan adolecer; pero debera darles curso cuando, a pesar de su representacion, el
Presidente de la Republica insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el cual debera enviar copia
de los respectivos decretos a la Cadmara de Diputados. En ningtn caso dara curso a los decretos de gastos
que excedan el limite sefialado en la Constitucion y remitird copia integra de los antecedentes a la misma

Camara.

Corresponderda, asimismo, al Contralor General de la Republica tomar razén de los



En lo demds, la organizacién, el funcionamiento y las atribuciones de la Contral
Por su parte, el articulo 10 de la Ley 10.336 Organica Constitucional de la Contraloria General de la

Reptblica dispone:

“Articulo 10°. El Contralor General tomara razén de los decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes
de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria, representara la inconstitucionalidad o ilegalidad de
que puedan adolecer, dentro del plazo de quince dias contados desde la fecha de su recepcion, que el
Contralor podra prorrogar hasta por otros quince dias, si existiesen motivos graves y calificados, mediante
resolucion fundada. No obstante, debera darles curso cuando, a pesar de su representacion, el Presidente de

la Reptblica insista con la firma de todos sus Ministros”(Lo destacado es nuestro).

Esto significa que el Sr. Contralor General de la Reptblica, tiene facultades tanto constitucionales como
legales, para no tomar razoén de un decreto promulgatorio de una ley, y el CPTTP lo es en virtud del articulo

54 N° 1 de la CPR, si este infringe tanto disposiciones constitucionales como legales.

I.- INCONSTITUCIONALIDAD EN LA FORMA

E1 CPTPP infringe diversas disposiciones constitucionales, tanto en la forma com
Respecto de la inconstitucionalidad en la forma, el CPTPP somete las controversias por inversiones
extranjeras en Chile, a tribunales arbitrales internacionales ad-hoc. Se refieren a ello los capitulos 9 y 28 del

CPTPP.

El capitulo 9, llamado “Inversiones”, en el articulo 9.19: “Sometimiento de una
“1. Si una controversia relativa a una inversion no ha sido resuelta dentro de los seis meses a partir de la
recepcion por parte del demandado de una solicitud por escrito para la realizacion de consultas de

conformidad con el Articulo 9.18.2 (Consultas y Negociacion):

(a) el demandante, por cuenta propia, podrd someter a arbitraje de conformidad con esta Seccion una

reclamacion:

(i) que el demandado ha violado:

(A) una obligacion establecida en la Seccién A;

(B) una autorizacién de inversion; o

(C) un acuerdo de inversion; y

(ii) que el demandante ha sufrido pérdidas o danos en virtud de, o como resultado de esa violacion; y

(b) el demandante, en representaciéon de una empresa del demandado que es una personas juridica
propiedad del demandante o que esté bajo su control directo o indirecto, podrd someter a arbitraje de

conformidad con esta Seccidon una reclamacion en el sentido de:
(i) que el demandado ha violado:
(A) una obligacion establecida en la Seccion A;

(B) una autorizacién de inversion; o



(C) un acuerdo de inversion; y

(ii) que la empresa ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de, o como resultado de, esa violacion, siempre
que el demandante pueda someter una reclamaciéon de violacion de un acuerdo de inversion de
conformidad con el subparrafo (a)(i)(C) o (b)(i)(C) tnicamente si el asunto objeto de la reclamacion y los
dafos reclamados se relacionan directamente con la inversion cubierta que fue establecida o adquirida, o

que se pretendi6 establecer o adquirir, con base en el acuerdo de inversién pertinente (...)

El demandante podra someter una reclamacion a la que se refiere el parrafo 1 conforme a alguna de las
siguientes alternativas:
(a) el Convenio del CIADI y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI,

siempre que tanto el demandado como la Parte del demandante sean partes del Convenio del CIADI;

(b) las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que o el demandado o la Parte del

demandante, sean parte del Convenio del CIADI;
(c) las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI; o

(d) si el demandante y el demandado lo acuerdan, cualquier otra instituciéon arbitral o cualesquiera otras

reglas de arbitraje”(Todo lo destacado es nuestro).

Como lo acreditan estas disposiciones, el CPTPP dispone que las inversiones en el territorio de la
Republica, de inversionistas de los paises que conforman este tratado, en caso de controversia con el Estado
chileno, no se someteran a los tribunales chilenos, sino que podran, es decir, el eventual contendor de la
Republica de Chile, puede, recurrir a tribunales arbitrales internacionales, que se establecen en el capitulo

articulo 9.19, del capitulo 9.

Pero no solo el Estado chileno podra ser demandado por un inversionista extranjero, sino también las
empresas del Estado, porque si este inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud o como resultado de
esa violacion, de un contrato de parte de una empresa controlada por el Estado, como Codelco, Enap,
Enami, Metro S.A., Banco del Estado, Empresas portuarias, etc., segin lo dispone el punto (b) de este

articulo, reproducido maés arriba.

Pero esta cesion o renuncia de soberania del Estado chileno a tribunales internacionales, es ademaés inicuo,
puesto que el sometimiento a arbitraje internacional concierne principalmente una autorizacién o un
acuerdo de inversion del capitulo 9 “Inversiones”, que podran solicitar los inversionistas de los paises que
conforman el CPTPP, pero también inversionistas de paises con los cuales Chile no ha firmado un Tratado
de Libre Comercio (Articulo 9.10), lo que es absolutamente discriminatorio y arbitrario, por lo que infringe,
ademas, el N° 22 del Articulo 19 de la CPR. Y es también inicuo y arbitrario, puesto que el Estado de Chile o
sus empresas no pueden demandar a un inversionista extranjero, si es él quien ha infringido dano,

producto de la violacion de un acuerdo o contrato.
2.2.- El capitulo 28, llamado Solucién de Controversias.

Si bien es cierto, la casi totalidad de los articulos de este capitulo se refieren a las controversias entre
Estados, sin embargo, casi al final del capitulo, cuando pareciera que todo esta bien, en la Seccién B, sobre
Procedimientos Internos y Soluciéon de Controversias Comerciales Privadas, aparecen subrepticiamente

normas que prohiben el derecho interno para la solucion de los litigios entre los particulares de los paises



integrantes de este tratado, y se obliga a recurrir a tribunales arbitrales internacionales, como lo disponen

los 2 siguientes articulos:
Articulo 28.22 Derechos de Particulares

Ninguna Parte otorgara un derecho de accion conforme a su ordenamiento juridico contra cualquier otra
Parte con fundamento en que una medida de esa otra Parte es incompatible con sus obligaciones conforme
a este Tratado, o que la otra Parte ha incumplido de alguna otra manera con sus obligaciones conforme a

este Tratado.
Articulo 28.23: Medios Alternativos para la Soluciéon de Controversias

Cada Parte, en la mayor medida posible, promovera y facilitard el uso del arbitraje y otros medios
alternativos de soluciéon de controversias para la solucién de controversias comerciales internacionales
entre particulares en la zona de libre comercio.

Para este fin, cada Parte dispondra de procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los
acuerdos de arbitraje y para el reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales de tales controversias.

Se considerard que una Parte cumple con lo dispuesto en el parrafo 2 si es parte de y se ajusta a las
disposiciones de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de Naciones Unidas hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958”(lo destacado es nuestro).

Por lo tanto, el articulo 9.19 “Sometimiento de una reclamacion a arbitraje” y el Capitulo 28 de “Solucién de
Controversias”, modifican las atribuciones y la organizacién de los tribunales chilenos, lo que modifica y
vulnera la Constitucion Politica de la Republica, en sus articulos 76, 77 y 19 N° 3 y la Ley Organica
Constitucional de la Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Justicia. Lo que hace necesario

reproducir parte de los articulos 76 y 77 de nuestra Carta Magna.

“Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Reptblica
ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los

fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

Todas las causas civiles o criminales, solo pueden ser resueltas por los tribunales que establece la ley, y ni el
Presidente de la Reptblica ni el Congreso, pueden ejercer funciones judiciales, sin embargo, por la via de
suscripcion de este tratado lo han hecho, al permitir con el CPTPP, que tribunales arbitrales extranjeros ad-
hoc, puedan avocarse a resolver litigios con inversionistas extranjeros en nuestro territorio. Pero fuera de

esta inconstitucionalidad formal, se agrega otra de mayor importancia en este caso:

“Articulo 77.- Una ley orgénica constitucional determinaré la organizacion y atribuciones de los tribunales
que fueren necesarios para la pronta y cumplida administraciéon de justicia en todo el territorio de la
Republica. La misma ley sefialara las calidades que respectivamente deban tener los jueces y el nimero de
anos que deban haber ejercido la profesion de abogado las personas que fueren nombradas ministros de

Corte o jueces letrados.

La ley organica constitucional relativa a la organizacién y atribuciones de los tribuna
Ya hemos fundamentado que el CPTTP en sus articulo 9.19, 9.22, 28.22 y 28.23 modifica la organizacion y
atribuciones de los tribunales chilenos, por lo que dichos articulos son materialmente contrarios a nuestra

Constitucién o inconstitucionales en la forma, porque sobre esta materia el derecho interno es explicito y



excluyente, se debi oir previamente la Excma. Corte Suprema, lo que no se hizo, generandose por esta sola

razon, irremediable la inconstitucionalidad en la forma del CPTTP.
Articulo 9.22: Seleccién de los Arbitros.

Este articulo dispone que los tribunales arbitrales que establece el CPTTP, son ad-hoc, es decir, se crean con
posterioridad a que el litigio ha sido interpuesto, y se crean con el fin de resolver dicho litigio. Dichos
arbitros no son jueces sino abogados, es decir, son comisiones especiales para dirimir un determinado

conflicto. Asi lo establece el articulo 9.22: Seleccién de Arbitros.

“1l. A menos que las partes contendientes acuerden algo diferente, el tribunal es

El Secretario General servira como autoridad nominadora para un arbitraje conforme a esta Seccion.

Si un tribunal no ha sido constituido dentro del plazo de 75 dias después de la fecha en que la reclamaciéon

es sometida a arbitraje conforme a esta Seccidn, el Secretario General, a solicitud de una de las partes
contendientes, designar4, a su discrecion, al arbitro o arbitros que no hayan sido designados. El Secretario

General no designara a un nacional del demandado o de la Parte del demandante como arbitro presidente a

menos que las partes contendientes acuerden algo diferente”.

En consecuencia, estos tribunales arbitrales ad.hoc, vulneran nuestra Carta Fundamental, por todo lo
fundamentado anteriormente, y ademas, porque el articulo 9.22 del CPTTP, infringe también que establece

el inciso cuarto del N° 3 del articulo 19 de la CPR, que dispone:

“Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que se hallare

establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho”.

Los arbitros que se designan en el articulo 9.22 del CPTTP, no son un tribunal creado por la ley de la
Reptblica, y que se haya sido establecido con anterioridad a la controversia, sino con posterioridad a ello,
todo lo cual vulnera flagrantemente el inciso cuarto del N° 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la

Republica.

Todas las modificaciones que el CPTTP transforma y altera la organizacion y atribuciones de los tribunales
chilenos, por lo que dichas vulneraciones son materialmente contrarias a nuestra Carta Magna, o
inconstitucionales en la forma, porque en esta materia el derecho interno es explicito y excluyente, se debid
oir previamente la Excma. Corte Suprema, lo que no se hizo, y generdndose irremediable la

inconstitucionalidad en la forma del CPTTP.

El CPTTP, ademas, al modificar la jurisdicciéon de los tribunales chilenos, debié obligatoriamente ser
tramitado y aprobado con el quérum 4/7 de ley orgéanica constitucional, en razéon que asi lo dispone
expresamente el N° 1 del articulo 54 de nuestra Carta fundamental. “La aprobacion de un tratado requerira,
en cada Camara, de los quérum que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo
pertinente, a los tramites de una ley”. Sin embargo, vulnerandose esta disposicion constitucional, el CPTPP
fue tramitado y votado en el Congreso Nacional como ley ordinaria, contrariando abiertamente nuestro
ordenamiento juridico, pues es indiscutible que debi6 ser tramitado y votado con el quérum de 4/7, es decir
con el quérum de una ley organica constitucional, lo que ademas, vulnero6 los articulos 1° y 12° de la Ley

18.918 Organica Constitucional del Congreso Nacional.

III.- LOS “SIDE LETTERS”
Fuera de la evidencia textual del CPTTP, en el sentido que las controversias quedan sometidas a tribunales

arbitrales internacionales ad-hoc, es ademas de conocimiento publico, que la soluciéon de controversias, que



se produzcan entre inversores extranjeros por sus inversiones en nuestro pais, con el Estado, con empresas
del Estado e incluso con empresas privadas chilenas, el CPTTP excluye a los tribunales chilenos de tales
conflictos juridicos, para someterlos a tribunales arbitrales internacionales ad-hoc, lo que las “side letters”

vienen en ratificar tal sometimiento a tribunales arbitrales internacionales ad-hoc.

En efecto, tanto el Sr. Presidente de la Reptiblica como la Sra. Ministra de Relaciones Exteriores, han
sostenido publicamente que el CPTPP no sera ratificado hasta fines de diciembre, hasta que sean suscritas
“side letters” con varios paises del CPTPP, con el objeto de evitar, precisamente, que la resolucion de
controversias con inversores de paises del CPTPP no se materialicen ante tribunales arbitrales
internacionales, como lo establece este tratado, y se litiguen o sometan, como es natural, a los tribunales
nacionales del respectivo pais, lo que seria permitido si se firman esas “side letters”. Segiin medios de

prensa, ya se habrian firmado “side letters” con algunos paises.

Al solicitar y firmar estos “side letters” con algunos paises del CPTTP, es un reconocimiento oficial y ptablico
del Presidente de la Reptublica y de su gobierno, que el CPTPP entrega la solucion de controversias a
tribunales arbitrales internacionales, es un hecho que ratifica todos mis argumentos anteriores, respecto
que la solucién de controversias queda entregado a tribunales arbitrales internacionales ad-hoc, y en
consecuencia este tratado vulnera, infringe o transgrede la Constitucién Politica de la Reptblica, en sus
articulos 54 N° 1, 76, 77 vy 19 N° 3, la Ley Organica Constitucional de Organizacién y Atribuciones de los
Tribunales de Justicia y los articulos 1° y 12° de la Ley 18.918 Orgénica Constitucional del Congreso
Nacional, en consecuencia el denominado tratado internacional antedicho no puede prosperar en su rumbo
de regular relaciones juridicas en Chile, por encontrarse prohibida su promulgacion ante las transgresiones

detalladas en esta solicitud.

Por los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, es evidente la inconstitucionalidad en la forma del
CPTTP, y en tal caso, se ha de estar a que “El Contralor General tomara razon de los decretos supremos y de
las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria, representara la
inconstitucionalidad o ilegalidad de que puedan adolecer”, me permito, en virtud, del articulo 10 de la Ley
10.336 y 99 de nuestra Carta Magna, solicitarle Sr. Contralor General, que al tomar razéon del decreto
promulgatorio del CPTTP, lo represente al Sr. Presidente de la Republica, por adolecer de ilegalidad e

inconstitucionalidad.

La sustancial entrega de soberania a enormes corporaciones internacionales, que dispone el CPTTP, puede
ser aun detenida por Ud. Sr. Contralor General de la Reptublica, puesto que es una obligacion sustancial que
le entrega tanto nuestra Carta Magna como la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,

siendo Ud., ademas, el Gltimo baluarte en defensa de la soberania de todos los chilenos.

III.- INCONSTITUCIONALIDAD EN EL FONDO

Si bien la inconstitucionalidad e ilegalidad en la forma del CPTTP, es suficient

Capitulo 20 que se llama Medio Ambiente.

Si bien este capitulo contiene numerosas disposiciones meramente declarativas y de buenas intenciones en
defensa del medio ambiente, un analisis cuidadoso permite discernir la consagracion de normas materiales,

entre las declaraciones de buenos oficios, que privilegian y hacen prevalecer claramente el comercio y la



inversion, por sobre el cuidado del medio ambiente, contraviniendo nuestro derecho constitucional,

articulo N° 8, asi se colige de las siguientes regulaciones:
Articulo 20.2, parrafo 3, que establece:

“Las Partes ademas reconocen que es inapropiado establecer o utilizar sus leyes ambientales u otras
medidas de una manera que constituya una restriccion encubierta al comercio o a la inversién entre las

Partes”.
El articulo 20.3 en los parrafos 4 y 5 disponen:

“4. Ninguna Parte dejara de aplicar efectivamente sus leyes ambientales a través de un curso de accién o
inaccion sostenido o recurrente de una manera que afecte el comercio o la inversiéon entre las Partes,

después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado para esa Parte”.

Las partes reconocen que cada Parte mantiene el derecho a ejercer discrecionalidad y a tomar decisiones
respecto a: (a) asuntos de investigacion, judiciales, regulatorias y de cumplimiento; y (b) la asignacién de
recursos para la aplicacion ambiental con respecto a otras leyes ambientales, a las que se les haya asignado
una mayor prioridad. Por consiguiente, las Partes entienden que con respecto al cumplimiento de leyes
ambientales, una Parte estd cumpliendo con el parrafo 4 si un curso de accion o inaccion refleja el ejercicio
razonable de esa discrecionalidad, o resulta de decisiones de buena fe respecto a la asignaciéon de esos
recursos de conformidad con las prioridades para la aplicacién de sus leyes ambientales” (Lo destacado es
nuestro).

Des estos articulos se desprende que, si una ley u otra disposicion chilena, de caracter medioambiental,
puede ser considerada o resultar en una eventual restriccion al comercio y la inversiéon entre las Partes, o
que el cumplimiento de leyes ambientales sea considerado un ejercicio razonable y de buena fe, todo lo
cual, serd determinado por los tribunales arbitrales que establece este Tratado, con lo cual desaparecen
todas las numerosas declaraciones de buenas intenciones que cada pais miembro del CPTPP, podria
supuestamente llevar a cabo en la proteccion del medio ambiente, lo mismo acontece con el derecho interno
y la supremacia constitucional que nuestro orden juridico consagra como derecho natural a vivir en un

medio ambiente libre de contaminacion.

En aplicacion de estos articulos, un inversionista de Rusia, Pakistan o Gabon, que no son Partes del CPTPP,
pueden instalar en el desierto chileno, un establecimiento o empresa para procesar y/o guardar residuos
nucleares de cualquier planta nuclear del mundo, o procesar o guardar otros residuos quimicos peligrosos,
y dicha inversién no podriamos rechazarla en aplicaciéon del articulo 9.10, Requisitos de Desempeno,
porque podria ser demandado en un tribunal arbitral internacional, por restriccion encubierta al comercio

0 inversion internacional.

De tal forma, nuestro pais queda evidentemente expuesto, por ejemplo, a que se instalen empresas de
Estados miembros, dedicadas al bodegaje o administracién de residuos nucleares, tales residuos deben ser
manipulados durante varias centenas de afios, para que puedan perder su nocividad. Esta manipulacion en
un lugar sismico como Chile requiere de instalaciones mucho mas seguras. A esta realidad, se puede
agregar una probabilidad ain mas peligrosa. Las empresas que pudieran instalarse en Chile con este
proposito, podrian durante algunos afos recibir gran cantidad de residuos nucleares o peligrosos, en Chile,

recibiendo el pago que corresponda por ello, y luego quebrar o desaparecer de la vida juridica, pudiéndose



dejar abandonados residuos, sin que nadie se ocupe de su seguridad, y en tal caso, Chile no podra

reenviarlos a ningn otro pais, ni tampoco podra demandar a las empresas ya desaparecidas.

Y esto no es una simple elucubracién, puesto que ya tenemos el ejemplo en Chile, puesto que en el Cerro
Chufio de Arica, entre 1982 y 1986, se depositaron cerca de 20.000 toneladas de residuos quimicos
peligrosos, de la empresa sueca Bolliden Metal, que después quedaron abandonados, con gran dafio para el
medio ambiente y sobre todo en la salud de la de los habitantes de Chile, sin perjuicio del gran costo

econdmico que ha significado para el Estado chileno.

Es evidente que los articulos 20.2 y 20.3 del CPTPP, adolecen de una inconstitucionalidad de fondo, por

violar o poner en un estatus superable el N° 8 del articulo 19 de nuestra Ley Fundamental.

Fuera de esta inconstitucionalidad, es inconcebible y resulta una verdadera aberracién que, existiendo
conciencia de que el cambio climatico esta instalado en el mundo y en nuestro pais en particular, se sigan
pretendiendo instalar normativa que privilegia los negocios e interés particular ajeno, por sobre la defensa

de los ecosistemas y de la propia vida humana.
Articulo 2.15: Aranceles, impuestos y otros cargos a la exportacion

Salvo por lo dispuesto en el Anexo 2-C (Aranceles, impuestos y otros cargos a la
De tal manera, este articulo impide que nuestro pais pueda darle valor agregado a la exportaciéon de
materias primas, al impedir que se puedan establecer impuestos diferenciados a esas materias primas,

como un medio para incentivar a dichas empresas a darle valor agregado e industrializarlas en Chile.

Por ejemplo, no se podria establecer un impuesto a la exportaciéon de concentrados, de manera a incentivar
a estas empresas a fundir y refinar el cobre en Chile. En el litio no se podra establecer un impuesto alto para
la exportacion de salmuera de litio, otro mas bajo para la exportacion de carbonato de litio, ain méas bajo
para la exportacion de hidréxido de litio o litio metalico, y cero impuesto para las exportacion de baterias de
litio u otros productos manufacturados en base al litio. No se podria establecer un impuesto alto para la
exportaciéon de madera en bruto o astillas de madera, uno mas bajé para la celulosa, y sin impuestos para la

exportacion de papel, aglomerados o muebles.

Este articulo inhibe el desarrollo industrial, condenando a Chile a un rol de simple exportador de materias
primas, lo que perjudica los intereses generales de la Nacion, limita nuestra soberania, y las facultades del
Presidente de la Republica, que es el Gnico, que en forme exclusiva, puede imponer, suprimir, reducir o

condonar impuestos, por mandato del N° 1 del articulo 65 de la Constitucién.

En consecuencia, el articulo 2.16 del CPTPP adolece de inconstitucionalidad en el fondo por infringir a la
vez el inciso tercero del articulo1® (bien comun), articulo 5° (soberania) y el N° 1 del articulo 65 de la
Constitucion. Se trata de una norma que abiertamente cercena las facultades del Presidente de la
Reptiblica, para imponer o suprimir tributos en el territorio de la Republica, sacrificando nuestra

independencia tributaria en forma abiertamente contraria a los intereses de la nacion.
Articulo 9.8: Expropiacion e indemnizacién

Ninguna Parte expropiard ni nacionalizard una inversiéon cubierta, sea directa o indirectamente mediante
medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (expropiacion) salvo que sea:

(a) por causa de proposito publico;



(b) de una manera no discriminatoria;
(c) mediante el pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva, conforme a los parrafos 2,3y 4, y
(d) con apego al principio del debido proceso legal.

La indemnizacién deberé:

(a) ser pagada sin demora;

(b) ser equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversién expropiada inmediatamente antes que

la medida expropiatoria se haya llevado a cabo (fecha de expropiacion);

(c) no reflejar ningin cambio en el valor debido a que la intencion de expropiar se conoci6 con antelacion a

la fecha de expropiacién, y
(d) ser completamente liquidable y libremente transferible” (Lo destacado es nuestro).

Fuera de la inconstitucionalidad de fondo, que desarrollaremos més adelante, este articulo, pretende hacer
equivalentes o similares los conceptos “expropiaciéon” y “nacionalizacién”, lo que resulta contrario a la
doctrina tanto nacional como internacional en esta materia, y a la jurisprudencia administrativa y judicial,

tanto nacional como internacional.

En efecto, después de la Segunda Guerra Mundial, Francia y el Reino Unido realizaron numerosas
nacionalizaciones de paneles completos de la industria. Francia en particular, nacionaliz6 toda la industria
Renault, sin considerar indemnizaciones. En 1938, México nacionaliz6 la maquinaria, instalaciones,
edificios, refinerias, estaciones de distribucién, embarcaciones, oleoductos y, todos los bienes muebles e
inmuebles, de las 17 empresas extranjeras que explotaban el petréleo mexicano, y determinando que la

indemnizacin se pagaria en 10 afos.

Esto demuestra y expresa que existe “jurisprudencia” internacional en materia econémica, y que la propia
costumbre internacional comercial, comprende una indemnizacion por nacionalizacién, que puede tener
formas y plazos que nada tienen que ver con la expropiaciéon de un bien en particular. Por lo tanto, el
articulo 9.8 del CPTPP, al hacer semejantes en forma implicita los conceptos de expropiacion y
nacionalizacion, lo que persigue en la préctica, es impedir que un Estado, en virtud del interés nacional,

pueda nacionalizar una industria o un sector econémico, al hacer onerosa e impagable la nacionalizacion.
La Resolucion 1803, de 1962, de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), declar6:

“1. El derecho de los pueblos y de las naciones a la soberania permanente sobre sus riquezas y recursos

naturales debe ejercerse en interés del desarrollo nacional y del bienestar del pueblo del respectivo Estado

(..)

La nacionalizacion, la expropiacion o la requisiciéon deberan fundarse en razones o motivos de utilidad
publica, de seguridad o de interés nacional, los cuales se reconocen como superiores al mero interés
particular o privado, tanto nacional como extranjero”.

Es evidente que para las Naciones Unidas, los conceptos de nacionalizacion, expropiacion o requisicion, no
son equivalentes, y por esa razon, en 1972, el profesor Eduardo Novoa Montreal, principal redactor de la

Reforma Constitucional de la Nacionalizacién de la Gran Mineria del Cobre, en 1971, en su libro “La Batalla



por el Cobre”, Editorial Quimantt, 1972, pag. 101, defini6 las diferencias entre los conceptos de

nacionalizacién y expropiacion.

“Una nacionalizaciéon difiere juridicamente en varios aspectos de una expropiacion, que es el medio
tradicionalmente establecido en las legislaciones burguesas para que por razones de utilidad publica se
prive a algtn individuo de su propiedad privada para ponerla a disposicion del Estado o de algin fin
publico. Porque la expropiacion recae sobre bienes determinados y concretos, generalmente inmuebles, de
los que se desposee a su propietario por razon de utilidad ptiblica mediante un acto administrativo, a fin de
destinarlos a una finalidad también determinada y concreta (construcciéon de caminos, ferrocarriles,

aeropuertos, etc.)

La nacionalizacion, en cambio, es un acto supremo de gobierno, destinado a cambiar el régimen de
explotaciéon o aprovechamiento de conjuntos de bienes, riquezas o actividades, por razones de orden
superior, que se conectan con una nueva forma de apreciar y encarar las condiciones y necesidades de la
economia nacional y de la vida social, mediante la transformacion de la actividad o propiedad privadas en
actividad o propiedad colectivas, las cuales son tomadas a su cargo y adquiridas por el Estado, en cuanto
representante de la colectividad, para que en adelante ellas se exploten y aprovechen conforme a las

necesidades y exigencias generales...

En el libro “Los Bienes y los derechos reales”, de los profesores A. Alessandri y Manu

“c) caracteres de la nacionalizacion; sus diferencias con la expropiacion.-

1) Por regla general, la nacionalizacion se refiere a empresas industriales, comerciales o de servicios o a
toda una categoria de bienes, Este tltimo caso se da, por ejemplo, cuando se ordena que todos los
hidrocarburos pasen al dominio del Estado, o se adopta la misma norma para los yacimientos de
pechblenda, mineral que rinde aproximadamente de 50 a 80 por ciento de uranio, preciado elemento
radiactivo, cuya produccion diaria en todo el mundo no pasa de unos pocos kilogramos, Ahora bien, la

expropiacion, al contrario de la nacionalizacion, recae sobre bienes especificos.

2) La nacionalizacion tiene por finalidad exclusiva incorporar al dominio del Estado las cosas que afecta y
obsta a que en el futuro ellas puedan ser de apropiaciéon privada, a menos, naturalmente, que se
desnacionalicen, como aconteci6 en Gran Bretafia con los transportes por carretera y la industria del hierro
y el acero. Dichas actividades habian sido nacionalizadas por el gobierno laborista mayoritario que hubo en
el periodo 1945-1950; més tarde, el gobierno conservador, aunque mantuvo la mayoria de las
nacionalizaciones de otras industrias y actividades, crey6 conveniente aprobar la restauracion de la
propiedad privada de los transportes por carretera y la industria del hierro y el acero. Pero, repetimos y
subrayamos, por si sola la nacionalizacion impide que se incorporan al patrimonio nacional puedan
después ser objeto de apropiacion privada. Otra es la pauta tratdndose de la expropiacion, que no obsta a la
ulterior apropiacién privada, y muchas veces, precisamente, es expropia para traspasar el dominio a otros
particulares, Asi ocurre con las expropiaciones que la hace la Corporacién de la Vivienda de los terrenos
privados a fin de levantar casas u edificios de departamentos para transferirlos a los que a través de ella

adquieren sus habitaciones.

3) La expropiacién supone, en la mayoria de los paises (en el muestro solo en algunos casos), el pago previo
de la indemnizacion; ademés, siempre la indemnizacion debe ser completa, integra, o sea, conmutativa,
proporcional al valor de la cosa que se sustrae del patrimonio del particular, Por el contrario, la

nacionalizaciéon trae como consecuencia el pago de una indemnizacién que no necesita ser previa ni



equivalente al valor total o completo de las empresas o bienes afectados; basta que sea «adecuada» a la
circunstancias y, en consecuencia, su monto se regula atendiendo a diversos factores, como el excesivo
lucro obtenido por el particular mientras explot6 el bien ahora nacionalizado, la capacidad de pago del

Estado que expropia, etc.”

La Comision Redactora de la actual Constitucion, especialmente en la sesion 170 del 24 de noviembre de
1975, llegd a un cierto consenso que la indemnizacién por expropiacion debe ser previa y al contado, y
“recae sobre bienes que tienen la calidad de especie o cuerpo cierto para cumplir un objeto de bien ptblico
determinado”, mientras que la expropiacion por interés nacional, es decir por nacionalizacion, la
indemnizacion podria ser a 10 o 15 afios, y “recae sobre un conjunto genérico de bienes destinados a una

actividad, o sobre empresas dedicadas a ello, consideradas siempre como una universalidad”.

De la historia fidedigna de nuestra Constitucion, consta en forma muy explicita, que la expropiacion difiere
considerablemente no solo en cuanto al objeto y los bienes sobre los cuales recae, sino también en cuanto al
monto y plazo de su indemnizacién, y no resulta aceptable en nuestro Estado de Derecho, que el CPTPP
innove en estos conceptos juridicos, de tanta trascendencia, borrando la letra y espiritu de esta norma

constitucional, sin contar con las mayorias necesarias para ello.

Nuestra Carta Fundamental, en el inciso tercero del N° 24 del articulo 19, autoriza y regula la expropiacion
por causa de utilidad publica o interés nacional, en virtud de una ley. La indemnizaciéon por el dafio
patrimonial debe ser fijada por acuerdo, y a falta de acuerdo, es posible recurrir a los tribunales ordinarios,
mientras que el articulo 9.18 del CPTPP, permite que el expropiado recurra a tribunales arbitrales
internacionales, lo que es inconstitucional, porque infringe el inciso tercero del N° 24 del articulo 19 de la
Constitucion, estableciendo ademas una grave diferenciacién con los naturales de Chile y sus prerrogativas
ante un proceso expropiatorio, es decir esta normativa que contiene el tratado inconstitucional en esta
materia impone una severa desigualdad ante la ley, lo que desde luego deja en letra muerta las mas clasicas

y escenciales normas sobre igualdad que informan nuestro Estado de Derecho.

Cuando se trata de una expropiacion, el articulo 9.8 del CPTPP, al disponer que la indemnizacién debera
“ser pagada sin demora”, es en cierto aspecto similar a lo que dispone nuestra Constitucion, pero, difiere

considerablemente en la indemnizacion por nacionalizacion, que establece nuestra Constitucion.

Nuestra Carta Fundamental, si bien actualmente ni siquiera menciona el concepto de nacionalizacién en su
articulado permanente, sin embargo, la disposiciéon decimoséptima transitoria de la Constitucion de 1925,
que es parte integrante de la actual Constitucion, porque asi lo dispone expresamente la Disposicion

Tercera Transitoria de la Constitucion de 1980, dispone en la letra d) que:

“El Presidente de la Republica fijara, ademés, en dicho decreto supremo, el plazo, interés y forma de pago
de la indemnizacion, no pudiendo ser el plazo superior a treinta afios ni ser el interés inferior al tres por
ciento anual. La indemnizacion sera pagadera en dinero, a menos que las empresas nacionalizadas acepten

otra forma de pago” (Lo destacado es nuestro).

El plazo que se establecid y que permanece vigente en la Constitucién, por la indemnizacién por

nacionalizacion de la gran mineria del cobre, puede alcanzar hasta los 30 afios.

Ademas, el articulo 9.8 del CPTPP, al no excluir expresamente a la gran mineria del cobre, y en particular

los derechos mineros o yacimientos mineros, del pago de una indemnizacion al valor de mercado, adolece



de inconstitucionalidad porque viola el inciso tercero de la letra a) de disposicion decimoséptima transitoria

de la Constitucion de 1925 que dispone:

«En conformidad a lo dispuesto en el inciso cuarto del N° 10 del articulo 10 no habra lugar a indemnizacion

alguna por los derechos sobre yacimiento mineros«.

El no pago de indemnizacién por la nacionalizacidén o incluso expropiacién de con

«El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas».

No existe derecho de propiedad mas absoluto, en toda nuestra Carta Fundamental, que el que se establece
por el dominio, exclusivo e inalienable e imprescriptible de todas las minas en favor del Estado, y es este
derecho soberano que quiere conculcarnos el articulo 9.8 del CPTPP, lo que es muy grave, porque la

inversion extranjera en la mineria es de muy lejos la més importante de todas en nuestro pais.

Si bien Chile solo ha otorgado concesiones de exploracion y explotaciéon en mineria, es decir derechos
intangibles, el capitulo 9 del CPTTP también se refiere a ellos, puesto que el articulo 9.1 Definiciones, el

concepto inversiones significa:

“todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o indirectamente, que
tenga las caracteristicas de una inversion, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capital u
otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de riesgo. Las formas que una

inversion puede adoptar incluye:

(a) una empresa;

(b) acciones, valores y otras formas de participacion en el capital de una empresa;

(c) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos; (..)

(e) contratos de llave en mano, de construccién, de gestidén, de produccién, de ¢

(h) otros derechos de propiedad tangible o intangible, muebles o inmuebles y der

Al final del Capitulo 9, Se vuelve a insistir sobre derechos intangibles y expec

“Las Partes confirman su comun entendimiento de que:

Un acto o una serie de actos de una Parte no pueden constituir una expropiaciéon a menos que interfiera con
un derecho de propiedad tangible o intangible o con los atributos o facultades esenciales del dominio de
una inversion.

El Articulo 9.8.1 (Expropiacion e Indemnizacién) aborda dos situaciones. La primera es la expropiaciéon
directa, en donde una inversion es nacionalizada o de otra manera expropiada directamente mediante la
transferencia formal del titulo o del derecho de dominio.

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

(a) La determinacion de si un acto o una serie de actos de una Parte, en una situaciéon de hecho especifica,
constituye una expropiacion indirecta, requiere de una investigacion factual, caso por caso, que considere

entre otros factores (...)



(ii) la medida en la cual la accién del gobierno interfiere con expectativas ine

Queda entonces en evidencia que si Chile expropia o nacionaliza una concesién minera, que es un derecho
de propiedad intangible, o si una concesién vial no genera las expectativas razonables de una inversion,
puede ser demandado en tribunales arbitrales internacionales, puesto que se debe tener presente, que son
las empresas mineras, en un 60% canadienses, las que mas han demandado, en el CIADI, a Estados
latinoamericanos, siendo las causas principales de las demandas, la expropiacién indirecta, plena

proteccion y seguridad, el trato equitativo y la expropiacion directa.

Chile debio6 haber hecho prevalecer el derecho constitucional interno, en lo referente a la expropiacion y/o
nacionalizacion de los yacimientos mineros, asi como en el anexo 9-C, se permite que en la expropiacion de
la tierra en Singapur y Vietnam, se deba recurrir a la legislaciéon nacional interna, lo que también se le
permite a Brunei y Malasia. En este mismo anexo 9-C, Chile, de lejos primer productor mundial de cobre y
segundo de litio, pudo y debi6 también incluir que en la nacionalizacién de concesiones mineras prevalezca

la legislacion nacional. Si Chile no lo solicit6, es un claro indicio de entregar soberania.

Articulo 9.10, llamado “Requisitos de Desempefio”, dispone:
Ninguna Parte podri, en conexiéon con el establecimiento, adquisicion, expansién, administracion,
conduccion, operacion, o venta o cualquier otra forma de disposicion de una inversion de un inversionista
de una Parte o de una no Parte en su territorio, imponer o hacer cumplir cualquier requisito, o hacer
cumplir ninguna obligacién o compromiso:

(a) exportar un determinado nivel o porcentaje de mercancias o servicios;

(b) para alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional;

(c) para adquirir, utilizar u otorgar preferencia a mercancias producidas en su

El CPTPP, mas que un tratado de “libre” comercio, resulta méas bien un tratado de coacciones al Estado
chileno, que le impiden disponer de politicas ptblicas para el desarrollo econémico y social del pais, que
permitan promover el bien comtn. Precisamente el articulo 9.10 del CPTPP, al impedir que el Estado pueda
imponer a un inversionista extranjero, cualquier forma de disposicién de una inversion, como por ejemplo,
que el Estado chileno pueda disponer que el concentrado de cobre sea fundido y refinado en Chile, que el
litio sea industrializado en Chile, que los aglomerados sean fabricados en Chile en vez de exportar astilla de

madera, etc.

Pero este articulo, es inconstitucional porque infringe el N° 22 del Articulo 19 de la Constitucién, al ser
discriminatorio y arbitrario, al disponer que él se aplica también a inversionistas de una no parte, es decir

de paises no comprendidos en este tratado, lo que es de una arbitrariedad y discriminacién evidente.
IV.- CONSIDERACIONES GENERALES

Con el CPTTP, hoy nos encontramos en una evidente entrega de soberania nacional a poderosos
conglomerados financieros transnacionales, y algunos 6rganos del Estado han fallado en salvaguardar
nuestra soberania, pero queda un tltimo 6rgano del Estado, Ud. Sr. Contralor General de la Reptblica, que
tiene las facultades legales y constitucionales, para resguardar nuestra soberania, representando al Sr.
Presidente de la Republica el decreto promulgatorio del CPTTP. En realidad existe otro 6rgano del Estado
que puede también actuar en este resguardo, el Excmo. Tribunal Constitucional, pero este altimo solo
puede actuar en la medida que Ud. Sr. Contralor General de la Reptblica, cumpla con el rol sustancial que

le entrega su ley orgénica y la Constitucion Politica de la Reptblica.



Solicitud que efectio por si, como abogado, y como Presidente de la “Organizacién No Gubernamental

Recuperemos el Cobre de Chile” u “ONG Chile-Cobre”.
Saluda atentamente a Ud.

Julian Alcayaga Olivares
Abogado
Presidente de la ONG Chile-Cobre
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«Esto ya no es mineria, es simplemente extractivismo»: La sélida intervencion de Julian

Alcayaga en la Convencién por la re-nacionalizacién del cobre y el litio

Ministro de Hacienda confirmé que Boric suscribira el TPP-11: Entrara en vigencia a

comienzos de 2023

Senador Bianchi lament6 rechazo del TC a recurso contra el TPP-11 y critico

«inconsecuencia» de Boric: «Pudiendo hacer algo no hizo nada»

Fuente: El Ciudadano


https://www.elciudadano.com/chile/esto-ya-no-es-mineria-es-simplemente-extractivismo-la-solida-intervencion-de-julian-alcayaga-en-la-convencion-por-la-re-nacionalizacion-del-cobre-y-el-litio/03/05/
https://www.elciudadano.com/chile/esto-ya-no-es-mineria-es-simplemente-extractivismo-la-solida-intervencion-de-julian-alcayaga-en-la-convencion-por-la-re-nacionalizacion-del-cobre-y-el-litio/03/05/
https://www.elciudadano.com/chile/ministro-de-hacienda-confirmo-que-boric-suscribira-el-tpp-11-entrara-en-vigencia-a-comienzos-de-2023/12/02/
https://www.elciudadano.com/chile/ministro-de-hacienda-confirmo-que-boric-suscribira-el-tpp-11-entrara-en-vigencia-a-comienzos-de-2023/12/02/
https://www.elciudadano.com/chile/senador-bianchi-lamento-rechazo-del-tc-a-recurso-contra-el-tpp-11-y-critico-inconsecuencia-de-boric-pudiendo-hacer-algo-no-hizo-nada/10/27/
https://www.elciudadano.com/chile/senador-bianchi-lamento-rechazo-del-tc-a-recurso-contra-el-tpp-11-y-critico-inconsecuencia-de-boric-pudiendo-hacer-algo-no-hizo-nada/10/27/
https://www.elciudadano.com/chile/seguridad-a-cambio-de-libertad-juan-carlos-valdivia-advierte-la-moneda-de-cambio-de-kaiser-y-kast/09/29/

