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EL ROL DE LOS ACUERDOS INTERNACIONALES
PARA PROMOVER EL COMERCIO DIGITAL: EL
EJEMPLO DEL ACUERDO DEPA

La pandemia del COVID-19 ha aumentado el comercio digital, pero principalmente a
nivel doméstico. Para avanzar en un comercio digital transfronterizo mas dinamico,

los acuerdos comerciales y mecanismos de integracion regional pueden cumplir un

rol importante al incluir disciplinas que lo promuevan. El Acuerdo de Asociacion de
Economia Digital (DEPA, por sus siglas en inglés) constituye un avance importante con
este objetivo, al incorporar disposiciones que, aunque de naturaleza soft law, representan
un punto de partida para avanzar de manera colaborativa entre las Partes en la
regulacion del comercio digital y con el potencial de sumar nuevas economias.

The role of international agreements to promote digital trade — the example of
the DEPA Agreement

The COVID-19 pandemic has increased digital trade, but mainly at the domestic level. To advance
cross-border digital trade, trade agreements and regional integration mechanisms can play an important
role by establishing provisions to foster it. The Digital Economy Partnership Agreement (DEPA) is a major
step forward towards this objective, including provisions that despite their soft law nature, represent a
starting point for a collaborative regulation of digital trade with the potential to add new economies.
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1. Introducciéon: impacto del COVID-19 en el
comercio digital

La pandemia del coronavirus (COVID-19), con sus
profundas y lamentables consecuencias econdmicas
y sociales, ha venido a reforzar y potenciar algo que
se venia diciendo hace ya varios afios: que la revolu-
cion digital ya es una realidad y que los paises y regio-
nes deben adoptar las medidas apropiadas para hacer
frente a sus desafios y oportunidades. Como parte de
esta revolucion, las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones (TIC) han pasado a ocupar un papel
cada vez mas relevante en la produccion, consumo e
intercambio de bienes y servicios, en la medida que
gran parte de la actividad fisica paso a efectuarse en
linea debido a las restricciones establecidas por los
paises. Asi, por ejemplo, las personas han preferido
las transacciones digitales sobre las compras en recin-
tos establecidos y, en el area de los servicios, se ha
visto un aumento en conferencias, juegos y entreteni-
mientos digitales.

Estimaciones del tamano de la economia digital
varian considerablemente, desde un 4,5 a un 15,5 %
del PIB mundial (UNCTAD, 2020; World Bank Group,
2020), mientras que la participacion de servicios digi-
talmente entregados en el total de las exportaciones de
servicios se ha elevado desde un 45 % a un 52 % entre
2005 a 2019 (UNCTAD & eTrade for all, 2021). Esta
transicion se ha producido de manera desnivelada,
siendo mas rapida y extendida en paises desarrolla-
dos y de ingresos altos, encontrandose los Estados
Unidos, Japon y China entre los principales merca-
dos, mientras que a nivel de regiones lidera el Asia-
Pacifico, seguido de Norteamérica y Europa Occidental
(ECLAC & IDB, 2021).

El comercio electronico, en particular, ha venido
aumentando en los ultimos afios, alcanzando ven-
tas por 25,6 billones de dolares americanos equiva-
lentes al 30 % del PIB mundial en 2018, con alrede-
dor de 1.450 millones de personas haciendo compras
online (ibid). La mayor parte del comercio digital ha
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correspondido a operaciones negocio a negocio (B2B,
por sus siglas en inglés), con el 83 % de las ventas
totales en 2018 y ha ocurrido fundamentalmente entre
proveedores domésticos (ibid). En efecto, el comercio
electronico negocio a consumidor (B2C, por sus siglas
en inglés) transfronterizo representé en 2018 menos
del 10 % del total de las ventas de comercio electro-
nico entre las 10 mayores mercancias exportadas y los
compradores en linea haciendo transacciones trans-
fronterizas representaron solo el 23 % (ibid).

Es este comercio electrénico transfronterizo el que
tiene relevancia para los efectos de este articulo y la
pandemia no ha hecho cambiar la tendencia descrita
en el parrafo anterior. El aumento en el comercio elec-
tronico durante el ultimo afo y medio se ha producido
fundamentalmente a nivel doméstico, mientras que el
comercio electrénico transfronterizo se ha visto adver-
samente afectado por las disrupciones en el transporte
internacional y las redes logisticas, la disminucién en
los vuelos de pasajeros, que sirven para transportar
paquetes pequenos ordenados en linea, asi como los
cuellos de botella en los procedimientos en frontera
generados particularmente en las etapas tempranas
de la pandemia y que comenzé a recuperarse en el
segundo semestre de 2020 (ibid). En la medida que la
pandemia evoluciond, disminuyo la incertidumbre, las
agencias fronterizas abordaron los desafios logisticos
y los negocios se ajustaron a la nueva realidad, expe-
rimentando el comercio electrénico transfronterizo una
recuperacion en el tercer cuarto del afio 2020, pero sin
representar aun un porcentaje significativo de los flujos
totales de comercio transfronterizo.

2. Politicas comerciales y marcos regulatorios
para promover el comercio digital
transfronterizo

Existe consenso en la importancia que el comer-
cio digital tiene para hacer mas inclusivo el sistema
global de comercio, permitiendo, por ejemplo, que
pequeias y medianas empresas (pymes) accedan a
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nuevos mercados y consumidores, superando barre-
ras geograficas y reduciendo intermediarios y costos
de transaccion. Asimismo, un aumento del comercio
digital en regiones en desarrollo, como América Latina
y el Caribe (ALC), permitiria mejorar su competitividad,
incrementando y diversificando sus exportaciones y
atrayendo inversién extranjera directa. Sin embargo,
y como hemos visto en el apartado anterior, el comer-
cio electronico transfronterizo continta siendo bajo y
la gran revolucion se ha dado principalmente a nivel
domeéstico.

Antes de identificar posibles causas de esta situa-
ciéon, asi como potenciales politicas que permitirian
hacer realidad un comercio electronico transfronterizo
mas dinamico e inclusivo, detengdmonos un momento
en de qué hablamos cuando nos referimos al comercio
digital o comercio electrénico. Si bien existen diversas
definiciones, incluyendo algunas que distinguen entre
comercio digital y comercio electrénico como con-
ceptos distintos, para efectos de este articulo cuando
hablamos de comercio electrénico o digital nos refe-
rimos a la compra o venta de bienes o servicios rea-
lizada a través de redes informaticas, especialmente
redes conectadas por internet'. En efecto, las redes en
linea son ampliamente utilizadas para efectuar y recibir
pedidos y pagos y, para el caso de ciertos servicios, la
entrega puede efectuarse en linea también; mientras
que, en el caso de las mercancias, su entrega se hace
fisicamente a través de las redes logisticas.

En otras palabras, el comercio electrénico o digi-
tal abarca: i) el comercio de bienes y servicios
digitales (intangibles) comercializados y entrega-
dos en linea (p. €j., un software o la telemedicina);
y ii) el comercio de bienes y servicios habilitados digi-
talmente (es decir, productos que se anuncian, soli-
citan y/o pagan digitalmente) pero entregados fisica-
mente (p. ej., compra de ropa en un mercado online)

" La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) define comercio electrénico como «the sale or purchase of goods
or services, conducted over computer networks by methods specifically
designed for the purpose of receiving or placing of orders» (OCDE, 2019).

o suministrados presencialmente (p. €j., reserva de
una estadia en un hotel a través de una aplicacion).
Especificamente, en lo que se refiere al modelo de
comercio electronico basado en plataformas, pode-
mos identificar cinco elementos clave: i) consumido-
res que tengan acceso a informacion en linea y sitios
web; ii) plataformas de comercio electrénico que inclu-
yan una efectiva funcién de busqueda; iii) empresas
comerciales que tengan acceso confiable por internet
a consumidores y marketplaces; iv) servicios finan-
cieros y de pago que estén disponibles para verificar
y ejecutar transacciones; y v) proveedores de servi-
cios logisticos y de correo expreso que puedan trans-
ferir mercancias desde vendedores a consumidores
(USITC, 2017).

Identificar las politicas comerciales que maximi-
cen las oportunidades del comercio electrénico y
reduzcan las barreras a su desarrollo no es tarea sen-
cilla, ya que estas barreras son de dificil cuantificacion
y reduccién en comparacion con los enfoques tradi-
cionales de liberalizacion comercial. EI comercio digi-
tal, ademas de verse afectado por barreras comercia-
les convencionales, presenta obstaculos especificos
asociados a la economia digital que no fueron con-
templados al momento de negociarse los Acuerdos de
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y parte
importante de los acuerdos comerciales regionales
vigentes. Mas aun, incluso en lo que podemos llamar
barreras «tradicionales» existen complejidades deriva-
das de que la economia digital ha hecho mas difusa la
clasica distincion entre comercio de bienes y de servi-
cios, como es el caso, por ejemplo, de productos como
libros, musica y peliculas, que hoy pueden obtenerse a
través de la red en forma de servicios.

Dentro de las medidas «tradicionales» que favore-
cen el desarrollo del comercio digital se encuentran
compromisos de acceso a mercados en bienes, espe-
cialmente para dispositivos que permiten el acceso a
internet, como los establecidos en el Acuerdo sobre
Tecnologia de la Informacion de la OMC (ATI); compro-
misos de no discriminacion para productos digitales; y
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el mantenimiento de la moratoria de la OMC relativa a
la imposicion de derechos de aduana a las transmisio-
nes electrénicas, sobre la cual nos detendremos mas
adelante.

Dado que, como hemos visto, la logistica y distribu-
cion es un componente esencial del comercio electro-
nico, las medidas de facilitacion del comercio tienen
una gran relevancia, especialmente aquellas pensadas
para mercancias comerciadas a través del comercio
digital, caracterizadas por moverse rapidamente, ser
pequefias, de bajo valor y sujetas a devolucién. Este
aspecto es de gran importancia para las pymes, que
se enfrentan a desafios de acceso a la informacién y a
que los precios de sus productos sean competitivos en
mercados internacionales luego de los costos de trans-
porte, junto con enfrentarse a eventuales devoluciones
por parte de compradores.

Parte importante de estas medidas se encuen-
tran ya contenidas en el Acuerdo sobre Facilitacion
del Comercio de la OMC (AFC), como, por ejemplo,
disposiciones de transparencia y acceso a la informa-
cion (art. 1), levante y despacho de las mercancias
(art. 7), incluyendo presentacioén anticipada de docu-
mentos en formato electronico, pago electronico, ges-
tion de riesgo, operadores econdmicos autorizados y
envios urgentes (art. 8), formalidades en relacion con
la importacion, la exportacioén y el transito (art. 10),
en particular, formalidades y requisitos de documen-
tacién, aceptacion de copias y Ventanillas Unicas de
Comercio Exterior (VUCE). Ademas, acuerdos comer-
ciales podrian incluir medidas «AFC plus» como la
revision y armonizacién de niveles de minimis; aplica-
cion del principio de equivalencia funcional, esto es,
la no discriminacion y neutralidad tecnoldgica entre el
uso de comunicaciones electrénicas y copias de papel
para la documentacion, con objeto de avanzar hacia el
paperless; establecimiento de umbrales de valor para
la internaciéon de paquetes pequefios a través de los
couriers y operadores postales oficiales de manera
simplificada; separacion de la liberacion fisica del des-
pacho y pago de impuestos; disefio de un proceso
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aduanero especifico y diferenciado para las devolucio-
nes con procedimientos y tramites de despacho simpli-
ficados; intercambio electronico de datos transfronteri-
zos y automatizacién de los procesos aduaneros con
el fin de implementar procedimientos de preliberacion
y sistemas de administracion del riesgo; y acuerdos
de intercambio de informacién entre aduanas, inclu-
yendo la implementacion de acuerdos de reconoci-
miento mutuo de programas de Operador Econémico
Autorizado (OEA).

La convergencia y armonizacién regulatoria, asi
como estandares técnicos no discriminatorios, tam-
bién juegan un papel clave para facilitar el comercio
digital. Requisitos locales y esfuerzos individuales de
gobiernos para desarrollar estandares técnicos espe-
cificos para hardware y software pueden impedir el
comercio digital. Por ejemplo, algunos paises pueden
proponer requisitos tecnolégicos que mandatan el uso
de productos o tecnologias especificos, que justifican
sobre la base de objetivos de seguridad nacional o
politicas publicas. Con objeto de reducir estas barre-
ras no arancelarias, los paises pueden trabajar en la
convergencia o armonizacion, como, asimismo, traba-
jar en la estandarizacion de estandares técnicos para
productos manufacturados. Por otro lado, la adopcion
de sistemas de ventanillas Unicas electronicas puede
reducir significativamente el tiempo y recursos utiliza-
dos en el cumplimiento de las regulaciones. Por ejem-
plo, las tecnologias digitales pueden jugar un rol impor-
tante en asegurar que los productos cumplan con las
correspondientes medidas sanitarias y fitosanitarias y
estandares técnicos en mercados de exportacion. Los
sistemas de certificacion automatizada pueden reducir
el tiempo para el procesamiento y transmision, junto
con aumentar la transparencia y aumentar la confianza
en la cadena de suministro.

Ademas del comercio de bienes, el comercio de
servicios también puede ser objeto de medidas que
aumenten el comercio digital a través de su liberaliza-
cion y facilitacion, con énfasis en servicios que pueden
suministrarse digitalmente, tales como servicios de
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educacion, TIC, de salud y ciertos servicios profesiona-
les, asi como servicios que tienen especial relevancia
para la economia digital, como los servicios de trans-
porte, logisticos, de telecomunicaciones y financieros.
Asimismo, también tienen relevancia para el comercio
digital disciplinas en materia de facilitacion de flujos de
informacion y datos; en inversiones a través de com-
promisos tales como la eliminacién de restricciones a
la propiedad extranjera, licencias y tributacion discrimi-
natoria y contenido local; y contratacion publica, aten-
diendo a que estos regimenes pueden limitar la capa-
cidad de las empresas de vender productos digitales
de manera transfronteriza.

Por otro lado, los marcos regulatorios nacionales
juegan un papel esencial en promover la confianza
del consumidor en el mercado digital y fomentar el
comercio digital. Las regulaciones aplicables requie-
ren la intervencion de distintas agencias de gobierno
y reguladores, por lo que se requiere un alto grado
de coordinacion gubernamental y la utilizacién de bue-
nas practicas regulatorias dada la alta complejidad y
dinamismo de las materias relevantes, incluyendo pro-
cesos de consulta al sector privado y sociedad civil y
utilizacion de estandares internacionales. Esta es un
area de oportunidad en donde tratados internaciona-
les pueden contribuir a establecer estandares, armo-
nizar e interoperar regimenes nacionales, evitando
una excesiva fragmentacion que dificulte los flujos de
comercio electronico. Entre las principales areas rele-
vantes se encuentran los regimenes de pagos electro-
nicos que permitan efectuar de manera facil y segura
pagos por bienes y servicios comprados digitalmente;
la regulacion del denominado big data, incluyendo el
movimiento transfronterizo, localizacion, proteccion y
privacidad de datos; regimenes balanceados de pro-
piedad intelectual que aseguren las protecciones de
creadores, usuarios y proveedores de servicios, inclu-
yendo derechos de autor, bloqueos geograficos, com-
bate a la pirateria en linea y registro de marcas; regi-
menes de proteccién al consumidor que den seguridad
a las transacciones digitales; ciberseguridad; régimen

tributario aplicable al comercio digital; transacciones
electronicas y firma electrénica; responsabilidad de
los proveedores de servicios de internet; y politica
de competencia.

Ademas de esos elementos de politica comercial
y regulatorios, existe una amplia gama de medidas que
favorecen el comercio digital transfronterizo, pero
que no abordaremos en razén de que exceden los
objetivos del presente articulo. Baste mencionar algu-
nas como la transformacion digital de entidades publi-
cas vinculadas al comercio exterior (servicios publicos
digitales, gobierno electronico); agendas de promocion
comercial y atraccion de inversiones enfocadas en el
comercio digital; y mejoras en servicios postales, en
infraestructura fisica y digital y en capital humano,
incluyendo emprendimiento, identidad y talento digital.

3. Elrol de los acuerdos comerciales,
mecanismos de integracién regional y el
sistema multilateral de comercio

La cooperacion internacional y la perspectiva regio-
nal es fundamental para aprovechar las oportunidades
que la economia digital presenta, evitando con ello un
escenario fragmentado y con regulaciones naciona-
les divergentes que dificulten los flujos de comercio
electronico. Un enfoque colaborativo se ajusta a las
complejidades regulatorias del comercio digital, que
al cruzar distintos sectores requiere un alto grado de
coordinacién y cooperacion entre paises y entre dis-
tintas agencias de gobiernos y reguladores al interior
de estos. Este enfoque, en algunos casos, puede sig-
nificar la armonizacién de regulaciones, a través del
establecimiento de compromisos y estandares en un
instrumento internacional vinculante como un acuerdo
comercial, y como de hecho ha ocurrido segun vere-
mos mas adelante en este apartado, asi como en
la OMC y en foros regionales. En otros casos, sin
embargo, puede ser suficiente la cooperacion regula-
toria con el objetivo de asegurar la interoperabilidad
o el reconocimiento mutuo entre paises, enfoque que
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segun veremos ha inspirado varias disciplinas en el
Acuerdo DEPA.

En primer lugar, en el marco del sistema multilateral
de comercio, las reglas actuales de la OMC no dife-
rencian en cuanto al medio a través del cual se realiza
el comercio, por lo que no existen reglas especificas
para el comercio digital, aplicandose en lo pertinente
las reglas del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés)
del afio 1994, el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS), el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC), junto con los ya mencionados
AFC y ATI, segun corresponda. El comercio electro-
nico fue reconocido explicitamente por la OMC por
primera vez en la Conferencia Ministerial de mayo de
1998 bajo la Declaracion sobre el Comercio Electrénico
(OMC, 1998a) y como resultado de esta declaracion,
el Consejo General adoptoé el «Programa de Trabajo
sobre Comercio Electronico» (OMC, 1998b).

En paralelo a las discusiones bajo el Programa de
Trabajo, en el 2016 se creo el grupo de Miembros
llamado «Amigos del Comercio Electronico para el
Desarrollo» (FEDs, por sus siglas en inglés) com-
puesto por Argentina, Chile, China, Colombia, Costa
Rica, Kazajstan, Kenia, México, Moldavia, Montenegro,
Nigeria, Pakistan, Sri Lanka y Uruguay. Como resultado
de estas discusiones, en la Conferencia Ministerial de
Buenos Aires de 2017, 71 Miembros promulgaron la
Declaracién Conjunta sobre el Comercio Electronico,
con el objetivo de iniciar trabajos exploratorios con
miras a futuras negociaciones en la OMC sobre los
aspectos del comercio electrénico relacionados con
el comercio. Ademas, sefalaron que la participacion
se mantendria abierta a todos los Miembros de la
OMC. Después de un afio de discusiones explorato-
rias bajo la Declaracion Conjunta, en enero de 2019, el
numero de Miembros participantes aumenté a 76 con
la firma de una segunda declaracién que confirma la
intencién de los Miembros de entablar negociaciones
en la OMC sobre los aspectos del comercio electronico
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relacionados con el comercio (OMC, 2019a). Desde
entonces, el numero de participantes se ha elevado
a 86 y se han llevado a cabo una serie de rondas de
negociacion con sede en la OMC sobre la base de pro-
puestas de texto presentadas por los Miembros y que
cubre seis temas principales: habilitacion del comercio
electronico, apertura y comercio electrénico, confianza
y comercio electrénico, cuestiones transversales, tele-
comunicaciones y acceso al mercado (OMC, 2021).

En el marco del Programa de Trabajo, uno de los
temas principales que se ha discutido es la continua-
cion de la aplicacion de la moratoria a la imposicion
de derechos de aduanas a las transmisiones electré-
nicas. Desde la adopcion de la Declaracion sobre el
Comercio Electrénico en 1998, los Miembros adopta-
ron la practica de renovar el compromiso con la mora-
toria en las distintas declaraciones ministeriales. Sin
embargo, a partir del afo 2018, la situacion cambio
y algunos Miembros, incluyendo India y Sudafrica,
empezaron a cuestionar la conveniencia de su reno-
vacion, en atencion a consideraciones como sus reper-
cusiones en los ingresos publicos, qué se incluye bajo
transmisiones electronicas, cual es la viabilidad téc-
nica de imponer derechos de aduana en estas trans-
misiones, y cual es el impacto en el comercio e indus-
trializacion (OMC, 2018). En diciembre de 2019, el
Consejo General acordé mantener la practica de no
imponer derechos de aduana a las transmisiones elec-
tronicas hasta la Duodécima Conferencia Ministerial
(OMC, 2019b). En ese momento, correspondera a los
Miembros decidir el futuro de la moratoria.

Con respecto a acuerdos comerciales regionales,
existe ya un importante niumero de tratados que con-
templan disposiciones sobre comercio electronico.
Solo en el caso de América Latina y el Caribe exis-
ten 29 acuerdos comerciales vigentes con un capitulo
sobre comercio electrénico que involucran a un pais
latinoamericano, y tres que aun no han entrado en
vigor. El contenido de los acuerdos varia segun la con-
traparte y el tiempo en que fue negociado. Uno de los
primeros acuerdos comerciales en el mundo en incluir
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un capitulo sobre comercio electrénico fue el Tratado
de Libre Comercio de Estados Unidos—Chile en el afio
2004. El capitulo contiene compromisos sobre la no
imposicion de derechos de aduana a las transferen-
cias electronicas, la no discriminacion a los productos
electrénicos y cooperacion. Su contenido es represen-
tativo de las disposiciones basicas que contienen este
tipo de tratados.

Los acuerdos recientes incorporan nuevos temas
como la localizacion de datos, el uso de firmas digita-
les, el flujo de datos, cadigo fuente, y mensajes comer-
ciales no solicitados (conocidos como spam). Este es
el caso, por ejemplo, del Tratado Integral y Progresivo
de Asociacion Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en
inglés), suscrito por Australia, Brunéi, Canada, Chile,
Japon, Malasia, México, Nueva Zelanda, Peru, Singa-
pury Vietnam, el 8 de marzo de 2018. El Tratado entre
México, Estados Unidos y Canada (T-MEC o USMCA,
por sus siglas en inglés), firmado el 30 de noviembre
de 2018 y que reemplazé al TLCAN o NAFTA, contiene
estos temas y ademas agrega disposiciones sobre
ciberseguridad, servicios informaticos interactivos y
datos abiertos gubernamentales. El RCEP (Regional
and Comprehensive Economic Partnership Agree-
ment) también incluye disposiciones sobre comercio
electronico y, mas recientemente, vale destacar el tra-
tamiento que se le da al tema en el Acuerdo de Comer-
cio Digital Estados Unidos—Japén, suscrito el 7 de
octubre de 2019, y en el Acuerdo de Economia Digital
Australia—Singapur, firmado el 6 de agosto de 2020. En
general, los capitulos sobre comercio electronico pue-
den incluir temas en seis categorias principales: j) trato
no discriminatorio a productos digitales; ii) imposicion
de derechos de aduana; iii) facilitacién del comercio
electronico y transparencia; iv) proteccion de usuarios
del comercio electronico; v) flujo de datos, localizacion
de datos y acceso de coédigo fuente; y vi)
cooperacion.

A nivel de procesos regionales de integracion es
donde existen importantes oportunidades aun por
aprovechar, en atencion a que cuentan con una mayor

masa critica de paises en comparacién con acuerdos
bilaterales, pero sin las grandes dificultades que implica
avanzar en las negociaciones en el marco de la OMC.
Por ejemplo, en América Latina y el Caribe, procesos
de integracion subregional como la Alianza del Pacifico,
la Comunidad Andina (CAN), el Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR) y el Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA) se encuentran trabajando
respectivamente en agendas digitales. La Alianza del
Pacifico, en particular, tiene disposiciones aplicables
al comercio digital en su Protocolo Comercial y recien-
temente ha elaborado una Declaracion Presidencial
y una hoja de ruta para un mercado digital regional,
junto con haber implementado la interoperabilidad de
las VUCE de sus paises miembros y el reconocimiento
mutuo de sus respectivos programas OEA.

4. EIl Acuerdo de Asociacion de Economia
Digital (DEPA)

Origenes del Acuerdo y estado de tramitacion

En un contexto en que las negociaciones en la
OMC tienen una fecha incierta de culminacion y los
acuerdos comerciales regionales abordan los diver-
sos aspectos relevantes para la economia digital de
manera fragmentada, surge el Acuerdo de Asociacion
de Economia Digital (en adelante, «el Acuerdo» o
«DEPA», por sus siglas en inglés). EI Acuerdo nace
del interés comun de tres pequefias economias que,
no obstante su tamafio y los bajos flujos de comer-
cio entre ellas, tienen un historial de dinamismo en la
esfera comercial internacional y que han participado
previamente en diversos procesos de negociacion plu-
rilaterales, como el P-4 y el ya mencionado CPTPP:
Chile, Nueva Zelanda y Singapur.

DEPA es el primer tratado internacional que aborda
exclusivamente y de manera unificada diversas mate-
rias relevantes para la economia y el comercio digi-
tal y a las cuales nos hemos referido en los aparta-
dos anteriores. Al suscribir el Acuerdo, las Partes
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buscaron establecer ciertas reglas basicas para pro-
mover a sus Estados Parte como plataformas para
la economia digital, estableciendo un marco amiga-
ble para las empresas para exportar sus servicios y
productos digitales, pero también explorar materias
nuevas en el contexto tecnoldgico actual que sirvan
a la sociedad en general, por medio del desarrollo
econodmico inclusivo (Subsecretaria de Relaciones
Econdmicas Internacionales de Chile, 2021a). En parti-
cular, el Acuerdo busca facilitar el comercio de extremo
a extremo, sin fricciones, habilitar el flujo confiable de
datos y crear confianza en los sistemas digitales, asi
como aprovechar el potencial de la economia digital
para beneficiar a las economias mas pequefas y pro-
porcionar mas oportunidades para incluir a mas per-
sonas y pymes en la economia global (Subsecretaria
de Relaciones Econdmicas Internacionales de
Chile, 2021b).

El Acuerdo se firmé mediante firma electronica el
11 de junio de 2020 y ya entré en vigor entre Nueva
Zelanda y Singapur, el 7 de enero de 2021. Chile
recientemente ratificd el Acuerdo y entrara en vigor el
préximo 23 de noviembre. Cabe destacar, que el DEPA
ha atraido un interés importante de otras economias
en adherirse, incluyendo Canada y Corea del Sur, los
cuales ya formalmente han manifestado dicho interés.

5. Contenido?

El hecho de que el Acuerdo trate de manera unificada
distintas areas del comercio digital es, en si mismo, un
avance en consideracion a la fragmentacion existente,
pero es pertinente analizar el contenido de sus dispo-
siciones con miras a determinar su naturaleza juridica.
El Acuerdo comienza con un Preambulo en el que se
destaca la importancia de la economia digital y el valor
global de internet y su arquitectura abierta como un

2 El texto del Acuerdo en espafiol se encuentra disponible en https:/
www.subrei.gob.cl/docs/default-source/acuerdos/depa/depa-es.
pdf?sfvrsn=4122158b_2
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facilitador de esta. Se reconoce el rol de los estanda-
res, en particular los estandares abiertos, en la facilita-
cion de la interoperabilidad entre los sistemas digitales y
la mejora de los productos y servicios de valor agregado
y se confirma la necesidad de identificar la creciente
variedad de obstaculos relacionados con el comercio
en la economia digital y la necesidad de actualizar las
reglas globales en respuesta a ello.

En este sentido, se confirma que la economia digi-
tal esta en evolucion, por lo que se enfatiza que el
Acuerdo y sus reglas también deberan continuar evo-
lucionando. Mas aun, se explicita el derecho inhe-
rente de las Partes a regular y decidir para preservar
su flexibilidad al objeto de establecer sus prioridades
legislativas y regulatorias, salvaguardar el bienes-
tar publico, y proteger objetivos legitimos de politica
publica. Con este ultimo punto, las Partes dejan claro
desde el comienzo el caracter soft law de parte impor-
tante del Acuerdo, esto es, disposiciones que tienen un
caracter de tal generalidad que no pueden constituir
las bases de derechos y obligaciones juridicamente
vinculantes y que, incluso, permiten dudar de la natu-
raleza de «tratado» propiamente tal del DEPA3.

Luego, el Acuerdo se divide en dieciséis Mddulos.
El Moédulo 1 contiene las «Disposiciones Iniciales y
Definiciones Generales». EI Ambito de Aplicacion del
Acuerdo indica que se aplicara a «las medidas adop-
tadas o mantenidas por una Parte que afecten el
comercio en la economia digital», excluyendo, salvo
excepciones establecidas en articulos especificos,
los servicios prestados en el ejercicio de la autoridad
gubernamental, los servicios financieros, la contrata-
cion publica y la informacion en poder o procesada por
una Parte o a nombre suyo, o a las medidas relaciona-
das con esa informacion, incluyendo las medidas rela-
cionadas con su recopilaciéon. Se contempla, ademas,
que el Acuerdo coexista con otros acuerdos interna-
cionales en vigor para las Partes. Es de destacar que

* Para una definicién de soft law y su relacion con la naturaleza juridica
de tratado internacional, véase Aust (2007).
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el Acuerdo no establece una definicion de «economia
digital» ni de «comercio digital» o «comercio electro-
nicoy, sino que, de manera pragmatica, establece un
ambito de aplicacién que se condice con la definicion
gue usamos para los efectos de este articulo.

El moédulo 2 aborda la «Facilitacion de los Negocios
y el Comercio», que entre sus disposiciones incluye:
i) «Comercio sin papel», por la cual las Partes se com-
prometen a poner a disposicién del publico y acep-
tar, aunque sujeto a amplias excepciones, versio-
nes electronicas de los documentos administrativos
comerciales, asi como establecer, mantener e inter-
conectar sus respectivas VUCE, en linea con lo esta-
blecido en el AFC de la OMC, y facilitar, cuando sea
pertinente en cada jurisdiccion, el intercambio de regis-
tros electronicos usados en las actividades comercia-
les entre las empresas de las Partes; ii) «Marco de
transacciones domésticas», por la cual cada Parte
se compromete a mantener un marco legal para las
transacciones electrénicas consistentes con la Ley
Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y «procu-
rar» evitar imponer cargas regulatorias innecesarias;
iii) «Logisticay, limitandose a reconocer su importancia
y compartir mejores practicas, pero sin establecer obli-
gaciones vinculantes; iv) «Facturacion electrénicay,
donde junto con reconocer su importancia, las Partes
se comprometen a promover su interoperabilidad y su
adopcidn para los negocios; v) «Envios expresosy,
reconociendo la importancia del comercio electronico
y comprometiéndose a adoptar o mantener procedi-
mientos aduaneros expeditos para envios de entrega
rapida, manteniendo a la vez un adecuado control y
seleccion aduanero. En cuanto al controvertido tema
del de minimis, se establece que cada Parte proveera
de un valor de carga de minimis, pero no se establece
un monto determinado, sino solo la obligacién de que
cada Parte revise periddicamente el monto «tomando
en cuenta factores que pueda considerar pertinentes,
tales como tasas de inflacion, efecto en la facilitacion
del comercio, impacto en la gestion de riesgo, costo

administrativo de la recaudacion de derechos compa-
rado con el monto de los mismos, costo de las tran-
sacciones comerciales transfronterizas, impacto en
pymes, y otros factores relacionados con la recauda-
cion de derechos aduaneros»; y vi) «Pagos electroni-
cos», en virtud del cual las Partes acuerdan apoyar
el desarrollo de pagos transfronterizos electrénicos,
reconociendo ciertos principios «de acuerdo con sus
respectivas leyes y regulaciones», constituyéndose en
una disposicion de buenas intenciones sin mayor exi-
gibilidad juridica.

El Médulo 3 trata sobre el « Tratamiento de Productos
Digitales y Temas Relacionados», definiendo para
estos efectos producto digital como «un programa de
coémputo, texto, video, imagen, grabacién de sonido y
otro producto que esté codificado digitalmente, produ-
cido para la venta o distribucién comercial y que puede
ser transmitido electrénicamente». Uno de los princi-
pales compromisos del Acuerdo es que se excluye de
derechos aduaneros a las transmisiones electrénicas,
haciendo de este modo permanente la ya mencionada
controvertida moratoria establecida en la Declaracion
sobre Comercio Electrénico Global de la OMC de 1998,
aunque no se impide que una Parte imponga impues-
tos internos, tarifas y otras cargas sobre el contenido
transmitido electronicamente. Se establece, ademas,
la obligacion de trato no discriminatorio de productos
digitales y las Partes «afirman su nivel de compromi-
sos» en relacion con los Productos de las Tecnologias
de la Informacion que usan Criptografia.

El Médulo 4 contiene disposiciones sobre los « Temas
de Datos», unos de los aspectos mas relevantes y
complejos en la economia digital. Establece el com-
promiso de las Partes de adoptar o mantener un marco
legal que disponga la proteccion de la informacion per-
sonal de los usuarios del comercio electronico, en cuyo
desarrollo deben «tomar en consideracién principios y
directrices de organismos internacionales». Asimismo,
las Partes afirman su nivel de compromisos en relacion
con la transferencia transfronteriza de informacioén a
través de medios electrénicos, pero reconociendo que
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cada Parte podra tener sus propios requisitos regulato-
rios sobre dicha transferencia y estableciendo excep-
ciones con motivo de «objetivos legitimos de politica
publica», con lo cual en la practica el compromiso
internacional queda sujeto en parte importante a la
regulacion doméstica de las Partes. Similares princi-
pios se aplican respecto a la disposicion sobre ubica-
cion de las instalaciones informaticas, en que, si bien
se establece la prohibicion de exigir usar o ubicar las
instalaciones informaticas en el territorio de una Parte
como condicion para la realizacion de negocios en ese
territorio, esta obligacion esta sujeta a condiciones y
excepciones equivalentes a la relativa a la transferen-
cia transfronteriza de informacion.

El Médulo 5 «Ambiente Amplio de Confianza» esta-
blece compromisos generales de cooperaciéon en
materia de ciberseguridad y proteccion y seguridad
en linea. En el Modulo 6 «Confianza de Consumidor
y Empresay, las Partes asumen los compromisos de
adoptar o mantener medidas relativas a los mensa-
jes electronicos comerciales no solicitados, asi como
leyes o regulaciones para prohibir practicas comercia-
les fraudulentas, que induzcan a error y engafiosas
que causen dafio a los consumidores que participan
en actividades comerciales en linea. Las Partes, ade-
mas, reconocen principios sobre el acceso y el uso de
internet, aunque, una vez mas, «sujeto a las politicas,
leyes y regulaciones aplicables». En la misma linea,
el Modulo 7 «ldentidad Digital» prescribe que cada
Parte procurara promover la interoperabilidad entre
sus respetivos regimenes de identidad digital, aunque
dejando claro que cada Parte puede tener diferentes
implementaciones y enfoques legales en esta materia.

Los Modulos del 8 al 11 contienen disposiciones
declaratorias que se limitan a reconocer la impor-
tancia de ciertos aspectos vinculados a la economia
digital y fomentar la cooperacién entre las Partes.
El Médulo 8 se refiere a «Tecnologias y Tendencias
Emergentesy, estableciendo disposiciones que fomen-
ten la cooperacion e intercambio de experiencias en las
areas de industria de tecnologia financiera (FinTech),
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inteligencia artificial (IA), contratacion publica y poli-
tica de competencia. En el M6dulo 9 «Innovacion y
la Economia Digital», las Partes reconocen la impor-
tancia de un dominio publico abundante y accesible;
que los flujos de datos transfronterizos y el intercam-
bio de datos permiten la innovacién basada en datos;
y que facilitar el acceso publico y el uso de la infor-
macion gubernamental puede fomentar el desarrollo
economico social, la competitividad y la innovacion.
El Médulo 10 «Cooperacion de Pequefias y Medianas
Empresas» destaca el rol fundamental de las pymes
y se acuerda cooperar para mejorar sus oportunida-
des de comercio e inversidn en la economia digital,
incluyendo mejorar la accesibilidad de la informacion
y convocar un Didlogo Digital de Pymes, el cual a la
fecha aun no ha sido convocado. Finalmente, en el
Modulo 11 «Inclusion Digitaly», las Partes se compro-
meten a cooperar en asuntos relacionados con la
inclusién digital, incluida la participacion de mujeres,
poblaciones rurales, grupos socioecondmicos vulnera-
bles y pueblos indigenas en la economia digital.

Los Mddulos del 12 al 16 contienen disposiciones
institucionales, de solucién de controversias y finales.
El Mddulo 12 establece un Comité Conjunto con facul-
tad para adoptar decisiones y puntos de contacto. El
Modulo 13 contempla normas sobre transparencia
sobre las leyes, regulaciones, procedimientos y reso-
luciones administrativas vinculadas al Acuerdo. El
Moédulo 14 establece un mecanismo detallado de solu-
cion de controversias que incluye buenos oficios, con-
ciliacion y mediacioén, asi como una etapa jurisdiccional
de arbitraje. Es de destacar que, reforzando la natura-
leza soft law del Acuerdo, el Mdédulo 14 no se aplica a
importantes compromisos como son el trato no discri-
minatorio de productos digitales, productos de las tec-
nologias de la informacion y comunicacion que usan
criptografia, transferencia transfronteriza de informa-
cion por medios electronicos y ubicacion de instala-
ciones informaticas. Mas aun, el Anexo | del Acuerdo
establece el Entendimiento de que estas normas «no
crean ningun derecho y obligacién entre las Partes».
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El Médulo 15 establece un amplio set de excepciones,
incluyendo Excepciones Generales, aplicando mutatis
mutandis el articulo XX del GATT de 1994 y XIV del
AGCS, junto a excepciones de seguridad, prudenciales,
de politica monetaria o cambiaria, tributaria, restriccio-
nes para proteger la balanza de pagos y una excepcion
especifica aplicable a Nueva Zelanda, en virtud de la
cual puede aplicar trato mas favorable a los maories.
Finalmente, el Médulo 16 establece las «Disposiciones
Finales», incluyendo una norma que permite la adhe-
sion de terceros Estados, dejando con ello el espacio
para que el DEPA se convierta en una plataforma inter-
nacional en la cual participen un niumero creciente de
paises.

6. Conclusiones

La pandemia del COVID-19 ha acentuado la impor-
tancia de la economia y el comercio digital, pero per-
sisten diferencias entre paises desarrollados y en
desarrollo, asi como en el comercio digital doméstico
y transfronterizo, encontrandose este ultimo mas reza-
gado. Uno de los factores que explican que el comer-
cio digital transfronterizo no se haya consolidado aun
es la insuficiencia de las politicas comerciales y mar-
cos regulatorios habilitantes que faciliten los flujos de
bienes y servicios a través de este canal, a pesar
de los esfuerzos y avances efectuados en el marco de
la OMC y acuerdos comerciales regionales.

En este contexto, la negociacion, firma y entrada
en vigor del Acuerdo DEPA es una buena noticia. El
Acuerdo es el primero en abordar en un instrumento
internacional los distintos aspectos que involucra el
comercio digital, construyendo sobre disciplinas ya
negociadas por las Partes en acuerdos previos, en
especial el CPTPP, e incluyendo temas como inteli-
gencia artificial, identidad digital, datos abiertos y pri-
vacidad de datos, ciberseguridad, pagos electrénicos,
inclusion digital, competencia, entre otros.

Sin embargo, es de destacar que, para alcan-
zar este objetivo, los Estados Parte debieron recurrir

fundamentalmente a normas de soft law, haciendo uso de
las denominadas «obligaciones de buenas intenciones» y
que en parte importante quedan sometidas a la legislacién
doméstica de las Partes, estan sujetas a amplias excep-
ciones, o directamente quedan excluidas del mecanismo
de solucion de controversias establecido en el Acuerdo.

Si bien se puede cuestionar por qué los paises firman-
tes no quisieron establecer obligaciones juridicamente
vinculantes en algunas areas criticas para el comercio
digital, el enfoque colaborativo, en vez de mandatorio,
se justifica en la medida que muchas de las areas suje-
tas a regulacion se encuentran en desarrollo y los pai-
ses aun se encuentran evaluando sus implicancias en
términos de politica publica, por lo cual prefieren man-
tener los debidos espacios regulatorios.

En este sentido, el valor del DEPA se encuentra en
que identifica, reconoce la importancia y establece
algun grado de compromiso en distintas areas de rele-
vancia para el comercio digital; establece la necesi-
dad de seguir estandares internacionales y contempla
mecanismos para que las Partes cooperen en la iden-
tificacion e implementacion de medidas comerciales y
marcos regulatorios que favorezcan el comercio digi-
tal. En este punto es importante resaltar que las tres
economias firmantes tienen un peso relativo similar,
por lo que ninguna de ellas se encuentra en una situa-
cion negociadora, en principio, mas fuerte. Asimismo,
el hecho de que el Acuerdo solo contemple aspectos
relacionados con la economia digital evita que se uti-
lice el acceso a mercados en bienes o servicios como
forma de negociar aspectos regulatorios.

Ademas, es valorable el esfuerzo de las Partes por
resaltar, aunque sin asumir mayores compromisos espe-
cificos, que el comercio internacional sea mas inclusivo,
fomentando que los beneficios de la economia digital
lleguen a todos los sectores, incluyendo pymes y ciu-
dadanos, asi como fomentando su participacion en los
procesos regulatorios. Finalmente, es de destacarse que
los flujos comerciales entre las Partes son marginales,
por lo que la intencidon del DEPA, mas que regular las
relaciones entre sus paises miembros, es constituirse
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en un foro o plataforma de colaboracién en temas de
vanguardia, con la aspiracion de sumar nuevos Estados.

Por todo lo anterior, para que los beneficios de Acuerdo
DEPA se concreten es esencial que las Partes continden
interactuando, cooperando, compartiendo experiencias e
implementando de manera coordinada normas y regula-
ciones que favorezcan el comercio digital. En este sen-
tido, el DEPA no puede verse como un objetivo final en
si mismo, sino como un buen punto de partida sobre el
cual construir a través de la cooperacion entre las Partes
y constituirse como un mecanismo al cual se sumen nue-
vas economias a través de su clausula de adhesion.

El interés de Canada y Corea del Sur es una sefial
positiva en esta estrategia y el enfoque colaborativo
del Acuerdo permite que terceros paises se sumen
como Partes, aun cuando no estén preparados para
asumir compromisos vinculantes que les signifique ela-
borar o modificar leyes y reglamentos internos o perder
espacios regulatorios a futuro, manteniendo con ello la
posibilidad de adaptar las normas a sus circunstancias
domésticas especificas. En este contexto, paises del
Asia-Pacifico y las Américas se posicionan como can-
didatos naturales para sumarse a esta iniciativa.
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