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ificilmente en el entorno mexicano se han es-

beneplacitos por la conclusién del Tratado de

nuevo acuerdo en ciernes ha tenido un alum-

cuenta de ello.
en un nuevo entorno comercial y, de serlo, establecer cual es su

El canon de los abogados empero estd gobernado por la maxi-
ma popular que sostiene que el diablo se encuentra en los deta-

inicia tendra que aguardar por lo tanto al que se suscriba y some-
ta a la soberania del Senado de la Republica.

Sin embargo, interesa y mucho observar cuales han sido las
variables consideradas en el caso de la salvaguarda de la cultura

bilidades en las negociaciones comerciales.

En una primera aproximacién pudiera parecer que son entor-

nos tan diferentes como excluyentes. Esta ha resultado no obs-
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tante inexacta; para evidenciarla, el perimetro del anélisis tiene
cuchado voces diferentes a los mas variados :

que extenderse a otras negociaciones comerciales que se han

realizado para tener una mejor perspectiva y poder identificar
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). : los puntos evolutivos.

Es un hecho ampliamente conocido que el :

Para ello, es obligada una reflexién inicial. Es un hecho publi-

i co que, durante las negociaciones del TLCAN, fue por iniciativa
bramiento intrincado. Resulta innecesario mencionar la impor- :
tancia primordial que éste tiene para México; las expectativas
nacionales e internacionales de toda indole han dado buena

de Canada y no de México la incorporacién de la salvaguarda de
las industrias culturales y la diversidad cultural en sus diferen-
tes expresiones, lo que ha quedado de manifiesto en la literatura

i extranjera especializada.

Es aventurado afirmar si efectivamente el pais esta entrando

i La UNESCO

extensién. Procede por lo tanto posponer las exequias del TLCAN. !

¢ Cualquier anélisis en torno al tema debe versar sobre la Con-
i vencién de la UNESCO en materia de Proteccién y Promocién de
lles. El anilisis riguroso del documento cuya redaccién apenas se :

la Diversidad de las Expresiones Culturales de octubre de 2005

i (Convencién de 2005), de la que México es parte; si bien ésta po-
i see una gran riqueza conceptual, carece de los mecanismos ju-
: ridicos para hacerla operativa, lo cual no es de sorprender pues
i lo mismo se concluiria al examinar las actas que sustentaron su
en el ambito internacional y cuéles son efectivamente sus posi- :

aprobacion.
Al respecto, la intervencién el 21 de octubre de 2005 de la em-
bajadora de Estados Unidos ante la UNESCO, Louise Oliver, pasa-

i 14 sin duda a los anales de la diplomacia internacional, pues lo
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menos que expreso fue que esta convencién era un documento

bacién del acuerdo superd los tiempos diplométicos rutinarios.
Con ironia, pero con especial acierto, la literatura especializa-

trabajaba con la mirada puesta en las tareas de la Organizacién
Mundial de Comercio (OMC).

No obstante, la mayor debilidad de este instrumento consis-
te en determinar que la convencién no podra interpretarse como
una modificaciéon de los derechos y obligaciones que emanen de
otros tratados internacionales (articulo 20).

esta provisioén de la convencién de la UNESCO (articulo 20) se re-
fiere claramente a los tratados y convenciones comerciales. Esta
debilidad, sin embargo, se ha intentado atemperar con las Direc-
trices Operativas (Operational Guidelines).

El libre comercio

los ha trastocado de tal manera que exige una gran habilidad y co-
nocimiento para su cabal comprensién. A la par del desarrollo de

también nuevos ecosistemas culturales creativos.
una historia ya muy difundida. La comunidad internacional bus-
como elementos determinantes para la generacién de riqueza.

do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus
siglas en inglés) demandaba una nueva conceptualizacién.

Desde su creacion, la OMC, que sustituyé al GATT, ha sido rea-
cia al considerar la cultura y la diversidad cultural en sus dife-
rentes manifestaciones, pues conforme a su canon éstas servirian

Acuerdos sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio (TRIPS, por sus siglas en in-
glés) son una clara evidencia de este aserto: pocos paises lograron
introducir algunas excepciones acotadas, como el caso de Fran-

el proceso de nixtamalizacion no merecieron ni siquiera una sola
mencién de ninguna de las partes.

diccional del érgano de solucién de controversias (DSB, por sus

cas culturales, que cataloga como discriminatorias. La DSB tiene
la autoridad para instalar los paneles de arbitraje, que se rigen

con base en normas y procedimientos (DSU, por sus siglas en in- :
glés) orientados a resolver las controversias que surjan a partir :
del acta final de la llamada Ronda Uruguay, documento fundato-

rio de la OMC.

Dentro del libre comercio, el tema de la inversién extranjeraes
especialmente sensible; Costa Rica fue condenada a pagar 16 mi- :
llones de dolares en febrero de 2000 por haber expropiado un pre- :
dio contiguo al Parque Nacional Santa Rosa para fines culturales y
ambientalistas (Compania del Desarrollo de Santa Elena vs. Repu-
blica de Costa Rica /Case ARB/96/1. International Centre for Settle- :

ment of Investment Disputes).

Esta tendencia difiere en el acuerdo de libre comercio suscrito :
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: las précticas autéctonas y las expresiones culturales contempo-
erréneo, ambiguo y proteccionista; la confeccién y rapida apro-

raneas, entre otras. Este acuerdo se ha significado por ser uno de
los modelos mas acabados que pueden conciliar cultura y libre co-

{ mercio (Véronique Guévremont).
da sostiene que la UNESCO habia pecado de estrabismo, ya que

EITPP

La otra referencia analitica es el Acuerdo Transpacifico de Coopera-
i cién Econémica (TPP, por sus siglas en inglés), suscrito inicialmen-
i te por 12 paises y que ahora tiene un gran ausente, Estados Unidos,
i pais que se retiré del mismo en enero de 2017.

No se necesita de una gran perspicacia para entender que :

Como respuesta a la salida de Estados Unidos, los 11 paises res-

. tantes decidieron continuar con las negociaciones del TPP y aproba-
i ron en enero de 2018 el Acuerdo Amplio y Progresista de Asociacién
i Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en inglés), que incorpord la to-
: talidad de las disposiciones y anexos del TPP. Los 11 paises acorda-
: ron suspender la aplicacién de algunas disposiciones, irrelevantes
i para este ensayo, en tanto Estados Unidos pudiera reconsiderar su
: posicién. Se tienen, por lo tanto, dos tratados paralelos con dispo-
Mucha agua ha corrido bajo el puente desde la entrada en vigor
del TLCAN. El comercio ha demostrado su gran dinamismo y crea- :
do nuevos ambientes, pero la revolucién informatica del siglo XXI :

siciones idénticas.
En México, el Senado ratificé el Tratado Integral y Progresista de
la Asociacion-Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en inglés) . La re-

i daccién y aprobacién del TPP fueron hechas en Auckland, Nueva
i Zelanda, el 4 de febrero de 2016 y las del CPTPP en Santiago de Chi-
estos ambientes, las tecnologias contemporaneas han generado
i de2018).
En el &mbito comercial el proceso evolutivo forma parte de :

le el 8 de marzo de 2018, (Diario Oficial de la Federacién del 23 de mayo

El analisis cultural es trascendente y difiere del TPP y del CPTPP,

i porlo que a continuacién se expone.
caba un sistema estable que fomentara el comercio y la inversién :

Del texto del TPP no se obtiene para la cultura ninguna venta-

ja particular. En su preambulo destaca la importancia de la identi-
Aprobado poco después de la Segunda Guerra Mundial, el Acuer- :

dad y de la diversidad culturales entre y dentro de los Estados parte

i ypostula que el comercio y la inversién pueden expandir oportuni-
i dades para enriquecer la identidad cultural y la diversidad nacional
i yextranjera. Este es el argumento neoliberal del TPP, de sobra cono-
i cidoy el cual sostiene que es el incremento del comercio y de la in-
i version el que crea inevitablemente mas cultura.

para camuflar pricticas proteccionistas y discriminatorias. Los i

Este axioma, sin embargo, se ve contradictorio por la pondera-

i cién de la diversidad cultural y diverge sustancialmente con la que
i desarrolla la convencién de la UNESCO de 2005. Los Estados parte
i accedieron a esta limitada concepcién de cultura del TPP para darle
i satisfaccién a las preferencias estadunidenses.

cia en cuanto a la elaboracién del champagne. El maiz mexicanoy

La consecuencia es muy clara: debilita la promocién cultural de

! contenidos mexicanos a través de la regulacién en linea de bienes y
i servicios audiovisuales.
Otra muestra de este desdén proviene de la tendencia juris- i

Por su parte la perspectiva del predmbulo del CPTPP es diferen-

i te; reafirma la importancia de promover la identidad y diversidad p
siglas en inglés) de la OMC, cuya jurisprudencia es irrefutable al :
manifestarse en sentido contrario a cualquier asomo de practi- i#

entre Nueva Zelanda y Corea del Sur, que incluye temas relevan- : |

tes como la danza, el teatro, la musica, las artes visuales, las len- :
guas, la artesania, la literatura, los contenidos creativos en linea, :

PIOCRSOE::

Oliver. Discrepancias |

OrooesSo 2184 / 9 DE SEPTIEMERE DE 2018 59



culturales, la proteccién y conservacién ambiental, los derechos de
los indigenas, el desarrollo sostenible y los conocimientos tradi-
cionales. Claramente existe una discrepancia de enfoques en los
preambulos del TPP y del CPTPP. El dilema ahora consiste en deter-
minar cual de los dos debera prevalecer ante el eventual reingreso
de Estados Unidos.

La conclusién inicial es que, si bien TPP y CPTPP son textos idén-
ticos, los animan filosofias discrepantes.

Para tener una mejor perspectlva en el anahsls cultural es ne-
cesario considerar en el TPP, o si se quiere el CPTPP, dos capitulos
fundamentales. El 10 sobre comercio transfronterizo de servicios
o la prestacion transforentiza de servicio y el 14 sobre comercio
electrénico.

La discusién sobre el 10 desde la 6ptica cultural es relevante. El
capitulo no hace especial referencia a la prestacién transfronteriza
de servicios a través del internet. Esto representa una inquietud de

obligaria en este supuesto al Estado destinatario a observar el TPP.

Precisamente por lo respecta a este capitulo, los Estados parte
tuvieron la posibilidad de formular reservas y atemperar el impacto

del TPP en lo que respecta a la salvaguarda, proteccién y promocién

de la diversidad de sus expresiones culturales, especialmente en el :

ambito digital, y con ello sustraerlos del libre comercio de la presta-
cién transfronteriza de servicios a través del internet.

En efecto, el anexo II del TPP destaca diferentes reservas reali- i
zadas por los Estados parte, como las que propician la implemen-
i la UNESCO del 2005).
Australia en el internet, o las de Chile, que posibilitan la formaliza- :

tacién de medidas promocionales de contenido audiovisual de

cién de acuerdos de cooperacién cultural.
El capitulo 14 desarrolla disposiciones de mayor severidad; pro-
hibe la implementacién de medidas que alteren los intercambios

realizados por la via electrénica, como la imposicién de cualquier :
costo o gravamen aduanal sobre las transmisiones electrénicas :
(Articulo 14.3). La idea central es clara: evitar cualquier tratamiento

discriminatorio en la comercializacion de productos digitales.

En este capitulo se define al producto digital como un pro- :
grama de computo, texto, video, imagen, grabacién de sonido u otro i

producto que esté codificado digitalmente, producido para la venta o
distribucion comercial y que pueda ser transmitido electrénicamente
(Articulo 14.1).

El enigma estriba pues en determinar cudl es la extensién de :

esta nocién de productos digitales, especificamente cuando se pre-
tenda implementar los servicios culturales o la comercializacién

Nueva Zelanda, 2016. Redaccion del TPP
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de bienes culturales digitales, ya que cualquier proteccién cultural

: pudiera ser considerada como discriminatoria y violatoria del TPP.
i Lanocion acotada de cultura del TPP impide diferenciar los bienes
i y servicios culturales de los estrictamente comerciales y gozar del
: privilegio de una proteccién especifica.

Un analisis extensivo del TPP y de sus Directrices Operativas es-

capa a los limites y el propdsito de este ensayo, como son la restric-
: cién de politicas publicas en ambitos tan sensibles, como la cultura,

i que contradigan la liberalizacién del comercio y de la inversién, o
i bien el capitulo relativo a Excepciones y Disposiciones Generales re-
i lativo al conocimiento tradicional, a las expresiones culturales tradi-
i cionales y a los recursos genéticos (Articulo 29.8 del TPP).

Estos conceptos son notoriamente mas estrechos que el de la

i diversidad cultural expresada en la convencion de la UNESCO de
i 2005. M3s alin, el debate entre éstos y los derechos de autor atn no
i concluye en la Organizacién Mundial de la Proteccién Intelectual
primer orden, ya que facilmente se puede alegar que, si es €l caso,

(OMPI). Se pudiera incluso sostener que son excepciones circulares,

¢ ya que el TPP prevalecer4 sobre cualquier obligacién internacional

en materia de cultura.

¢ El posicionamiento de Canada

Para los propésitos de este ensayo destacan las reservas de Cana-
i da.Este pais ha sido enfatico en que en la concertacién de todos sus

acuerdos comerciales se introduzca la excepcidn cultural, nocién que
se ha desarrollado para crear la de diversidad cultural (Convencién de

La excepcién cultural canadiense excluye a sus industrias cul-

turales del ambito del libre comercio, lo cual le permite continuar
i con sus politicas culturales y la implementacién de otras nuevas
i conforme al TPP.

La postura de Canada no deja lugar a dudas: se reservo el derecho
de adoptar e implementar medidas que afecten sus industrias cultu-
rales y de sostener, directa o indirectamente, la creacion, el desarrollo

i y el acceso a las expresiones artisticas canadienses y a su contenido.

Las reservas de Canada no libran, empero, todos los escollos.
El TPP es particularmente sensible a las practicas discriminato-

: rias, como lo es el acceso a los contenidos audiovisuales extran-
i jeros en linea, lo que sin duda es una limitante para la postura
i de ese pais.

i easeanpost.com

La literatura canadiense ha sido especialmente critica en cuan-

i to al acceso de Canada al TPP aun con las reservas realizadas, que
: considera insuficientes. El contraste es mayor en lo que respecta al
i acuerdo recientemente suscrito con la Unién Europea, que admi-
i te la legitimidad-de objetivos politicos, como la promocién y la pro-
i teccién de la diversidad cultural y otros acuerdos negociados, entre

otros, con Per(, Jordania, Panama y Honduras (Alexandre L. Maltais).

Epilogo

i En las negociaciones del TPP, Estados Unidos, secundado por
i otros paises, rechazé categéricamente el planteamiento de di-
i ferenciar los productos culturales de los comerciales y negé
¢ la legitimidad de los Estados en materia de proteccion y pro-
i mocidn de las expresiones culturales. La posicién de Canada
i militd en el otro extremo; por ello, su posicionamiento en el
i futuro inmediato no debe extrafar. Los dias por venir seran
i determinantes.

Por lo demas se debe esperar a la redaccion del documento

: respectivo y al andlisis meticuloso, particularmente de la letra
i pequenay de las cartas paralelas (side letters), para poder concluir
i siefectivamente estamos ante una nueva etapa y, de serlo, escla-
: recer el nuevo entorno. @

! *Doctor en derecho por la Universidad Panthéon-Assas.




