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RESUMEN

El Tratado Transpacífi co de Comercio suscrito con fecha 4 de febrero de 2016 
constituye uno de los mayores acuerdos regionales de los últimos años. Este 
tratado da cuenta de la tendencia de regionalización del comercio internacional 
e inversiones, el cual ha logrado mayores acuerdos que las negociaciones 
recientes de acuerdos multilaterales bajo el amparo de la OMC. El capítulo 
de inversiones del TPP contiene un conjunto de estándares que favorecen 
el desarrollo de proyectos energéticos y de recursos naturales, presentando 
innovaciones dentro del derecho de inversiones.
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ABSTRACT

The Trans-pacifi c partnership agreement subscribed on 4 February 2016 
constitutes one of the main regional agreement of the last years. This treaty is 
part of the regionalization trend of the international trade and investment, which 
has accomplished more and bigger agreements than the recent negotiation of 
multilateral agreements under the WTO. The investment chapter of the TPP 
contains different standards favouring the development of energy and natural 
resources projects, presenting different innovations under the investment law.

Keywords: TPP; investment; energy; natural resources; WTO.

I. INTRODUCCIÓN

Mientras que las negociaciones y debate en el marco de la Organización 
Mundial del Comercio (en inglés ‘WTO’) continúan sin un mayor avance, 
la atención de la comunidad internacional se ha volcado respecto de una 
serie de tratados comerciales plurilaterales y regionales, con el Tratado 
Transpacífi co de Comercio1 (‘TPP’ por sus siglas en inglés, Transpacifi c 
Partnership Agreement) en el centro.2 Este fenómeno no es exclusivo de este 
tratado, también se encuentra en la negociación el Acuerdo Transatlántico de 
Comercio e Inversiones (‘TTIP’ por sus siglas en inglés Transatlantic Trade 
and Investment Partnership),3 o acuerdos ya existentes como la Asociación de 
Naciones del Sudeste Asiático (‘ASEAN’),4 y como el controversial NAFTA.5

1  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica [Trans-pacifi c Partnership Agreement]: Estados 
Unidos – Japón – Malasia – Vietnam – Singapur – Brunei – Australia - Nueva Zelanda – Canadá – México 
– Chile – Perú (suscrito con fecha 4 de febrero de 2016); disponible en página web de la Dirección General 
de Relaciones Económicas Internacionales, DIRECON, en línea: https://www.direcon.gob.cl/tpp/.
2  VOON, Tania, “Introduction: National Regulatory Autonomy and the Trans-Pacifi c Partnership 
Agreement”, en Voon, T. (Editora), Trade liberalisation and international co-operation: a legal analysis 
of the Trans-Pacifi c Partnership Agreement, Cheltenham, Reino Unido, 2013, 1a ed., p. 1.
3  Asociación Transatlántica de Comercio e Inversión [Transatlantic Trade and Investment Partnership] 
Estados Unidos - Unión Europea (en negociación), información disponible en página de la Comisión 
Europea, U.E., en línea: http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/about-ttip/index_es.htm. 
4  Asociación de Naciones del Sudeste Asiático [Association of Southeast Asian Nations], Malasia, 
Indonesia, Brunéi, Vietnam, Camboya, Laos, Birmania, Singapur, Tailandia y Filipinas, (fundada con 
fecha 08 agosto 1967). 
5  Tratado de Libre Comercio de América del Norte (North American Free Trade Agreement - NAFTA), 
Canadá - Estados Unidos - México, 32 ILM 605 (1993) (en vigor 1 enero 1994), art. 1102. Texto 
disponible en página web del Offi ce of the United States Trade Representative, en línea: https://ustr.
gov/trade-agreements/free-trade-agreements/north-american-free-trade-agreement-nafta. 
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Este fenómeno de negociación simultánea de nuevos tratados multilaterales 
regulando un amplio espectro de temas, tales como comercio en diversos bienes, 
servicios, propiedad intelectual e inversiones, ha provocado un sinnúmero de 
interrogantes, potenciales confl ictos y problemas.6 Durante la negociación del 
TPP, y por cierto ahora que su contenido es de conocimiento del público, ha 
surgido la principal interrogante respecto a cuál será el impacto de estos tratados 
adicionales de comercio e inversión en la autonomía regulatoria nacional.

El 4 de febrero de 2016, doce países, incluyendo los Estados Unidos, 
Japón, Malasia, Vietnam, Singapur, Brunei, Australia, Nueva Zelanda, 
Canadá, México, Chile y Perú, representando el 40% del comercio mundial, 
suscribieron el Tratado Transpacífi co de Comercio. Aún sujeto a los procesos 
de ratifi cación de cada país, el TPP establece el área de libre comercio más 
grande del mundo, e incluso antes de la conclusión de las negociaciones 
diversos estados ya habían manifestado su interés por acceder al TPP. Recién 
el día 5 de noviembre del año pasado su contenido fue revelado al público por 
primera vez, luego de haber concluido las negociaciones en el mes de octubre 
de dicho año, sin contar la publicación de algunas partes en forma previa por 
WikiLeaks.7 El tratado comprende treinta capítulos, numerosos anexos y un 
conjunto de acuerdos accesorios y reservas. A su turno, el capítulo 9 establece 
un conjunto de reglas y garantías respecto a inversiones, comprendiendo 
garantías substanciales y nuevos procedimientos de resolución de controversias 
entre inversionistas y estados miembros. 

El TPP tiene origen en el denominado grupo P-4, comprendiendo a 
Brunei, Chile, Nueva Zelanda y Singapur, quienes comenzaron negociaciones 
de un potencialmente innovador tratado de libre comercio, llamado 
Transpacifi c Strategic Economic Partnership Agreement, en español, Acuerdo 
Transpacífi co Estratégico de Asociación Económica, suscrito en julio de 2005.8 
Las negociaciones con los otros países que se sumarían al TPP, incluyendo 
a Australia, Malasia, Perú, los Estados Unidos y Vietnam comenzaron en 

6  VOON, cit. (n. 2), p. 1.
7  WIKILEAKS, Secret Trans-Pacifi c Partnership Agreement (TPP) - Environment Consolidated Text, 
15 de enero de 2014, Archivo de página web de Wikileaks, disponible en línea: https://wikileaks.org/
tpp-enviro (Última visita 24 de noviembre de 2016); WIKILEAKS, Secret Trans-Pacifi c Partnership 
Agreement (TPP) - Environment Chairs Report, Archivo de página web de Wikileaks, disponible en 
línea: https://wikileaks.org/tpp-enviro (Última visita 24 de noviembre de 2016); WIKILEAKS, “Press 
Release, WikiLeaks, Secret Trans-Pacifi c Partnership Agreement (TPP) - Environment Consolidated 
Text”, Archivo de página web de Wikileaks, disponible en línea: https://wikileaks.org/tpp-enviro/
pressrelease.html (Última visita 24 de noviembre de 2016).
8  Ibídem.
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Melbourne el 2010,9 Canadá y México se sumarian el 2012,10 para fi nalmente 
unirse Japón el 2013,11 terminando con doce miembros. 

Habiendo sido negociado en secreto, el TPP ha recibido un conjunto 
creciente de críticas desde ONG’s y actores preocupados por sus efectos en 
políticas ambientales, de salud, seguridad y trabajo. Por ejemplo, en 2012 el 
partido verde de Aoteroa en Nueva Zelanda, y los partidos verdes de Australia 
y Canadá publicaron una declaración conjunta en la cual señalaron: “Más que 
otro tratado más de comercio, las disposiciones del TPP podrían impedir el 
acceso a medicinas más seguras y asequibles, debilitar reglas de contenido 
local en los medios de comunicación, sofocar la innovación en tecnología, e 
incluso restringir la habilidad de futuros gobiernos para legislar en razón del 
bien público y el medioambiente.12 

El presente trabajo propone que el TPP favorecerá el desarrollo y 
establecimiento de proyectos en el área de energía y recursos naturales, esto 
debido a la promoción de la coherencia regulatoria, y en el establecimiento 
de mayores garantías para las inversiones, representadas por las garantías de 
trato nacional y trato justo y equitativo. El TPP por sí mismo no restringe 
la capacidad de los Estados para establecer medidas para el bienestar de sus 
ciudadanos, por el contrario, reconoce el derecho de los Estados para regular 

9  V. DEPARTMENT OF FOREIGN AFFAIRS AND TRADE - AUSTRALIA, “Update on the fi rst round of Trans-Pacifi c 
Partnership (TPP) negotiations – a strong start”, Sección de noticias del Departamento de Extranjería y 
Comercio, disponible en línea: http://dfat.gov.au/trade/agreements/tpp/news/pages/update-on-the-fi rst-
round-of-trans-pacifi c-partnership-tpp-negotiations-a-strong-start.aspx (Última visita 24 de noviembre 
de 2016). Adicionalmente, v.: KOLSKY LEWIS, Meredith, “Expanding the P-4 Trade Agreement into a 
Broader Trans-Pacifi c Partnership: Implications, Risks and Opportunities”, 4 Asian Journal of WTO 
and International Health Law and Policy, 2009, pp. 401-422.
10  OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE, “Trans-Pacifi c Partnership Leadership Statement” 
(Comunicado de prensa, 9 de septiembre de 2012) disponible en línea: https://ustr.gov/about-us/policy-
offi ces/press-offi ce/press-releases/2012/september/tpp-leadership-statement; INFORMATIVO: “Mexico, 
Canada Receive Invite to Trans-Pacifi c Trade Talks” [20 Jun. 2012], Bridges Weekly Trade News 
Digest, 2012, 16 (24), disponible en línea: https://www.ictsd.org/bridges-news/bridges/news/mexico-
canada-receive-invite-to-trans-pacifi c-trade-talks.
11  V. OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE, “Joint Statement of TPP Ministers: Trans-
Pacifi c Partnership Ministers Chart Path Forward on Key Issues and Confi rm Next Steps on Japan’s 
Entry” (Comunicado de prensa, 20 abril 2013), disponible en línea: https://ustr.gov/about-us/policy-
offi ces/press-offi ce/press-releases/2013/april/joint-statement-tpp-ministers; INFORMATIVO: “Japan Gets 
TPP Invite, as APEC Calls for Faster WTO Talks” [25 April 2013], Bridges Weekly Trade News Digest, 
2013, 17 (14), disponible en línea: https://www.ictsd.org/bridges-news/bridges/news/japan-gets-tpp-
invite-as-apec-calls-for-faster-wto-talks.
12  GREEN PARTY OF AOTEAROA NEW ZEALAND, “Joint Statement on the Trans-Pacifi c Partnership 
Agreement” (Comunicado de prensa, 19 agosto 2012), disponible en línea: https://home.greens.org.nz/
press-releases/joint-statement-trans-pacifi c-partnership-agreement-green-party-aotearoa-new-zealand.
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estas materias, siempre que se haga en una forma coherente, no discriminatoria 
ni arbitraria.

Después de la introducción, la segunda sección analiza el fenómeno de 
la proliferación de tratados regionales o plurilaterales de comercio e inversión. 
La tercera parte de esta ponencia estudia el capítulo de inversiones del TPP, en 
particular respecto de las garantías de trato nacional y trato justo y equitativo, 
considerando las particularidades del sector energético y de recursos naturales. 
La cuarta parte analiza el capítulo de coherencia regulatoria, con referencia a 
la realidad latinoamericana.

Este trabajo concluye que el TPP por sí mismo no restringe el derecho 
de los Estados a regular, en particular respecto de temáticas ambientales, 
sino que por el contrario exige el establecimiento de políticas y medidas 
regulatorias coherentes, acorde a las garantías de trato nacional y de trato 
justo y equitativo, las cuales, por cierto, ya garantizan países como Chile y 
México, ambos partes de la OCDE.

II. REGIONALIZACIÓN DEL COMERCIO INTERNACIONAL

La reciente suscripción del TPP forma parte del fenómeno de la 
regionalización del comercio internacional, tendencia que se ha desarrollado 
en oposición o como contrapartida de tratados multilaterales o globales. Desde 
hace varios años que se ha hecho evidente que el éxito de la era GATT (por sus 
siglas en inglés, General Agreement on Tariffs and Trade)13 ha sido replicado o 
incrementado, y que el sistema multilateral de comercio con base en la OMC 
se encuentra lejos de alcanzar un logro real en mayor liberalización.14 Incluso 
cuando la OMC ha logrado atraer a países como China y Rusia, y el mecanismo 
de solución de controversias ha funcionado adecuadamente, las negociaciones 
bajo el alero de esta institución han producido solo resultados menores.15

13  Acuerdo de Marrakesh que establece la Organización Mundial del Comercio [Marrakesh Agreement 
Establishing the World Trade Organization], abierto para suscripción, 15 abril 1994, 1867 UNTS 3 (en 
vigor desde 1 enero 1995), anexo 1A (‘Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio’); 
disponible en línea: https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/fi nal_e.htm.
14  BRIALES GÓMEZ-TARRAGONA, Eugenio; GÓMEZ-ALTAMIRANO, Daniela, “The Tpp: How to Facilitate 
Business Through Legislative and Regulatory Reform?”, ILSA Journal of International & Comparative 
Law, 2015 (Spring), 21 (2), pp. 369-383.
15  V. la presentación de SCHOTT, Jeffrey J., “Can Mega-Regionals Support Multilateralism?”, Presentada 
en el OECD Global Forum on Trade: “Reconciling Regionalism and Multilateralism in a Post-Bali 
World”, Feb. 11, 2014, documento disponible en: http://www.oecd.org/tad/events/OECD-gft-2014-mega-
regionalsmultilateralism-schott-presentation.pdf (visitado al 27 enero de 2015).
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Es así que las principales naciones en el comercio mundial se han 
enfocado en promover mega acuerdos a modo de segunda opción. En efecto 
podemos encontrar el recientemente suscrito TPP, el aún en negociaciones 
TTIP; el ASEAN; y la todavía en proceso Asociación Económica Comprensiva 
Regional o RCEP (Regional Comprehensive Economic Partnership), el cual 
pretende ampliar el ASEAN a China, Corea, Japón, India, Nueva Zelanda, 
y Australia.16 Estos mega acuerdos regionales han atraído la atención de la 
comunidad comercial internacional en los últimos años, mientras que las 
negociaciones multilaterales bajo la ronda de Doha siguen sin alcanzar acuerdo, 
e incluso aparecen como estancadas.17 De esta forma, el TPP se ha convertido en 
el ejemplo más reciente de esta nueva generación de mega acuerdos regionales, 
que reúnen a un número creciente de países, abarcando más comercio y fl ujos 
de inversión que los tratados de libre comercio anteriores.18

El fenómeno de la regionalización del comercio internacional se ha 
desarrollado en forma conjunta con otra tendencia, esto es, la Cooperación 
Regulatoria Internacional o IRC (International Regulatory Cooperation). De 
acuerdo a Bull y su equipo investigador, existen tres principales motivos detrás de 
esta tendencia y que por cierto se vinculan con el fenómeno de la regionalización 
antes señalado.19 El primero es la búsqueda de benefi cios económicos mutuos 
a través de la liberalización del comercio y las inversiones.20 En efecto, la 
reducción de barreras regulatorias y de otra índole promueve mercados más 
competitivos, precios bajos, difusión de la innovación y tecnología, mejorando 
el bienestar de los consumidores, al igual que otros benefi cios obtenidos a través 
de la liberalización de los mercados domésticos y estructuras regulatorias.21 

16  SCHOTT, Jeffrey J.; CIMINO-ISAACS, Cathleen; JUNG, Euijin, “Implications of the Trans-Pacifi c 
Partnership for the World Trading System” documento disponible en Base de Datos Ideas, 2016, 8, 
en línea: https://ideas.repec.org/p/iie/pbrief/pb16-8.html. 
17  ORGANIZACIÓN MUNDIAL DEL COMERCIO, “La ronda de Doha”, documento electrónico, sección explicativa 
y noticias relacionadas, disponibles en portal de la OMC [WTO], en línea: https://www.wto.org/spanish/
tratop_s/dda_s/dda_s.htm (visitado al 25 noviembre de 2016).
18  WORLD ECONOMIC FORUM, “Mega-Regional Trade Agreements Game-Changers or Costly Distractions 
for the World Trading System?”, Reporte del WEC, julio de 2014, 50 pp., disponible en línea: https://
www.weforum.org/reports/mega-regional-trade-agreements-game-changers-or-costly-distractions-
world-trading-system.
19  BULL, Reeve T.; MAHBOUBI, Neysun A.; STEWART, Richard B.; WIENER, Jonathan B., “New Approaches 
to International Regulatory Cooperation: The Challenge of TTIP, TPP, and Mega-Regional Trade 
Agreements”, Law and Contemporary Problems, 2015, 78 (4) [pp. 1-29], p. 3.
20  Ibíd.
21  OECD (Editores), The OECD Report on Regulatory Reform. Synthesis, Organización para la 
cooperación económica y el desarrollo, París, 2007 [40 pp.], disponible en línea: https://www.oecd.
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El segundo motivo es de carácter estratégico, donde el TTIP ha sido 
denominado como la OTAN económica.22 El TPP junto con el TTIP representan 
aproximadamente dos tercios de la economía mundial, dejando a los Estados 
Unidos en una posición privilegiada. Si el TTIP es exitoso en promover un 
alto grado de los estándares regulatorios de los Estados Unidos y la Unión 
Europea, sus medidas regulatorias, enfoque y sus acuerdos referentes a 
inversiones y propiedad intelectual, podría signifi car que dichas medidas se 
conviertan de facto como los estándares globales, restaurando la supremacía 
de Estados Unidos y Europa en la OMC y otros cuerpos multilaterales.23 Por 
otra parte, a través del TPP los Estados Unidos y Japón han logrado sumar en la 
integración económica y reforma gubernamental a diversos países del pacífi co 
para, por una parte contrarrestar la infl uencia de China y, por otra, promover 
sus respectivos objetivos económicos.24 

El tercer motivo ha sido el fortalecimiento de la capacidad de los Estados 
para entregar protección legal o regulatoria a sus ciudadanos. En la medida que 
la Cooperación Regulatoria Internacional genera mayor actividad económica a 
nivel internacional y el respectivo aumento de la prosperidad, pueden también 
generar efectos adversos originados por defi ciencias de los mercados operando 
en escalas globales.25 Debido al incremento de la integración económica, 
cambios tecnológicos y el auge de las cadenas de suministro globales, la 
cooperación intergubernamental se ha vuelto indispensable para regular 
aquellos vacíos regulatorios, ya sea en mercados fi nancieros como en la 
protección del medioambiente, salud pública o seguridad.26 En este sentido, las 
defi ciencias regulatorias en una jurisdicción pueden terminar afectando a otras, 
compeliendo a los reguladores domésticos a ceder o compartir su autoridad 
con sus contrapartes extranjeras para lograr sus objetivos.27 

org/gov/regulatory-policy/2391768.pdf, p. 6. 
22  BOYDEN GRAY, Clayland, “An Economic NATO: A New Alliance for a New Global Order”, 
Informe para el Programa de Economía y Negocios del Consejo Atlántico, The Atlantic Counsil of 
the United States, Washington D.C., 2015, 7 pp., disponible en línea: http://www.atlanticcouncil.
org/publications/issue-briefs/an-economic-nato-a-new-alliance-for-a-new-global-order (Última visita 
24 noviembre 2016).
23  BULL, MAHBOUBI, STEWART y WIENER, cit. (n. 19), p. 3.
24  Ibídem; acerca de la actitud de China ante el TPP, v. MING DU, Michael, “Explaining China’s Tripartite 
Strategy Toward the Trans-Pacifi c Partnership Agreement”, Journal of International Economic Law, 
2015, 18 (2), pp. 407-432.
25  BULL, MAHBOUBI, STEWART y WIENER, cit. (n. 19), p. 4.
26  Ibídem.
27  Ibídem.
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Claramente la cooperación regulatoria internacional sería mucho 
más difícil de lograr en un foro multilateral como la OMC, por lo que los 
Estados desde un tiempo a esta parte han enfocado sus esfuerzos en iniciativas 
regionales como las descritas precedentemente. Sin embargo, han surgido 
numerosas críticas desde movimientos preocupados por las condiciones 
medioambientales, de salud, seguridad y trabajo, quienes ven en la cooperación 
regulatoria internacional, particularmente en el caso de mega acuerdos como el 
TPP, una tendencia a disminuir los estándares de protección existentes, lo que 
se refuerza con presiones para aumentar la competitividad y por fenómenos 
de mínimo común denominador en los regímenes de cooperación regulatoria 
internacional que incluye a países en desarrollo.28 En la última parte de este 
trabajo se analizará este tema en mayor profundidad en relación al capítulo de 
coherencia regulatoria contenido en el TPP.

III. INVERSIONES EN EL TPP, TRATO NACIONAL Y TRATO JUSTO Y 
EQUITATIVO. PRINCIPALES TEMAS RELACIONADOS CON INVERSIONES 
EN LA INDUSTRIA ENERGÉTICA Y DE RECURSOS NATURALES

1. Las características propias de la Industria Energética y de Recursos 
Naturales

Los proyectos de energía y recursos naturales se caracterizan por ser a 
largo plazo y por requerir altos niveles de inversión en capital.29 En el caso 
de la industria de recursos naturales, el desarrollo de proyectos también 
comprende altos niveles de riesgo, desde las etapas de exploración, desarrollo 
y producción.30 Adicionalmente, los proyectos a largo plazo en estas industrias 
también se ven afectados por el riesgo soberano del país receptor de la inversión, 
en donde estos proyectos pueden ser sustancialmente afectados por cambios en 
la tributación, establecimiento de royalties, o regulaciones de salud, seguridad, 

28  Ibídem, p. 7; v. además la NOTICIA: “Obama’s Environmental Allies Not Buying His Trade Pitch 
on Climate” (Mufson, Steven, periodista), artículo publicado en Washington Post (EE.UU.), 16 de 
junio de 2015, disponible en línea: https://www.washingtonpost.com/business/economy/obamas-
environmental-allies-not-buying-his-trade-pitch-on-climate/2015/06/16/b91964a6-1378-11e5-9ddc-
e3353542100c_story.html (última visita 24 de noviembre 2016).
29  HEDGE, John, “Resources Joint Ventures”, en Duncan, W.D. (Director), Joint Ventures Law in 
Australia, The Federation Press, Sydney - Australia, 2012, 3a ed., pp. 398-437, p. 400.
30  Ibíd.
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laboral y ambientales.31 Esta combinación de riesgos, altos costos, el tamaño 
y complejidad de los proyectos energéticos y de recursos naturales exige la 
colaboración de consorcios participantes con sufi cientes capacidades técnicas 
y fortaleza fi nanciera.32

La energía, por otro lado, es uno de los factores esenciales de producción, 
tan necesario como la mano de obra, capital, tecnología y recursos naturales 
en el desarrollo de las sociedades.33 De acuerdo al profesor Albert Bressand, 
la industria energética difi ere de los otros sectores en la economía en cuatro 
formas.34 La primera se encuentra dada por la intensidad de capitales que 
requiere esta industria. La segunda, debido a la particular naturaleza de mucha 
de la infraestructura de transmisión y distribución de energía, las que gozan 
de un carácter monopólico. La tercera forma en que difi ere de otros sectores, 
es debido a la importancia de la renta económica, y los potenciales confl ictos 
respectos a su distribución. La cuarta y por cierto más importante, y también 
relacionada con la seguridad de la inversión, es el signifi cativo rol del Estado en 
la propiedad, control, y desarrollo de los recursos energéticos, con importantes 
implicaciones respecto al papel de la política, regulación y geopolítica.35

En efecto, los proyectos de energía y recursos naturales son políticamente 
sensibles toda vez que pueden afectar, en la práctica, la soberanía de los Estados 
sobre sus recursos naturales.36 Industrias como la petrolera y gasífera son 
consideradas por muchos países como sectores estratégicos y con implicaciones 
para la seguridad nacional.37 Este es justamente el caso de México y Chile, 
donde el primer país consagra en el artículo 28, inciso cuarto, de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, como áreas estratégicas la extracción 
de minerales radiactivos y generación de energía nuclear; la planeación y el 
control del sistema eléctrico nacional, así como el servicio público de transmisión 
y distribución de energía eléctrica, y la exploración y extracción del petróleo y 

31  Ibíd.
32  MILLHOUSE, Alan; FRASER, Karla, “Financing Joint Ventures”, en Duncan, W.D. (Director), Joint 
Ventures Law in Australia, The Federation Press, Sydney - Australia, 2012, 3a ed., p. 150.
33  BRESSAND, Albert, “The Role of Markets and Investment in Global Energy”, en GOLDTHAU, A. (Editor), 
The Handbook of Global Energy Policy, Chichester, Reino Unido, 2013, 1a ed., p. 15.
34  Ibíd.
35  Ídem, p. 14.
36  KARL, Joachim, “FDI in the Energy Sector: Recent Trends and Policy Issues” en DE BRABANDERE, 
E.; GAZZINI, T. (Editores), Foreign Investment in the Energy Sector, Balancing Private and Public 
Interests, Brill-Nijhoff, Leiden - Países Bajos, 2014, 1a ed., Vol. II, p. 14.
37  Ibíd.
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de los demás hidrocarburos.38 En el caso de Chile, el artículo 19 N° 24, en 
sus incisos sexto al décimo establece el dominio eminente del Estado chileno 
sobre todos los recursos naturales, declarando además como no susceptibles de 
concesión a los hidrocarburos líquidos o gaseosos, los que se pueden explorar y 
explotar únicamente por el Estado en forma directa, o por medio de concesión 
administrativa o contratos especiales de operación.39 Estos aspectos son aún 
más relevantes cuando Empresas estatales tienen participación en la industria, 
ya sea en algún grado o en forma exclusiva, por ejemplo, el caso de PEMEX en 
México, o de CODELCO (Corporación Nacional del Cobre) o ENAP (Empresa 
Nacional del Petróleo) en Chile.40 

Debido a estas características las inversiones en el sector de Energía y 
Recursos Naturales se encuentran más expuestas a riesgos políticos y regula-
torios, particularmente respecto a la posibilidad de que las reglas existentes al 
tiempo de la inversión puedan cambiar.41 En efecto, las autoridades públicas 
pueden cambiar las reglas aplicables una vez que la inversión ya se ha efectuado 
y los costos ya han sido soportados por el inversionista.42 Adicionalmente, 
este tipo de proyectos puede tener importantes efectos en la salud humana, 
seguridad, medioambiente y derechos humanos.43 En consecuencia, el impacto 
de los riegos políticos y regulatorios tienen una especial signifi cancia en 
proyectos de largo plazo y que requieren fuertes inversiones en capital.44

2. El capítulo de Inversiones en el TPP

Desde las negociaciones del TPP los países partes han buscado abarcar 
la regulación internacional de la inversión extranjera, cuestión fundamental 
para las partes. Aunque aún las leyes y regulaciones domésticas constituyen la 
parte más concreta y detallada del derecho aplicable a la inversión extranjera 
(FDI, Foreign Direct Investment), el actual sistema se ha vuelto cada día más 

38  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, de 1917, art. 28, inciso 4°.
39  Constitución Política de la República de Chile, de 1980, art. 19 N° 24, incisos 6° al 10°.
40  Ibíd.
41  WHITSITT, Elizabeth; BANKES, Nigel, “The evolution of International Investment Law and Its 
Application to the Energy Sector”, Alberta Law Review, 2013, 51 (2), pp. 207, 210.
42  BOUTE, Anatole, “The Potential Contribution of International Investment Protection Law to Combat 
Climate Change”, Journal of Energy & Natural Resources Law (International Bar Association), 2009, 
27 (3), pp. 333, 337.
43  KARL, cit. (n. 36), p. 14.
44  BOUTE, cit. (n. 42), p. 337.
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dependiente de acuerdos internacionales de inversión (o IIA, International 
Investment Agreements).45 Estos acuerdos comprenden una serie de obli-
gaciones para las partes con el objeto de garantizar un entorno empresarial 
estable y favorable para los inversionistas extranjeros.46 Estas obligaciones 
se relacionan con el tratamiento que reciben los inversionistas extranjeros y 
sus inversiones en el país receptor por las autoridades nacionales, así como 
para asegurar que los inversionistas tienen la capacidad para realizar ciertas 
operaciones claves relacionadas con su inversión.47

En términos generales, el TPP provee mecanismos de protección 
adicional para los inversionistas extranjeros en los países parte del tratado, 
éstos incluyen: protección en caso de expropiación arbitraria; compensación 
por perdidas en caso de confl icto armado, confl ictos civiles o estados de 
emergencia; garantías para poder transferir libremente utilidades y remesas de 
una inversión protegida por el tratado; protección a las inversiones mediante 
el otorgamiento de estándares mínimos de trato justo y equitativo, y total 
protección y seguridad.48 

El capítulo de inversiones del TPP comienza con una serie de defi niciones 
basada en las prácticas existentes. Para efectos del TPP se entiende por inversión 
cualquier activo que reúna las características de inversión, tales como el 
compromiso de capitales, la expectativa de una ganancia, o la asunción de un 
riesgo.49 Mientras que el capítulo de inversiones del TPP protege primariamente 
a los inversionistas e inversiones de otra de las partes del TPP, los artículos en 
relación con los requisitos de desempeño (perfomance requirements, art. 9.10) 
y medidas regulatorias ambientales y de salud (Art. 9.16), se aplican vis-à-vis 
a todas las inversiones de las partes.50

En esta parte, realizaremos algunos comentarios respecto a los estándares 
de trato nacional (National Treatment); trato de nación más favorecida (o MFN, 
Most-Favoured- Nation Treatment); estándar mínimo de trato (Minimum 

45  CHAISSE, Julien, “TPP Agreement: Towards Innovations in Investment Rule-Making”, en Lim, C.L.; 
Elms, D.K.; Low, P. (Coords.), The Trans-Pacifi c Partnership. A quest for a Twenty-fi rst century 
agreement, Cambridge University Press, Cambridge - Reino Unido, 2012, 1a ed., p. 147.
46  Ibíd. 149.
47  Ibíd.
48  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica, cit. (n. 1), Capítulo 9. 
49  Ibíd., defi nición de inversión. 
50  ALSCHNER, Wolfgang; SKOUGAREVSKIY, Dmitriy, “The New Gold Standard? Empirically Situating 
the TPP in the Investment Treaty Universe”, The journal of world investment & trade, 2015, 17, pp. 
339, 342.
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Standard of Treatment); la relación con las empresas de propiedad estatal 
(SOEs, State owned enterprises); y expropiación y compensación.

i) Trato Nacional (National Treatment)
Bajo el artículo 9.4 del TPP los Estados partes se obligan a otorgar 

a los inversionistas e inversiones cubiertas un trato no menos favorable 
que el otorgado, en circunstancias similares, a sus propias inversiones e 
inversionistas en relación con el establecimiento, adquisición, expansión, 
administración, conducción, operación, y venta u otro tipo de disposiciones de 
las inversiones.51 Este artículo consagra la conocida garantía de trato nacional, 
y en particular no representa una nueva concepción, ni contiene elementos 
que difi eran de lo existente en otros tratados de libre comercio, notándose 
claramente la infl uencia de los Estados Unidos en su redacción. Por ejemplo, 
el artículo 9.4 del TPP es exactamente igual que el artículo 10.2 del Tratado 
de Libre Comercio Chile-Estados Unidos.52 Igual es el caso del artículo 1102 
del NAFTA.53 Lo mismo ocurre con el Tratado de Libre Comercio de Estados 
Unidos con Colombia, con el cual el capítulo de inversiones del TPP comparte 
un 81% de similitud.54

La determinación de cuándo nos encontramos en circunstancias similares 
(like circumstances) entre inversionistas e inversiones depende de la totalidad de 
las circunstancias, comprendiendo las distinciones inspiradas de conformidad 
a objetivos legítimos de política pública.55 De esta forma el TPP ha reconocido 
la práctica existente en la jurisprudencia arbitral, donde se ha reconocido a los 
países la facultad para distinguir entre inversionistas e inversiones a propósito 
de medidas que establezcan diferencias no basadas en su origen.56

51  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica, cit. (n. 1), art. 9.4 (1) - (3). 
52  Tratado de Libre Comercio entre Chile y los Estados Unidos de Norteamérica (Free Trade Agreement, 
Chile-US), suscrito con fecha 6 de junio 2003, art. 10.2. Texto disponible en página web de la Dirección 
General de Relaciones Económicas Internacionales, DIRECON, en línea: https://www.direcon.gob.cl/
detalle-de-acuerdos/?idacuerdo=6277. 
53  Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA), cit. (n. 5), art. 1102.
54  ALSCHNER y SKOUGAREVSKIY, cit. (n. 50), p. 341.
55  Ibíd., p. 342.
56  V. el documento: “Drafters’ Note on Interpretation of ‘In Like Circumstances’ Under Article 9.4 
(National Treatment) and Article 9.5 (Most – Favoured – Nation Treatment)”, 26 de enero 2016, 7 pp., 
recurso electrónico (.pdf) disponible en página web del Trans Pacifi c Partnership Agreement, del Ministry 
of Foreign Affairs and Trade de Nueva Zelanda, en línea: https://www.tpp.mfat.govt.nz/assets/docs/
Interpretation%20of%20In%20Like%20Circumstances.pdf; refi riéndose específi camente a los casos 
Archer Daniels Midland, et al v. United Mexican States (ICSID Case No ARB(AF)/04/05, decisión 
de 21 de noviembre 2007) y a Grand River Enterprises Six Nations Ltd et al v. United States of 
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ii) Trato de Nación más Favorecida (MFN treatment)
El artículo 9.5 contiene la obligación de otorgar un trato no menos 

favorable para las inversiones e inversionistas de las partes del TPP, que las 
que conceden, en iguales circunstancias, a las inversiones e inversionistas de 
otras naciones, sean parte o no del tratado, respecto con el establecimiento, 
adquisición, expansión, administración, conducción, operación, y venta u otro 
tipo de disposiciones de las inversiones.57

Lo interesante de esta garantía es la interrelación que tendrá con tratados 
internacionales de inversión ya existentes y que contienen cláusula de trato 
de nación más favorecida. En efecto, los compromisos hechos por los países 
miembros del TPP tendrán que ser extendidos a terceros países que tienen 
tratados internacionales de inversión con alguno de los países del TPP.58 
Actualmente el TPP se sobrepone con 35 acuerdos de inversión, tales como 
el NAFTA y diversos tratados de libre comercio suscritos entre un conjunto 
de países miembros del TPP.59 Por ejemplo, el trato de nación más favorecida 
tendrá que ser extendido a Tailandia y China (ambos con excepción de lo 
regulado en materia de solución de controversias) por cuanto estos países ya 
han suscrito diversos tratados internacionales de inversión con países del TPP.60 
Por otro lado, el impacto del TPP en el NAFTA, CAFTA y en diversos tratados 
internaciones de inversión o libre comercio suscritos por los Estados Unidos, 
todos los cuales contienen cláusulas de trato de nación más favorecida, tiene 

America (UNCITRAL, decisión de 12 de enero 2011). V. además, DIMASCIO, Nicholas; PAUWELYN, 
Joost, “Non-discrimination in Trade and Investment Treaties: Worlds Apart or Two Sides of the 
Same Coin?” The American Journal of International Law, 2008, Vol. 102, No. 1 (enero), pp. 48-89.
57  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica, cit. (n. 1), art. 9.5 (1) – (3).
58  Respecto a casos en donde se ha aplicado la cláusula de trato de nación más favorecida, v.: Caso 
Paushok and others v. Mongolia (Sergei Paushok CJSC; Golden East Company CJSC.; Vostokneftegaz 
Company v. The Government of Mongolia), UNCITRAL (Arbitraje Ad-Hoc), decisión sobre Jurisdicción 
y Responsabilidad, 28 de abril 2011, párrafos [250]-[255], disponible en línea: https://www.italaw.com/
cases/816; Caso LESI y Astaldi v. Argelia (LESI SpA. and Astaldi SpA. v. The popular and democratic 
Republic of Algeria), ICSID (Arbitraje), Case No ARB/05/3, decisión sobre Responsabilidad (12 de 
noviembre 2008), disponible (en francés) en línea: https://www.italaw.com/sites/default/fi les/case-
documents/ita0457.pdf; Caso Bayindir v. Pakistan (Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. 
Islamic Republic of Pakistan,), ICSID (Arbitraje), Case No ARB/03/29, decisión sobre Responsabilidad 
(27 de agosto 2009), parr. [155], disponible en línea: https://www.italaw.com/sites/default/fi les/case-
documents/ita0075.pdf; Caso Rumeli Telekom v. Kazakhstan (Rumeli Telekom AS and Telsim Mobil 
Telekomikasyon Hizmetleri AS v Kazakhstan), ICSID (Arbitraje), Case No ARB/05/16, decisión sobre 
Responsabilidad (29 de julio 2008), parr. [575], disponible en línea: https://www.italaw.com/cases/942. 
59  ALSCHNER y SKOUGAREVSKIY, cit. (n. 50), p. 341.
60  CHAISSE, cit. (n. 45), p. 151.
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un efecto de carácter sistemático.61

Una de las particularidades de la cláusula de nación más favorecida, 
y como ocurre igualmente con la cláusula de trato nacional, es la inclusión 
del establecimiento y adquisición de las inversiones, añadiendo una esfera 
adicional de liberalización al capítulo de inversiones.62

iii) Estándar mínino de trato (Minimum Standard of Treatment)
En lo que dice relación al estándar mínimo de protección, el TPP ha 

seguido la práctica en materia de tratados de los Estados Unidos y Canadá, 
equiparando las nociones de trato justo y equitativo (fair and equitable 
treatment, o FET) y de total protección y seguridad con el estándar mínimo 
internacional de trato.63 Adicionalmente, el TPP clarifi ca que la frustración de 
las expectativas de un inversionista o la reducción de un subsidio o benefi cio 
previamente concedido, no constituye violación del estándar mínimo de trato, 
aun cuando se deriven pérdidas para el inversionista.64 

Este punto resulta sumamente relevante a la hora de estudiar la evolución 
del trato justo y equitativa en la jurisprudencia arbitral. A este respecto, el TPP 
pretende prevenir disputas como la ocurrida en el caso Clayton and Bilcon 
con Canadá, en donde el gobierno canadiense fue condenado a compensar 
a estos inversionistas, por diversos motivos, aceptando el argumento de los 
demandantes respecto a que la decisión del panel revisor conjunto dentro del 
proceso de evaluación de impacto ambiental, vulneró sus legítimas expectativas 
basadas tanto en la ley federal como provincial y por el ambiente de negocios 
promovido por las autoridades de gobierno.65 

Bajo la actual doctrina y jurisprudencia de los tribunales arbitrales, 
cuando el estándar de trato justo y equitativo no se encuentra defi nido 
(también llamado como ‘autonomous FET standard’) debe ser interpretado en 
forma amplia, comprendiendo, entre otras cosas, el derecho a un ambiente 
de negocios y marco jurídico estable y predecible, además de las garantías 
del debido proceso. En general, una violación del estándar de trato justo y 

61  Ibíd.
62  ALSCHNER y SKOUGAREVSKIY, cit. (n. 50), p. 343.
63  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica, cit. (n. 1), art. 9.6 y Anexo 9-A.
64  Ibídem, art. 9.6 (4) y (5).
65 V. el caso Clayton and Bilcon v. Canada (Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, 
Daniel Clayton and Bilcon of Delaware Inc. v Government of Canada), UNCITRAL (Arbitraje), PCA 
Case No 2009-04, decisión sobre Jurisdicción y Responsabilidad (17 de marzo 2015), párrafos [447] 
- [450], [591], [604], disponible en línea: https://www.italaw.com/cases/1588.
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equitativo puede surgir cuando un Estado receptor aplica regulaciones que se 
alejan de las legítimas expectativas hechas por un inversionista al tiempo que 
realizó su inversión. Los esfuerzos del TPP para defi nir el estándar de trato 
justo y equitativo en términos de estándar mínimo de trato, refl eja la intención 
de los Estados partes para delimitar su ámbito de aplicación, y hacer más 
predecible la aplicación del estándar. Sin embargo, aún es debatible si existe 
una diferencia material entre la interpretación moderna del estándar de trato 
mínimo como derecho internacional consuetudinario y el estándar autónomo 
de trato justo y equitativo. 

En relación con las expectativas de los inversionistas, los artículos 9.6 
(4) y (5) del TPP aclaran que el mero hecho de que el acto u omisión de un 
Estado receptor de inversión sea inconsistente con las expectativas de los 
inversionistas, aun cuando se derive daño como resultado, no constituye una 
violación al estándar de trato justo y equitativo; y a que el mero hecho que 
un subsidio o benefi cio sea reducido, eliminado, no renovado o mantenido 
tampoco constituye violación al estándar. Estas disposiciones son novedosas 
en el marco del derecho internacional de las inversiones, y podrían implicar 
en la práctica que un inversionista tenga que acreditar algunos elementos 
adicionales, tales como discriminación o arbitrariedad de parte del Estado 
receptor de inversiones, a fi n de probar que el Estado ha violado el estándar 
de trato justo y equitativo. Esto podría cambiar el enfoque del análisis de los 
tratados de inversión por parte de los tribunales arbitrales, respecto a si el 
Estado violó las expectativas del inversionista o si el Estado tenía el derecho de 
actuar en la forma en que lo hizo (independientemente de las expectativas del 
inversionista). Finalmente, la cuestión de si el artículo 9.6 (4) restringe o altera 
el ámbito de aplicación del estándar de trato justo y equitativo permanecerá 
como una interrogante que tendrá que ser resuelta en la jurisprudencia del TPP.

iv) Empresas Estatales (State Owned Enterprises, SOEs)
Pese a que la regulación respecto a las empresas de propiedad estatal no 

se encuentra dentro del capítulo de inversiones del TPP, si se relaciona y resulta 
aplicable en la medida que estas empresas compiten con los inversionistas y 
sus inversiones, estableciendo el TPP un conjunto de reglas tendientes a evitar 
un trato discriminatorio. Este tema, como ya habíamos señalado anteriormente, 
resulta particularmente relevante tratándose del sector energético y de recursos 
naturales, por tratarse de actividades estratégicas en países como Chile o 
México, y por contar con una alta participación de empresas estatales.

Tratándose de las industrias de energía y recursos naturales, la 
participación del Estado es importante, particularmente en países en desarrollo. 
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Si bien tratándose de Chile y México este capítulo no es diverso de lo existente, 
donde las empresas estatales en materia de energía y recursos naturales compiten 
en iguales condiciones que las empresas privadas (resultado de la reforma 
energética en México; y de la concepción liberal de la Constitución chilena), 
en otros países tales como Malasia y Vietnam este tema fue controversial, y 
solo pudo ser resuelto a través del establecimiento de excepciones, en el caso 
de Malasia a favor de su compañía nacional de petróleo o PETRONAS; y en el 
de Vietnam el de sus empresas estatales ligadas con el área de defensa. 

El objetivo de este capítulo es asegurar que las empresas estatales 
o determinados monopolios de los países del TPP, no tengan un trato 
discriminatorio hacia las empresas, bienes o servicios de las otras partes. En 
muchos casos las empresas estatales proveen servicios públicos, pero en otros, 
sirve de medio para una extensa participación del Estado en la economía, lo que 
puede distorsionar la competencia en detrimento de las empresas particulares, 
nacionales o extranjeras.66 Esto puede ocurrir cuando las empresas estatales 
reciben ventajas o benefi cios de los gobiernos, tales como fi nanciamiento 
preferente, incluyendo el obtenido a través de bancos estatales; provisión de 
bienes o servicios desde el gobierno o desde otras empresas estatales a precios 
preferenciales o libres de cargo; subsidios directos o perdón de deudas, u otras 
preferencias. Las negociaciones del TPP concluyeron en un extenso y claro 
capítulo 17, estableciendo nuevas reglas y obligaciones específi cas para las 
partes, respecto a cuándo se relacionen con sus empresas estatales o con las 
empresas estatales de otros de los países partes.67 

Es así que el artículo 17.4 contempla la obligación para las partes cuando 
sus empresas estatales participan de actividades comerciales, respecto a otorgar 
un trato no menos favorable que el otorgado a similares productos, servicios o 
inversiones, que aquéllos prestados por sus propias empresas.68 

No obstante, los avances y las obligaciones establecidas en este capítulo 
se ven limitados debido a la inclusión de una extensa lista de excepciones, 
además de las excepciones generales establecidas en el texto del capítulo. De 

66  OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE, “Chapter Summary: State Owned Enterprises” 
[About the TPP], 5 pp., documento (.pdf) disponible en línea: https://ustr.gov/sites/default/fi les/TPP-
Chapter-Summary-State-Owned-Enterprises.pdf (última visita 24 noviembre 2014).
67  WILLEMYNS, Ines, “Disciplines on State-Owned Enterprises in TPP: Have Expectations Been Met?”, 
Working Papers Nº 168, Leuven Centre for Global Governance Studies, Lovaina, Bélgica, 2016, p. 26; 
documento disponible en línea: https://ghum.kuleuven.be/ggs/publications/working_papers/new_series/
wp161-170/wp-168-willemyns-website.pdf.
68  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica, cit. (n. 1), art. 17.4.
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esta forma, solo el tiempo dirá si estas nuevas disposiciones pueden remediar 
sufi cientemente las distorsiones en el comercio e inversión por parte de la 
conducta de las empresas estatales en los territorios de las partes del TPP.

v) Expropiación y compensación
Mientras que tradicionalmente el derecho internacional de las inversiones 

se ha preocupado principalmente de la expropiación directa (que el Estado tome 
en propiedad los activos de un inversionista extranjero), las expropiaciones 
indirectas se han convertido en uno de los principales motivos de violación de 
tratados, y en la práctica son una parte de las reglas jurídicas internacionales 
de protección a las inversiones. 

Es así que el artículo 9.8 del TPP señala que ninguna de las partes 
deberá expropiar o nacionalizar directa o indirectamente a través de medidas 
equivalentes a expropiación o nacionalización, excepto cuando se realice: a) 
Por motivos públicos o interés público; b) En una forma no discriminatoria; c) 
Mediante el pago de una compensación adecuada y efectiva; y d) Con respeto 
al debido proceso (due process of law).69 

Sin embargo, hoy por hoy no existe una clara defi nición de expropiación 
indirecta. Aunque existen diversas sentencias de tribunales internacionales 
y arbitrales referentes al tema, la distinción entre expropiación indirecta y 
medidas regulatorias gubernamentales que no requieren compensación, no ha 
sido claramente articulada y depende en los hechos y circunstancias específi cas 
de cada caso.70 La fórmula adoptada por el TPP a este respecto es similar a la 
del artículo 1110 del NAFTA.71 Dentro de la jurisprudencia a que ha dado 
lugar el NAFTA, sin duda uno de los casos más relevantes es el de Metalclad 
Corporation contra los Estados Unidos Mexicanos.72

Asimismo, la cláusula de expropiación contiene una formulación similar 
a lo que ocurre tratándose del estándar mínimo de protección, en cuanto 
comprende limitaciones al otorgamiento de subsidios y ayudas, y provee un 
anexo interpretativo, en el cual se especifi ca claramente que una demanda 
de expropiación indirecta requiere de un estudio caso a caso, basado en una 

69  Ibídem, art. 9.8 (1).
70  V. VAN AAKEN, Anne, “International Investment Law Between Commitment and Flexibility: A Contract 
Theory Analysis”, Journal of International Economic Law, 2009, Vol. 12, 2, pp. 507 ss.
71  Tratado de Libre Comercio de América del Norte, cit. (n. 5), art. 1110.
72  Caso Metalclad corp. v. Mexico (Metalclad Corporation v. The United Mexican States), ICSID 
(Arbitraje), Case No ARB(AF)/97/1, decisión sobre Responsabilidad (30 de agosto 2000), parr. [102]-
[112], disponible en línea: https://www.italaw.com/cases/671. 
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investigación empírica de las medidas gubernamentales, y aclarando que las 
medidas establecidas en el interés público y que no sean discriminatorias 
no constituyen una expropiación compensable sino en excepcionales 
circunstancias.73

IV. COHERENCIA REGULATORIA, EL GRAN DESAFÍO PARA LOS PAÍSES 
LATINOAMERICANOS

Uno de los objetivos declarados del TPP es lograr una mayor coherencia 
regulatoria en orden a “mejorar practicas regulatorias, eliminar barreras 
innecesarias, reducir la divergencia regional en estándares, promover la 
transparencia, conducir procesos regulatorios en una manera que facilite el 
comercio, elimine redundancias en verifi cación y certifi cación, y promueva la 
cooperación en cuestiones regulatorias específi cas”.74

La inclusión de un capítulo de coherencia regulatoria en el TPP 
representa un avance mayor en el área de tratados preferentes de comercio 
(o preferential trade agreements, PTAs).75 La coherencia regulatoria fue 
uno de los objetivos declarados en las negociaciones del TPP, siendo este 
tema impulsado principalmente por los Estados Unidos, y con fuerte aporto 
de Australia y Nueva Zelanda, proponiéndose, por una parte, la eliminación 
de las barreras regulatorias innecesarias y, por otra, lograr que los sistemas 
regulatorios de los países miembros del TPP sean más compatibles y 
transparentes.76 Mientras que las barreras tradicionales al comercio, tarifas y 
cuotas, han disminuido dramáticamente luego de décadas de negociaciones 
internacionales y de liberalización unilateral, las medidas que no constituyen 
tarifas, tales como regulaciones domésticas, han persistido e incrementado 
su importancia como determinantes de acceso al mercado y de la integración 

73  Acuerdo Transpacífi co de Cooperación Económica, cit. (n. 1), Art. 9.8 y Anexo 9-B.
74  FERGUSSON, Ian; MCMINIMY, Mark; WILLIAMS, Brock, “The Trans-Pacifi c Partnership Negotiations 
and Issues for Congress”, CRS Report for Congress No R42694, Congressional Research Service, 20 
de marzo de 2015, pp. 42-43; disponible en línea: https://fas.org/sgp/crs/row/R42694.pdf.
75  POLANCO, Rodrigo, “The Trans-Pacifi c Partnership Agreement and Regulatory Coherence”, en Voon, 
T. (Editora), Trade liberalisation and international co-operation: a legal analysis of the Trans-Pacifi c 
Partnership Agreement, Cheltenham, Reino Unido, 2013, 1a ed., pp. 231-261.
76  BOLLYKY, Thomas, “Regulatory Coherence in the TPP Talks”, en Lim, C.L.; Elms, D.K.; Low, P. 
(Coords.), The Trans-Pacifi c Partnership. A quest for a Twenty-fi rst century agreement, Cambridge 
University Press, Cambridge - Reino Unido, 2012, 1a ed., p. 171.
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económica.77 
Las regulaciones domésticas constituyen herramientas esenciales para la 

promoción de la salud pública, la seguridad, el resguardo del medioambiente, 
los derechos de los ciudadanos, y para asegurar el funcionamiento adecuado 
de los mercados.78 Sin embargo, estas regulaciones pueden obstaculizar 
o impedir el comercio internacional. Si las regulaciones domésticas son 
aplicadas desproporcionadamente a los proveedores extranjeros pueden 
limitar el comercio tanto como las tarifas, cuotas u otro tipo de medidas 
proteccionistas. A este respecto, la OMC ha reconocido cada vez más que la 
efectiva aplicación de buenas prácticas regulatorias es clave para minimizar 
las barreras innecesarias al comercio.79 

Esta área es uno de los mayores desafíos para los países en desarrollo que 
son parte del TPP. Mientas que en países desarrollados el uso de instrumentos tales 
como la evaluación del impacto regulatorio es una práctica institucionalizada,80 
en el caso de los países en desarrollo es una cuestión aún incipiente.

Finalmente, es interesante poder ligar este capítulo con las obligaciones 
establecidas en el capítulo de inversiones. El uso de buenas prácticas regulatorias 
constituye la forma en que los países miembros del TPP pueden continuar 
legislando y estableciendo regulaciones domésticas para alcanzar objetivos 
ambientales, de protección de la salud, seguridad, trabajo y otras medidas que se 
dicten para el bienestar de la ciudadanía. En la medida que dichas regulaciones 
no sean arbitrarias o discriminatorias y sean el producto de buenas prácticas 
regulatorias, estarán amparadas bajo el TPP. En defi nitiva, el llamado del TPP 
es a regular, pero en forma racional, no discriminatoria ni arbitraria. 

77  NATIONAL ASSOCIATION OF MANUFACTURERS (EE.UU.), “Comments of National Association 
of Manufacturers on the United States-Trans-Pacific Partnership Trade Agreement” (FR-
USTR-2009–0041), NAM, Washington D.C., 2010, 7 pp., disponible en línea: http://old.nam.org/~/
media/3342233CC1EC4660BBA260B88EDE5792/NAM_2010_Federal_Register_Comments_on_
TransPacifi c_Partnership.pdf.; BRILLIANT, Myron, “Comments Concerning Proposed Trans-Pacifi c 
Strategic Economic Partnership Agreement”, Statement, US Chamber of Commerce, Washington 
D.C., 2010; GROCERY MANUFACTURERS ASSOCIATION; “Re: U.S. Trade Representative, Request 
for Comments Concerning Proposed Trans-Pacifi c Partnership Trade Agreement (TPP)”, GAM, 
Washington D.C., 2009.
78  BOLLYKY, cit. (n. 76), p. 172.
79  Ibídem, pp. 174-175.
80  RODRIGO, Delia, “Regulatory Impact Analysis in OECD Countries: Challenges for Developing 
Countries”, Documento de trabajo, Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo, 
Dhaka, 2005, [33 pp.], p. 27; disponible en línea: https://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/35258511.pdf. 
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V. CONCLUSIONES

El Tratado Transpacífi co de Comercio es el desarrollo más reciente de 
mega acuerdos de comercio e inversiones, siendo parte de la tendencia de 
regionalización del comercio internacional, constituyendo hasta el momento 
la mayor área de libre comercio en el mundo. Por otra parte, la conclusión del 
TPP viene a demostrar la preferencia de diferentes países respecto a tratados 
de libre comercio de carácter regional, en perjuicio de negociaciones de 
instrumentos globales o multilaterales en el ámbito de la OMC y del GATT. 
Las razones por dicha preferencia son principalmente la búsqueda de benefi cios 
económicos mediante negociaciones más acotadas; razones de tipo estratégico 
o de geopolítica; y para fortalecer la capacidad de los Estados para entregar 
protección legal o regulatoria a sus ciudadanos y compañías.

Las industrias de energía y recursos naturales por sus características propias 
requieren de garantías e instrumentos que les otorguen un marco regulatorio estable, 
a fi n de poder reducir los riesgos políticos y regulatorios, los que tienen un gran 
impacto en proyectos de largo plazo y que precisan de importantes inversiones en 
capital. Estos riesgos se ven claramente reducidos con las garantías y obligaciones 
establecidas en el capítulo de inversiones del TPP, a través de estándares de trato 
nacional, trato de nación más favorecida, de trato mínimo y en consecuencia de 
trato justo y equitativo, además de la competencia justa con las empresas estatales, 
y con reglas claras en materia de expropiación directa e indirecta.

Pese a todas las críticas que el TPP ha atraído, principalmente al 
haber sido negociado en secreto, sin permitir el involucramiento de diversos 
actores, debemos señalar que el TPP no representa un peligro o una limitación 
de regulaciones que busquen el bien público, por el contrario, reconociendo 
el derecho soberano de cada Estado a regular materias de orden ambiental, 
de salud, seguridad, y trabajo, llama a las partes a regular en forma 
racional, coherente, fundamentada en evaluación del impacto regulatorio, y 
promoviendo buenas prácticas que otorguen mayor estabilidad y seguridad. 
Es así que se concluye que una cuestión es el establecimiento de políticas 
pública en búsqueda del bien común, y otra es el establecimiento de medidas 
discriminatorias, arbitrarias, o derechamente proteccionistas. 

Con el triunfo reciente del Presidente Donald Trump, y su intención 
declarada de retirar a los Estados Unidos,81 se ve en serio riesgo el proceso 

81  NOTICIA: “Trump to Withdraw from Trans-Pacifi c Partnership on First Day in Offi ce” (Woolf, Nicky; 
McCurry, Justin; Haas, Benjamin, periodistas), noticia publicada en The Guardian, 22 de noviembre 
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de ratifi cación por parte de los países miembros del TPP, donde para muchos 
países el acuerdo pierde relevancia sin la nación norteamericana. Es así que 
varios miembros del TPP han vuelto su mirada hacia China, ya sea buscando 
tratados de libre comercio bilaterales, o buscando ser parte del RCEP, la versión 
China del TPP.82 Sin perjuicio, el TPP puede ser la base para la creación de 
un mercado común Asia-Pacífi co, en la medida que se relacione con foros 
regionales tales como la APEC, posiciones que han sido sostenidas por países 
como Chile.83
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